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EL RDL 3/2004, DE 25 DE JUNIO:
UNA NUEVA REGULACION DEL SALARIO MINIMO
INTERPROFESIONAL Y EL ESTABLECIMIENTO

DE UN NUEVO INDICADOR DE PRESTACIONES SOCIALES

ANTONIO JOSE VALVERDE ASENCIO

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

EXTRACTO

El RDL 3/2004, de 25 de junio, establece una nueva regulacion indirecta
del SMI aportando, como elemento principal, el establecimiento de un nuevo
indicador de renta, el denominado Indicador Publico de Renta de Efectos Mul-
tiples (IPREM), para distinguir dos parametros de renta. Por un lado, a efec-
tos, en principio, estrictamente laborales y previamente determinados, el SMI;
y, por otro, con efectos mas amplios y con caracter residual, el IPREM.

Es cierto que la distincién de indicadores de renta tal como las plantea el
RDL 3/2004 ha sido, desde hace unos afios, una propuesta de los agentes socia-
les para dignificar, incrementandola, la cuantia del salario minimo interpro-
fesional. En este sentido, si se admite como algo indiscutible que el incremento
del salario minimo sé6lo se produciria si se le evitaba del lastre que podria su-
poner en el gasto publico su vinculaciéon como indice de renta de miltiples efectos,
parece saludable establecer la disgregacion planteada, «racionalizar» en el sentido
expuesto y disponer un doble indicador de rentas. Pero, por otra parte, vincu-
lar lo anterior a la consecucién del mandato constitucional de garantizar una
retribucion suficiente puede crear cierta insatisfaccion si ello se hace a costa
de otras prestaciones sociales y, en particular, de las prestaciones por desem-
pleo; cuya vinculacion al IPREM (en cuanto a la determinacion de su cuantia)
se intenta paliar originalmente, pero que en una progresion donde se abrira
necesariamente la brecha entre SMI e IPREM (como ya lo demuestra el RD 2388/
2004) conllevara necesariamente la disminucion de poder adquisitivo del sub-
sidio por desempleo.

TEMAS LABORALES ntim. 78/2005. Pdgs. 11-41.
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1. INTRODUCCION

El RDL 3/2004, de 25 de junio, establece una nueva regulacién indi-
recta del SMI aportando, como elemento principal, el establecimiento de un
nuevo indicador de renta, el denominado Indicador Publico de Renta de Efec-
tos Miltiples (IPREM), para distinguir dos pardmetros de renta. Por un lado,
a efectos, en principio, estrictamente laborales y previamente determinados,
el SMI; y, por otro, con efectos mds amplios y con cardcter residual, el
IPREM.

Sin duda, la primera cuestion que se plantea es cudl es la auténtica jus-
tificacion de esta distincion de pardmetros de renta.

La propia Exposicién de Motivos del RDL 3/2004 apunta, en primer
lugar, como fundamento la necesidad de garantizar la consecucién del dere-
cho de los trabajadores constitucionalmente reconocido (art. 35) a una «re-
muneracion suficiente» para satisfacer sus necesidades y las de su familia,
renovando, sin duda, el debate sobre el contenido del derecho a una remu-
neracion suficiente recogido en el articulo 35 de la Constitucidn.

No obstante, y sin perjuicio de la importancia que tiene evidentemente
el derecho a una remuneracién suficiente y al debate consiguiente sobre si
se atiende (sobre si se ha atendido) suficientemente o no tal derecho !, més

! Ademds de sobre la legitimacién de garantizar tal derecho a través de un salario mini-

mo interprofesional de cardcter estatal. Al respecto, es obligada la cita de la STC 31/1984, de
7 de marzo, donde el Tribunal Constitucional, al hilo del planteamiento sobre la afectacién o
no del principio de igualdad al establecer un salario minimo distinto por edad, reflexiona so-
bre la «legitimidad» de establecer un salario minimo de cardcter estatal.
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acorde con la verdadera intencién de la norma parece el siguiente funda-
mento en que parece justificarse la misma.

En este sentido, la aludida racionalizacién de la regulacion del SMI —tal
como aparece en la ribrica del RDL—, que exige distinguir sus efectos de
ambitos estrictamente no laborales, puede plantear la justificacién de nece-
sitar otros pardmetros de renta. Si la escasa cuantia del SMI en nuestro pais
se ha fundamentado en las repercusiones que desde un punto de vista
macroeconémico podria conllevar una subida importante del mismo —pre-
cisamente por las implicaciones no laborales del mismo— 2, el estableci-
miento de este nuevo indice de renta deberia solventar, como asi declara la
norma, tal reticencia. Por ello, la propia norma parte como fundamento de
la misma, segin su propia Exposicién de Motivos, «dignificar la cuantia
del SM1», evitando que se «produzcan efectos perturbadores en la econo-
mia en general y en la de las administraciones Publicas» en particular.

Por otra parte, el RDL 3/2004 no produce en realidad modificacién al-
guna en la regulacién del SMI. Mantiene el mismo régimen juridico del mis-
mo, las mismas reglas de calculo (salvo, obviamente, en lo que se refiere a
la determinacién de su cuantia oficial) y las mismas normas de absorcién y
compensacion. La alteracion del régimen juridico del SMI es una cuestién
sometida a otro debate como bien es conocido que bien puede entenderse
iniciado con la regulacién de este RDL 3/2004, pero que no plantea y que
deja al ambito de una concertacién social que lejos de producirse ha conlle-
vado el abandono aparente, por el momento, de las intenciones del Gobier-
no de modificar o de instar la modificacién del régimen juridico del Salario
Minimo Interprofesional y de los pardmetros que sirven para determinar su
calculo.

Si se plantea un régimen transitorio relativamente complejo, que pre-
tende no alterar las reglas preestablecidas en la negociacién colectiva cuan-
do ésta haya tomado como calculo o como indice de referencias para deter-
minadas partidas salariales el SMI. En estos casos, se mantiene no sélo la
vigencia de dicho SMI calculado conforme los antecedentes de esta norma,
sino que sera actualizado conforme las previsiones del IPC. Se crea asi, un
tercer indice, implicito, de referencia, con reglas de calculo propias y auté-
nomas que tendran que tenerse en cuenta (como de hecho estian presentes
expresamente en la Disposicién Transitoria Unica del RD 2388/2004, de 30
de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2005 3). Un tercer indice que puede ser, incluso, distinto de aquél previsto

2 Conlfr. en este sentido, GARCIA PERROTE ESCARTIN; «El salario minimo interprofesional»;
en AA.VV. (de la Villa Gil coord.); «Estudios sobre el salario», ACARL, 1993; pags. 313 y ss.
3 Cuyo primer apartado dispone: «De conformidad con lo dispuesto en la disposicion
transitoria primera del Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacion de la
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para las relaciones privadas o en «normas no estatales», donde la referencia
va a ser el salario minimo interprofesional previsto originalmente en 2004
(antes de la reforma del RDL 3/2004) incrementado no en la prevision del
IPC, sino en el mismo incremento previsto para el IPREM; incremento que
no tiene por qué ser igual pero que si identificaria tal nivel de renta de refe-
rencia al mismo IPREM —al partir su cuantia de la prevista originalmente
para el salario minimo interprofesional antes de la entrada en vigor del RDL
3/2004—.

En definitiva, nos encontramos con una nueva norma cuyo aspecto esen-
cial estd en la introduccién de un nuevo pardmetro de renta que se aplicard
con cardcter general para todos aquellos efectos no laborales a los que se
vincula el salario minimo interprofesional. Este nuevo indice de renta per-
mite, segun la opcién legislativa adoptada, una subida importante del aquél;
que se reiterard con el Real Decreto 2388/2004, que, segtin su propia Expo-
siciéon de Motivos, «supone avanzar en el desarrollo de la estrategia de
dignificacion del salario minimo interprofesional que viene impulsando el
Gobierno con el consenso de los interlocutores sociales, cuyo primer paso
fue la aprobacion del Real Decreto-ley 3/2004...»; y que, finalmente, inten-
ta no interferir en las normas convencionales previas (tampoco en las rela-
ciones privadas o en disposiciones generales de administraciones ptblicas
no estatales) a través del establecimiento de un complejo régimen transito-
rio que no toma en cuenta las reglas de variabilidad normativa generaliza-
das en la negociacién colectiva.

El que la delimitacion de efectos de uno y otro parametro de rentas (SMI
e IPREM respectivamente) respete realmente la filosofia previamente plan-
teada, el que se justifique el establecimiento de la medida a través de una
norma urgente como el Decreto Ley (de nuevo en el dmbito del Derecho
del Trabajo #) y que se obvien otros mecanismos posibles (la posible subida
del salario minimo interprofesional de conformidad con lo previsto en el
propio art. 27 del Estatuto de los Trabajadores) son cuestiones que sugiere
una norma como la presente. Una norma, que pese a lo declarado previa-

regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia, en los con-
venios colectivos vigentes el 1 de julio de 2004 cuya vigencia continiie durante 2005, que uti-
licen el salario minimo interprofesional como referencia par determinarla cuantia o el incre-
mento del salario base o de complementos salariales, las cuantias del salario minimo
interprofesional se entenderdn referidas, durante 2005, a las que estaban vigentes en la fecha
de entrada en vigor del citado Real Decreto-ley 3/2004 incrementadas en un 2 por 100, previ-
sion y objetivo de inflacion utilizados en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
2005, salvo que las partes legitimadas acuerden otra cosa».

4 Una critica a este respecto en GARCIA MURCIA; «Del salario minimo al IPREM: el
nuevo indicador para las prestaciones y ayudas sociales»; Relaciones Laborales nim. 20/2004;
pags. 18y ss.
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mente, establece, como hemos dicho, una serie de disposiciones transitorias
que pretender evitar una afectacién inmediata de la primera consecuencia
que persigue: la subida del salario minimo interprofesional.

Vamos a ver, en estas lineas, el contenido de este RDL 3/2004, partien-
do del fundamento que ha justificado, segiin el Gobierno, la misma, dete-
niéndonos, siquiera brevemente, en su presentaciéon y aludiendo a los as-
pectos mds destacables que plantea.

2. LA JUSTIFICACION DEL NUEVO INDICADOR PUBLICO DE
RENTA DE EFECTOS MULTIPLES

2.1. La garantia del derecho a la remuneracion suficiente

Como recuerda la Exposicién de Motivos del RDL 3/2004, el art. 35
de la Constitucién reconoce, dentro del derecho al trabajo, el derecho de los
trabajadores a percibir «una remuneracion suficiente para satisfacer sus ne-
cesidades y las de su familia».

Esta referencia constitucional plantea, no obstante, ademds del debate
sobre su concrecién ® —quiz4 insatisfactoria en relacién con otros textos
constitucionales u otros textos internacionales ’—, la vinculacién evidente
entre la misma y la determinacién del salario minimo (frente a conceptos proxi-
mos pero distintos como los de «salario justo» 8 o «salario equitativo» °); una

5> Auténtico principio rector de la politica econémica y social mas que derecho funda-

mental pese a su literalidad y sistemadtica; en este sentido, con claridad, GARCIA MURCIA; «De-
recho a una remuneracién suficiente»; en AA.VV. (Monereo Pérez, Molina Navarrete y Moreno
Vida dirs.); Comentario a la Constitucion socio-economica de Espaiia. Comares. Pag. 1202.

6 Sobre el tema vid. MARTINEZ JIMENEZ; El salario minimo legal. Universidad de
Mailaga, 1986: pdgs. 17 y ss.; especificamente respecto al articulo 35 de la Constitucién
en pags. 51y ss.

7 Confr. GARCIA MURCIA; «El derecho a una remuneracion suficiente»; cit. pag. 1196.

8 Garcia MuURrcia; «El derecho a una remuneracién suficiente»; cit. pag. 1197. Sobre
un concepto de qué sea «remuneracion suficiente» este autor define a la misma como «un sa-
lario que permita ser, por decirlo coloquialmente, un medio de vida y, en su caso, de sostén de
la familia»; op. cit. pag. 1205.

9 Aunque en este caso concreto y si acudimos al texto de la Carta Social Europea, se
trate de un concepto global que integra el derecho a una remuneracién suficiente; derecho a
una remuneracion suficiente que delimita con mayor concreciéon que nuestra Constitucion. En
este sentido, el articulo 4. Derecho a una remuneracion equitativa, de la Carta Social Europea
dispone lo siguiente:

«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una remuneracion equitativa, las
partes contratantes se comprometen:

1. A reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion suficiente que les
proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso.
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vinculacién que hace que sea al Gobierno '° a quien corresponde determi-
nar efectivamente la «suficiencia» del salario o de la remuneracién '' —pre-
cisamente a través de la fijacion del suelo salarial de contratacién— en cuanto
que competente para ello de conformidad con lo previsto en el articulo 27
del Estatuto de los Trabajadores y en cuanto que director de la politica eco-
némica de conformidad con lo previsto genéricamente en el articulo 97 de
la Constitucion.

Siendo de esta forma, la fijacién de un salario minimo interprofesional
mas elevado, que se condiciona, como diremos inmediatamente, a la supe-
racion de la consideracién del SMI como indicador de renta para acceder a
determinados beneficios sociales o para la aplicacién de determinadas me-
didas no directamente laborales, halla en este fundamento su justificacion
primera. Sobre todo porque, como veremos, la cuantia del salario minimo
interprofesional ha perdido poder adquisitivo, estd lejos del salario medio
en nuestro pafs, y es muy bajo en relacién con los salarios minimos fijados
en el dambito de la Uni6én Europea respecto de aquellos paises que tienen tal
parametro minimo de contratacién laboral.

De esta forma, el Gobierno, ahora como legislador urgente, intenta equi-
librar progresivamente el desfase producido; y lo hace, en primer lugar, no
variando las normas sobre el establecimiento del salario minimo interpro-
fesional, sino a través del establecimiento de un nuevo indice de rentas de
efectos multiples, que libere al SMI de su funcién precedente de ser indica-
dor de rentas y evite los condicionantes sobre la economia que hasta ahora
podria haber justificado su contencién y evitado su subida.

Sin embargo, pese a que esta justificacion parece evidente, se podrian
hacer una serie de consideraciones.

En primer lugar, esta justificacion significa el reconocimiento implici-
to de que hasta el momento el SMI no garantizaba el derecho constitucio-

2. A reconocer el derecho de los trabajadores a un incremento de remuneracion para
las horas extraordinarias, salvo en determinados casos particulares.

3. A reconocer el derecho de los trabajadores de ambos sexos a una remuneracion igual
por un trabajo de igual valor.

4. A reconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso
en caso de terminacion del empleo.

5. A no permitir retenciones sobre los salarios sino en las condiciones y limites estableci-
dos por las leyes o reglamentos nacionales, o fijados por convenios colectivos o laudos arbitrales.

El ejercicio de estos derechos deberd asegurarse mediante convenios colectivos libre-
mente concertados, por los medios legales de fijacion de salarios, o mediante cualquier otro
procedimiento adecuado a las condiciones nacionales».

10 Al «legislador» para GARCIA MURCIA; op. cit. pdg. 1204.

"' Sin que quepa fiscalizarlo por los tribunales. Sobre el tema confr. la STS de 24 de
julio de 1991 a la que alude, en este tema, GARCIA PERROTE ESCARTIN; op. cit. pags. 325y ss.
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nalmente reconocido. La escasa cuantia, en nuestra opinién, del SMI no de-
jaba dudas en este sentido, pero hasta ahora no habia sido objeto de un re-
conocimiento tan expreso por parte de quien, en definitiva, tenfa la compe-
tencia para establecer la cuantia del SMI segtin lo dispuesto en el art. 27 del
Estatuto de los Trabajadores.

En segundo lugar, aunque en la norma legal queda como algo indiscu-
tible, siempre se puede plantear si realmente era imprescindible separar los
indicadores o pardmetros de renta para asumir una subida del SMI. Porque,
de otra forma, habria que analizar si los efectos sobre los que actia el nue-
vo IPREM no afecta, siquiera indirectamente, también a este derecho cons-
titucional. Efectivamente, si se toma como pardmetro el IPREM en mate-
rias tales como el acceso a determinadas prestaciones o ayudas de conteni-
do social, a la determinacién de la cuantia embargable del salario, etc. sin
duda también puede estar en cuestion la efectividad del objetivo perseguido
de garantizar en lo posible el derecho a obtener un salario suficiente.

Es cierto que la referencia a una «remuneracién suficiente» centra en
el ambito estrictamente salarial el reconocimiento de este «derecho» !2; sin
embargo, desde una perspectiva mas general, teniendo en cuenta principios
como los reconocidos en el articulo 41 de la Constitucién (recuérdese: «los
poderes puiblicos mantendrdn un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desem-
pleo...»), se plantea la exigencia de extender este criterio de «suficiencia»
también a las prestaciones sociales, de Seguridad Social si se quiere, y es-
pecialmente las de desempleo. Ello no se toma en cuenta en esta regula-
cion; antes al contrario. Por ello, siempre cabe plantearse, desde esta pers-
pectiva, si tiene justificacién la distincién propuesta si, de forma directa o
indirecta como hemos visto, el IPREM condiciona o alude a determina-
dos aspectos de renta sobre los que también habria que predicar su «sufi-
ciencia» 3.

Por todo lo anterior, puede llamar la atencién, en cierta medida, que
este sea el fundamento primero al que acude la Exposicién de Motivos del
RDL 3/2204 y que justifica, en definitiva, la denominada «racionalizacién»
que pretende la norma al distinguir dos indicadores de rentas.

Como decimos, la dificil concrecion del «derecho» a una remuneracion
suficiente reconocido constitucionalmente en el articulo 35; su relacién con

12 En este sentido, GARCIA MURCIA; «Derecho a una remuneracién suficiente»; cit. pags.
1203 y 1204.

13" Sobre la suficiencia de las prestaciones por desempleo, confr. QUESADA SEGURA; Los
principios constitucionales y el modelo legal de proteccion por desempleo; Mergablum - CARL,
2004; pags. 143 y ss.
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la suficiencia en el ambito de las prestaciones de Seguridad Social que men-
ciona el articulo 41 (a la que podria sumarse la mencién del articulo 50 del
texto constitucional); y el papel que en ello juega el Gobierno, no s6lo como
legislador urgente en este caso, sino como titular de la politica y competen-
te en la fijacién y determinacién del SMI conforme la regulacién legal del
mismo, que en este caso reconoce explicitamente la insuficiencia de la cuan-
tia del salario minimo precedente (y, por tanto, jtambién a las prestaciones
minimas de desempleo que se calcula tras el RDL 3/2004 conforme al nue-
vo indicador de rentas?), hace dificil asumir acriticamente tal fundamento.
Al menos, la mencién al mismo rememora un debate antiguo que puede ex-
tenderse mas alld del salario y plantearse respecto a aquellas prestaciones
sociales cuyo indice de referencia —en cuanto a su cilculo— deja de ser el
salario minimo interprofesional.

2.2. La necesidad de reconducir el SMI a efectos exclusivamente la-
borales

Partiendo de lo anterior, puede plantearse la necesidad de hacer la dis-
tincién entre rentas de referencia tal como la plantea el RDL 3/2004.

Como deciamos antes, el argumento principal se centra en la necesidad
de liberar al SMI de su vinculacién como renta de referencia multiple que
se utilizaba, tanto a efectos de determinar el acceso a determinados benefi-
cios o para la aplicacién de determinadas medidas de toda indole (educati-
va, de acceso al beneficio de justicia gratuita, para el acceso a viviendas de
proteccion oficial, a efectos fiscales, ...), como, directamente, para deter-
minar el acceso a determinadas prestaciones de Seguridad Social y para fi-
jar los topes maximos y minimos de su cuantia. Esta vinculaciéon multiple,
segtn la propia Exposiciéon de Motivos del RDL 3/2004, hacia que «la re-
percusion sobre el gasto publico» impidiera una subida del salario mini-
mo por temor, precisamente, a las consecuencias macroecondmicas de la
misma '4.

En principio, segin la l6gica de la norma, la separacién de efectos tan-
to del salario minimo, como del nuevo indicador de rentas de efectos multi-
ples, libera a aquél de los condicionantes que evitaban su subida y que evi-
taban, al tiempo, utilizar como criterio para su incremento otro parametro
que no fuera la prevision de subida del IPC —frente al utilizado tanto en el
RDL 3/2004 como en el posterior RD 2388/2004 en la subida del SMI: el
indice real de precios al consumo—.

14 Argumento admitido por los propios sindicatos. Segtin el documento conjunto de UGT
y CC.OO. sobre el salario minimo para 2001.
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El SMI realmente tiene unos escasos efectos exclusivamente laborales.
Limitar a estos efectos el salario minimo como renta de referencia libera,
efectivamente, aun con las consideraciones anteriormente hechas, de la pre-
sién que supondria sobre los efectos econémicos de un incremento de su
cuantia. Sin embargo, le incrementa la presion sobre el debate antes plan-
teado sobre su suficiencia, dado que, tal como afirma la Exposiciéon de Mo-
tivos, por ejemplo para los trabajadores para los que el salario minimo
interprofesional es su salario de referencia (por no estar bajo convenio co-
lectivo) «el SMI constituye su retribucion efectiva y la tinica garantia de
derecho que reconoce nuestra Constitucion a una retribucion suficiente».

2.3. La necesidad de incrementar la cuantia del SMI

Una serie de datos evidencian efectivamente la necesidad de subir la
cuantia del salario minimo interprofesional.

En primer lugar, la lejania del salario minimo interprofesional del sala-
rio medio en Espafia 15 Este dato es, en principio, meramente indicativo,
pero, sin duda, tiene una importancia capital para comprender la medida efec-
tiva de referencia del SMI.

En este sentido hay que recordar cémo el Comité de Expertos Indepen-
dientes encargados de elaborar los informes sobre el cumplimiento de la
Carta Social Europea dispone que el salario minimo no deberia ser nunca
inferior al 60% del salario medio; un comité de expertos que ya dio un
informe negativo de la situaciéon en Espafia en este sentido en su informe
de 199716,

Pero no es éste el tnico argumento, la cuantia del salario minimo tiene
un efecto directo, quizd lo que sea mds tangible, para comprender la situa-
cién en que quedan respecto a su poder adquisitivo real los trabajadores no
sujetos a convenios colectivos a los que seria de directa aplicacién el mis-
mo (incluidos los sujetos a un contrato para la formacién). Y ello refleja la
clara insuficiencia de la cuantia antecedente del salario minimo.

15" Un «coste salarial» por trabajador y mes (criterio que sustituye al concepto salario

medio en las estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica) que se sittia en el tercer trimes-
tre de 2004 en 1461,46 € segiin la «Encuesta Trimestral de Coste Laboral (ETCL). Tercer Tri-
mestre de 2004». Publicada por el Instituto Nacional de Estadistica el 17 de diciembre de 2004.
INEbase - www.ine.es.

16 Ya en el documento conjunto de UGT y CC.0O. sobre el salario minimo para 2001
se destaca como en 2000 el salario minimo estaba alejado en un 34 % de la recomendacion
derivada de la Carta Social Europea. Ahora, en el documento sobre «Criterios y Orientaciones
relativas al salario minimo interprofesional...» antes citado se alude a tal porcentaje para justi-
ficar el necesaria incremento del mismo y la reforma de su régimen legal.
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Por todo ello, la iniciativa planteada de incrementar la cuantia del sala-
rio, independientemente del debate sobre su urgencia real y sobre el instru-
mento legislativo utilizado 7, responde a una necesidad evidente.

Pero, en segundo lugar, la lejania del salario minimo interprofesional
de la cuantia fijada para los salarios minimos en el contexto europeo (en
aquellos paises donde se acude a tal instrumento de minimo de contrata-
cion). Efectivamente, la diferencia entre la cuantia del salario minimo en
Espafia de otros paises como Francia, Reino Unido, etc., s6lo por encima
del salario minimo establecido en paises como de nuevo ingreso en la Unién
Europea (y Portugal) '8, hace que la necesidad de incrementar su cuantia sea
también evidente. Sobre todo en un contexto europeo que deberia tender ha-
cia la uniformidad de las relaciones laborales, de los costes sociales y de la
equiparacion retributiva en un dambito de unidad econdémica y monetaria que
tiende a equiparar los costes de vida.

En tercer lugar, la utilizacién reiterada de pardmetros para su subida
exclusivamente formales o aprioristicos (como la previsién oficial del indi-
ce de precios al consumo) alejados de la realidad (el crecimiento real del
IPC) ha supuesto, como reconoce expresamente la Exposicién de Motivos
del RDL 3/2004, una progresiva pérdida del poder adquisitivo del SMI. Ello
supone un alejamiento progresivo de los anteriores indices que podrian ser-
vir de referencia, incrementando su distancia y, por ende, dejando al SMI
en una situacién compleja respecto de su propia efectividad y suficiencia.

Sin embargo, la subida del SMI que dispone el RDL 3/2004 no se hace
alterando el marco normativo de fijaciéon del mismo; esto es, lo dispuesto
en el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, que mantiene los mismos
criterios originarios para la determinacién de su cuantia por parte del Go-
bierno '°. De esta forma, la subida de la cuantia del salario minimo que dis-
pone el RDL 3/2004, asi como la que dispone el RD 2388/2004, que acu-
de al mismo pardmetro real, representan una opcién politica determinada
del Gobierno ?° de llevar la cuantia mensual del SMI hasta los 600 € en

17" Confr. en este sentido GARCIA MURCIA; cit. antes.

18 Si atendemos al Boletin UE 4-2003 (http: /Europa.eu.int/abc/doc/off/bull/es/200301/
p103008.htm) nos econtramos con que, en 2003, el salario minimo interprofesional de Espafia
estaba por debajo de Bélgica, Grecia, Francia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Uni-
do e incluso Malta. Respecto a los primeros citados la diferencia (salvo Grecia) era del doble o
mads del doble.

19 Un andlisis sobre los mismos, por ejemplo, en GARCiA PERROTE ESCARTIN; op.
loc. cit..

20 Consensuada inicialmente en el documento «Competitividad, empleo estable y cohe-
sién social. Declaracion para el didlogo social 2004», firmado por el Presidente del Gobierno,
los presidentes de CEOE y CEPIME y los Secretarios Generales de CC.00. y UGT. Segtin el
punto 8) del apartado III («Ambitos del didlogo social»), «El Salario Minimo Interprofesional
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2008 2!, no una opcién legislativa pese a que el instrumento elegido tenga
rango legal 22,

En este sentido, es necesario vincular el contenido del RDL 3/2004 con
los proyectos del Gobierno de modificar el régimen legal del SMI a través
de la reforma del art. 27 del Estatuto de los Trabajadores 3.

En el aludido documento «Criterios y Orientaciones relativas al salario
minimo interprofesional (SMI) y al indicador publico de rentas de efectos
multiples (IPREM) durante el periodo 2005-2008» el Gobierno propone a
los agentes sociales una serie de aspectos sobre los que descansaria la re-
forma pretendida del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores.

Estos aspectos son los siguientes:

«1.° Una definicion o concepto del SMI en su funcion de garantia retributiva
minima de los trabajadores por cuenta ajena.
2.° La prevision de la revision anual del SMI.

(SMI) se ha situado, como consecuencia de su evolucion en los iiltimos aiios, en unos niveles
que cada vez se alejan mds de la proporcion que con respecto del salario medio (60%)se reco-
mienda por la Carta Social Europea. El Gobierno, ya ha iniciado el proceso de recuperacion
escalonada del SMI hasta alcanzar, al final de la presente legislatura, la cuantia de 600 euros
mensuales,. Y, junto a ello, ha abordado el proceso de desvinculacion del SMI de la definicion
de politicas de transferencias de rentas sociales que incluyen al sistema de proteccion por des-
empleo. Queda pendiente abordar, con las partes sociales que han sido consultadas, el proce-
so de revision futura del SMI a lo largo de los proximos arios, los criterios que podrian tener-
se en cuenta para la revision del IPREM y los cambios que deben producirse en la regulacion
sustantiva del SMI». En este contexto el Gobierno lanza en diciembre de 2004 el documento
sobre «Criterios y orientaciones relativas al salario minimo interprofesional (SMI) y al indica-
dor publico de rentas de efectos miltiples (IPREM) durante el perfodo 2005-2008»; y es, en
este ambito, por ahora paralizado, de negociacién de la reforma del articulo 27 del Estatuto de
los Trabajadores donde se sitiian los pardmetros utilizados para la subida del SMI.

21" Tal como aparece en los documentos antes citados. Dicho objetivo se lograria en el
periodo 2005-2008.

22 Lo que hace que GARCiA MURCIA se plantee por qué simplemente no se acude a la
via del Decreto para incrementar la cuantia del salario minimo, una modificacién por Decreto
que puede tener cardcter semestral recordando lo dispuesto en el articulo 27 del Estatuto de los
Trabajadores. Asi, en «Del salario minimo...», cit. pag. 20.

23 Como afirma la Exposicién de Motivos del RDL 3/2004 y como recuerda el docu-
mento del Gobierno sobre la reforma del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores: «Debe
sefialarse, con todo, que la estrategia para dignificar la cuantia del SMI y para recuperar su
funcion como garantia salarial minima de los trabajadores no se agota con las medidas que
se incluyen en este Real Decreto Ley. El gobierno y los agentes sociales habrdn de concretar,
en el marco del didlogo social, cuestiones tales como la evolucion que vaya a tener el SMI a
lo largo de esta legislatura, los criterios que podrian tenerse en cuenta para la revision del
IPREM y para la reforma del articulo 27 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores para asentar sobre nuevas bases la determinacion anual del SMI por el Gobier-
no y para evitar que se produzcan pérdidas de su poder adquisitivo».
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3.° Una redefinicion de los criterios para la determinacion del SMI entre los
que, dada su naturaleza estrictamente salarial, deberia también introducirse
algtin criterio sobre evolucion de los salarios.

En concreto, deberian introducirse la evolucion del salario medio y el aumen-
to salarial medio de los convenios colectivos.

4.° Una cldusula cuya aplicacion, al tiempo de la determinacion, garantice en
todo caso el mantenimiento del poder adquisitivo del SMI.

5.2 Como consecuencia de esos nuevos criterios, parece razonable la supre-
sion de la actual posibilidad de revision semestral, que, por otra parte, no ha
sido aplicada nunca como tal».

Lo que resultaria una propuesta de modificacién de la norma citada del

siguiente tenor:

«l. El salario minimo interprofesional constituye la garantia salarial minima
de los trabajadores por cuenta ajena en cualquier sector de actividad, sin que
se pueda percibir un salario por el trabajo por debajo de su cuantia.

2. Anualmente, con efectos desde el 1 de enero, previo periodo de consultas
con las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas, el Go-
bierno fijard la cuantia del salario minimo interprofesional teniendo en cuen-
ta, de forma conjunta, los siguientes factores:

a) El indice de precios de consumo.

b) La productividad media nacional alcanzada.

c) El aumento salarial medio de los convenios colectivos.

d) El salario medio y su relacion con el salario minimo interprofesional.

e) La coyuntura economica general.

3. Teniendo en cuenta lo sefialado en el apartado anterior, la revision anual
del salario minimo interprofesional deberd garantizar en todo caso el mante-
nimiento de su poder adquisitivo. A tal efecto, cuando la variacion del indice
de precios de consumo publicado en los doce meses anteriores al momento de
su entrada en vigor fuese superior al aumento que hubiera experimentado el
salario minimo interprofesional en el aiio en curso se procederd a la corres-
pondiente actualizacion de su cuantia con la diferencia existente, fijandose el
incremento para el ejercicio siguiente sobre la cuantia resultante de dicha ac-
tualizacion.

4. La fijacion del salario minimo interprofesional no afectard a la estructura
ni a la cuantia de los salarios profesionales cuando éstos, en su conjunto y
computo anual, fueran superiores a aquél.

5. El salario minimo interprofesional, en su cuantia, es inembargable».

Pues bien, es evidente, por lo expuesto, que la reforma y los argumen-

tos que se estdn vertiendo en el proceso de debate de la citada reforma, ante
el contenido de la misma, son trasladables al debate que puede suscitar, en
cuanto que antecedente de ésta, el RDL 3/2004. O dicho de otra forma, los
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propios argumentos del RDL 3/2004 han de ser encuadrados en un contexto
mads amplio en la medida en que resulta ser la primera de las medidas de
una pretendida reforma mas amplia de las reglas que regulan el salario mi-
nimo interprofesional, cuyo incremento se plantea a lo largo de toda la le-
gislatura y que se condiciona al acuerdo con los agentes sociales.

Esto sitia en su verdadero contexto a la reforma introducida por el RDL
3/2004 que, de alguna forma, recoge ya algunas de las pretensiones de los
sindicatos 2. Pero, al tiempo, por la paralizacién o abandono aparente de
esta negociacién o concertacion social —dada la negativa de la patronal a
aceptar una revision automatica del SMI— crea cierto elemento de descon-
cierto en cualquier valoracién efectiva sobre la medida planteada de inicio
por parte del RDL 3/2004.

En definitiva, los argumentos sobre la insuficiencia de la cuantia del
salario minimo interprofesional y sobre los criterios de su revalorizacion
anual son quizd demasiado evidentes. Por ello quizd, el incremento de su
cuantia que plantea tanto el RDL 3/2004 como posteriormente el RD 2388/
2004 no admite muchos elementos de discusiéon mds que las incertidumbres
que puede plantear el situar el mismo en un contexto de negociacién hoy

por hoy aparentemente en una situacién de impasse >>.

3. LAS PREVISIONES DEL RDL 3/2004

3.1. La vinculacién exclusiva del SMI a efectos laborales y la creacion
del IPREM

Como hemos dicho antes, el RDL 3/2004 parte de la declaracién gene-
ral de una desvinculacién del SMI de otros efectos distintos de los labora-
les. Asi lo declara en la rdbrica del articulo 1 y asi lo pretende regular al
recoger en esta norma la definicién y enumeracién (en lo que es una lista
tasada) de los efectos a que se vincula efectivamente el SMI (articulo 1.2).

Como decimos, se trata de una lista tasada, frente a lo que seria el indi-
cador de rentas por excelencia para determinar el acceso a cuantas presta-
ciones, beneficios de caricter social, aplicacién de medidas sociales, etc.

24 Tanto el objetivo de que la cuantia del salario mfnimo interprofesional alcanzara el

60% del salario medio como, incluso, la vinculacién a efectos exclusivamente laborales del
SMI. Al respecto confrontese el documento antes citado de UGT y CC.OO. sobre el salario
minimo para 2001.

25 El dia 4 de marzo se anunci6 la firma del acuerdo sobre negociacién colectiva para
2005 entre sindicatos y organizaciones empresariales aplazando el debate sobre el salario mi-
nimo interprofesional (por ejemplo vid. El Pais del sdbado 5 de marzo; pag. 60).



N IEEN . [T T T T

24 Antonio José Valverde Asencio

En este sentido, por si quedaba alguna duda, el articulo 2.3 del RDL 3/2004
dispone claramente que «a partir de la entrada en vigor de este real decre-
to ley, las referencias al salario minimo interprofesional contenidas en nor-
mas vigentes del Estado, cualquiera que sea su rango, se entenderdn refe-
ridas al IPREM, salvo las sefialadas en el articulo 1 de este real decreto
ley y en sus normas de desarrollo» %%; esto es, las referencias que a conti-
nuacién vamos a enumerar.

Para ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1 del RDL
3/2004, se crea el indicador puiblico de rentas de efectos multiples (IPREM)
como indice de rentas de referencia para determinar bien la cuantia, bien
los requisitos de acceso de determinadas prestaciones, beneficios o servi-
cios publicos.

En principio, aqui, el IPREM serviria como indicador o indice de ren-
tas residual, genérico si se quiere, frente a los efectos tasados —fundamen-
talmente laborales— del SMI.

Es mas, la referencia o remision al SMI contenido en las distintas nor-
mas antes de la entrada en vigor del RDL 3/2204 se han de entender hecha
al nuevo indicador salvo para los efectos enumerados en el articulo 1 y sal-
vo las referencias expresas en materia de prestaciones por desempleo a que
se refiere el articulo 3.

La cuantia fijada para el IPREM inicialmente coincide, como no po-
dria ser de otra forma, con la cuantia del SMI en ese momento; y se distin-
gue entre una cuantia diaria, mensual y anual, diferenciando a su vez, en
este ultimo caso, si se incluyen o no la prorrata de las pagas extraordinarias
que corresponden (teniendo en cuenta, en este caso, que para el acceso a
determinadas prestaciones o beneficios sociales puede diferenciarse entre
una y otra cuantia, teniendo en cuenta, en su calculo la parte proporcional
de pagas extraordinarias o no).

En definitiva, el IPREM sirve, como deciamos, como moddulo de cal-
culo de todas aquellas prestaciones, beneficios sociales, determinacién de
actividades, etc. dispuestas por la norma estatal y que no estén referidas al
SMI de conformidad con los articulos 1 y 3 del RDL 3/2004. Asi lo dispo-
ne, como deciamos, el apartado 3 del articulo 2 del RDL 3/2004; pero, ade-
mads, serd este el indicador de referencia en las disposiciones de caricter ge-
neral de administraciones inferiores, siempre respetando la posibilidad de
que ésta puedan «fijar indicadores propios en el ejercicio de las competen-
cias que constitucionalmente les corresponda».

26 No s6lo las normas de cardcter estatal, si atendemos a lo dispuesto en el apartado 4
de este mismo articulo 2 y en la Disposicién Transitoria 2.* del RDL 3/2004 también hay que
entender referidas exclusivamente al IPREM las disposiciones de cardcter general de adminis-
traciones de dmbito territorial inferior: comunidades auténomas y administraciones locales.
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3.2. El mantenimiento inicial de la regulacion del SMI

El apartado 2.° del articulo 4 del RDL 3/2004 dispone de forma taxativa
que «sin perjuicio de la aplicacion de las cuantias a que se refiere el apar-
tado anterior, la regulacion del salario minimo interprofesional serd la es-
tablecida en el Decreto 1793/2003, de 26 de diciembre, por el que se fija el
salario minimo interprofesional para 2004».

Esta norma es curiosa sin duda.

El contenido pretendido por el Gobierno como legislador urgente pare-
ce claro. Se refiere a que las normas sobre cdlculo, absorciéon y compensa-
cion del salario minimo, etc. seguirdn aplicindose en el momento de entra-
da en vigor del RDL 3/2004 tal como han sido dispuestas en el Decreto que
fij6 el SMI originalmente para 2004 —y, en general, conforme los sucesi-
vos decretos sobre SMI—. Lo que supone, en definitiva, que el RDL 3/2004
a estos efectos sdlo pretende incrementar la cuantia del mismo y regular su
contenido como renta de referencia liberandolo de aquellos efectos no men-
cionados que seran remitidos al nuevo indicador (IPREM).

Sin embargo, aunque ésta deba ser la interpretacidn correctora de esta
norma, parece que, en este momento, al Gobierno se le olvida que estd le-
gislando, no simplemente alterando la cuantia del SMI —que bien podria
haberlo hecho por Decreto—. Siendo asi, si entendiéramos esta alusién al
RD 1793/2003 como una auténtica remisién normativa como admitir un cam-
bio futuro en las reglas de calculo o absorcién y compensacién del SMI dis-
tintas de las previstas en el citado RD por una norma que no tuviera rango
legal; por ejemplo, por un nuevo RD que al fijar el SMI intentara variar las
reglas citadas.

En definitiva, con respecto a esto, parece clara la intencién del legisla-
dor urgente pero, en nuestra opinién, cae en una deficiencia técnica que sim-
plemente refleja el doble rol que intenta jugar. Por una parte, efectivamen-
te, de legislar la creacién de un nuevo indicador de rentas y de establecer
cudles son sus normas de referencia; pero, por otra, al disponer exclusiva-
mente el incremento de la cuantia del SMI, la funcién de especificar la fun-
cion asignada al Gobierno por el articulo 27 del Estatuto de los Trabajado-
res como titular de la potestad reglamentaria.

En este contexto, el siguiente apartado (3.°) de este mismo articulo 4
aclara que «las cuantias del salario minimo interprofesional que se estable-
cen en el apartado 1 se aplicardn desde el 1 de julio hasta el 31 de diciem-
bre de 2004 y se revisardn, para 2005 y aiios sucesivos, conforme lo dis-
puesto en el articulo 27 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores».

No hay, pues, tal como hemos visto, alteracién alguna del marco legal
en que se encuadra la fijacién de la cuantia del salario minimo. Como he-
mos dicho, tal incremento iniciado en el RDL 3/2004 se enmarca en un pro-
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ceso de reforma negociada hoy por hoy abandonada aparentemente que pre-
tendia una reforma del articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores en los
términos expuestos anteriormente.

Si es destacable, sin perjuicio de que después nos detengamos breve-
mente en ello, el régimen transitorio previsto en el RDL 3/2004. La Dispo-
sicién Transitoria del RDL 3/2004 que pretende no alterar las normas con-
vencionales previamente establecidas permite la «congelacion» del SMI y
la contencién de su subida futura conforme no al indice real de precios al
consumo sino al IPC estimado cuando se trate de una referencia al mismo
por parte de la negociacion colectiva. Independientemente de que se deja al
margen las muy extendidas previsiones sobre variabilidad normativa de la
negociacidn colectiva, esta prevision supone el tener un nuevo indicador es-
pecifico para la negociacion colectiva entre tanto se mantengan en vigor los
convenios colectivos que remitan al SMI antes de la entrada en vigor del
RDL 3/2004 y siempre que las partes no se hubieran pronunciado al respecto.

De igual forma, respecto a aquellos pactos privados o respecto a las
disposiciones generales de administraciones de dmbito territorial inferior al
Estatal, el mantenimiento del SMI antes de la entrada en vigor del RDL 3/
2004 (idéntico al IPREM) y su actualizacién futura conforme las normas de
actualizacién del IPREM —Ilo que supone cuestionarse por qué no hay una
referencia simplemente al [IPREM— evita una referencia al SMI actualizado.

3.3. La vinculacion del SMI a temas laborales: enumeracion de las
materias referidas

Segin lo dicho anteriormente, la vinculacién al SMI ha de entenderse
referida exclusivamente a los temas o materias recogidos y citados expresa-
mente en el articulo 1 del RDL 3/2004. Siguiendo la 1égica estricta de la
norma, se deberia tratar s6lo de materias de cardcter laboral o, si se prefie-
re, salarial, dado que, tal como se presenta, la 16gica del RDL 3/2004 de lo
que trata es de desvincular el SMI de cualquier funcién de indicador de rentas
de cuestiones no estrictamente laborales.

De conformidad con la exposicidn del citado articulo 1 del RDL 3/2004,
las materias a que ha de entenderse referido el SMI, o, si se prefiere, las
materias a las que aquél ha de servir exclusivamente como indicador de rentas
son las siguientes:

«a) El salario del trabajador en los términos y condiciones establecidos en
las normas reguladoras de las relaciones laborales de cardcter especial a que
se refiere el articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
Jjadores».
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Claramente se refiere a determinadas relaciones laborales de caracter
especial donde la normativa reglamentaria que las regula remite al salario
minimo interprofesional cuando regula los derechos de retribucién de estos
trabajadores. Por ejemplo, el articulo 6 del RD 1424/1985, que regula la re-
lacion laboral de caricter especial de los empleados de hogar; cuyo primer
apartado remite al salario minimo interprofesional, como salario aplicable
en el ambito de esta relacion.

El anterior es quiza el ejemplo mas paradigmadtico, por las propias pe-
culiaridades de la relacién laboral que regula, de la remisién del citado apar-
tado a) del articulo 1 del RDL 3/2004. Pero obviamente no es el tnico su-
puesto. En otros supuestos, aunque el salario minimo no aparezca como sa-
lario aplicable directamente, si hay una alusién al mismo, tanto como
parametro de referencia para el cdlculo del salario —tal como ocurre res-
pecto a la relacion laboral de caracter especial de los penados que realicen
actividades laborales en talleres penitenciarios 27 como suelo de contra-
tacion —verdadera funcién del salario minimo—, tal como ocurre en los
otros supuestos donde la regulacién de las relaciones laborales de caracter
especial remiten al salario minimo 28.

De una forma o de otra, es obvio el caracter no sélo laboral sino sala-
rial de la remisién al SMI.

De igual contenido podria entenderse la siguiente mencién del articulo
1 del RDL 3/2004; tal como dispone el apartado b) de este articulo, ha de
entenderse referida al SMI:

«b) La retribucion del trabajador contratado para la formacion, en los términos
del articulo 11.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores».

>7 En este sentido, el articulo 15.2 del RD 782/2001, de 6 de julio, dispone que «para
la determinacion de la retribucion, se aplicardn los pardmetros sefialados en el apartado an-
terior, para cuyo cdlculo se tomard de referencia el salario minimo interprofesional vigente en
cada momento...».

28 En este sentido, tanto el articulo 7 del RD 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacion laboral especial de los artistas en espectdculos ptiblicos, como el articulo 16
del RDL 2/1986, de 23 de mayo, que regula la relacién laboral de cardcter especial de estiba-
dores portuarios, repiten una norma del mismo tenor (respectivamente los articulos 7 y 16 de
cada norma) segun la cual la retribucion serd «...en sus modalidades y cuantia, la pactada en
convenio colectivo o contrato individual de trabajo, con respeto en todo caso, de la normativa
sobre salarios minimos». Igual funcién habria que entender respecto a la regulacién de la rela-
cién laboral de caricter especial de los minusvélidos en centros especiales de empleo en la
medida en que el articulo 12 del RD 1368/1985, de 17 de julio remite sin mds a los articulos
26 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores (y, por tanto, al articulo 27). Esta norma, ade-
mads, habria que ponerla en conexion con lo previsto en el articulo 1 del RD 1451/1983 respec-
to a la posible reduccién del salario hasta en un 25% para quienes tengan una incapacidad par-
cial, siempre y cuando no suponga una reduccién del salario por debajo del salario minimo
interprofesional.
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Efectivamente, tal como dispone el articulo citado, en su apartado 2.h),
la retribucién (de los trabajadores contratados para la formacién) serd la
prevista en convenio colectivo, «...sin que, en su defecto, pueda ser infe-
rior al salario minimo interprofesional en proporcion al tiempo de traba-
Jjo efectivo».

Juega, el salario minimo, por tanto, como suelo de contratacién (en
funcién del tiempo de trabajo efectivo del que hay que descontar, cuando
menos, el 15 % que se ha de destinar a formacién) de esta modalidad de
contrato.

También con clara connotacién salarial hay que entender la mencién
del apartado c), aunque, en esta ocasion, desde la perspectiva de los privile-
gios que legalmente tiene el crédito salarial respecto a otros créditos en su-
puestos de concurso del empleador. Segtn la misma, hay que entender refe-
rida al SMI:

«c) Las garantias, privilegios y preferencias del salario establecidas en el ar-
ticulo 32 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi
como en la legislacion procesal civil y en la legislacion concursal».

En este sentido, como sin duda es conocido, el articulo 32 del Estatuto
de los Trabajadores, al regular los privilegios del crédito salarial (al igual
que la Ley Concursal, al regular los créditos contra la masa —articulo 84—
y los privilegios de los créditos salariales —articulos 90 y 91 2°—, estable-
ce topes que se vinculan al salario minimo interprofesional. Independiente-
mente de la opinién que pueda merecer el establecimiento de dichos topes
(incluso en el privilegio refaccionario) qué duda cabe, aqui también, del ca-
racter salarial de la regulacion. Se trata de la extension del privilegio que
en materia concursal se da al crédito salarial.

Esta misma consideracién cabria hacer respecto al siguiente apartado
del articulo 1 del RDL 3/2004, cuando alude al mecanismo de garantia por
excelencia del crédito salarial en los supuestos de insolvencia empresarial;
esto es, al Fondo de Garantfa Salarial. De esta manera, como no podria ser
de otra forma, ha de entenderse referido al SMI:

«d) Los limites de la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial, en los
términos del articulo 33 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores».

29 Aunque respecto al crédito especial refaccionario no menciona el limite a que alude
el Estatuto de los Trabajadores. Confr., en este sentido, el articulo 90.3.° parrafo de la Ley
Concursal.
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Unos limites de responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial que to-
man como médulo de referencia el SMI, tanto en lo que se refiere al crédito
salarial como al crédito por las indemnizaciones por despido impagadas.

Tal como establece el apartado 1 del articulo 33 del Estatuto de los Tra-
bajadores, el citado limite se sitda en un importe nunca «superior a la can-
tidad resultante de multiplicar el duplo de salario minimo interprofesional
diario por el niimero de dias de salario pendiente de pago, con un mdximo
de ciento veinte dias», respecto al salario (incluidos los salarios de tramita-
cién) y, de conformidad con el apartado 2 del mismo articulo, con «el limite
mdximo de una anualidad, sin que el salario diario, base del cdlculo, pue-
da exceder del duplo del salario minimo interprofesional», respecto a las
indemnizaciones por despido debidas (igual tope es aplicable en los supuestos
de responsabilidad directa del Fondo en caso de despido objetivo en empre-
sas de menos de 40 trabajadores).

También se refiere al SMI, la referencia salarial de qué ha de entender-
se por colocacién adecuada a los efectos del compromiso de colocacién pre-
visto en la Ley General de Seguridad Social respecto de la prestacién por
desempleo. Asi, el apartado e) del articulo 1 del RDL 3/2004, dispone que
se referird al salario minimo:

«e) El salario correspondiente a una colocacion para que esta sea considera-
da adecuada a los efectos de la proteccion por desempleo, segiin lo dispuesto
en el ultimo pdrrafo del articulo 231.3 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio».

Como sin duda es conocido, esta norma regula el compromiso de acti-
vidad, requisito del acceso a las prestaciones por desempleo de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 208 de la Ley General de Seguridad So-
cial; un compromiso de actividad definido en el articulo 213.2 de dicho cuer-
po legal como aquel «...que adquiera el solicitante o beneficiario de las
prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion ade-
cuada y participar en acciones especificas de motivacion, informacion, orien-
tacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar
su ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas
en este articulo» y que impide rechazar una colocacién adecuada,
definiéndose la misma como «...la profesion demandada por el trabajador
y también aquella que se corresponda con su profesion habitual o cualquier
otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas» (articulo 213.3.1.°
parrafo) y siendo, a su vez, €sta, la colocacién que «...se ofrezca en la lo-
calidad de residencia habitual del trabajador o en otra localidad situada
en un radio inferior a 30 kilometros desde la localidad de la residencia ha-
bitual, salvo que el trabajador acredite que el tiempo minimo para el des-
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plazamiento, de ida y vuelta, supera el 25 por ciento de la duracion de la
Jjornada diaria de trabajo, o que el coste del desplazamiento supone un gasto
superior al 20 por ciento del salario mensual, o cuando el trabajador ten-
ga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar de nuevo empleo» 'y
que retna unos requisitos de contratacion y de retribucién similares a la co-
locacién precedente («La colocacion que se ofrezca al trabajador se enten-
derd adecuada teniendo en cuenta la duracion del trabajo, indefinida o tem-
poral, o de la jornada de trabajo, a tiempo completo o parcial. Ademds di-
cha colocacion para entenderse adecuada deberd implicar un salario equi-
valente al aplicable al puesto de trabajo que se ofrezca, con independencia
de la cuantia de la prestacion a que tenga derecho el trabajador, o aunque
se trate de trabajos de colaboracion social»).

Siendo asi, la propia Ley General de Seguridad Social dispone que «el
salario correspondiente a la colocacion para que ésta sea considerada ade-
cuada no podrd, en ningiin caso, ser inferior al salario minimo interpro-
fesional una vez descontados de aquél los gastos de desplazamiento»; alu-
diendo, en este caso, al salario minimo no ya como retribucién sino como
minimo de renta asumible por el trabajador para entender la oferta de colo-
cacién como adecuada.

El siguiente apartado remite al salario minimo interprofesional:

«f) La cuantia mdxima del anticipo al que tiene derecho el trabajador que haya
obtenido a su favor una sentencia en la que se condene al empresario al pago
de una cantidad y contra la que se haya interpuesto recurso, conforme al arti-
culo 287.3 del texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril».

Segun esta norma, dicha cantidad tiene una doble limitacién. Por una
parte, su maximo total no podrd superar el 50 por ciento del importe reco-
nocida en la sentencia; y, por otra, dicha cantidad «no podrd exceder anual-
mente del doble del salario minimo interprofesional fijado para trabajado-
res mayores de dieciocho arios, incluida la parte proporcional de gratifica-
ciones extraordinarias, vigente durante su devengo». Esto es, el SMI anual,
que incluye tal parte proporcional de las pagas extraordinarias, vigente du-
rante el devengo de la cantidad reconocida en instancia.

Se trata, pues, de una cuantia de caricter laboral, no necesariamente de
cardcter salarial —Ila reclamacién de cantidad puede derivar de otros
devengos no estrictamente salariales—, que toma como referencia el sala-
rio minimo y que el Gobierno auin entiende que debe referirse al salario
minimo.

Con un cardcter atin mas distante de lo que seria propiamente salario
(entendido en su sentido mads estricto de contraprestacion del trabajador) o
crédito salarial, el siguiente apartado de este articulo 1 se refiere a una ma-
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teria donde la alusion al salario minimo, aunque tenga un contenido labo-
ral, presenta otras connotaciones.

Efectivamente, segtn el apartado siguiente, debe entenderse referido al
salario minimo interprofesional:

«g) El importe de la garantia financiera que deben constituir las empre-
sas de trabajo temporal, en los términos establecidos en el articulo 3 de la
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal».

En este caso, la Ley de Empresas de Trabajo Temporal dispone la obli-
gacion de establecer una garantia financiera previa al funcionamiento de és-
tas. Esta garantia financiera, cuya base de cdlculo es el salario minimo
interprofesional para la primera autorizacién, tiene como fundamento ga-
rantizar el pago de salarios de los trabajadores de la Empresa de Trabajo
Temporal. Por ello, su cdlculo tiene como base la «masa salarial» del ejer-
cicio anterior de la misma cuando se trata de autorizaciones administrativas
subsiguientes. Pero no hay una relacién directa e inmediata con la retribu-
cién de los trabajadores. Podria haberse tomado cualquier otro médulo de
referencia. Sin embargo, en esta ocasion y seguramente por la justificacion
aludida, se sigue manteniendo la referencia al SMI para, de esta forma, acom-
pasar la cuantia de tal garantia a las subidas del propio salario minimo
interprofesional.

Desde una perspectiva distinta, el siguiente apartado dispone como in-
dice de referencia el salario minimo interprofesional para establecer:

«h) Los limites de referencia de las compensaciones minimas que correspon-
de a los socios de trabajo y a los socios de las cooperativas de explotacion
comunitaria de la tierra, en los términos establecidos, respectivamente, en los
articulo 13.4y 97.5 de la Ley 27/1999, de 16 de julio de Cooperativas»

Segin la primera de las normas citadas en este apartado, en su tercer
parrafo, se establece que, en el caso de admisién de socios de trabajo, «...las
pérdidas determinadas en funcion de la actividad cooperativizada de pres-
tacion de trabajo, desarrollada por los socios de trabajo, se imputardn al
fondo de reserva y, en su defecto, a los socios usuarios, en la cuantia nece-
saria para garantizar a los socios de trabajo una compensacion minima
anual igual al setenta por ciento de las retribuciones satisfechas en la zona
por igual trabajo y, en todo caso, no inferior al importe del salario minimo
interprofesional».

Esta norma, pues, al igual que hace el citado articulo 97.5 de la misma
Ley respecto a las Cooperativas de Explotacién Comunitaria de la Tierra,
establece un limite a la responsabilidad de los socios de trabajo en las Coo-
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perativas. Su vinculacién al SMI se mantiene en su consideracién de limite
de rentas o de ingresos en este caso.

Mas clara es el caricter salarial de la siguiente remisién al SMI, aun-
que, en este caso, también como limite o suelo de contratacién:

«i) La retribucion de los trabajadores declarados en situacion de incapacidad
permanente parcial que se reincorporen a la empresa, en los términos estable-
cidos en el articulo 1 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que,
en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el
empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvdlidos»

Efectivamente, de conformidad con la norma citada, los trabajadores
en situacion de incapacidad permanente parcial pueden acceder a su empleo
con una reduccion salarial del 25 por ciento si el empresario acredita la dis-
minucién en el rendimiento (siempre que no hubiera un puesto de trabajo
adecuado a su capacidad residual), estableciéndose como limite de ingreso
en todo caso el salario minimo interprofesional cuando el trabajo se realice
a jornada completa.

Por tanto, de nuevo aqui, el salario minimo interprofesional aparece
como limite (obvio por otra parte) de ingresos incluso en los casos en que
se autoriza la reduccién de la retribucién por la disminucién de la capaci-
dad del trabajador.

Relacionados con la subvencién que pueden percibirse en determina-
dos supuestos se entiende remitidos al SMI:

«j) La cuantia de la subvencion de los costes salariales correspondientes a
los puestos de trabajo ocupados por los trabajadores con discapacidad que
presten servicios en los centros especiales de empleo, conforme a lo previsto
en la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 16 de octubre de
1998, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de las
ayudas y subvenciones puiblicas destinadas al fomento de la integracion labo-
ral de los minusvdlidos en centros especiales de empleo y trabajo auténomo»

Y

«k) La cuantia de la subvencion de los costes salariales derivados de los con-
tratos que se suscriban con los alumnos trabajadores establecida en las siguien-
tes normas: 1.“ La Orden del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, de 14 de
noviembre de 2001, por la que se regulan el programa de escuelas taller y ca-
sas de oficios y las unidades de promocion y desarrollo y se establecen las ba-
ses reguladoras de la concesion de subvenciones piiblicas a dichos programas.
2.“ La Orden del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, de 14 de noviembre
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de 2001, por la que se desarrolla el Real Decreto 282/1999, de 22 de febre-
ro, por el que se establece el programa de talleres de empleo, y se estable-
cen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones puiblicas a dicho
programax.

En estas normas se regulan diferentes tipos de subvenciones —dejan-
do fuera a cualquiera otras similares *— cuya cuantia, por las peculiarida-
des que presenta en relacion con los costes laborales de este tipo de trabaja-
dores, en un caso, o de personas en formacion para acceder al mercado de
trabajo, en el otro. No hay una relacién salarial directa, como veiamos res-
pecto a la garantia de las empresas de trabajo temporal; sino una relacién
indirecta que bien podria haber tenido otro médulo que sirviera de base de
célculo para dichas subvenciones.

En esta enumeracion se echa de menos una referencia al salario de los
trabajadores contratados bajo la modalidad de colaboracién social. Como
es conocido, en estos supuestos, regulados por el RD 1445/1982, de 25 de
junio, las administraciones publicas podrdn utilizar a trabajadores percepto-
res de prestaciones por desempleo; unos trabajadores que continuardn per-
cibiendo las prestaciones por desempleo y que verdn completados por parte
de las administraciones que utilicen sus servicios estas prestaciones hasta el
importe total de la base reguladora de las mismas, garantizandose, en todo
caso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 38.4 del dicho RD 1445/
1982, el 100 por 100 del salario minimo interprofesional vigente en cada
momento.

Sin embargo, si se menciona este tipo de trabajos en el apartado 4 del
articulo 3 del RDL 3/2004, al regular especificamente la vinculacién al SMI
o al IPREM de las diferentes remisiones anteriores al salario minimo en
materia de prestaciones por desempleo. En dicho apartado, se mantiene la
vinculacién al salario minimo de tal referencia, como no podria ser de otra
forma, al tratarse, no tanto de una norma que afecte a la regulacién de la
prestacion por desempleo (mads alld de las obligaciones que para los percep-
tores de la misma regula el articulo 213 de la Ley General de Seguridad
Social), sino de un minimo de retribuciéon que ha de garantizarse a este tipo
de trabajadores.

En fin, se ha pretendido identificar todos los supuestos en que la refe-
rencia al SMI es exclusivamente laboral. Sin embargo, para mantener la in-
tegridad del argumento dado por el Gobierno al establecer una norma como
ésta, la vinculacidn deberia quizd haber sido mads estricta, y quedarse exclu-
sivamente en el &mbito salarial o, si se quiere, en el &mbito de la determina-

30 GARrcia MURCIA; «Del salario minimo...»; cit. pdg. 29. En nota a pie.
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cion del salario o, atin en un &mbito mas amplio en el sentido antes expues-
to, de la renta a percibir por el trabajador.

Es asf efectivamente en la mayoria de los supuestos; pero no en otros,
como en las referencias a las subvenciones o las referencias a las garantias
financieras de las ETT, que bien podrian haber tenido otro parametro de cal-
culo. En todo caso, la vinculacién indirecta de estos supuestos al salario jus-
tifica la opcién del Gobierno como legislador urgente.

3.4. La vinculacion al SMI en el ambito de Seguridad Social

Pero ademas, esta vinculacion al SMI se mantiene en otros ambitos no
exclusivamente salariales sino de Seguridad Social, fundamentalmente a
efectos de cotizacién y en el ambito de acceso a determinadas prestaciones
(donde el criterio de acceso es la determinacién de la renta del beneficia-
rio); asi, de conformidad con el apartado 3 de este articulo 1, se mantendra
la vinculacién con el SMI para determinar:

En primer lugar, las bases minimas de cotizacién en los regimenes de
la Seguridad Social, segtin lo dispuesto en el articulo 16 del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, que, como se recordara, dispone
en su segundo apartado que «las bases de cotizacion a la Seguridad Social,
en cada uno de sus Regimenes, tendrd como tope minimo las cuantias del
salario minimo interprofesional vigente en cada momento incrementadas en
un sexto, salvo disposicion expresa en contrario».

Ello ha supuesto que el propio RDL 3/2004 alterara, dentro del mismo
Capitulo II destinado al incremento de la cuantia del salario minimo
interprofesional, las bases minimas de cotizacion de los regimenes de Se-
guridad Social.

En segundo lugar, los requisitos de acceso y, en su caso, mantenimien-
to de las pensiones de viudedad, orfandad, prestaciones en favor de familia-
res, prestaciones familiares y por nacimiento o adopcién del tercer o suce-
sivos hijos, asi como el importe de la prestacién econdmica por parto o adop-
cion multiples, establecida en el articulo 188 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

En particular tales requisitos, a los que se refiere en primer lugar el ar-
ticulo 1.3.b) del RDL 3/2004 se refieren especificamente a la determinacion
de los beneficiarios de la pensidn de orfandad (articulo 175.2 de la Ley Ge-
neral de Seguridad Social), a la determinacién de hijo a cargo a efectos de
la prestacién por esta contingencia en el nivel no contributivo (articulo
181.a) 2.° parrafo de la misma y RD 1368/2000) o a la determinacién de
cargas familiares para la determinacion de la cuantia minima de la pen-
sién de viudedad (de conformidad con lo establecido en el articulo 8 del
RD 1647/1997).
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Por ello, llama la atencién que la mencién del citado apartado del RDL
3/2004 sea genérico, frente a la especificacion que ha hecho en la primera
parte del articulo 1. Salvo en lo que se refiere a la determinacién de la cuantia
de la prestacién a tanto alzado del articulo 188 de la Ley General de Segu-
ridad Social, las otras remisiones genéricas de este apartado contrastan con
la especificad de las menciones de las normas de referencia al salario mini-
mo (teniendo en cuenta, ademds, que, por ejemplo, la determinacién para
acceder a las prestaciones por hijo a cargo en el articulo 182 se fundamenta
no en una remisién al SMI sino a una cuantia fija a tanto alzado —como es
propia en el nivel no contributivo—).

Pero no es la tnica cuestion que llama la atencién en la referencia al
SMI en el ambito de Seguridad Social.

Sin 4nimo de ser exhaustivos, y sin perjuicio de mejor criterio, hay al
menos dos menciones en la normativa de Seguridad Social al salario mini-
mo que no se toman en cuenta en este apartado 3 del articulo 1 del RDL 3/
2004 (sin contar, en este caso, con las referencias a la regulacién del régi-
men de prestaciones por desempleo que tiene una regulacidn especifica en
el real decreto ley).

De esta forma, en primer lugar, no se menciona la previsién del articu-
lo 126 de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el anticipo
de prestaciones en los supuestos de responsabilidad empresarial por falta
de alta o de cotizacién. Segtlin esta norma, cuando proceda el anticipo de
prestaciones éste «...en ningiin caso, podrd exceder de la cantidad equiva-
lente a dos veces y media el importe del salario minimo interprofesional
vigente en el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del
capital coste necesario para el pago anticipado, con el limite indicado por
las Entidades gestoras, Mutuas o Servicios».

En segundo lugar, el articulo 35.5 del RD 1415/2004, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacidn, prevé que no se dard el
aplazamiento del pago de deudas con la Seguridad Social si, entre otras po-
sibles circunstancias, «el importe de la de la deuda aplazable no supere el
doble del salario minimo interprofesional mensual vigente al momento de
la solicitud>».

Estas menciones deberian entenderse hechas, a partir de la entrada en
vigor del RDL 3/2004 (se da la circunstancia conocida que €ste entra en
vigor el dia 1 de julio de conformidad con lo establecido en su Disposicién
Final —fue publicado el dia 26 de junio— y el RD 1415/2004 entra en vi-
gor sélo 4 dias antes y fue publicado en BOE el dia 25 de junio —sélo un
dia antes que el RDL 3/2004), al IPREM si se atiende a la literalidad de la
norma y al cardcter restrictivo de la vinculacién al SMI. Sin embargo, aun-
que la remision al IPREM puede entenderse en el caso de los limites para
acceder a un aplazamiento en el pago de deudas de Seguridad Social; es
mas discutible en el caso de anticipo de las prestaciones si de alguna forma
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aqui se entiende que se estd limitando el acceso inmediato a una prestacion
de Seguridad Social en los casos de incumplimiento del sujeto responsable.

Finalmente, los requisitos para el acceso y mantenimiento de las pres-
taciones que integran el sistema de proteccién por desempleo, tienen una
regulacion especifica, que pasamos a mencionar.

3.5. En particular en materia de desempleo: reglas especificas sobre el
indicador de rentas a aplicar

Efectivamente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del RDL
3/2004 se establecen normas especificas a la hora de determinar cudl es el
indicador de rentas a emplear en materia de proteccién por desempleo.

De esta forma, sera el SMI, «sin modificacion del régimen establecido
en la normativa correspondiente», el indicador de renta general para deter-
minar los requisitos de renta y de responsabilidades familiares para acceder
a las prestaciones por desempleo, y, en particular:

— A efectos de determinar las rentas familiares que sirven de cdlculo
para determinar las cuantias maximas y minimas de la prestacién
por desempleo segtin el articulo 206.1.1.a) de la Ley General de la
Seguridad Social (cémputo de las rentas de los hijos para fijar tales
cuantfas maxima y minima); unas cuantias maximas y minimas que,
no obstante, se entienden referidas al IPREM segtin el nimero si-
guiente de este mismo articulo 3 del RDL 3/2004;

— A efectos de determinar si procede o no la suspensién del derecho
a la prestacion por desempleo en caso de servicio militar o presta-
cidn social sustitutoria o cumplimiento de condena en atencion a si
disfruta o no de rentas familiares que alcanzaran la cuantia del SMI
—en caso de tener responsabilidades familiares, tal como disponen
los apartados b) y c) del articulo 212.1de la LGSS—.

— A efectos de determinar el acceso al subsidio por desempleo, de con-
formidad con las normas establecidas en el art. 215 de la LGSS.
En este caso la referencia normativa del RDL 3/2004 es muy am-
plia, en la medida en que remite, sin mas, al articulo 206.1.2.a) de
la LGSS. Sin embargo, debe entenderse hecha a los requisitos de
acceso al subsidio por desempleo (en la definicién legal de los be-
neficiarios del mismo segtin la norma citada de la LGSS), dado que
las referencias a la cuantia han de entenderse hechas al IPREM de
conformidad con lo previsto en el nimero siguiente de este mismo
articulo del RDL 3/2004.

— A efectos de determinar la renta activa de insercion, establecida en
la disposicion final quinta.4 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social y en sus normas de desarrollo.
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— Y a efectos de determinar tanto el subsidio por desempleo estable-
cido en el Real Decreto 5/1997, de 10 de enero, por el que se regu-
la el subsidio por desempleo en favor de los trabajadores eventua-
les incluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad So-
cial, como la renta agraria establecida en el Real Decreto 426/2003,
de 11 de abril, por el que se regula la renta agraria para los trabaja-
dores eventuales incluidos en el Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social residentes en las Comunidades Auténomas de An-
dalucia y Extremadura.

En definitiva, se remite al salario minimo interprofesional para deter-
minar los requisitos de acceso, suspensién o mantenimiento de las presta-
ciones por desempleo; estableciendo, por tanto, el indicador més alto en cuan-
tia econémica para tales menesteres y favoreciendo, de alguna forma, el ac-
ceso a las prestaciones en los casos en que ésta se hace depender de la renta
familiar.

Sin embargo, la cuantia de la prestacion se hace depender del IPREM,
cuando el SMI asume la funcién de renta minima3!.

Se intenta paliar, empero, la pérdida de poder adquisitivo de las presta-
ciones por desempleo que inicialmente podria producirse incrementando, a
través de la reforma de los articulos 211 y 217 respecto a la prestacién y al
subsidio por desempleo, el porcentaje del calculo del mismo. Incluso, se in-
tenta justificar dicha diferencia argumentando que se ha repercutido en las
prestaciones por desempleo el incremento excepcional del 6,6 por ciento del
SMI en el afio 2004 32,

Sin embargo, dicho incremento pronto quedard absorbido si se conti-
nda con el progresivo alejamiento entre el SMI y el IPREM.

En definitiva, independientemente de las medidas correctoras previas
y de las repercusiones argumentadas, queda claro que la remisién al [PREM
de los médulos de célculo de las prestaciones por desempleo (no es asi, como
hemos visto, en la otra prestacion donde se utiliza como mddulo de célculo el
SMI) puede suponer, en el futuro cierta pérdida del poder adquisitivo de éstas.

Ello puede poner en cuestién, como deciamos antes incluso respecto a
la «suficiencia» de la remuneracion y las prestaciones por desempleo, el ob-
jetivo primero declarado con la reforma introducida por el RDL 3/2004.

31 En este sentido, el documento conjunto de UGT y CC.OO. sobre el salario minimo

para 2001 donde ya se expone la necesidad de desvincular el salario minimo de sus efectos no
laborales, si relacionaba la necesaria subida del SMI con la insuficiente cuantia de determina-
dos subsidios, en particular los de desempleo.

32 En este sentido el documento del Gobierno «Criterios y Orientaciones...»; cit. Igual-
mente aparece en la valoracion positiva que los sindicatos han hecho de la reforma operada
por el RDL 3/2004.
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4. EL REGIMEN TRANSITORIO DEL RDL 3/2004

Como hemos visto, la Disposicién Transitoria primera prevé la
inaplicacién del incremento fijado para el SMI en determinados supuestos.

En primer lugar, prevé la inaplicacién a los convenios colectivos vi-
gentes a la entrada en vigor del RDL 3/2004 cuando éstos tomen como re-
ferencia de cédlculo para determinar la cuantia o el incremento del salario
base o de complementos salariales el salario minimo interprofesional; debe
entenderse asi tanto para los supuestos en que esta cuantia sirva de célculo
para determinar aquél como para fijar los topes que a determinados com-
plementos puede establecerse (por ejemplo en el cdlculo del complemento
de antigiiedad en determinados convenios)

Ello supone, como deciamos, la existencia real de un nuevo indice de
rentas, dado que tal como establece el segundo apartado de esta Disposi-
cion Transitoria primera, «la cuantia del salario minimo interprofesional se
entenderd referida, para los afios siguientes, a la que estaba en vigor a
la fecha de entrada en vigor de este real decreto ley incrementada se-
giin la prevision u objetivo de inflacion utilizados en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado» en los supuestos en que la
vigencia de los convenios colectivos aludidos en el primer apartado con-
tinde més alld de 2004 (incluyendo, ha de entenderse, las sucesivas pro-
rrogas e, incluso, la vigencia de su parte normativa una vez denunciado
el convenio).

Dada la equiparacion entre esta cuantia originalmente con el IPREM y
dado que el criterio citado serd el que sea utilizado para la revisién de este
indicador de renta, bien podria haberse remitido al mismo sin mas. Sin em-
bargo, seguramente por mantener en el ambito estrictamente salarial esta re-
ferencia y, al tiempo, para evitar distorsiones en la negociacién colectiva,
se mantiene esta remision formal al SMI aunque no sea al actualizado por
el RDL 3/2004 ni por las normas posteriores (RD 2388/2004).

Es curioso observar cdmo el legislador urgente evita, como deciamos,
incorporar elementos de distorsién en la negociacién colectiva (que se plan-
tearon respecto a la determinacién de la jornada maxima legal y que resol-
vié en su momento el Tribunal Constitucional). Incluso obviando la exis-
tencia de reglas de variabilidad normativa en muchos convenios colectivos.
Quiere ser (excesivamente quizd) cauteloso con las propias reglas origina-
les del proceso de negociacién aun a riesgo de crear otras distorsiones futu-
ras si se atiende a la distinta duracién que puede tener este régimen transi-
torio en cada unidad negocial.

En todo caso, como no podria ser de otra forma, esta norma transitoria
no es aplicable cuando de lo que se trata es de fijar el suelo de contratacion,
individual y colectiva. En estos casos, sin perjuicio de las reglas de absor-
cién y compensacion, el salario minimo fijado por el RDL 3/2004 sera di-
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rectamente aplicable cuando en su conjunto y en cémputo anual sea supe-
rior al fijado convencionalmente.

En segundo lugar, prevé la «no afectacion de la nueva cuantia del sa-
lario minimo interprofesional en las referencias contenidas en normas no
estatales y relaciones privadas».

La misma cautela antes aludida la tiene el Gobierno respecto a las re-
misiones que las disposiciones generales de comunidades auténomas y ad-
ministraciones locales puedan contener al salario minimo interprofesional
—sin perjuicio de la regla general ya establecida de que estas remisiones se
entenderian hechas al IPREM—. Ya veiamos como, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.4 de este RDL 3/2004, estas administraciones po-
drian utilizar como indice de referencia el IPREM, «sin perjuicio de su po-
testad para fijar indicadores propios en el ejercicio de las competencias que
constitucionalmente le correspondan». En la Disposicion Transitoria segunda
se establece la inaplicacién de la subida del SMI —sin mencionar que es de
aplicacién directamente el IPREM aunque de hecho se trate de aplicar su
cuantia— a las normas vigentes de las comunidades auténomas y de las en-
tidades de la administracién local a la entrada en vigor del RDL 3/2004.

De esta forma, como en el caso anterior, se crea una especie de nuevo
indice transitorio (aunque materialmente en su cuantia coincida con el
IPREM) que serd actualizado para los afios siguientes «en el mismo porcen-
taje en que se incremente el IPREM>»

No dice nada el segundo apartado de esta Disposicion Transitoria se-
gunda, pero, sin perjuicio de la potestad de establecer cualquier otro indica-
dor de renta por parte de la administracion afectada, se debe entender que
esta actualizacion inicial del SMI original de 2004 serd en tanto esté vigen-
te la norma a la que fuera de aplicacién; una vez derogada la misma, la nueva
norma deberia actualizar su referencia en su caso.

Esta misma solucién es aplicada a la relacién entre privados. Tal como
afirma la letra b) del primer apartado de la Disposicién Transitoria segun-
da, la subida del SMI contemplada en el RDL 3/2004 no sera de aplicacién
«a cualesquiera contratos y pactos de naturaleza privada vigentes a la fe-
cha de entrada en vigor de este real decreto ley que utilicen el salario mi-
nimo interprofesional como referencia a cualquier efecto, salvo que las par-
tes acuerden la aplicacion de las nuevas cuantias del salario minimo
interprofesional»; aplicandose, como en el caso anterior, la misma regla de
actualizacion.

En definitiva, salvo que se trate de un supuesto en que no se respete el
suelo salarial de contratacién que supone la fijaciéon de una nueva cuantia
del SMI (tal como dispone el apartado 3 de la Disposicién Transitoria se-
gunda —al igual que lo hacia la Disposicion Transitoria primera respecto a
la negociacion colectiva—), la norma consagra la pervivencia implicita de
otros indices de referencia, que en su cuantia serdn idénticos al IPREM, pero
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que no se ha querido identificar formalmente con el mismo. No toma en
cuenta que la pervivencia de este régimen transitorio puede ser indefinida,
como indefinida puede ser la relacién entre privados a las que afecta o como
indefinida puede ser la norma de referencia de la comunidad auténoma o de
la administracién legal.

Particularmente destacable es el hecho en el ambito del contrato de tra-
bajo donde esta circunstancia puede darse; porque, en lugar de establecer
reglas de absorcién y compensacién —es cierto que complejas— que per-
mitieran o suavizaran la aproximacién progresiva al SMI como indice de
referencia laboral en todo caso, se evita esta consideracién, sustrayendo en
el dambito contractual a la inicial intencién de referir el salario minimo como
indicador a efectos laborales y salariales.

5. REFLEXION FINAL

GARCIA MURCIA, nuestro admirado y querido profesor reiteradamente
citado en este trabajo, planteaba, mejor que nadie, una serie de cuestiones
cuando analizaba el RDL 3/2004; en este sentido, cuestionaba su necesi-
dad 3 y cuestionaba su oportunidad desde el punto de vista financiero y pre-
supuestario de contencién del gasto social *. Es cierto que estas cuestiones
quedan planteadas y no tienen, ain, una respuesta clara si no es por las evi-
dencias que plantea el establecimiento de un nuevo indicador de rentas y
que hemos intentado plantear a lo largo de este trabajo.

Es cierto que la distincién de indicadores de renta tal como las plantea
el RDL 3/2004 ha sido, desde hace unos afios, una propuesta de los agentes
sociales para dignificar, incrementdndola, la cuantia del salario minimo
interprofesional. En este sentido, si se admite como algo indiscutible que el
incremento del salario minimo sélo se produciria si se le evitaba del lastre
que podria suponer en el gasto publico su vinculacién como indice de renta
de multiples efectos, parece saludable establecer la disgregacion planteada,
«racionalizar» en el sentido expuesto y disponer un doble indicador de rentas.

Pero, por otra parte, vincular lo anterior a la consecucién del mandato
constitucional de garantizar una retribucion suficiente puede crea cierta in-

3 0Op. cit. pag. 17.

34 Haciéndose las siguientes preguntas: «;se trata de una mera reestructuracién o de
una racionalizacion orientada a determinados fines? ;Se quiere con este cambio poner orden
en el sistema o, sencillamente, introducir un nuevo instrumento de control financiero y presu-
puestario? ¢Es el nuevo indicador mds justo o mds apropiado desde el punto de vista social?
(Es una forma de asegurar la viabilidad del sistema de asistencia y ayuda social, o tan s6lo un
medio para contener el gasto»; op. cit. pag. 15.
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satisfaccidn si ello se hace a costa de otras prestaciones sociales y, en parti-
cular, de las prestaciones por desempleo; cuya vinculacién al IPREM (en
cuanto a la determinacién de su cuantia) se intenta paliar originalmente, pero
que en una progresién donde se abrird necesariamente la brecha entre SMI
e IPREM (como ya lo demuestra el RD 2388/2004) conllevara necesaria-
mente la disminucién de poder adquisitivo del subsidio por desempleo.

Por tanto, de las paginas anteriores se pueden deducir algunas dudas
en el régimen propuesto —sin entrar en considerar algunas deficiencias téc-
nicas que hemos intentado poner de manifiesto—; estas, fundamentalmen-
te, se centran en la vinculacién al IPREM de las prestaciones por desem-
pleo, porque, tal como recorddbamos al principio, a las mismas deberia ex-
tenderse la exigencia de suficiencia que justifica, respecto a la remunera-
cién, una regulacién juridica como la presentada.
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EXTRACTO

En este articulo se analiza de manera macroscépica una de las resultas de
la modificaciéon operada en el sistema de Seguridad Social por la Ley 52/2003,
de 10 de diciembre. Se trata, en concreto, del nuevo Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de
11 de junio —viniendo asi a sustituir al anterior de 1995, dictado a propésito
de la publicacion de la vigente Ley General de la Seguridad Social—, que ha
sido promulgado para adaptarse a las importantes modificaciones que en ma-
teria de gestion recaudatoria ha introducido en el sistema de Seguridad Social
la Ley 52/2003, acomodando asi todas esas novedades en un nuevo texto legal,
en lugar de proceder a la introduccién parcial de reformas en el antiguo regla-
mento de 1995, como venia siendo habitual. Sin embargo, a la vista del resul-
tado acaecido, puede afirmarse que se ha ido un poco mas alla de lo que en
principio parecia que habia pretendido el legislador, puesto que, ademas de su
aparente fin primordial, con el nuevo texto ha llevado a efecto «un lavado de
cara» en la norma relativa a la recaudacion de recursos de Seguridad Social,
eliminando todo aquello que al legislador le ha parecido superfluo, repetitivo o
asistematico.

TEMAS LABORALES niim. 78/2005. Pags. 43-68.
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1. INTRODUCCION

§ 1.—Como se sabe, el pasado 25 de junio de 2004 vio la luz en el
BOE el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el
nuevo Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social ' —en
adelante, RGR-04—, desarrollando asi nuevamente los preceptos relativos
a «recaudacion» del sistema de Seguridad Social que se contienen en la Ley
General de la Seguridad Social de 1994 —principalmente en sus articulos
18 a 37, que se ubican en la seccién 3.* del Capitulo III de su Titulo I—, de
acuerdo con la habilitacién que esa misma norma confiere al Ministerio de
Trabajo en su articulo 5.2 b) y en su disposicion final séptima; y digo nue-
vamente porque, como también es sabido, la materia relativa a gestién
recaudatoria que incorpora la Ley General de la Seguridad Social de 1994
se encontraba ya reglamentada desde el afio 1995 por el Real Decreto 1637/
1995, de 6 de octubre > —en adelante, RGR-95—, que fue posteriormente
desarrollado por una Orden Ministerial de 22 de febrero de 1996 3, que fue,
a su vez, sustituida unos pocos anos después por una Orden Ministerial de
26 de mayo de 1999 4.

Desde su publicacion, el ya antiguo RGR-95 ha sido una norma someti-
da a constantes vaivenes legales, que le han afectado tanto directa —alteran-
do la reaccién de muchos de sus preceptos— como indirectamente —cuando
la modificacién venia referida a cuestiones de gestion recaudatoria, si, pero

' Cuya entrada en vigor, segtn la disposicién final segunda del Real Decreto 1415/2004,

se produjo al dia siguiente de su publicacién en el BOE —o lo que es igual, el pasado 26 de
junio de 2004—, con la salvedad de su art. 50 —relativo a «procedimientos de ejecucién uni-
versal. Concurso»—, cuya entrada en vigor su pospuso hasta el 1 de septiembre de 2004, para
que de esta manera pudiese coincidir con la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.

2 BOE de 24 de octubre. Sobre la evolucién legislativa de la gestién recaudatoria del
sistema de Seguridad Social, véase P. Madrid yagiie, La recaudacion ejecutiva de la Seguri-
dad Social, Lex Nova (Valladolid, 2001), pags. 33 y ss.

3 BOE de 29 de febrero.

4 BOE de 4 de junio. Su disposicién derogatoria tinica, en su numero 1, dejaba vigente
la disposicién final 7.* de la OM de 22 de febrero de 1996, relativa a la creacion de una Uni-
dad de Recaudacion Ejecutiva de ambito estatal.
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incidia en otras normas del sistema, en especial, en la Ley General de la
Seguridad Social—. Pues bien, haciendo abstraccién de todas esas modifi-
caciones —incluso de las anuales alteraciones en la gestion recaudatoria de
la Seguridad Social que solian ubicarse en las, aparentemente hoy ya des-
aparecidas, «leyes de acompafiamiento»—, lo cierto es que hasta el dia de
hoy pueden contabilizarse mas de media docena de modificaciones de am-
plio calado que han afectado a la norma de 1995 °.

§ 2.—En esta ocasidn, el hecho que precipit6 la publicacién de un nue-
vo reglamento general de recaudacion fue la Ley 52/2003, de 10 de diciem-
bre ®, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, que, si
bien no modificé directamente el RGR-95, si incidié de una manera muy
importante en su razén de ser, al afectar a parte del articulado de la Ley
General de la Seguridad Social, en especial, en todo lo relativo a la recau-
dacién de recursos del sistema, al verse modificados gran parte de los pre-
ceptos que la Ley General de la Seguridad Social dedica a este particular’,
llevando asi a cabo —segtin reconoce la propia Ley 52/2003 en su exposi-
ciéon de motivos— «numerosas y profundas modificaciones con las que se
persiguen diferentes objetivos».

De este modo, dada la entidad de las innovaciones legales introducidas
en la gestion recaudatoria de la Seguridad Social por la citada Ley 52/2003,
de 10 de diciembre, el legislador ha considerado necesario «aprobar en su
integridad un nuevo Reglamento General de Recaudacién en este dambito,
acomodado a la regulacién legal hoy vigente en la materia y en desarrollo

5 Asi, pueden citarse, entre otras, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y de Orden Social o la Ley 4/1999, de 13 de enero, que modifica la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comtn. Una relacion exhaustiva de todas esas reformas puede en-
contrarse en J.A. MARTINEZ LuUCAS, «Andlisis del nuevo Reglamento General de Recaudacion
de la Seguridad Social: el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio», en Actualidad Laboral,
2004, ndm. 21, pags. 2542 y ss.

¢ BOE de 11 de diciembre.

7 En efecto, la «reciente Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones Especifi-
cas en Materia de Seguridad Social, ha introducido modificaciones importantes que afectan a
la gestion recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social, sobre todo en su articu-
lo 3, que modifica el articulo 20 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad So-
cial, relativo a los aplazamientos de pago, su articulo 4, que modifica el articulo 23 de la pro-
pia ley en lo relativo al interés de demora aplicable a las cantidades indebidamente ingresadas,
y su articulo 5, relativo a la recaudacion en periodo voluntario y en via ejecutiva, que modifica
en todo o en parte los articulos 25 a 34 de dicha Ley General, articulos todos ellos en vigor
desde el 1 de junio de este afio, aparte de otras modificaciones como las de su articulo 12, que
modifica los articulos 15 y 104 de la misma ley, aplicable ya desde enero de 2004» (exposi-
cion de motivos del Real Decreto 1415/2004).
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reglamentario de ésta» 8, en lugar —como asf lo confiesa la exposicién de
motivos del Real Decreto 1415/2004— «de introducir reformas parciales al
respecto en el Reglamento precedente de 6 de octubre de 1995, que ten-
drian que ser de gran parte de éste, lo que produciria, sin duda, ciertos efec-
tos indeseados, como la dispersién normativa y la dificultad de localizacién
y manejo de sus distintos preceptos» °. Estas, y no otras, son las razones
por las que «también se incorporan al nuevo reglamento parte de las pre-
visiones de la Orden Ministerial de 26 de mayo de 1999, de desarrollo del
anterior, o se dejan parte de sus previsiones a futuras normas de rango in-
ferior» 10,

§ 3.—Sin embargo, a la vista del resultado acaecido, puede afirmarse
que el RGR-04 ha ido un poco mads alld de lo pretendido por el legislador,
puesto que, ademds de su confesada finalidad, con el nuevo texto legal se
ha llevado a efecto «un lavado de cara» en la norma que reglamenta la re-
caudacion de recursos de Seguridad Social, eliminando, por un lado, todo
aquello que al legislador le ha parecido confuso, superfluo, barroco, repeti-
tivo o asistematico —intentando con ello, entre otras cosas, que sus precep-
tos mejoren en «claridad y sintesis» ''— e incorporando, por el otro —asi
se indicé anteriormente—, «muchos aspectos contemplados, hasta el mo-
mento, en la Orden Ministerial de 26 de mayo de 1999, por la que se desa-
rrollaba el [RGR-95]» '2, que ha resultado, por ende, derogada por el Real
Decreto 1415/2004 13, «logrdndose de esta forma una mayor sistematizacion
de la normativa ... y una mayor seguridad juridica en la aplicacién de una
materia que afecta, de forma tan esencial, a los derechos de los particulares» 14,

De toda esta acribia legislativa, valga como ejemplo lo sucedido en re-
lacién con el tema de los «responsables del pago», regulado en el Capitulo

8 Exposicién de motivos del Real Decreto 1415/2004.
O Ibidem.

10 Ibidem.

1" J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Reflexiones en torno al regla-
mento General de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de
11 de junio», en Relaciones Laborales, 2004, nim. 22, pag. 86.

12 Ibidem.

13 En efecto, la disposicién derogatoria tinica del Real Decreto 1415/2004, deroga, ade-
més del RGR-95, su orden de desarrollo de 26 de mayo de 1999, excepto sus articulos 57.2,
59, 68, 69, 73, 78 y 84 y sus disposiciones adicionales segunda, séptima y octava y su disposi-
ci6n final primera, los cuales se mantendrdn en vigor hasta que se dicten las correspondientes
normas de desarrollo del reglamento que por este Real Decreto se aprueba.

14 J.A. PANIZO ROBLES, «La gestién recaudatoria de la Seguridad Social (Comentarios
sobre el nuevo reglamento general de recaudacion de la Seguridad Social), en Revista de Tra-
bajo y Seguridad Social, 2004, nim. 256, pag. 9.
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IIT del Titulo I del RGR-95, cuyo articulo 9 —que era donde se enumera-
ban todos y cada uno de los sujetos responsables del pago de las deudas
con la Seguridad Social, distinguiéndolos por regimenes— ha dejado ahora
de hacer mencién alguna a los mismos, limitdndose a efectuar una alusién
genérica sobre el tema, con el fin de que sea cada una de las normas que
regulan los regimenes especiales de la Seguridad Social la que determine
cudles son los sujetos responsables de la obligacién de cotizar 3. Otro ejem-
plo mas de este nuevo proceder de la norma, intentando evitar duplicaciones
innecesarias, ha llevado a vaciar de contenido una parte del art. 42 del Esta-
tuto de los Trabajadores, que, como se sabe, es el precepto que se ocupa de
regular todo lo relativo a las contratas y subcontratas de obras y servicios.
Me estoy refiriendo, en concreto, al tema de la exoneracién de responsabi-
lidad solidaria en materia de cuotas de Seguridad Social por parte del em-
presario contratante.

Como se sabe, el art. 42 del ET exige a los empresarios que contraten
o subcontraten con otros la realizacién de obras o servicios correspondien-
tes a la propia actividad que comprueben que los contratistas y subcontratistas
estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social, lo que
debera realizarse recabando «por escrito, con identificacién de la empresa
afectada, certificacidén negativa por descubiertos en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, que debera librar inexcusablemente dicha certificacién
en el término de treinta dia improrrogables». Esta, que era en esencia la re-
daccién que se contenia en la redaccién primigenia del ET, adolecia, como
es facilmente distinguible, de cierta simpleza material; de ahi que el Real
Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su ca-
lidad, decidiese, haciéndose eco de esa necesidad, incorporar un inciso al
nim.1 del art. 42 ET del tenor literal siguiente: «y en los términos que
reglamentariamente se establezcan». Ocurre, sin embargo, que hasta la fe-
cha —que yo conozca— dicho desarrollo reglamentario no se ha produci-
do, con la particularidad ademads de que la tinica mencidn que existia en nues-
tra normativa laboral a esa «certificacién negativa», que se contenia en el
art. 10.3 b) RGR-95, ha desaparecido tras la promulgacién del RGR-04, por
lo que seguimos a la espera de que ese desarrollo reglamentario se produz-

15 Yes que, como bien afirman J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA,
«en esta nueva regulacion de los sujetos responsables desaparece del texto reglamentario la
enumeracion de los supuestos o circunstancias que determinan la extension de responsabilidad
a sujetos distintos del obligado principal, sustituyéndose esa enumeracion por una remision a
las normas que correspondan» («Reflexiones en torno al reglamento General de Recaudacién
de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de 11 de junio», cit., pdg. 80).
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ca, lo cual, a la vista de precedentes inmediatos, es posible que no llegue a

darse nunca '®.

§ 4.—Se trata, en resumen, de una modificaciéon —Ila prevista en la Ley
52/2003— que ha afectado de manera muy importante al sistema de recau-
dacién de la Seguridad Social, puesto que, ademds de haber sido publicado
un nuevo reglamento, la norma de desarrollo del anterior, esto es, la Orden
Ministerial de 26 de mayo de 1999, ha sido derogada e incorporada, aunque
de manera parcial, al articulado del RGR-04, dando lugar asi a una nueva
norma poco se parece a la que con anterioridad regulaba el sistema de ges-
tién recaudatoria de la Seguridad Social. Por ello mismo, se ha prescindido
del estudio microscépico de la nueva norma —aun cuando ello no fuese po-
sible siquiera por razones de espacio—, limitindome a analizar simplemen-
te aquellos aspectos macroscopicos —esto es, sélo aquellos que se ven a
simple vista— de la misma.

Esto advertido, lo que sigue serd, pues, el estudio del nuevo reglamen-
to general de recaudacién de 2004 en confrontacién con el anterior de 1995,
tanto en sus aspectos formales como materiales, pues me ha parecido con-
veniente incidir también en el nuevo aspecto externo del reglamento, que,
como se verd seguidamente, ha sufrido alteraciones muy significativas.

2. SUS NUEVOS ASPECTOS FORMALES

§ 5.—En efecto, la novedad que representa el nuevo RGR-04 no se de-
tiene en esta ocasion en los aspectos materiales de la gestién recaudatoria
de la Seguridad Social, puesto que ha ido un poco més alld, modificando
significativamente la estructura normativa que podia observarse en el RGR-95.

§ 6.—La primera de esas novedades formales es la que, a mi entender,
llama mads la atencién, puesto que viene referida a la ribrica misma de la

16 Asf, por ejemplo, puede mencionarse el caso del art. 71.4 de la Ley de Procedimien-
to Laboral, donde —a propésito de la preceptiva reclamacion previa al efecto de poder formu-
lar demanda en materia de Seguridad Social— se afirmaba que «la entidad deberd contestar
expresamente en los plazos reglamentariamente establecidos», ya que el mismo se mantuvo
sin ese desarrollo reglamentario durante mas de un lustro, para ser finalmente modificado
—evitando asi que dicho desarrollo reglamentario llegara a producirse finalmente—, con el
propésito de colmar la clamorosa laguna legal que la falta de desarrollo reglamentario del pre-
cepto habia provocado en el ordenamiento procesal laboral. Sobre el tema, véase R.P. RON LA-
TAS, «El plazo legal para entender denegada por silencio administrativo la reclamacion previa
en el proceso especial de Seguridad Social», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de A Corufia, 2000, nim. 4, pags. 431y ss.
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norma. Y es que, si bien hasta la fecha todos y cada uno de los reglamentos
que han desarrollado el tema de la recaudacién de recursos de la Seguridad
Social habian sido rubricados: «Reglamento General de Recaudacion de los
Recursos del Sistema de la Seguridad Social» 7, llama la atencién que el
legislador haya decidido suprimir los términos «recursos» y «sistema», li-
mitdndose a aprobar una norma titulada simplemente: «Reglamento Gene-
ral de Recaudacién de la Seguridad Social», adelgazando asi, dentro de ese
afan reductor que caracteriza al nuevo reglamento, incluso la propia ribrica
de la norma.

§ 7.—Ahora que, si de adelgazar se trata, no puede dejar de mencio-
narse que el nimero de articulos ha decrecido considerablemente, pasando
de los 193 articulos del RGR-95 a los 135 articulos actuales del RGR-04.
Ello se explica, entre otras razones, por el hecho de haber sido eliminado su
Titulo IV (articulos 182 a 193), relativo a «recursos administrativos, sus-
pensién y terminacién del procedimiento, ingresos, responsabilidades y otras
normas generales», cuyos preceptos pasan ahora, bien a formar parte del
resto del articulado de la norma '8, bien a encontrar su ubicacién en otras
normas administrativas, principalmente, en la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun y el Reglamento General del Recauda-
cion del Estado, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciem-
bre; norma ésta dltima, por cierto, a la que se remite expresamente la dispo-
sicién final primera del RGR-04, donde se concluye que «en lo no previsto
en este Reglamento ... se aplicard a la recaudacion de los recursos del sis-
tema de la Seguridad Social, supletoriamente, el Reglamento General de
Recaudacion del Estado».

Reparese, por lo tanto, en que el legislador sigue teniendo presente el
propdsito contenido en la disposicién transitoria tinica del Real Decreto-ley
10/1981, de 19 de junio, sobre inspeccion y recaudacion de la Seguridad
Social, acerca de la configuracién de «un sistema de recaudacion unificado
para el Estado y la Seguridad Social», que ha venido plasmandose en todas
y cada una de las exposiciones de motivos de los sucesivas normas sobre
recaudacion de la Seguridad Social —con la salvedad, curiosamente, del
RGR-04, que no dice nada al respecto—; y es que, todas y cada una de la

17 Véanse, Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo (BOE de 16 de abril), Real Decreto
1517/1991, de 11 de octubre (BOE de 25 de octubre) y Real Decreto 1637/1995, de 6 de octu-
bre (BOE de 24 de octubre).

18 Asf sucede, por ejemplo con los arts. 182 a 185 RGR-95, que pasan ahora a ubicarse
en el Capitulo XII del Titulo I del RGR-04, bajo la ribrica «revisién de los actos de gestion
recaudatoria».
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normas de recaudacién de Seguridad Social, teniendo presente ese propdsi-
to unificador, se han preocupado, en mayor o menor medida, de plasmar
«el principio de maxima homologacién con el procedimiento recaudatorio
del Estado, en tanto se organice un sistema de recaudacién unificado por el
Estado y la Seguridad Social, como indica la disposicién transitoria del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social» '°.

§ 8.—Asi las cosas, el actual articulado del RGR-04 se estructura en
tres titulos, completados con siete disposiciones adicionales, tres disposi-
ciones transitorias y dos disposiciones finales. Sobre esta base, el primero
de sus tres titulos contiene las «disposiciones generales», especificindose
en él —a lo largo de catorce capitulos— todo lo relativo a: 1) la gestion
recaudatoria 2%, 2) las normas generales de desarrollo del procedimiento
recaudatorio %!, 3) los recargos e intereses 22, 4) los responsables del pago 23,
5) el pago o cumplimiento voluntario %, 6) las garantias de pago >, 7) los
aplazamientos del pago 2°, 8) la moratoria y transaccién?’, 9) el procedi-
miento de deduccién a entidades piblicas >, 10) la prescripcién ?, 11) la
devolucién de ingresos indebidos 3, 12) la revisién de los actos de gestién
recaudatoria 3!, 13) la concurrencia de acreedores 32, y 14) otras disposicio-
nes generales 3.

El Titulo II trata —al igual que sucedia con el RGR-95— del «proce-
dimiento de recaudacién en periodo voluntario» 34, y en €l se articula el ré-
gimen juridico especifico del ingreso voluntario de las deudas con la Segu-
ridad Social por parte de los sujetos responsables del pago, a través de
tres capitulos relativos, respectivamente, a «normas generales» 35 «efec-

19" Cfr. exposicién de motivos del RGR-95.

20 Arts. 1 as5.

2l Arts.6a9.

22 Arts. 10a 11.

2 Arts. 12a 16.

24 Arts. 17 a 26.

25 - Arts. 27 a 30.

26 Arts. 31 a 36.

27 Arts. 37 a 38.

28 Arts. 39 a41.

29 Arts. 42 a 43.

30 Arts. 44 a 45.

31 Arts. 46 a 47.

32 Arts. 48 a 50.

33 Arts. 51 a 54, relativos, respectivamente a compensacion, imputacién de ingresos,
deber general de informacién y medidas cautelares.

34 Arts. 55 a 83.

35 Arts. 55 a 60.
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tos de la falta de cotizacién en plazo reglamentario» 3¢ y «recaudacién de
otros recursos» 3.

Por su parte, el Titulo III se ocupa del «procedimiento de recaudacién
en via ejecutiva» 3, articuldndose en torno a seis capitulos, que serian los
relativos a «iniciacién del procedimiento de apremio y normas generales» 3°,
«embargo de bienes» 4°, «enajenacién de los bienes embargados» #!, «cos-

tas del procedimiento» 42, «créditos incobrables» *3 y «tercerias» *4.

Como ya se indicd, el RGR-04 cuenta ademads con siete disposiciones
adicionales, tres disposiciones transitorias y dos disposiciones finales. Con
relacion a las primeras, el RGR-04 contempla dos menos que el RGR-95,
puesto que elimina tres de ellas*’, e incorpora una nueva titulada «certifi-
caciones de descubierto desaparecidas» %, donde se prevé la iniciacién de
un expediente previo a cualquier otra actuacién administrativa en el caso de
«destruccion, sustraccion o extravio de certificaciones de descubierto emi-
tidas por las Direcciones Provinciales de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social con anterioridad a noviembre de 1994» 47,

Por lo que respecta a las tres disposiciones transitorias del RGR-04,
aunque se mantienen cuantitativamente con relacién a lo que sucedia en el
RGR-95, lo cierto es que han sido materialmente sustituidas. La primera de
esas nuevas disposiciones transitorias es la relativa al «dmbito de aplica-
cién temporal» de la norma, estableciéndose en ella justamente eso, el mo-
mento a partir del cual surtirdn efecto las disposiciones del RGR-04, que,
por regla general, ha sido el 26 de junio de 2004 43

36 Arts. 61 a 66.

37 Arts. 67 a 83.

3 Arts. 84 a 135.

3 Arts. 84 a 88.

40 Arts. 89 a 109.

41 Arts. 110 a 126.

42 Arts. 127 a 128.

43 Arts. 129 a 131.

4 Arts. 132 a 135.

4 Son las que se refieren a: 1) «tablas para la determinacion de capitales coste de pen-
siones» (disposicion adicional cuarta); 2) «plazos y condiciones de la ampliacion de la caren-
cia y de la moratoria prevista en la disposicién adicional vigésima primera de la Ley 65/1997,
de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1998» (disposicion adicional
octava); y 3) «atribucion de funciones en Unidades de Recaudacion Ejecutiva de dmbito supe-
rior al provincial» (disposicion adicional novena).

46 Disposicién adicional séptima.

47 Recuérdese que la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y de Orden Social, modificé en su momento la redaccién del articulo 28 de la Ley
General de la Seguridad Social, suprimiendo las certificaciones de descubierto, estableciendo
la iniciacion automadtica de la via ejecutiva en caso de impago.

4 Véase infra, nota 1.
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La segunda de las transitorias mencionadas lleva por titulo «estructura
organica», y se ha incorporado al efecto de mantener «la estructura organi-
cay los puestos de trabajo de las unidades de recaudacién ejecutiva actua-
les, en los términos previstos en la disposicién transitoria tnica del ... Real
Decreto 469/2003, de 25 de abril», en tanto no se «establezca la estructura
de las unidades administrativas en las respectivas Direcciones Provinciales
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, en la forma prevista en el
articulo 7 del Real Decreto 1314/1984, de 20 de junio, por el que se regula
la estructura y competencias de la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial, segin redaccién dada por la disposicion adicional segunda del Real
Decreto 469/2003, de 25 de abril, por el que se modifican parcialmente la
estructura orgdnica y las funciones del Instituto Nacional de la Seguridad
Social y de la Tesoreria General de la Seguridad Social».

Por dltimo, la disposicién transitoria tercera del RGR-04 —rubricada
«mantenimiento de las declaraciones de insolvencia en los expedientes de
quiebra y de suspension de pagos»— se ocupa de clarificar la situacién de
los deudores principales que hayan sido declarados en quiebra o cuya insol-
vencia haya sido calificada como definitiva en expediente de suspensién de
pagos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de ju-
lio, Concursal, estableciéndose a este respecto que «sera circunstancia sufi-
ciente para la consideracién del deudor principal como insolvente, a efectos
de exigir el pago de la deuda al responsable subsidiario, la declaracion de
quiebra o la calificacién de la insolvencia como definitiva en expediente de
suspensién de pagos, declaradas de conformidad con la legislacién anterior
a la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal».

En fin, la estructura de la norma se remata con dos disposiciones fina-
les, a diferencia del RGR-95, que contaba con una mds. La primera de ellas
ya ha sido mencionada anteriormente. Se trata, como se sabe, de aquella
que establece la aplicacién supletoria del Reglamento General de Recauda-
cién del Estado. La segunda y dltima, por su parte, faculta al Ministro de
Trabajo y Asuntos Sociales «para dictar, en el ambito de sus competen-
cias, las disposiciones necesarias para la aplicaciéon y desarrollo de este
Reglamento».

3. SUS NUEVOS ASPECTOS MATERIALES
3.1. En las disposiciones generales

§ 9.—Sin duda alguna, las novedades de mayor calado introducidas por
el RGR-04 en el ambito de la gestidn recaudatoria de la Seguridad Social se

encuentran ubicadas en su Titulo I, que es el dedicado a las «disposiciones
generales», y que se compone, como ya se indicé en su momento, de 54



N IEEN . [T T T T

Andlisis macroscépico del Reglamento General de Recaudacion ... 53

articulos agrupados en catorce capitulos. De todas esas novedades, sélo in-
teresan destacar —como también se mencioné en su momento— aquellas
que se pueden observar a simple vista, que serian las relativas a: 1) el obje-
to de la gestién recaudatoria, 2) los recargos e intereses, 3) los responsables
del pago, 4) los medios de pago, 5) las garantias de pago, 6) los aplaza-
mientos de pago, 7) la devolucién de ingresos indebidos, 8) la concurrencia
de acreedores, y 9) la imputacién de ingresos.

§ 10.—La primera de las modificaciones apreciables en el RGR-04 vie-
ne referida al objeto mismo de la gestién recaudatoria, esto es, a los recur-
sos con los que cuenta el sistema de Seguridad Social. Con anterioridad,
dichos recursos venian enumerados en el art. 4 RDR-95; en cambio, el ac-
tual RGR-04 los menciona en el art. 1. Asi las cosas, en este dltimo pre-
cepto puede apreciarse tanto la inclusién de nuevos recursos —que no
aparecian en la anterior redaccién— como la exclusién de otros ya tra-
dicionales *°.

En el primer supuesto se encuentran: 1) las aportaciones por reaseguro
de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales>’; 2)
los recargos sobre prestaciones por falta de medidas de seguridad e higie-

e>!; 3) el importe de las contraprestaciones e indemnizaciones que proce-
dan de los contratos celebrados por la entidades gestoras o servicios comu-
nes de la Seguridad Social 7%; 4) las aportaciones por integracién de entida-
des de prevision social sustitutorias 33; 5) el reintegro de prestaciones inde-
bidamente compensadas y de deducciones indebidamente practicadas en los
documentos de cotizacién>*; y 6) las costas procesales impuestas a quien
haya litigado contra una entidad gestora o un servicio comun de la Seguri-
dad Social >>. Por otro lado, dejan ya de formar parte de los recursos para la
financiacion de la Seguridad Social las aportaciones de la industria farma-
céutica >°, puesto que «las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria de

49 Aunque también pueden observarse —aunque no sea a simple vista— ciertas correc-
ciones estilisticas, como la que afecta a la letra d) del art. 1 RGR-04, por la que se incluyen
dentro de los recursos del sistema a los «capitales coste de pensiones o de renta cierta tempo-
ral y otras prestaciones que deban ingresar las mutuas»; mientras que la antigua letra d) del
art. 4 RGR-95 sélo se referia a los «capitales coste de renta y otras cantidades que deban in-
gresar las mutuas».

50 Art. 1.1 ¢) RGR-04.

3L Art. 1.1 g) RGR-04.

32 Art. 1.1 j) RGR-04.

3 Art. 1.11) RGR-04.

3 Art. 1.1 n) RGR-04.

3 Art. 1.1 i) RGR-04.

5 Art. 4.1 g) RGR-95.
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la Seguridad Social ... [se financiardn] de conformidad con el sistema de
financiacién autonémica vigente en cada momento» 7.

§ 11.—Los recargos e intereses —que son la rubrica del Capitulo III
del Titulo I del RGR-04— también han sufrido modificaciones dignas de
resefiar, presentando todas ellas un comiin denominador, cual es el agrava-
miento de las consecuencias econdmicas resultantes de la ausencia del abo-
no de las cuotas dentro del plazo reglamentario para su ingreso; y ello, con
el fin de «incentivar el pago en plazo reglamentario y favorecer la eficacia
de la actividad recaudatoria» 8.

De ellas, la mas espectacular quiza sea la que se refiere a los recargos
sobre cuotas, que, como se sabe, son aquellas cantidades que se devengan
cuando éstas no son abonadas dentro del plazo reglamentario establecido
para su ingreso>°. Y es que, hasta la modificacién llevada a cabo en el art.
27 de la Ley General de la Seguridad Social por el art. 5.3 de la Ley 52/
2003, los recargos podian ser de apremio o de mora, segin se hubiese ini-
ciado o no la via de apremio frente al deudor. En cambio, la regulacién ac-
tual establece un recargo tnico, de «cuantia variable y progresiva» °°, en fun-
cion del tiempo que tarden en ingresarse las cuotas, «asi como de la con-
ducta del deudor» ®!, que depender4 de si ha existido o no presentacién de
los documentos de cotizacidn dentro del plazo reglamentario de ingreso de
las cuotas °2. De este modo, dependiendo del tiempo que haya transcurrido
desde el incumplimiento hasta el abono de las cuotas, y dependiendo, ade-
mas, de si se han presentado o no los documentos de cotizacién antes del
transcurso del plazo establecido para el ingreso de las cuotas, el recargo ird
desde un 3% —en el caso de que los sujetos responsables del pago hayan
presentado los documentos de cotizacién dentro del plazo reglamentario de
ingreso y ademds abonen las cuotas debidas dentro del primer mes siguien-
te al vencimiento del plazo reglamentario para ello ©— hasta un 35% de la

57 Art. 86.2 de la Ley General de la Seguridad Social.

38 J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Reflexiones en torno al regla-
mento General de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de
11 de junio», cit., pag. 79.

39 Cfr. art. 10 RGR-04.

% J.A. PaNizo ROBLES, «Novedades incorporadas en el Reglamento General de Recau-
dacion de los Recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11
de junio», en Justicia Laboral, 2004, nim. 19, pag. 16.

oL Ibidem.

62 Por esta razén, se ha suprimido la condonacién del recargo de mora que establecia el
art. 59.3 RGR-95.

9 En concreto, se aplicardn los siguientes: «1.° Recargo del tres por ciento de la deuda,
si se abonasen las cuotas debidas dentro del primer mes siguiente al vencimiento del plazo
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deuda —si las cuotas son abonadas a partir de la terminacién del plazo de

ingreso de la reclamacién de deuda o acta de liquidacién .

En materia de intereses, por su parte, se introduce una institucién real-
mente novedosa en el ambito de la recaudacién de recursos de la Seguridad
Social. Me estoy refiriendo a los intereses de demora, que han sido incor-
porados al dambito recaudatorio de la Seguridad Social por el art. 28 de la
Ley General de la Seguridad Social, tras la reforma operada por la Ley 52/
2003. Estos intereses de demora deberdn ser exigidos, por regla general,
cuando las deudas con la Seguridad Social no se abonen una vez transcurri-
dos quince dias desde el fin del plazo reglamentario de ingreso de la deu-
da %, y consistirdn en el interés legal del dinero «vigente en cada momento
del periodo de devengo, incrementado en un 25 por 100» °°, devengdndose
bien desde el dia siguiente al del vencimiento del plazo reglamentario de
ingreso —si referido al principal de la deuda—, bien «desde el vencimiento
del plazo de los 15 dias naturales siguientes a la notificacién de la provi-
dencia de apremio» ¢7 —si referido el interés al recargo que se aplique al
principal de la deuda precisamente por el ingreso fuera de plazo—. Debe
indicarse, por ultimo, que los intereses de demora se devengardn mientras

reglamentario. 2.° Recargo del cinco por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas
dentro del segundo mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.3.° Recargo del 10
por 100 de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas durante el tercer mes siguiente al del
vencimiento del plazo reglamentario.4.° Recargo del 20 por 100 de la deuda, si ésta se abonara
una vez transcurrido el tercer mes desde la finalizacion del plazo reglamentario de ingreso,
con independencia de si se hubiese notificado o no la providencia de apremio o hubiera co-
menzado el procedimiento de deduccién» (art. 10.1 a] RGR-04).

64 Mids en concreto, «recargo del 20 por 100 de la deuda, si se abonasen las cuotas de-
bidas antes de la terminacién del plazo de ingreso de la reclamacion de deuda o acta de liqui-
dacién; y Recargo del 35 por 100 de la deuda, si se abonaran a partir de la terminacién de
dicho plazo de ingreso» (art. 10.1 b] RGR-04). Supuesto que se trate de «deudas con la Segu-
ridad Social que tengan cardcter de ingresos de derecho publico y cuyo objeto esté constituido
por recursos distintos a cuotas, cuando no se abonen dentro del plazo reglamentario que ten-
gan establecido, se incrementardn con el correspondiente recargo previsto en el apartado 1.a)
anterior, segtin la fecha del pago de la deuda» (art. 10.2 RGR-04); o lo que es igual, tendrdn
un recargo de entre un tres y un veinte por ciento de la deuda.

5 Esto es, transcurridos quince dias desde «la notificacién de la providencia de apre-
mio o desde la comunicacién del inicio del procedimiento de deduccioén, sin pago de la deuda»
(art. 11.2, parr. 1.° RGR-04). Pero es que serd aplicable también «cuando se acordase la sus-
pension del procedimiento administrativo en los tramites del recurso contencioso-administra-
tivo que se hubiese interpuesto contra las resoluciones desestimatorias de los recursos admi-
nistrativos presentados contra una reclamacion de deuda o acta de liquidacion, si no se hubie-
se abonado el importe de la deuda en el plazo fijado en dichas resoluciones desestimatorias»
(art. 11.2, parr. 2. RGR-04).

% Art. 28.3 de la Ley General de la Seguridad Social.

67 Art. 11.1, pdrr. 2.° RGR-04.
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no se ingrese en la Tesoreria General de la Seguridad Social la totalidad de
la deuda —con independencia incluso de que exista «impugnacién admi-
nistrativa o judicial de cualquier acto del procedimiento» ®*—, aunque no
podran acumularse al principal de la deuda o al recargo «a efectos del cal-
culo de nuevos intereses» .

§ 12.—El tema de los responsables del cumplimiento de la obligacién
de cotizar y del pago de los demads recursos de la Seguridad Social también
ha sido objeto de modificaciones. La mds inmediata de ellas es la simplifi-
cacion y claridad expositiva que se observa en los nuevos preceptos regla-
mentarios que regulan este tema de los responsables del pago, frente a lo
que ocurria anteriormente, pasando de los seis abigarrados articulos que con-
tenia en el RGR-95 a los cinco lacénicos preceptos actuales del RGR-04.
Asi, por ejemplo, se ha sustituido —como ya se indicé anteriormente— el
extensisimo art. 9 RGR-95, donde se listaban todos y cada uno de los suje-
tos obligados al pago de las deudas a la Seguridad Social, por el actual art.
12 RGR-04, que se limita a reproducir la genérica férmula del art. 15.3 de
la Ley General de la Seguridad Social, segtin la cual «son responsables del
cumplimiento de la obligacién de cotizar y del pago de los demads recursos
de la Seguridad Social las personas fisicas o juridicas, o entidades sin per-
sonalidad, a las que las normas reguladoras de cada régimen y recurso im-
pongan directamente la obligacién de su ingreso y, ademads, los que resulten
responsables solidarios, subsidiarios o sucesores «mortis causa» de aquéllos».

Una segunda modificacién igualmente destacable es la que se refiere
al alcance de la responsabilidad por la obligacién de cotizar, que ahora pue-
de dirigirse contra quien efectivamente reciba la prestacién de servicios del
trabajador, aunque el empresario que figure en el contrato de trabajo sea
otro distinto; ampliacién ésta del &mbito subjetivo de la responsabilidad que
trae causa de la modificacién operada en el art. 15 de la Ley General de la
Seguridad Social por la Ley 52/2003, con el objetivo de «hacer més eficaz
y agil la gestion recaudatoria ... [anticipandose] a la declaracién judicial de
responsabilidad en los ... supuestos de interposicion ilicita en el contrato
de trabajo» 7°. Asi, supuesto que a los érganos recaudadores les conste di-
cha circunstancia de cesién ilegal de trabajadores, podran dirigir el proce-
dimiento recaudatorio contra el verdadero empresario; y ello, incluso en

08 Art. 11.1, pérr. 4.° RGR-04.

% Art. 11.1, pérr. 3.° RGR-04.

70 J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Reflexiones en torno al regla-
mento General de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de
11 de junio», cit., pag. 79.
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aquellas ocasiones en la cuales dicho procedimiento se haya iniciado ya con-
tra quien figure formalmente como empresario, puesto que la norma posibi-
lita que se inicien nuevas actuaciones contra el «empresario efectivo» con-
forme al procedimiento establecido para los supuestos de responsabilidad
solidaria, salvo, eso si, que se aprecien otras circunstancias que determinen
la concurrencia de responsabilidad solidaria ”!.

Otras novedades resefiables en materia de responsables del pago son
las que se refieren a los preceptos que se ocupan de sus aspectos
procedimentales, dentro de las que cabe destacar las dos siguientes. En pri-
mer lugar, aquella que afecta a la reclamacién de deuda a los responsables
solidarios por derivacidén, en la que se introduce como novedad el tramite
de audiencia previa como paso previo necesario a la emisién de la reclama-
cion de deuda, «salvo cuando se base en los mismos hechos y fundamentos
de derecho que motivaron una previa reclamacién de deuda por derivacion
al mismo responsable» 2. La segunda de esas novedades se refiere a la exi-
gencia de deudas a los responsables subsidiarios una vez constatada la in-
solvencia del deudor principal, puesto que la norma clarifica ahora cudles
son las cantidades exigibles al deudor subsidiario, indicadndose a tales efec-
tos que «la comunicacién ... comprendera la totalidad de la deuda exigible
al deudor principal en el momento de su emisidn, excluidos recargos, inte-
reses y costas» 3.

§ 13.—Los medios de pago, regulados ahora en la seccién 2.% del Ca-
pitulo V del Titulo I del RGR-04, también han resultado afectados por la
renovacion legislativa. La primera de las novedades que pueden apreciarse
a simple vista es que el pago en especie ya no aparece como medio para
hacer frente a las deudas con la Seguridad Social, tal y como sucedia en el
antiguo RGR-95 74, donde se recogia de manera expresa dicha posibilidad
«cuando por Ley se autorice ... [y] en los términos y condiciones fijados en
la Ley que lo hubiere establecido» 7.

Con todo, algunos autores mencionan la posibilidad de que el pago en
especie pueda seguir siendo utilizado como medio de pago, siempre y cuando
sea autorizado por la Tesorerfa General de la Seguridad Social ’; y ello, de

71 Cfr. art. 12.3 RGR-04.

72 Art. 13.4 RGR-04.

73 Art. 14.2 RGR-04.

74 Cfr. art. 26 RGR-95.

75 Art. 26 RGR-95.

76 J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Reflexiones en torno al regla-
mento General de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de
11 de junio», cit., pag. 81.
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acuerdo con lo dispuesto en el art. 24 RGR-04, donde se concluye que «las
solicitudes para que la Tesoreria General de la Seguridad Social autorice la
utilizacién de medios de pago distintos al dinero de curso legal, el cheque o
la transferencia deberan ser resueltas en el plazo de tres meses contados a
partir del dia en que la solicitud haya tenido entrada en cualquiera de los
registros de aquélla». En estos casos, al contrario de lo que sucedia ante-
riormente con el art. 25 RGR-95, en el que se indicaba que, transcurridos
tres meses sin que se hubiere dictado resolucién por parte de la Administra-
cion, las solicitudes deberian entenderse estimadas; al contrario, digo, de lo
que sucedia con el RGR-95, el actual art. 24 RGR-04 establece que «si trans-
currido dicho plazo [de tres meses] no se hubiera dictado resolucién, la so-
licitud se entenderd desestimadax.

§ 14.—La quinta de las novedades resefiables dentro de las disposi-
ciones generales del RGR-04 se refiere a las garantias de pago, que confor-
man ahora el Capitulo VI de su Titulo I. La primera de esas novedades es la
limitacion temporal de dichas garantias, puesto que ahora el art. 27.1 RGR-
04 s6lo admite como tales «las que ... puedan ejecutarse hasta, al menos,
los seis meses siguientes al momento en que concurra la causa establecida
para su ejecucién».

Otra de las novedades en materia de garantias de pago que merece ser
destacada es la que se refiere a sus tipos. Y es que, si bien hasta la entrada
en vigor del RGR-04 el art. 31 RGR-95 admitia cualquier tipo de garantia,
con tal de que se estimase suficiente por parte de los 6rganos recaudadores,
lo cierto es que el actual RGR-04 presenta una clara preferencia por el «aval
solidario formalizado por entidades financieras» '/, de modo tal que s6lo
«cuando no resulte posible, por causa justificada, la constitucién del aval
[solidario] ..., y siempre que la norma de aplicacién lo permita, podran ad-
mitirse otros medios de garantia» 8. medios dentro de los cuales, por cier-
to, se incluye ahora el «aval genérico» 7, en concepto de «garantia especial
para responder del pago de todas y cada una de las deudas presentes y futu-
ras que mantenga el sujeto responsable con la Tesoreria General de la Se-
guridad Social» 8.

77 Art. 28.1 RGR-04.
78 Art. 28.2 RGR-04.
9 Cfr. art. 29, parr. 1. RGR-04.

80 Art. 29, parr. 1.° RGR-04. Sin embargo, «la constitucién del aval genérico no sus-
pendera el procedimiento recaudatorio iniciado o que pudiera iniciarse y determinard que se
considere al sujeto responsable al corriente respecto de sus obligaciones de pago con la Segu-
ridad Social, mientras que el importe avalado garantice suficientemente la deuda que pudiera
generarse» (art. 29, parr. 2.° RGR-04).

-
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La ultima novedad en el ambito de las garantias de pago nos la ofrece
el tenor del art. 30 RGR-04, rubricado «reembolso del coste de las garan-
tias», puesto que en el se desarrolla, por fin, lo dispuesto en el art. 23 de la
Ley General de la Seguridad Social, donde se afirma —desde el afio 2001 81
y por lo que aqui interesa— lo siguiente: «la Administracién de la Seguri-
dad Social reembolsard, previa acreditaciéon de su importe, el coste de las
garantias aportadas para suspender la ejecucién de una deuda con la Segu-
ridad Social, en cuanto ésta sea declarada improcedente por sentencia o re-
solucién administrativa y dicha declaracién adquiera firmeza «. En este sen-
tido, la novedad reside aqui en que cuando se hayan aportado garantias para
suspender el procedimiento de recaudacion de la deuda, y ésta sea declara-
da improcedente —tanto de manera absoluta como parcial— por sentencia
o resolucién administrativa firme, la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial vendrd obligada a reembolsar el coste de dichas garantias y, ademas —
he aqui la novedad—, el interés legal de las cantidades depositadas o con-
signadas —de nuevo, de manera total o parcial— «hasta los 30 dias siguien-
tes a la notificacion al interesado de la resolucién o sentencia».

§ 15.—Los aplazamiento de pago —objeto del Capitulo VII del Titulo
I del RGR-04— también han visto alterada su regulacién. En esta ocasion,
las novedades que se observan traen causa de la nueva redaccién otorgada
al art. 20 de la Ley General de la Seguridad Social por la Ley 52/2003. De
ellas, la mds llamativa quizd sea la que se refiere a la institucién misma ob-
jeto de modificacién, puesto que tras la reforma se ha eliminado la posibili-
dad de fraccionar el pago de las deudas con la Seguridad Social, supuesto
que los sujetos responsables del pago no hayan efectuado el ingreso de sus
débitos en los plazos y términos establecidos en la norma. Resulta asi, en
suma, que al dia de hoy la ausencia de pago sélo es susceptible de provocar
—siempre y cuando, obviamente, el deudor cumpla los requisitos que la pro-
pia norma impone—, el aplazamiento de la deuda, que podra ser asi ingre-
sada en un momento posterior 32; momento éste que, por cierto, no podra
ser superior a cinco afios, tal y como dispone ahora el art. 31.2 RGR-04 3.

81 Cfr. el art. 24 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre), de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

82 Cfr. art. 31 RGR-04. Con todo, cierta doctrina sostiene que la ausencia normativa no
significa que el aplazamiento haya dejado de existir como tal en nuestro ordenamiento (cfr.
J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Reflexiones en torno al reglamento Ge-
neral de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de 11 de ju-
nio», cit., pag. 82).

83 Si bien, «cuando concurran causas de cardcter extraordinario debidamente acredita-
das, el 6rgano competente podrd elevar al Director General de la Tesoreria General de la Segu-
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Sobre las deudas con la Seguridad Social que pueden ser susceptibles
de aplazamiento, deben mencionarse dos novedades importantes. La prime-
ra de ellas tiene por objeto las cuotas por contingencias profesionales y la
aportacién de los trabajadores correspondientes a las cuotas aplazadas que,
si bien siguen sin poder ser objeto de aplazamiento, ven flexibilizado su ré-
gimen de ingreso, puesto que ahora se permite que tales aportaciones pue-
dan ser ingresadas «en el plazo de un mes desde la fecha de notificacién de
la resolucién por la que se conceda el aplazamiento» 84, cuando antes de-
bian estar ingresadas como condicién indispensable para el aplazamiento 8.
La segunda novedad consiste en la posibilidad de aplazar el recargo de pres-
taciones econdmicas en caso de accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional por falta de medidas de seguridad e higiene que regula el art. 123 de
la Ley General de la Seguridad Social, ya que con la nueva normativa po-
dra ser objeto de aplazamiento, siempre y cuando «se garantice integramente
con aval» %,

Por ultimo, debe hacer hincapié en que, si bien en el RGR-95 tanto la
solicitud como la eficacia del aplazamiento en el pago de cuotas se supedi-
taba al ofrecimiento y constitucién de garantia de pago para cubrir el im-
porte de la deuda —de tal manera que sin ella seria imposible la obtencién
del aplazamiento solicitado 87__ en la actualidad, sin embargo, el art. 33.2
RGR-04 admite la posibilidad de que el aplazamiento sea concedido inclu-
so aunque no se haya otorgado garantia suficiente para cubrir el importe prin-
cipal de la deuda % —incluidos recargos, intereses y costas—, siempre y
cuando, eso si, la misma se constituya en el plazo «de los 30 dias naturales
siguientes» 8 al de la notificacién del aplazamiento, ya que, en caso contra-
rio, el aplazamiento se entenderd incumplido, procediéndose sin mas trami-

ridad Social propuesta favorable para la concesion de otro periodo superior, dictindose por
este ultimo, en su caso, la correspondiente resolucion» (art. 31.2 RGR-04). Al respecto, véase
una Resolucion de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 16 de julio de 2004 (BOE
de 14 de agosto), sobre determinacion de funciones en materia de aplazamientos de pago de
deudas, reintegros de prestaciones indebidamente percibidas, compensacion, desistimiento,
convenios o acuerdos en procedimientos concursales y anuncios de subastas en Boletines
Oficiales.

8 Art. 32.1 RGR-04.

85 Cfr. art. 41 RGR-95.

86 Art. 32.2 RGR-04.

87 Cfr. art. 42.2 RGR-95.

88 En este sentido, el art. 33.4 RGR-04 actualiza los supuestos en los cuales se exime a
los responsables del pago de la constituciéon de garantias para poder aplazar el pago de sus
deudas (véase, al respecto, J.A. PANIZO ROBLES, «Novedades incorporadas en el Reglamento
General de Recaudacion de los Recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
1415/2004, de 11 de junio», cit., pag. 21).

8 Art. 33.2 RGR-04.
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te al procedimiento de apremio «que se hubiera iniciado antes de la conce-
sién» %0, Es decir, «la constitucién de garantias suficientes no se configura
ya como una condicién suspensiva en la concesién de los aplazamientos,
sino como condicién resolutoria» °!.

§ 16.—La devolucién de ingresos indebidos —que ahora regula el Ca-
pitulo XI del Titulo I del RGR-04— también ha sido objeto de modificacio-
nes. Asi, sobre la base de que todo sujeto responsable del pago de cualquie-
ra de los recursos que son objeto de la gestion recaudatoria tiene derecho a
la devolucion, total o parcial, del importe de los ingresos que se hubiesen
recaudado por error —cualquiera que fuese el momento del ingreso y la causa
que lo hubiera originado °>—, son sélo tres los aspectos de la nueva regula-
cién que merecen ser destacados.

El primero de ellos es el que se limita a incluir dentro de la cantidad a
devolver el «interés de demora ... desde la fecha de su ingreso ... hasta la
fecha de propuesta de pago» 3, lo que es congruente, por lo demds, con la
novedad que ha supuesto —se vio en su momento— la incorporacién del
interés de demora en el dmbito de la gestién recaudatoria de la Seguridad
Social.

Una segunda novedad la constituye la incorporacién de un nuevo su-
puesto de improcedencia de la devolucién; y es que, si bien es cierto que
hasta la entrada en vigor del RGR-04 el tnico supuesto de no devolucién
de ingresos indebidos que contemplaba la norma era aquel en el cual el «in-
greso de las cuotas se [hubiera] producido maliciosamente» °**, también lo
es que ahora el art. 44.1 RGR-04 impide la devolucién cuando «fuese deu-
dor a la Seguridad Social o tuviese concedido un aplazamiento o morato-
ria», ya que en cualquiera de estos casos «el importe del ingreso erréneo se
aplicar4 a la deuda pendiente de ingreso o amortizacién» .

En fin, la tercera de las novedades anunciadas es la que se ocupa de
actualizar el plazo de prescripcién al que se somete el derecho a la devolu-
cion de ingresos indebidos, que desde la publicacién de la Ley 14/2000, de
29 de diciembre —que modificd, entre otros, el art. 23 de la Ley General de

% Art. 36 RGR-04.

91 J.A. PaNizo ROBLES, «Novedades incorporadas en el Reglamento General de Recau-
dacion de los Recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11
de junio», cit., pag. 21.

92 Véase art. 44.1 RGR-04.

93 Art. 44.1, pérr. 2.° RGR-04.

9 Art. 44.2 RGR-04.

95 Pirr. 1.° Salvo, eso si, «para el caso de deuda exigible garantizada mediante ... aval
genérico» (art. 44.1, parr. 1.°).
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la Seguridad Social—, pasé a ser de cuatro afios, «a contar del dia siguiente
al ingreso de los mismo» “°, frente a los cinco que el RGR-95 atin mantenia
en su art. 44.6°7; anacronismo legislativo éste que ha sido finalmente co-
rregido y adaptado en el nuevo art. 44.3 RGR-04, donde se dispone ahora
que «El derecho a la devolucién de ingresos indebidos de cuotas prescribird
a los cuatro afios, a contar desde el dia siguiente a su ingreso. Una vez reco-
nocida la procedencia de la devolucidn, el derecho a exigir su pago caduca-
rd a los cuatro afios a contar desde la fecha de notificacion del acto de reco-
nocimiento».

§ 17.—La pentltima de las novedades macroscépicas que contempla
el nuevo RGR-04 es la referida a la concurrencia de acreedores. Se trata de
una materia claramente influida por la entrada en vigor de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, que ha dado nueva redaccion a determinados pre-
ceptos de la Ley General de la Seguridad Social, lo que ha obligado, a su
vez, al legislador a incorporar esas novedades en el RGR-04, que cuenta
ahora con un nuevo Capitulo XIII, dedicado precisamente a regular la con-
currencia de acreedores, y en el cual se tratan los siguientes aspectos: 1) la
preferencia de créditos, donde se regula la prelacion de créditos, gozando
aqui de especial tratamiento aquellos que se refieran a «cuotas de la Seguri-
dad Social y conceptos de recaudacién conjunta» °%; 2) los conflictos de pro-
cedimiento y la concurrencia de embargos, entre el procedimiento de apre-
mio y otros procedimientos ejecutivos singulares, administrativos o judicia-
les, que se solventan, por regla general, con arreglo a un criterio de priori-
dad temporal *°; y 3) la intervencién de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social en los concursos que se declaren al responsable del pago de deu-
das con la Seguridad Social '%°,

§ 18.—Por tltimo, es también de destacar en noveno lugar lo dispues-
to en el art. 52 RGR-04, donde se regula un nuevo régimen de imputacién
de ingresos —o de pagos, que es la ribrica del art. 29 de la Ley General de
la Seguridad Social, que es, por cierto, la causa inmediata de este precepto
del RGR-04—, o lo que es igual, donde se dispone qué hacer con las canti-
dades entregadas voluntariamente por los obligados al pago cuando con an-
terioridad «en el procedimiento recaudatorio no se [ha] logra[do] el pago

9 Art. 23.1.3 de la Ley General de la Seguridad Social.
97 Plazo que ademds era de caducidad.

98 Art. 48.1 RGR-04.

9 Cfr. art. 49 RGR-04.

100 Cfr. art. 50 RGR-04.
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de la totalidad de la deuda, sino tGinicamente de una parte» '°!. Con este fin,
el precepto distingue ahora dos supuestos claramente diferenciados, segin
«los pagos parciales se efectiien en periodo voluntario o en via ejecutiva» 102,

3.2. En el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario

§ 19.—EIl RGR-04 dedica su Titulo Il —como se indicé en su momen-
to— a regular el «Procedimiento de recaudacién en periodo voluntario», a
través de un abigarrado conjunto de 29 preceptos (arts. 55 a 83), cuyo pro-
posito es el de reglamentar los articulos 25 a 32 de la Ley General de la
Seguridad Social, que es donde se contiene la normativa a propésito de aque-
llos supuestos en los cuales los responsables del pago ingresan las deudas
con la Seguridad Social de manera voluntaria, dentro de un arco temporal
comprendido entre el inicio del plazo reglamentario de ingreso —que, en el
caso de las cuotas, suele coincidir con en el primer dia del mes siguiente al
que corresponda su devengo—, y la providencia de apremio, que inicia la
via de recaudacion ejecutiva. Pues bien, dentro de esta parcela de la recau-
dacién en periodo voluntario tres son los aspectos novedosos que, a mi en-
tender, merecen ser destacados.

§ 20.—El primero de ellos viene referido a la obligatoria presentacién
de los documentos de cotizacion, que ahora se contempla en el art. 59 RGR-
04, sobre la que cabe destacar lo siguiente: 1) se incorpora una nueva fic-
cion legal, cual es la de entenderse presentados en plazo reglamentario los
documentos de cotizacion «correspondientes a trabajadores de los Regime-
nes Especiales de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos y de Em-
pleados de Hogar, los relativos a las cuotas fijas de convenios especiales,
del Régimen Especial Agrario y Régimen Especial de los Trabajadores del
Mar» 93, siempre que los mismos se refieran a «perfodos posteriores a la
presentacién del alta en los supuestos en que ésta proceda» 1%4; y 2) se pre-
cisa que «la falta de recepcion de los documentos de cotizacién, cuando és-
tos sean expedidos por la Tesoreria General de la Seguridad Social, no libe-

101 J.A. PaNIZO ROBLES, «Novedades incorporadas en el Reglamento General de Re-

caudacion de los Recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de
11 de junio», cit., pag. 24.

102 J. A. MARTINEZ LUCAS, «Andlisis del nuevo Reglamento General de Recaudacion de
la Seguridad Social: el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio», cit., pdg. 2554.

103 Art. 59.2 b) RGR-04.

104 Ibidem.
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rard al sujeto responsable de la obligacién de pagar dentro de plazo regla-
mentario» 1%,

§ 21.—El segundo de esos tres aspectos novedosos del Titulo II del
RGR-04 aparece cuando el sujeto responsable no efectda el pago de la deu-
da dentro del plazo reglamentario establecido para ello —que, recuérdese,
si referido al abono de cuotas, serd el mes siguiente al que corresponda su
devengo—. Como es sabido, en estos casos la Tesoreria General de la Se-
guridad Social viene obligada a expedir, por lo que aqui interesa: 1) recla-
maciones de deuda, a través de las cuales se notifica al responsable del pago
la existencia de una deuda por falta de cotizacién o diferencias de importe,
exigiendo asi su cumplimiento; o 2) actas de liquidacién, mediante las que
se exige el pago de deudas derivadas principalmente de la ausencia de afi-
liacién o alta de trabajadores '%.

En esta ocasién, las novedades salen a relucir cuando se da alguno de
los distintos supuestos que provocan la expediciéon de cualquiera de esos
dos titulos, si bien, s6lo merecen ser destacadas, a mi entender, las noveda-
des relativas a las reclamaciones de deuda, y dentro de ellas, s6lo aquella
que supone la exclusién, dentro de los supuestos en los cuales procederia la
reclamacién de deuda, de aquellos relativos a las «deudas por cuotas relati-
vas a trabajadores dados de alta incluidos en los Regimenes Especiales de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos y Empleados de Hogar,
por cuotas fijas del Régimen Especial Agrario y del Régimen Especial de
Trabajadores del Mar, las de convenio especial asi como las relativas al Se-
guro Escolar y cualquier otra cuota fija establecida o que se establezca» 107,

§ 22.—En fin, cabe también destacar aqui —dentro del procedimiento
de recaudacién en periodo voluntario— las novedades incorporadas al Ca-
pitulo III del Titulo II del RGR-04, dedicado a la «recaudacién de otros re-
cursos». Aqui la primera de las novedades tiene por causa las prestaciones
y capitales coste de pensiones y de renta cierta temporal a cargo de mutuas
y empresas, ya que ahora se exige firmeza en la resolucién de las entidades
gestoras que hayan declarado la responsabilidad de la mutua o del empresa-
rio 1%, en contraste con el RGR-95, para el que bastaba con que la entidad
gestora notificara a la Tesoreria General de la Seguridad Social «las resolu-

105 Art. 59.3 RGR-04.

106 Cfr. art. 61 a 66 RGR-04.

107 Art. 80 d) RGR-95. Lo cual cobra sentido si se atiende al dato de que ahora,
supuesto que se den esas deudas por cuotas, se dictard providencia de apremio (cfr. art.
85.1 b] RGR-04).

108 Art. 69.3 RGR-04.
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ciones que hubiere dictado al efecto, tanto si fueran o no definitivas en via
administrativa» 10,

Por ultimo, cabe hacer mencién también del novedoso art. 81 RGR-04,
donde se contiene todo lo relativo a la recaudacién de las costas procesales
en aquellos litigios en los cuales haya pleiteado una entidad gestora o un
servicio comun de la Seguridad Social. Asi, de acuerdo con lo previsto en
ese novedoso art. 81 RGR-04, siempre que se condene en costas a la parte
que hubiera litigado contra la Seguridad Social, una vez firme el auto apro-
batorio de la tasacién de costas, «la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial emitird reclamacion de deuda en la que se indicard el importe de las
costas y el plazo reglamentario de ingreso que finalizara el dltimo dia habil
del mes siguiente al de su notificacién» ''°. Ahora bien, si transcurrido di-
cho plazo la parte deudora no hubiera ingresado las costas, la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social «iniciara el procedimiento de apremio median-
te la emisién de la correspondiente providencia de apremio con los recar-
gos e intereses que procedan» 1.

3.3. En el procedimiento de recaudacion en via ejecutiva

§ 23.—FEl procedimiento de recaudacion en via ejecutiva —que apare-
ce regulado en el Titulo IIT del RGR-04 (arts. 84 a 135), y que tiene como
fin el obtener de manera coactiva el pago de las deudas de Seguridad So-
cial— se inicia ahora cuando los sujetos responsables no han ingresado las
cuotas dentro del plazo reglamentario establecido para ello, o bien —en el
resto de los casos— cuando, sin pago de la deuda, haya transcurrido el pla-
zo fijado en la reclamacién de deuda o en el acta de liquidacién, siempre
que ambas hayan adquirido firmeza en via administrativa 2. Asf las cosas,
las novedades que, a mi modo de ver, se pueden observar a simple vista son
las tres siguientes.

§ 24.—La primera de ellas es la que se contempla en los preceptos de-
dicados a regular la «iniciacién del procedimiento de apremio» '3, sobre los
que ya se ha anticipado algo anteriormente. Lo mds destacable aqui es, en
primer lugar, que el procedimiento de recaudacién en via ejecutiva ya no se
inicia automaticamente por imperio de la ley una vez transcurridos los pla-

109 Art. 89.3 RGR-95.

110 Art. 81.2 RGR-04.

W Ibidem.

12 Cfr. art. 85 RGR-04.

113 Capitulo I, del Titulo III del RGR-04.
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zos reglamentarios !'4, sino que se hace necesario que la Tesoreria General

de la Seguridad Social expida «la providencia de apremio», que se constitu-
ye asi como «titulo ejecutivo suficiente para el inicio del procedimiento de
apremio ... y tiene la misma fuerza ejecutiva que las sentencias judiciales
para proceder contra los bienes y derechos de los responsables del pago de
la deuda» !5, La consecuencia mds inmediata de todo ello es que desapare-
ce la figura del «oposicién al apremio», que era, hasta la publicacién del
RGR-04, una de las formas de oponerse al apremio con las que contaba el
deudor contra el que se hubiere despachado providencia de apremio ''®, «cuya
resolucién era susceptible de recurso de alzada, lo que provocaba una dila-
cién en el pago de la deuda» ''7. Hoy en dia, en cambio, el RGR-04 sélo
contempla como admisible para oponerse a dicha providencia de apremio
el recurso de alzada basado en alguno de los motivos —que deberan ser de-
bidamente justificados— tasados del art. 86 RGR-04 '8,

En fin, creo que merece la pena mencionar también aqui que las «ac-
tuaciones del procedimiento de apremio para el cobro de la deuda podran
prever un incremento sobre la cuantia exigible de hasta un 10 por 100, en
concepto de prevision de costas e intereses que puedan devengarse hasta el
momento del efectivo cobro» ', sin que la previsién de costas pueda «su-
perar el tres por ciento del importe de la deuda» '

§ 25.—La segunda de las novedades anunciadas se encuentra en el Ca-
pitulo II del Titulo III del RGR-04 (arts. 89 a 109), que es el encargado de
regular todo lo relativo al embargo de bienes, que, como se sabe, se dara
siempre que la providencia de apremio haya adquirido firmeza en via admi-
nistrativa sin que se haya efectuado el ingreso de la deuda, resultando ser,
por lo tanto, «la base de todo el procedimiento [de recaudacién ejecutival],
que se desenvuelve mediante la expedicién de la providencia de embargo,

114 Cfr. arts. 105, 106 y 107 RGR-95.

115 Art. 84.1, parr. 1.° RGR-04. Sobre los ligeros ajustes en su contenido, véase art. 84.2
RGR-04.

16 Cfr. art. 111 RGR-04.

117 J.R. MERCADER UGUINA y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Reflexiones en torno al regla-
mento General de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social: el RD 1415/2004, de
11 de junio», cit., pag. 91.

118 Esos motivos, que aparecen listados en el nim. 1 del art. 86, serfan los siguientes:
«a) Pago; b) Prescripcion; ¢) Error material o aritmético en la determinaciéon de la deuda;
d) Condonacién, aplazamiento de la deuda o suspension del procedimiento; y e) Falta de noti-
ficacion de la reclamacién de deuda, cuando ésta proceda, del acta de liquidacién o de las re-
soluciones que éstas o las autoliquidaciones de cuotas originen».

119 Art. 87.3 RGR-04.

120 Ibidem.
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mediante la que se declara la traba o apoderamiento de los bienes y los de-
rechos del deudor en cantidad suficiente para que cubra el importe global
de la deuda» 1?1,

Aqui son de destacar, en primer lugar, las modificaciones operadas en
materia de orden de prelacién en el embargo de bienes, puesto que ahora se
exige a las «unidades de recaudacién ejecutiva» '?> que en el embargo de
los bienes del deudor se siga un orden «determinado por la mayor facilidad
de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el apremiado» %3, cuan-
do antes lo que se hacia era una remisién en bloque a la Ley de Enjuicia-
miento Civil; norma €sta a la que debera seguir sujetandose ahora el embar-
go de bienes de manera subsidiaria, esto es, s6lo cuando por circunstancias
de la ejecucion resulte imposible la aplicacién de los criterios de mayor fa-
cilidad y menor onerosidad '>*.

Un segundo hecho de relevancia en materia de embargo de bienes se
presenta si atendemos a lo previsto en el Capitulo III del Titulo III del RGR-
04, que es donde se contienen los preceptos que tratan el tema de la enaje-
nacién de los bienes embargados (arts. 110 a 126), cuyo propdsito es regu-
lar el proceso de venta de los bienes embargados durante la via ejecutiva a
los deudores del sistema, con el fin de que el embargado salde la deuda que
mantenia con la Seguridad Social. Para ello, la norma contempla ahora un
doble sistema de enajenacion: la subasta —que es el «procedimiento ordina-
rio para la realizacién de los bienes embargados» '»— y el concurso —que,
obviamente, s6lo podra darse cuando se aprecie la existencia de circunstan-
cias extraordinarias 20— antes de la reforma, sin embargo, se admitia como
forma de enajenacién la «venta por gestién directa» '%7, siendo ésta la dnica
de las modificaciones resefiables en materia de enajenacién de bienes em-
bargados, puesto que la demds novedades —que las hay— se refieren a as-
pectos microscépicos de los procedimientos de enajenacion.

121 J.A. PaNIZo ROBLES, «Novedades incorporadas en el Reglamento General de Re-

caudacion de los Recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de
11 de junio», cit., pag. 30.

122 Como se sabe, estas unidades de recaudacion ejecutiva son los 6rganos administra-
tivos competentes para «la ejecucion forzosa del patrimonio del deudor, en los términos esta-
blecidos en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y en este Reglamen-
to, y para las actuaciones que les correspondan, en orden al aseguramiento de dicha ejecucion
forzosa o a la regularizacion del pago por el sujeto responsable» (art. 2.3 RGR-04).

123 Art. 91.1 RGR-04.

124 Art. 91.2 RGR-04.

125 Art. 113.1 RGR-04.

126 En efecto, «tratdndose de bienes muebles o semovientes el director provincial podrd
autorizar su enajenacion por concurso, cuando las circunstancias concurrentes, el volumen o el
valor de los bienes asi lo aconsejen» (art. 113.1 RGR-04).

127 Arts. 143.1, 152 y 153 RGR-95.
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§ 26.—En fin, las dltimas novedades que merecen ser resefiadas den-
tro del Titulo IIT del RGR-04 —haciendo abstraccién de las contenidas en
los preceptos que regulan las costas del procedimiento en el Capitulo IV de
la norma 28—, se encuentran ubicadas dentro de su Capitulo VI '?°, dedica-
do a regular las «tercerias que se susciten en el procedimiento de apre-
mio» 130, con el fin —al igual que sucede en el 4mbito del derecho procesal
civil— de que todo aquel que afirme ser propietario (terceria de mejor do-
minio) o que asegure ostentar un derecho preferente en la enajenacion (ter-
ceria de mejor derecho) de bienes embargados por la Tesoreria General de
la Seguridad Social pueda oponerse al embargo.

Aqui las novedades mas destacables son, a mi modo de ver, las tres
siguientes: 1) se incorpora un nuevo supuesto de inadmisién de tercerias,
puesto que ahora no se admitirdn a tramite las reclamaciones previas en ter-
cerias «cuando se trate de segunda o ulterior terceria que se funde en titulos
o derechos que poseyera el tercerista al tiempo de interponer la primera» '3!;
2) si la terceria fuera de mejor derecho, se debera dar traslado de la recla-
macién previa en terceria al deudor, al «objeto de que pueda aducir alega-
ciones y aportar documentos u otros elementos de juicio, especialmente los
relativos a la cuantificacién y subsistencia del crédito del tercerista» 13%; y
3) se amplian a 20 los dias con los que cuenta el tercerista para interponer
demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del orden civil tras habérsele no-
tificado «la resolucién recaida o, en su caso, desde el dia en que presunta-
mente se entienda desestimada la terceria» 133, si lo que se pretende es que
sigan en suspenso los trdmites del procedimiento de apremio '34,

128 Véanse los arts. 127 y 128 RGR-04.

129 Arts. 132 a 135 RGR-04.

130 Art. 132 RGR-04.

131 Art. 133.2 b) RGR-04.

132 Art. 134.2 RGR-04.

133 Art. 135.3 RGR-04.

134 Conforme a lo dispuesto en el art. 134.1 ¢), si se tratase de una reclamacion previa
en terceria de dominio el procedimiento de apremio se suspenderd «en cuanto a los bienes con-
trovertidos, en tanto la terceria se resuelva».



LA REFORMA DEL DESPIDO EN ALEMANIA: UNA NUEVA
INCURSION FLEXIBILIZADORA SOBRE LOS MECANISMOS
DE SALIDA DEL MERCADO DE TRABAJO

OLIMPIA MOLINA HERMOSILLA

Colaboradora-Doctora. Area de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Universidad de Jaén

EXTRACTO

Para tratar de hacer frente a la complicada situacién econémica que en
la actualidad afecta a Alemania, se estan llevando a cabo en los dltimos afios,
un conjunto de reformas sobre su mercado de trabajo, integradas dentro del
Programa «Agenda 2010».

Las medidas adoptadas hasta el momento y las anunciadas para los proxi-
mos meses, estan resultando en su mayor parte impopulares, puesto que vie-
nen a suponer una mayor flexibilizaciéon del mercado laboral y un recorte sig-
nificativo de las prestaciones sociales, lo que ha hecho que obtengan una dura
respuesta ciudadana y sindical.

Entre ellas, ha merecido nuestra atencién en este trabajo de investigacién,
las modificaciones que han tenido lugar sobre la proteccién con la que cuentan
los trabajadores que resulten afectados por decisiones extintivas, intentando
poner de manifiesto el recorte que en términos generales ha venido a operarse
sobre esta proteccion.

Nos queda por ver si con estas modificaciones se consigue realmente el pro-
clamado objetivo de incrementar los niveles de empleo en el pais germano. Ade-
mas, la dificultad que rodea a la propia interpretacion de este régimen de pro-
teccién frente al despido, unido a la amplia variedad de situaciones transito-
rias que han quedado constituidas al amparo de esta reforma, con la consiguiente
necesidad de determinar por qué solucién habra que optar en cada supuesto
concreto, se deja sentir ain mas en las empresas de pequeiias dimensiones. Este
impacto mas adverso de la reforma en las empresas de menores dimensiones
puede a actuar en la practica como elemento desincentivador para la creaciéon
de empleo en las mismas, ante el temor de que, una variacién en volumen de
sus trabajadores, conlleve la necesidad de someter la decisiéon extintiva empre-
sarial al complicado régimen previsto para la proteccion frente al despido.

TEMAS LABORALES niim. 78/2005. Pgs. 69-94.



N IEEN . [T T T T

70 Olimpia Molina Hermosilla

INDICE
1. PLANTEAMIENTO GENERAL
1.1. Contexto en que se produce la reforma en materia de despido
1.2. Dificultades surgidas durante la tramitacion parlamentaria
2. ESTRUCTURA DE LA LEY DE REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO
3. MODIFICACIONES OPERADAS SOBRE LA LEY DE PROTECCION FRENTE AL DESPIDO
3.1. Génesis de la Ley
3.2. Su complejo dmbito de aplicacion
3.3. Tratamiento de las situaciones transitorias creadas al amparo de esta Ley
3.4. Interpretacion del adverbio «regularmente», a efectos de la aplicacion del ré-
gimen de proteccion frente al despido
3.5. Valoracién del Trabajo a Tiempo Parcial a efectos de determinacion del um-
bral numérico
3.6. Determinacion del limite temporal previsto para la aplicacién de la Ley
4. REGIMEN DE PROTECCION FRENTE AL DESPIDO
4.1. Relacién de causas reguladas en la Ley
4.2. Obligacién del empresario de valorar los «aspectos sociales del trabajador»
4.3. Elaboracién de una lista de trabajadores susceptibles de quedar afectados por
la decision extintiva; 4.4 Plazo para la presentacion de la demanda frente al
despido
5. CONCLUSIONES

1. PLANTEAMIENTO GENERAL
1.1. Contexto en que se produce la reforma en materia de despido

De manera practicamente coetinea al momento en que en Espafa se
prometia por parte del Partido Socialista, hoy en el Gobierno de la Nacién,
el desarrollo y la profundizacién en la Politica Social, en Alemania se pro-
ducia una nueva reduccién del «patrimonio garantista» de los derechos de
los trabajadores, mediante una significativa reforma llevada a cabo por la
«Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt», Ley para la Reforma del Mercado
de Trabajo. Varias son las razones que se han esgrimido como justificativas
de esta reforma, que ha venido a afectar principalmente a la controvertida
cuestion de la proteccion frente al despido, algunas de las cuales tienen in-
cluso caracter histérico !

En este sentido se ha aducido la necesidad sentida por los sucesivos
Gobiernos alemanes que han venido detentando el poder, desde que se pro-
dujera la reunificacién alemana, de hacer frente a numerosos problemas, fun-

! Asf se ha traido a colacién la «Perestroika» puesta en marcha por Gorbachov en la

URSS y las consiguientes revoluciones de cardcter pacificas que se produjeron durante varios
meses en la Alemania del Este, en contra del mantenimiento de la division Este/Oeste que pa-
decia este pais, las cuales, desembocaron en la conocida reunificacion de toda Alemania.
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damentalmente derivados de la patente desigualdad —social, econdmica,
politica...— existente entre las distintas zonas en que habia quedado divi-
dido el pafs 2 y las exigencias derivadas de la necesidad de lograr su plena
integracion en Europa. Han sido estas exigencias precisamente entre otros
motivos, una de las razones esgrimidas para justificar el austero programa
econémico que se ha venido desarrollando en el pais aleman, especialmen-
te desde 1998, con el fin de contener el incesante incremento del gasto pu-
blico y de las tasas de desempleo.

A esta situaciéon hay que sumarle la existencia de problemas de
ineficiencia econdémica y politica que venia arrastrando el pais, no ya sélo
desde la mencionada reunificacion, sino incluso desde las dos décadas an-
teriores a este hecho, en las que llegd a provocarse un evidente punto de
inflexién en el comportamiento de la curva nacional de empleo, en un pais
que habia aparecido tradicionalmente como receptor de mano de obra ex-
tranjera, y por tanto, con exceso de ofertas de empleo. Por el contrario, Ale-
mania empieza a padecer en esa época, un aumento significativo de las ci-
fras de desempleo que en el afio 1982 se cifraba en 7,5% de la poblacién 3,
llegando en la actualidad a representar un 10,3% *.

Sobre la grave situacién econémica que padece el pais, han venido igual-
mente a influir la notoria crisis de la filosofia inspiradora del desarrollo del
Estado de Bienestar que se detecta en el conjunto de paises de la Unién Eu-
ropea, asi como la dréstica disminucién de los nacimientos experimentada
en todos ellos, que llega a poner en grave riesgo el propio mantenimiento
de los actuales sistemas nacionales de proteccidn social, y especialmente,
la huida de capitales empresariales a paises extranjeros donde la mano de
obra resulta mds barata. Esta tdltima situacién se ha visto agravada reciente-
mente, debido a la acuciante amenaza de deslocalizacién industrial que esta
sufriendo el pais germano —otros paises industrializados lo sufren igual-
mente, como Francia, que incluso ha preparado un Plan especifico de lucha
contra la «deslocalizacién industrial»; también Espafia—, a consecuencia de
la incorporacidn, el 1 de mayo del presente afio, de nuevos miembros a la
Unién Europea, cuyos Gobiernos con el fin de atraer hacia sus territorios
industrias situadas en otros Estados, no han dudado en ofrecer recortes en
sus sistemas salariales y sociales.

2 La reunificacién alemana provoco serios problemas econémicos, habida cuenta la es-
casa competitividad de los sectores econdmicos de la zona del Este, motivo por el cual, se
hacfa necesario crear una industria competitiva en esta zona, que permitiera la creacién de pues-
tos de trabajo suficientes para la poblacién, proceso que fue conocido como Aufbau Ost.

3 ApowmerT, K, Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Olzog Verlag GmbH, Miinchen, 2004, pagina 17.

4 Datos relativos al mes de octubre del afio 2004, facilitados por la Oficina Federal de
Trabajo.
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1.2. Dificultades surgidas durante la tramitacion parlamentaria

Todos estos aspectos sirven de justificacién a la necesidad sentida por
los gobernantes alemanes de llevar a cabo una profunda reforma sobre su
mercado de trabajo. Asi, ante la sempiterna discusién a cerca de si una
flexibilizacién de la proteccion frente al despido sirve realmente para fo-
mentar la creaciéon de empleo, o si por el contrario, sigue siendo necesario
dispensar a los trabajadores una adecuada proteccion frente a estas situa-
ciones y su consecuencia mas inmediata, la extincién de su contrato, el 18
de junio de 2003 fue presentado por el Gobierno Aleman, presidido por el
Canciller Schroeder, un Proyecto de Ley elaborado conjuntamente por los
partidos miembros del Gobierno, el SPD y los Verdes, enmarcado dentro
del programa denominado Agenda 2010, donde se hayan contenidas las dis-
tintas iniciativas que el Gobierno considera necesario emprender para cum-
plir los objetivos acordados en el Consejo de Lisboa de cara a esta fecha,
en lo que a niveles de empleo se refiere .

En el citado Proyecto, el empleo y la economia son considerados el co-
raz6n de la Reforma. Una reforma que se reviste bajo el lema del cambio,
es decir, de la necesidad de realizar profundos cambios sobre el pais, a fin
de «modernizar su mercado de trabajo para volver a ser el referente econé-
mico y social europeo» ° que fue en otro tiempo.

Tras la presentacion del citado Proyecto de Ley, el mismo fue analiza-
do por la Comisién de Economia y Trabajo, que recomendé la realizacion
de algunos cambios al texto, antes de someterlo a su aprobacién por el Con-
greso. El 26 de septiembre de 2003, el texto obtuvo el respaldo de este Or-
gano. Pero no acabarian con ello los avatares surgidos al hilo de la
promulgacién de esta polémica ley, sino que de su paso por el Senado, sur-
gieron serias divergencias que dificultaban su aprobacién definitiva, hasta
el punto de requerirse la intervencién de la Comisién Interparlamentaria.
Finalmente tras esta intervencion, fue salvado el texto definitivo de la Ley,
y tuvo lugar su aprobacién parlamentaria el 24 de diciembre, publicindose
el 30 de diciembre de 2003 en el Boletin Oficial del Estado’, bajo el titulo
«Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarktreform». Su entrada en vigor se pro-

5 Estos objetivos consisten en alcanzar para el afio 2010 una tasa de empleo del 70% de
la poblacién europea de 15 a 64 afios, lo que exigird un crecimiento medio de empleo del 1,1
anual; una tasa de ocupacién del 50% de la poblacién europea de 55 a 64 afios. Para el empleo
femenino se fija el objetivo de alcanzar una tasa del 60% en el horizonte del 2010. Fuente:
Conclusiones del Consejo de Lisboa. Boletin U.E 3/2000. http://europa.eu.int/abc/doc/off/bull/
es/200003/i1014.htm

6 Asf se expresa la declaracién gubernamental de 01.06.2003.

7 Bundesgesetzblatt, 30 de diciembre de 2003, nimero 67, 3002 a 3007.
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ducia con el comienzo del nuevo afio, el dia 1 de enero de 2004, tal y como
establece el articulo 5.° del citado cuerpo legal.

2. ESTRUCTURA DE LA LEY DE REFORMA DEL MERCADO DE
TRABAJO

Estamos ante una Ley relativamente breve, compuesta por cinco arti-
culos, que viene a incidir de manera desigual sobre cada una de las seis le-
yes a las que afecta. Estas son: la Ley de Proteccién contra el despido
«Kundigungsschutzgesetz» —en adelante KSchG— (art. 1); la Ley del con-
trato temporal y del contrato a tiempo parcial «Anderung des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes» —en adelante TzBfG— (art. 2); el tercer Libro del
Cédigo Social «Anderung des drittes Sozialgesetzbuch» —SGB— (art. 3);
la Ley de Insolvencia «Anderung der Insolvenzordnung» (art. 4); la Ley de
Navegacién —Anderung des Seemannsgesetzes— (art. 4 a) y la Ley que re-
gula la jornada laboral —Anderung des Arbeitszeitsgesetzes—. (Art. 4 b).

Los aspectos mas relevantes que contiene la nueva legislacion son aque-
llos que tienen una incidencia directa sobre la regulacién vigente hasta ese
momento en Alemania, respecto a la proteccién frente al despido que va a
resultar aplicable a los trabajadores que desarrollan su actividad laboral en
pequefias empresas, motivo por el cual, limitaremos el analisis exhaustivo
de la mencionada Ley de Reforma, a las consecuencias que, a partir de su
entrada en vigor, se dibujan para este colectivo.

Precisamente por este motivo, quizas no esté de mas adelantar en este
momento, a falta de su estudio pormenorizado en las paginas siguientes, al-
gunos de los aspectos mas destacados de la reforma llevada a cabo en este
punto. En este sentido, podemos adelantar que se ha logrado dotar de una
mayor concrecion a distintos aspectos de la regulacién del despido por mo-
tivos econdémicos, e igualmente se han logrado introducir mayores dosis de
certidumbre en la determinacion del plazo habil para interponer la demanda
judicial, por parte del trabajador afectado por la decision extintiva. Respec-
to a otras cuestiones, la valoracion de la reforma no puede ser, como ten-
dremos ocasién de comprobar, tan positiva, debido entre otros motivos, a la
gran variedad de situaciones transitorias que han venido a crearse al am-
paro de la nueva ley, a cada una de las cuales, serd preciso dispensarle
un tratamiento diferente, lo que viene a dificultar en exceso la aplica-
cién de la ley.

Respecto a aquellas otras modificaciones que la Ley de Reforma ha ope-
rado sobre distintas leyes con incidencia para el mercado de trabajo aleman,
podemos destacar la llevada a cabo sobre la Ley del Contrato Temporal y
del Contrato de Trabajo a tiempo parcial, respecto a la cual, la reforma ha
venido a facilitar que en los cuatro afios posteriores a la constituciéon de una
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empresa, pueda su titular acordar la celebracién de contratos temporales, sin
necesidad de que concurra causa objetiva para ello, situacién esta que po-
dré extender su vigencia en el tiempo, hasta un plazo maximo de cuatro afios.
Sin embargo, esta solucién no resulta extrapolable para el caso de nuevas
sociedades, que hayan surgido como resultado de procesos de reestructura-
cion de antiguas empresas o grupos de empresas.

Asimismo, esta Ley de Reforma que venimos comentando, ha introdu-
cido una sustancial modificacién sobre el Tercer Libro del Cédigo Social,
en el que se ha llevado a efecto un significativo recorte y endurecimiento
en la percepcion del derecho a la prestacion por desempleo. En este senti-
do, el periodo durante el cual, se tiene ahora derecho a percibir la citada
prestacion, se calculard en funcién del tiempo que el trabajador haya estado
cotizando y la edad que éste tenga, en el momento en que dé comienzo el
derecho al percibo de la prestacion (pardgrafo 127.° y disposiciones transi-
torias de la Ley).

La consecuencia que de ello se hace derivar es como decimos, una sig-
nificativa reduccién del periodo en el cual se tiene derecho a percibir dicha
prestacion, lo cual por otro lado, se presenta sélo como antesala de la poli-
tica de recortes sociales en que el Canciller Schroeder parece estar dispues-
to a profundizar, mediante la aprobacidn prevista para finales del afio 2004,
de una intensa modificacién de la proteccién frente al desempleo, lo que
viene provocando numerosas manifestaciones, especialmente en la antigua
Alemania del Este 8, cuyas cuotas de desempleo son significativamente mas
elevadas®.

3. MODIFICACION OPERADA SOBRE LA LEY DE PROTECCION
FRENTE AL DESPIDO

Del total de modificaciones que la Ley de Reforma lleva a cabo, la
que ha despertado mayor interés hasta el momento, tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial, es la que afecta a la Ley de Proteccidn frente al Des-
pido —KSchG—, la cual se ha visto sometida a profundas variaciones.

8 Durante el pasado mes de agosto, miles de alemanes se manifestaron masivamente

contra las medidas de recortes sociales del conjunto normativo HARTZ-IV, no solo en Berlin
y en ciudades de Sajonia, sino también en ciudades de la Alemania Occidental como Colonia,
Dortmunt, Sttutgart y Saarbriicken.

9 Asi, mientras que en junio de 2004, la tasa de desempleo no alcanza el 15% en lo que
era Alemania Occidental, éste porcentaje es ampliamente superado en la Alemania del Este.
Asi, por ejemplo, la cuota de desempleo oscila entre el 15,1% de Pirna y el 24,8% de
Sangerhausen, pasando por una tasa de desempleo del 17,6% de Magdeburgo y Berlin, 18,9%
de Leipzig y 19,3% de Rostock. Fuente: Servicio Piblico de Empleo Alemén.
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La Ley de Reforma del Mercado de Trabajo ha venido a suponer en
este punto, la introduccién de una serie de medidas, que en algunos casos
no van a resultar tan novedosas como en principio podriamos pensar, pues
buena parte de ellas ya fueron ensayadas con la Ley de Fomento del Em-
pleo de 25 de septiembre de 1996, la cual al no alcanzar los resultados es-
perados, fue derogada el 19 de diciembre de 1998 !°, circunstancia esta que

ha hecho a esta reforma merecedora de fuertes criticas por parte de un sec-

tor de la doctrina !!.

3.1. Génesis de la Ley

En la reciente historia del derecho a la proteccién frente al despido en
Alemania, y especialmente por motivos de politica de empleo, siempre ha apa-
recido limitada la libertad del empresario para despedir a sus trabajadores ',

Con la constitucion de la Republica de Alemania en 1949, el Consejo
Econémico aprob6 la denominada Ley de Frankfurt para la Proteccién con-
tra el Despido, ley puente que sirvié para defender juridicamente a los tra-
bajadores, tras la situacién en la que se encontraba Alemania al final de la
Segunda Guerra Mundial. Esta Ley mantuvo su vigencia hasta la aproba-

10" Esta derogacién tuvo lugar mediante la «Gesetz zu korrekturen in der Sozialversi-
cherung und zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten. Para un andlisis profundo de esta
ley, vid.. KITTNER, M. Arbeits- und SozialOrdnung, 29 Auflage 2004, Bund Verlag. Pags.
935y 936.

I ApomerT, K. Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Op. cit., pags. 28 y ss; BIEBL, J., Das neue Kiindigungs- und Befristungsrecht
Verlag C.H. Beck. Munich 2004; SCHIEFFER/WORZALLA, Agenda 2010. Gesetz zu Reformen
am Arbeitsmarkt, Luchterland, 2004. P4gs. 1 y 2, considera que con la nueva Ley, lo que se
estd ofreciendo es «vino afiejo en odres nuevos»;

12 Asi, tras los avatares de la primera Guerra Mundial, se prohibié a los empresarios
despedir a los trabajadores siempre que fuera posible que continuasen empleados en la misma
empresa, aunque fuera sufriendo una reduccion sobre su jornada de trabajo, pero esta medida
fue derogada en la crisis del afio 1923. Sin embargo, en la Constitucion de Weimar no se pre-
vefa una proteccién similar para el trabajador, que en caso de despido podia acudir ante los
tribunales, los cuales, podian condenar al empresario a pagarle una indemnizacién. Con Ia lle-
gada del Partido Nacional Socialista al poder, tuvo lugar la entrada en vigor de la Gesetz zur
Ordnung der nationale Arbeit (Ley para la regulacién del trabajo nacional) que derogd, entre
otras cosas, los Comités de Empresa. Al comienzo de la Segunda Guerra Mundial, la resolu-
cién contractual, tanto instada por el empresario como por el propio trabajador, dependia en
ultima instancia de la decision de la Administracién. No obstante, los preparativos de guerra
hicieron que la tasa de desempleo en esta época fuera minima y que faltara mano de obra. Esta
ley fue derogada tras el final de la Segunda Guerra Mundial. Para un detenido estudio de la
historia del derecho de proteccion frente al despido, vid.. KITTNER/KOHLER, Kiindigungsschutz
in Deutschland und den USA, BB 2000, Beilage 4. pdgs. 18 y ss.
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cion de la que actualmente es la Ley de proteccién frente al despido, en ade-
lante KSchG— '3, el 13 de agosto de 1951.

Este cuerpo normativo aparecia fundamentado en un Acuerdo entre Pa-
tronal y Sindicatos adoptado el 13 de enero de 1950, que constituyé la co-
lumna vertebral de lo que seria el definitivo texto de la KSchG. Desde en-
tonces y hasta la fecha, la KSchG ha sufrido diversas modificaciones 14 hasta
llegar a la realizada a principios de este mismo afio 2004.

3.2. El complejo ambito de aplicacion disefiado para la Ley de Protec-
cion frente al Despido

Antes de pasar al andlisis del concreto régimen juridico de proteccién
frente al despido que aparece disefiado en la KSchG, nos parece convenien-
te delimitar el 4ambito de aplicacién que la Ley de Reforma del Mercado de
Trabajo alemana, ha venido a establecer en esta materia. Para ello debemos
realizar un complejo ejercicio de sistematizacién, debido a la defectuosa téc-
nica legislativa de la que hace gala esta normativa, en que la que las reglas
para delimitar este ambito, aparecen reguladas en dos pardgrafos distintos
del citado cuerpo legal, como son el 1.°y el 23.°13,

De la lectura detenida de ambos preceptos, obtenemos claramente la
conclusién de que la KSchG no va dirigida a dispensar una proteccién fren-
te al despido a todos los trabajadores que puedan ver peligrar la vigencia de
su relacion laboral, sino que para que resulte de aplicacién el nuevo régi-
men que disefia esta norma, deben concurrir dos requisitos, uno de caracter
temporal y otro de cardcter cuantitativo. El primero hace referencia a que
uUnicamente resultard de aplicacién a aquellos trabajadores que lleven mas
de 6 meses trabajando en la empresa en la que adopte la medida extintiva
(paragrafo 1.°). El segundo requisito, de cardcter cuantitativo, conlleva que

13 El fundamento del derecho a la proteccién frente al despido se encuentra en la Berufsfreiheit
o Libertad de eleccion de profesion, previsto en el articulo 12 de la Grundgesetz (Constitucion Ale-
mana), KITTNER, M. Arbeits- und SozialOrdnung, 29 Auflage 2004, Bund Verlag, pag. 939.

14 En efecto, sobre esta normtaiva han venido a influir la Arbeitsrechtsbereinigungs-
gesetz de 14 de agosto de 1969, la Betriebsverfassungsgesetz de 1972; la Gesetz zur Anderung
des KSchG de 5 de julio de 1976, Gesetz zur Anderung des KSchG de 27 de abril de 1978, la
Beschdftigungsforderungsgesetz de 26 de abril de 1985; Gesetz zur Anpassung arbeitsrechtli-
cher Bestimmungen an das EG-Recht de 20 de julio de 1995; Arbeitsrechtliches Beschdftigungs-
forderungsgesetz de 25 de septiembre de 1996; Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversiche-
rung und zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten de 19 de diciembre de 1998; Gesetz iiber
Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvehdltnisse de 21 de diciembre de 2000.

15 ApoMEIT K, Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Op. cit., pags. 63-64.



N IEEN . [T T T T

La reforma del despido en Alemania ... 77

unicamente resulte aplicable en aquellas empresas en las que «habitualmente»
trabajen mas de 10 trabajadores (paragrafo 23.°), adverbio éste que guarda
una gran complejidad en la interpretacion que del mismo ofrece la ley, como
mads adelante tendremos ocasién de comprobar.

Veamos detenidamente cada una de las modificaciones que ha llevado
a cabo la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo en este punto, para lo
cual, a efectos de una mayor sistematizacién, va a resultar imprescindible
en muchos casos, recurrir a la ejemplificacién, para abordar la enorme
casuistica que ha venido a provocar la introduccién de este nuevo régimen
de proteccion frente al despido.

En este sentido, el articulo 1.° de la Ley de Reforma del Mercado de
Trabajo ha llevado a efecto la modificacion del pardgrafo 23.° de la Ley de
proteccién frente al despido —KSchG !¢, en el que aparece regulado el um-
bral que delimita la aplicacién de esta normativa, de la cual, venian siendo
excluidas tradicionalmente las pequefias empresas, entendidas éstas como
aquellas que ocupaban hasta cinco trabajadores. Por tanto, con anterioridad
al 1.1.2004, la KSchG amparaba a aquellos trabajadores que llevasen em-
pleados mas de 6 meses en empresas que «habitualmente» ocuparan a mas
de 5 trabajadores, quedando excluidos a efectos de este computo, los traba-
jadores que prestasen sus servicios bajo la modalidad de formacién 7.

Como decimos, la Ley de Reforma ha venido a incidir sobre este limi-
te, elevandolo, lo que posibilita que en principio, puedan quedar ahora ex-
cluidas del campo de aplicacién de la KSchG, las empresas que empleen
«habitualmente» hasta diez trabajadores, computo del que igualmente con-
tinda excluyéndose a los trabajadores en formacién. Por tanto, a partir del
1.1.2004, serd necesario que los trabajadores lleven mds de seis meses em-
pleados por una empresa, en la que presten servicios regularmente mas de
10 trabajadores, para que caiga dentro del &mbito de aplicacién de la KSchG.

Con la ampliacién de este umbral se ha intentado favorecer la creacién
de empleo por parte de las empresas alemanas de pequefias dimensiones,
procurando que desaparezcan las reticencias que los titulares de las mismas
muestran en general ante la posibilidad de realizar nuevas contrataciones,
ante lo cual venian argumentando en muchos casos, las dificultades que les
suponia el seguir el riguroso procedimiento que, para la adopcién de la de-
cisién extintiva, resultaria exigible para el resto de empresas, es decir, aque-

10" BIEBL, J. Das neue Kiindigungs- und Befristungsrecht Verlag C.H. Beck. Munich 2004,
pags. 139-148.

17" Para un mayor estudio sobre el pardgrafo 23 de la Kiindigungsschutzgesetz, puede
consultarse SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro —Industrie Nordheim-
Westfallen e.V. Diisseldorf. 3.* edicién. 2004, pags. 751 a 760.
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llas que emplean ahora a mds de diez trabajadores, y que redunda en una ma-
yor proteccién de los trabajadores afectados por la eventualidad del despido.

En este sentido, para el resto de supuestos en los no resulte de aplica-
cién este régimen protector, el empresario podrd adoptar la decisién
extintiva en el seno de su empresa, sin necesidad de seguir el procedimiento
que para adopcién de la misma prescribe la Ley de Proteccion frente al
Despido —KSchG—.

Por tanto, el resultado finalmente conseguido con la modificacién ope-
rada en este punto, ha sido la introduccién de mayores dosis de flexibilizacién
en el régimen del despido, circunstancia ésta que creemos que, dada la enor-
me complejidad interpretativa que contiene en este aspecto la Ley alemana
de Reforma del Mercado de Trabajo, lejos de provocar el aumento previsto
en el nimero de contrataciones por parte de las pequefias empresas, puede
venir en la préctica a consolidar el status quo existente en las mismas con
anterioridad a su entrada en vigor, en cuanto al nimero de trabajadores con-
tratados, dado que estas unidades productivas preferirdn seguir moviéndose
entre las fronteras de lo conocido, antes que adentrarse en el pantanoso te-
rreno de arenas movedizas que la reforma llevada a cabo, ha venido a dise-
far en este punto para ellas.

3.3. Tratamiento de las situaciones transitorias creadas al amparo de
la Ley

En este sentido, uno de los mayores problemas que se plantean, con-
siste en determinar qué régimen de proteccidn frente al despido resulta aho-
ra aplicable a los trabajadores que quedaban incluidos en el régimen que a
estos efectos, venia disefiado por la Ley de Proteccion frente al Despido hasta
el 31.12.2003. Es decir, se trataria de aquellos casos relativos a empresas
que emplean regularmente entre cinco y diez trabajadores, por lo que que-
darian por debajo del nuevo umbral fijado a partir del 1.1.2004, de modo
que en principio, podriamos pensar que ya no les seguiria siendo de aplica-
cion a sus trabajadores aquel régimen de proteccidn.

Para dar respuesta a estas situaciones, el legislador germano ha tratado
de garantizar que la elevacién del umbral no suponga la pérdida del status
del que venian gozando estos trabajadores '3. La solucién por la que se ha
optado es la siguiente:

18 KUENER-SCHMITT, 1. SCHMITT, J. Kiindigungsschutz, das neue Recht nach der
Arbeitsmarktreform. Haufe 2004. Pags. 44-45. Vid., igualmente SCHIEFER/WORZALLA, Agenda
2010. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit., pags. 73 'y 74. BAUER, JOBST-HUMBERTUS/
KRIEGER, STEFFEN, Kiindigungsrecht Reformen 2004. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt und
«Hartz-Gesetze». Dr. Otto Schmidt Verlag. 2004. Koln, pags. 124-127.
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1. Aquellas empresas que emplearan a 31 de diciembre de 2003 regu-
larmente hasta 5 trabajadores (excluyéndose a los trabajadores en
formacién), no les serd de aplicacién el nuevo régimen que se esta-
blece ahora en la KSchG, hasta que no superen el nuevo umbral de
10 trabajadores, introducido por la Ley de Reforma. Por tanto en
este caso, no se produce modificacion respecto a la situacién exis-
tente con anterioridad a la entrada en vigor de esta normativa.

2. En aquellas empresas que emplearan a 31 de diciembre de 2003 a
mads de 5 trabajadores, pero no superaran el umbral de 10 trabaja-
dores (excluyéndose a los trabajadores en formacién), ha venido a
introducirse una diversificaciéon en cuanto al régimen de proteccién
frente al despido del que van a gozar sus trabajadores, en funcién
del momento en que se haya producido su incorporacién a la em-
presa. Asi, aquellos que estuviesen prestando sus servicios en estas
empresas con anterioridad al 31 de diciembre del 2003, seguirdn
gozando de la proteccidn que disefia la KSchG, pero los nuevos tra-
bajadores que se incorporen a la empresa a partir de esta fecha, ca-
receran de la citada proteccién. Esta solucién diversificadota cede
si la empresa supera el umbral de 10 trabajadores, en cuyo caso to-
dos los trabajadores de la empresa pasaran a beneficiarse del régi-
men de proteccién frente al despido, lo que puede actuar en la prac-
tica como freno a la creaciéon de empleo en las empresas menores

3. el derecho de un trabajador para resultar beneficiario de las prerro-
gativas que prevé la KSchG, no aparece dotado de carécter perso-
nal, sino que se hace depender del volumen de trabajadores exis-
tente en la empresa, por lo que si este colectivo cae por debajo del
umbral previsto a efectos de la aplicacién de esta normativa, todos
ellos perderan la condicién de beneficiarios.

4. Aquellas empresas que ya emplearan a 31 de diciembre de 2003, re-
gularmente a mds de 10 trabajadores (excluyéndose a los trabajado-
res en formacion), les sera de aplicacién la modificacion operada so-
bre la KSchG, desde su entrada en vigor, el 1 de enero del 2004.

3.4. Interpretacion del adverbio «regularmente», a efectos de la apli-
cacion del régimen de proteccion frente al despido

La delimitacion hasta aqui efectuada nos da idea del complejo dmbito
de aplicacién que ha quedado disefiado en materia de proteccion del despi-
do aplicable a las pequefias empresas. Aun asi, una cuestién de vital impor-
tancia consiste en determinar qué debemos entender por el adverbio «habi-
tualmente» o «regularmente» que utiliza la KSchG, pues de ello va a de-
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pender en buena parte, que los trabajadores se vean o no provistos de estos
mecanismos de defensa frente al despido '°.

En este sentido, por el término «regularmente» no podemos entender
el nimero de trabajadores que ocupa en un momento temporal concreto una
empresa, ni tampoco la media anual de empleados con que cuente ésta. Su
comprension en la legislacion alemana, exige de nuevo realizar un comple-
jo ejercicio interpretativo, que conlleva la necesidad de retrotraerse a cudl
ha sido en este aspecto el comportamiento de la empresa en el pasado, e
igualmente tener en cuenta cudles pueden ser las necesidades de personal
que pueda sentir ésta en el futuro mas inmediato 2.

Un ejemplo puede servirnos para clarificar este concepto. Asi, imagi-
nemos la situacién de una empresa que a 31.12.2003 empleaba a seis traba-
jadores a tiempo completo, con lo que estos cafan dentro del ambito de apli-
cacion de la Ley de Proteccién del Despido, por lo que a partir del 1.1.2004
seguirian gozando de este mismo status. Si esta empresa arroja resultados
econdémicos negativos, el empresario puede tomar la decision de despedir a
un trabajador, amortizando ese puesto de trabajo. En este caso, si no se pre-
vé recuperar ese puesto de trabajo amortizado en un futuro préximo, to-
dos los trabajadores dejarian de estar incluidos en el ambito de aplicacion
de la KSchG, al pasar por mor de esta decisién empresarial, a prestar
sus servicios en una empresa situada por debajo del umbral de cinco tra-
bajadores.

3.5. Valoracion del Trabajo a tiempo parcial a efectos de la determi-
nacion del umbral numérico

Junto a la interpretacién que debemos hacer del adverbio «habitualmen-
te», otro dato a tener en cuenta para completar la delimitacién del ambito
de aplicacion previsto para la Ley de Proteccidn del Despido, es el paragra-
fo 23.°, donde se nos proporcionan las claves para determinar cémo se cal-
cula el nimero de empleos existentes en una empresa, al objeto de delimi-
tar si entra o no dentro de dicho d&mbito de aplicacién ?!. El asunto no puede
calificarse ni mucho menos de baladi, pues se hace necesario establecer qué
valoracién debemos reservar a los trabajadores que en una empresa deter-

19 FIEBIG/GALLNER/GRIEBELING/MESTWERDT/NAGELE/PFEIFFER, Kiindigungsschutzgesetz.
2.* Edicién, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden. 2004, pags. 933 a 957.

20 SCHIEFER/WORZALLA, Agenda 2010. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit.,
pags. 75 a77.

21 BAUER, JoBST-HUMBERTUS/KRIEGER, STEFFEN, Kiindigungsrecht Reformen 2004. Gesetz
zu Reformen am Arbeitsmarkt und «Hartz-Gesetze». Op. cit., pags. 125 a 126.
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minadas, se encuentran prestando sus servicios a tiempo parcial, con res-
pecto a un trabajador a tiempo completo. Para ello, la ley viene a establecer
la siguiente clasificacién, en funcién del ndmero de horas trabajadas 2*:

Horas laborales a la semana Valoracion respecto
a un trabajador
a tiempo completo

Hasta 20 horas semanales 0,5 trabajador

Mas de 20 horas semanales, 0,75 trabajador
pero menos de 30 horas

Mas de 30 horas semanales 1 trabajador

Asi, imaginemos el supuesto de una empresa que a 31.12.2003 ocupa a
tres trabajadores a tiempo completo, a un trabajador con un contrato de 15
horas semanales, otro con un contrato de 20 horas semanales y a cuatro tra-
bajadores en formacién. La suma de ellos (3 + 0,5 + 0,5 + 4x0 = 4 traba-
jadores) arrojaria un total de cuatro trabajadores, por lo que no alcanzaria
el umbral minimo necesario de mds de 5 trabajadores, que con anteriori-
dad al 1.1.2004 venia exigiendo la Ley de Proteccién frente al Despido,
para que resultasen de aplicacién en dicha, las medidas previstas en esta
normativa.

Pensemos ahora en el supuesto de una empresa que empleara a
31.12.2003, a cinco trabajadores a tiempo a tiempo completo y a dos traba-
jadores a tiempo parcial, con contratos de 20 horas semanales, lo que apli-
cando el calculo que nos proporciona la ley (5 + 0,5 + 0,5), arrojaria como
resultado una media de 6 trabajadores. Si esta misma empresa, a partir del
1.1.2004, contrata a cuatro nuevos trabajadores a tiempo completo, la suma
total de sus trabajadores, —diez—, no superaria el umbral de mas de diez
trabajadores que ha quedado fijado en la reforma introducida en la Ley de
Proteccién frente al Despido, por lo que no caeria dentro de su dmbito de
aplicacién, y por tanto, los trabajadores contratados a partir del 1.1.2004 no
se beneficiarian de este régimen de proteccién frente al despido, mientras
que los antiguos trabajadores si seguirian beneficidndose de tales prerroga-
tivas, puesto que de conformidad con el régimen juridico previsto con ante-
rioridad a esta fecha, superaban el nimero minimo de cinco.

22 KUFNER-SCHMITT, 1. ScumITT, J, Kiindigungsschutz, das neue Recht nach der
Arbeitsmarktreform. Haufe 2004. Pag. 44.
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3.6. Determinacion del limite temporal previsto para la aplicacion de
la Ley de Proteccion frente al Despido

Una vez que tenemos analizados todos los elementos que influyen en
la determinacién del limite cuantitativo que define el nuevo ambito de apli-
cacion previsto para la Ley de Proteccién frente al Despido, es necesario
traer a colacién el limite de cardcter temporal del que también se hace de-
pender la aplicacién de este nuevo régimen. En este sentido, en todo caso
serd necesario que ademads de superar aquel umbral numérico, los trabaja-
dores cuenten con una antigiiedad minima de 6 meses en la empresa, para
que puedan verse beneficiados de los derechos que prevé la Ley de Protec-
cion frente al Despido, por lo que faltando este dltimo requisito, no resulta-
rd de aplicacion este régimen 23.

Asi, pensemos en el supuesto de una empresa en la que trabajan seis
trabajadores a 31.12.2003, con una antigiiedad que supera este limite tem-
poral de seis meses, y en ella se produce la incorporacién de cuatro nuevos
contratados a partir del 1.1.2004. Si tiene lugar el despido de un antiguo
trabajador, éste podria gozar del régimen disefiado en la Ley de Proteccion
frente al Despido, pero ya s6lo quedardn cinco antiguos trabajadores en la
empresa, cifra que estd por debajo del umbral que exigia esta misma ley
antes del 31.12.2003, por lo que todos ellos carecerian a partir de ese mo-
mento, de esta proteccién frente al despido.

Imaginemos ahora en cambio, en el mismo supuesto anterior, que el
despido afecte a uno de los trabajadores contratados a partir del 1.1.2004.
Tanto este trabajador como el resto de los nuevos contratados, carecerdn
del régimen de proteccién previsto en esta Ley, pero no se verd perjudi-
cada en este caso, la situacién de los antiguos trabajadores de la empre-
sa, para los cuales, si mantiene su vigencia la protecciéon que la misma
dispensa.

Si en la misma empresa de nuestro supuesto, en lugar de cuatro traba-
jadores, son cinco los contratados a partir del 1.1.2004, una vez que hayan
transcurrido los seis meses de antigiiedad previstos como umbral temporal,
todos los trabajadores caerdn dentro del ambito de aplicacién de la Ley de
Proteccion frente al Despido, al superar el nimero de diez trabajadores. Aho-
ra bien, si se despide a uno de los trabajadores incorporados a partir del
1.1.2004, la empresa ya no superaria el umbral de diez, y, por tanto, los tra-

23 FIEBIG/GALLNER/GRIEBELING/MESTWERDT/NAGELE/PFEIFFER, Kiindigungsschutzgesetz.
2.% Edicién, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden. 2004, pags. 69 y ss. SOWKA/SCHIEFER/
HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka und Dr. Schiefer OHG;
Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro -Industrie Nordheim-Westfallen e.V.
Diisseldorf. 3.* edicion. 2004, pags. 15 a 35.
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bajadores de reciente incorporacion perderian la proteccion de la Ley de Pro-
teccion frente al Despido, no asi los antiguos trabajadores, que si continua-
rian incluidos en su dmbito de aplicacién, al no quedar afectado por esta
decision extintiva, su umbral de mds de cinco trabajadores En cambio, si
esta decision recae sobre un antiguo trabajador, todos ellos perderian la pro-
teccion disefiada en la Ley de Proteccion frente al Despido, al no superar ya
los antiguos trabajadores, el umbral de cinco empleados, ni la empresa en
su totalidad el umbral de diez.

El andlisis de la amplia gama de situaciones que pueden plantearse
en la practica, y la distintas soluciones que habrd que dispensar a cada
una de ellas, nos lleva a concluir que el respeto que la Ley de Reforma
del Mercado de Trabajo alemana dice garantizar, al status adquirido por
aquellos trabajadores que a 31 de diciembre del afio 2003 vinieran prestan-
do sus servicios en empresas de mas de cinco trabajadores, es sélo relati-
vo, puesto que también a estos puede serle finalmente de aplicacién el nue-
vo régimen de proteccién del despido que esta Ley ha venido a disefiar,
por el hecho de que alguno de ellos se vea afectado por la decision
extintiva.

4. REGIMEN DE PROTECCION FRENTE AL DESPIDO

Una vez que tenemos delimitado el complejo d&mbito de aplicacion que
ha sido disefiado en el pais tudesco, para el régimen de proteccion frente al
despido motivado por circunstancias econdémicas, es el momento de entrar
a analizar en qué términos ha quedado fijada esta proteccidn, tras las modi-
ficaciones que sobre el mismo se han llevado a cabo.

4.1. Relacion de causas del despido reguladas en la Ley de Proteccion
frente al Despido.

La Ley de Proteccién frente al Despido reserva en su paragrafo 1.° la
declaracién de improcedencia para las rescisiones de los contratos de traba-
jo, de aquellos trabajadores que hayan venido prestando sus servicios en la
misma empresa sin interrupcioén, por un tiempo superior a seis meses, en
todos aquellos casos en que estas decisiones extintivas no estén justifica-
das. Lo decisivo para determinar la procedencia o no del despido, serd en-
tonces determinar cudles son las causas que permiten justificar esta deci-
sion extintiva.

En este punto la Ley ofrece una triple clasificaciéon de motivos, que en
realidad permiten ser agrupados en dos grandes bloques:
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— En primer lugar, despidos justificados en circunstancias relativas
al propio trabajador*, respecto a los cuales, la ley distingue entre
circunstancias concurrentes en la persona del trabajador —Vrg. pér-
dida de capacidad — vy las derivadas del comportamiento del tra-
bajador —Vrg. impuntualidad, incumplimiento de las obligaciones
contractuales—;

— En segundo lugar, despidos justificados en necesidades empresa-
riales urgentes *°, que hagan desaconsejable la continuacién del tra-
bajador en la empresa (pardgrafo 1, parrafo 2.° de la Ley de Pro-
teccién frente al Despido) 7.

Es la aplicacion de estos ultimos motivos empresariales precisamen-
te, una de las cuestiones que mayores dificultades presenta a la hora de
justificar la decisién extintiva, habida cuenta que la ley prescribe para es-
tos casos, la necesidad de seguir un complicado procedimiento, hasta se-
leccionar qué trabajadores pueden resultar afectados finalmente, por esta
decision.

Este procedimiento consta de varias etapas. En primer lugar, serd ne-
cesario identificar claramente qué seccién o secciones de la empresa se en-
cuentran necesitadas de una reestructuracion. Una vez realizada esta identi-
ficacion, se procederd en segundo lugar, a establecer una divisién entre los
trabajadores que componen estas secciones, entre aquellos que por determi-
nadas circunstancias previstas en la propia ley, no van a verse afectados por
la decisién extintiva, y aquellos otros que si podradn resultar finalmente des-
pedidos.

Como decimos, la propia Ley de Proteccién frente al Despido viene
ahora a concretar los motivos que podrd argumentar el empresario para fun-
damentar su decision relativa a que el despido no llegue a afectar a ciertos
trabajadores de su empresa. En este sentido, podra atenderse a la valoracién
de los «conocimientos, capacidades y rendimiento del trabajador, asi como

24 SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro —Industrie Nordheim-
Westfallen e.V. Op. cit., pags. 50-201.

25 En este punto se ha venido planteando que ocurriria ante la situacién que puede afec-
tar a un trabajador que padece una larga enfermedad o situaciones de baja continuadas a con-
secuencia de repetidas enfermedades. La solucién por la que ha optado la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo Alemdn —BAG— en tales casos, ha sido la consistente en valorar criterios
de rentabilidad de la empresa, con el consiguiente menoscabo en su proteccion que de ello se
deriva para el trabajador.

26 SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; op. cit., pags. 201 a 363.

27 KITINER, M., Arbeits- und Sozialordnung, 29 Auflage 2004, Bund Verlag, pags. 940
y 941.
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la necesidad de asegurar una adecuada estructura del personal en la empre-
sa» —pardgrafo 1.3— 28,

El escaso tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de esta refor-
ma, hace que por el momento, no contemos con pronunciamientos
jurisprudenciales que nos permitan determinar si serd posible admitir la va-
loracién de criterios distintos a los recogidos expresamente en la letra de la
ley. No obstante, la introduccién en la misma, del adverbio «en particular»,
hace que nos inclinemos a pensar que no estamos ante una lista cerrada,
sino que podran ser valoradas también otras circunstancias distintas a las
seflaladas expresamente en el texto legal.

Junto a ello, es necesario tener igualmente en cuenta, la propia ampli-
tud que en si mismos, encierran los términos utilizados por el legislador ale-
man en este punto, los cuales se prestan a una extensa interpretacion, que
puede desembocar en una especie de cajon de sastre, en el que practicamente
pueda quedar incluido cualquier motivo que pudiera esgrimir el empresario
para fundamentar su decisién de que el despido no llegue a afectar a deter-

minados trabajadores de su empresa %°.

4.2. La obligacion del empresario de valorar las aspectos sociales del
trabajador

Una vez separados del conjunto de trabajadores, aquellos que por la
concurrencia de las mencionadas circunstancias, no van a resultar afectados
por la decisién extintiva, el proceso hacia la toma final de esta decision,
contintia respecto al resto de trabajadores de la empresa.

En este punto la Ley de Proteccién frente al Despido incorpora ahora
como novedad, la necesidad de que entren a valorarse sobre estos trabaja-
dores, una serie de «aspectos sociales», tales como la edad, la antigiiedad,
las cargas familiares y las minusvalias que puedan concurrir en estos suje-

28 ApoMEIT K., Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen

Widerstdande. Op. cit., pags. 59-60. KUFNER-SCHMITT, IRMGARD. SCHMITT, JOCHEM. Kiindigungs-
schutz, das neue Recht nach der Arbeitsmarktreform. Op. cit., pags. 21 y 22. SCHIEFER/
WORZALLA, Agenda 2010. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit., pags. 14 a 27. BAU-
ER, JOBST-HUMBERTUS/KRIEGER, STEFFEN, Kiindigungsrecht Reformen 2004. Gesetz zu Refor-
men am Arbeitsmarkt und «Hartz-Gesetze». Op. cit., pags. 137 a 140. BIEBL, J., Das neue
Kiindigungs-und Befristungsrecht, op. cit., pags. 6 a 8.

29 Asf por ejemplo, cabe entender incluidos en estos términos, los conocimientos espe-
cificos que pueda poseer un trabajador de la empresa, las buenas relaciones que pueda mante-
ner con los clientes de la empresa, de tal modo que su despido hiciera peligrar las relaciones
comerciales de la misma. KUFNER-SCHMITT, IRMGARD, SCHMITT, JOCHEM, Kiindigungsschutz,
das neue Recht nach der Arbeitsmarktreform. Op. cit., pag. 21-22.
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tos, con el fin de determinar finalmente quienes van a resultar afectados por
la medida extintiva .

Respeto a estos aspectos sociales, conviene tener presente que se trata
de circunstancias que ya venian siendo valoradas por la jurisprudencia ale-
mana, antes de que quedasen incorporadas definitivamente al texto de la Ley
de Proteccién frente al Despido, por obra de la reciente Ley de Reforma del
Mercado de Trabajo 3!, las cuales servian para concretar la indeterminacién
que la primera venia padeciendo en este punto desde el afio 1996, fecha en
que se incorpord la valoracién de «aspectos sociales» a estos efectos, pero
sin que esta incorporacién se hiciera acompafar de referencia alguna a la
cuestion de qué debia entenderse por tales, de modo que esta laguna venia
siendo cubierta por la jurisprudencia. Concretamente, son las tres primeras
circunstancias que ahora contempla la Ley de Proteccién frente al Despido
—edad, antigiiedad y cargas familiares— las que presentan esta proceden-
cia comun, mientras que la relativa a la posible minusvalia que puede pade-
cer el trabajador, fue incorporada como recomendacién de la Comisién de
Economia y Trabajo, para facilitar la aprobacién definitiva en el Congreso
alemadn, de la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo.

La incorporacién de estos criterios de valoracién de «aspectos socia-
les», responde al deseo del legislador germano de otorgar una mayor segu-
ridad juridica a la decisién extintiva, tratando de eliminar la posible arbitra-
riedad en que en caso contrario, podria incurrir el empresario, a la hora de
valorar unas u otras circunstancias de esta naturaleza, con la consiguiente
situacién de indefension que de ello podria derivarse para los trabajadores
afectados 32.

Pero la incorporacién de estos criterios de valoracién por los que ha
optado el legislador, tampoco ha estado exenta de polémica. Asi, si bien en
principio los cuatro criterios sociales aparecen situados en la letra de la ley
al mismo nivel de importancia, de una lectura mas en profundidad del texto
legislativo, parece desprenderse que el efecto finalmente conseguido, ven-
dré a beneficiar mds a un determinado grupo de trabajadores frente al resto,
lo que en la practica se traduce en la doble proteccién de la que llegan a

30 Para un mayor estudio de ésta triple decisién, puede consultarse KUFNER-SCHMITT,
IRMGARD SCHMITT, JOCHEM, Kiindigungsschutz, das neue Recht nach der Arbeitsmarktreform.
Haufe 2004. Pags. 19 y 20; BIEBL, J., Das neue Kiindigungs-und Befristungsrecht, Op. cit.,
pags. 2 a 6; SCHIEFER/WORZALLA, Agenda 2010, Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op.
cit., pags. 4 a42.

31 Véase, en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo —BAG— de 5 de diciem-
bre de 2001.

32 ApoMEIT K, Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Op. cit.,. pags. 58-59.
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gozar los trabajadores de mayor edad, debido al hecho de que esta circuns-
tancia suele concurrir en aquellos mismos sujetos que poseen una mayor
antigiiedad en la empresa 33 —pardgrafo 10.° de la Ley de Proteccién frente
al Despido—.

A la misma conclusién es posible llegar si atendemos a la modulacién
que ha venido a producirse sobre la indemnizacién correspondiente al tra-
bajador que resulta afectado por la decisién extintiva. A estos efectos, sera
necesario tener en cuenta la edad con que cuente este trabajador y la anti-
giiedad que éste posee en la prestacion de sus servicios para la empresa.
Asi, tras la modificacién operada en este punto por la Ley de Reforma del
Mercado de Trabajo, si el trabajador despedido tiene 50 afios de edad y cuenta
en su haber con al menos 15 afios de antigiiedad en la empresa, la indemni-
zacion ascenderd en tales casos, de las 12 mensualidades previstas con an-
terioridad, a las 15 mensualidades de salario que ahora prescribe la Ley de
Proteccidn frente al Despido. En cambio, si el trabajador tiene 55 afios cum-
plidos y 20 afios de antigiiedad en la empresa, la indemnizacién en tales
casos ascenderd a 18 mensualidades de salario (pardagrafo 10.2).

Por otro lado, la introduccion de estos criterios de valoracion de «as-
pectos sociales» concurrentes en la persona del trabajador, no ha eliminado
totalmente el margen de maniobra que le queda al empresario a la hora de
valorar estos cuatro aspectos, los cuales, siguiendo determinados cauces,
pueden recibir distinta puntuacién en la baremacién que de los mismos debe
realizarse, durante el procedimiento para la adopcién de la decisién extintiva.
Esta posibilidad con que cuenta el titular de la empresa, no viene siendo
por otro lado juzgada por la jurisprudencia alemana, como fuente de arbi-
trariedad, calificativo éste que a priori queda reservado Unicamente para
aquellos casos en que el empresario haya omitido la valoracién de alguno
de estos cuatro aspectos, circunstancia esta que de producirse, permitird que
pueda ser revisada la decisién extintiva, por haberse adoptado incurriendo
en notoria ilegalidad —paragrafo 1.3—.

Lo que la Ley de Proteccion frente al Despido si ha venido a impedir
es que tanto por convenio colectivo, como mediante acuerdo empresarial
puedan incorporarse motivos sociales distintos a los que recoge expresamente
en su articulado, como justificativos del despido —pardgrafo 1.4—. Si es
posible en cambio, que el acuerdo recaiga sobre la valoracion que ha de
otorgarse a estos criterios sociales que aparecen legalmente tasados **. En

33 KUFNER-SCHMITT, IRMGARD. SCHMITT, JOCHEM. Kiindigungsschutz, das neue Recht nach
der Arbeitsmarktreform. Op. cit., pag. 23.

3 Vid., en este sentido, Sentencia del Bundesarbeitsgericht —BAG— de 23 de noviembre
de 2000.
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tal caso, el acuerdo necesario para ello podra ser adoptado por convenio co-
lectivo suscrito a nivel sectorial 35, o bien por acuerdo suscrito a nivel em-
presarial entre la representacién de los trabajadores y el empresario, en cuyo

caso deberd quedar expuesto en la propia empresa 3.

4.3. Posibilidad de creacion de una lista nominal de trabajadores afec-
tados por la decision extintiva

El articulo 1 de la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo ha introdu-
cido en el pardgrafo 1.5 de la Ley de Proteccidn frente al Despido, la posi-
bilidad de que siempre que concurran una serie de requisitos, tanto el em-
presario como el Comité de Empresa determinen y concreten qué trabaja-
dores van a resultar finalmente afectados por la decisién extintiva 3.

La novedad de esta posibilidad es sin embargo relativa 3%, pues se trata
ésta de una de aquellas cuestiones que ya fue experimentada con la Ley de
Fomento del Empleo de 25 de septiembre de 1996, y que como dijimos, fue
posteriormente derogada en su aplicacion el 19 de diciembre de 1998.

Respecto a las circunstancias que han de concurrir, para que pueda
pactarse con el Comité de Empresa una lista nominal de trabajadores a es-
tos efectos, la Ley las concreta en la exigencia de que se produzca una «modi-
ficacién empresarial». La interpretacién de este término, exige que debamos
acudir al pardgrafo 111 de la Ley de Comités de Empresa, —BetrVG—, don-
de aparece concretado en aquellas modificaciones que supongan:

e la paralizacién de toda la empresa o parte de ella;

e el traslado de la empresa o partes de ella;

e la fusién o escision de la empresa o parte de ella;

e modificaciones de la organizacién empresarial, de los objetivos de

la empresa o del inmovilizado empresarial;

e laintroduccién de nuevos métodos de trabajo.

Concurriendo alguna de estas situaciones en la empresa, la Ley de Pro-
teccion frente al Despido permite pactar la lista de trabajadores que van a
resultar afectados por esta decision extintiva. No obstante, debemos tener

35 Tal y como se desprende del pardgrafo 1.° de la Ley de Convenios Colectivos, de 9
de abril de 1949, modificada el 25 de noviembre del 2003.

36 Exigencia prevista en el pardgrafo 77 Ley de Comités de Empresa, de 15 de enero de
1972, modificada por Ley de 23 de diciembre de 2003.

37 SCHIEFER/WORZALLA, Agenda 2010, Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit.,
pags. 32 a 42. Biebl, J., Das neue Kiindigungs- und Befristungsrecht, op. cit.,, pag. 16.

3 Kiifner-Schmitt, Irmgard. Schmitt, Jochem. Kiindigungsschutz, das neue Recht nach
der Arbeitsmarktreform. Op. cit.,. pags. 27 a 30.
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presente que se trata de una posibilidad, ya que en la practica el empresario
no puede obligar al Comité a pactar una lista cerrada de trabajadores a es-
tos efectos. Mds aun, la experiencia vivida en la etapa 1996 a 1998, en la
que esta posibilidad estuvo plenamente vigente, demostré que los Comités
de empresa eran bastantes reacios a cerrar estas listas para facilitar la adop-
cion de despidos colectivos en las empresas.

4.4. Plazo para la presentacion de la demanda frente al despido

El pardgrafo 4.° de la Ley de Proteccién frente al Despido también ha
resultado afectado por la reforma objeto de andlisis 3, que ha venido a uni-
ficar el periodo temporal con que cuenta el trabajador para acudir ante la
Jurisdiccion Social en reclamacion contra la decision extintiva. Asi, el tra-
bajador que estime que su despido es improcedente, debe interponer demanda
en el plazo de tres semanas a contar desde que recibe la notificacién del
mismo.

El paragrafo 4.° Ley de Proteccién frente al Despido exige igualmente
que esta notificacién se realice por escrito “°. El problema se planteard en-
tonces en aquellos casos en que la decisién extintiva se comunica de mane-
ra verbal. En tal caso, el incumplimiento de esta formalidad perjudicara al
empresario, pues el plazo de tres semanas para interponer la demanda con
que cuenta el trabajador, no empezard a contar hasta que esta comunicacion
no se formalice con las exigencias del paragrafo 4.°, sin que por otra parte,
ello obste al derecho que el trabajador tiene reconocido para acudir directa-
mente a la Jurisdiccién Social, desde el mismo momento en que le sea co-
municada la decisién extintiva, aunque la misma se haya producido de for-
ma verbal, como en este caso.

Respecto a la determinacién de la parte procesal sobre la que va a re-
caer la carga probatoria, asistimos a una diferenciacién en funcién de cua-
les hayan sido las causas aducidas como fundamento de la decisi6n extintiva.
Asi, en los casos en los que el despido se basa en «circunstancias concu-
rrentes en la persona del trabajador», recaera sobre el empresario la carga
de la prueba, consistente en tratar de demostrar la existencia efectiva de ta-
les circunstancias —pardgrafo 1.2 Ley de Proteccién frente al Despido—,
mientras que el trabajador por su parte, le corresponde en estos casos, tratar
de desvirtuar la existencia de las mismas.

3 SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro —Industrie Nordheim-
Westfallen e.V. Diisseldorf. 3.* edicion. 2004, pags. 429-488.

40 Véase el pardgrafo 626 del BGB.
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Sin embargo, en los casos en que el despido se base en «circunstancias
empresariales», la legislacion alemana establece una presuncién iuris tantum
de la efectiva concurrencia de estas circunstancias, que como tal, admitird
prueba en contrario. En estos supuestos, al trabajador le correspondera in-
tentar demostrar que la valoracién de los criterios en los que se ha funda-
mentado el despido, no ha sido realizada correctamente, porque existen en
la empresa otros trabajadores que presentan peor valoracién que la obteni-
da por el demandante, en la baremacién de los criterios sociales a los que
hay es necesario atender en estos casos. Si finalmente se logra demostrar
esta circunstancia, se producird la reincorporacién del trabajador despedido
a la empresa —paragrafo 1.3 Ley de Proteccién frente al Despido—.

La legislaciéon alemana permite por otra parte, que en cualquier mo-
mento del proceso, pueda producirse una transaccién sobre la cuestion ob-
jeto de controversia. Esta viene siendo de hecho, la via mas utilizada para
dirimir los conflictos que surgen en torno a la procedencia o no de las deci-
siones extintivas, debido al prolongado periodo temporal que transcurre desde
que se interpone la demanda, hasta que deviene firme la sentencia dictada
en tltima instancia, una vez agotados todos los recursos pertinentes *!.

Por tanto, el trabajador y el empresario pueden en cualquier momento
de este proceso, resolver la relacion contractual definitivamente —paragra-
fo 9 Ley de Proteccion frente al Despido—, a cambio de una indemniza-
cion de 0,5 mensualidades por afio de servicio prestado en la empresa, con
el limite temporal maximo de doce mensualidades —pardgrafo 10.1—. Esta
es la indemnizacién prevista para la generalidad de los casos en que tiene
lugar la transaccion. Pero debemos tener presente que sobre la misma, tam-
bién juega la modulacién que prescribe el pardgrafo 10.2 Ley de Proteccién
frente al Despido y que ha quedado analizada supra, en atencién a la edad y

a los afios de antigiiedad con que cuenta el trabajador en la empresa *2.

5. CONCLUSIONES

Con la anhelada reunificacién alemana pretendia ponerse punto y final
a una de las mads tristes paginas que han escrito la mas reciente historia de

4l En el pais germano, desde que tiene lugar la entrada de la demanda en el Juzgado de

lo Social, hasta que se dicta Sentencia en primera instancia, suelen transcurrir aproximada-
mente siete meses, y agotando recursos, un procedimiento judicial de estas caracteristicas pue-
de durar una media de tres a cuatro anos. KITTNER, M., Arbeits- und Sozialordnung, 29 Auflage
2004, Bund Verlag, pags. 941y 942.

42 De este modo, si el trabajador despedido tiene 50 afios cumplidos y cuenta con al
menos 15 afios de antigiiedad, la indemnizacion ascenderd hasta las 15 mensualidades de sala-
rio; y si tuviera 55 afios cumplidos y 20 afios de antigiiedad en la empresa, tendria derecho a
percibir 18 mensualidades
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este pais. Pero esta reunificacion ha venido a provocar «nuevos males», en
el que fuera en otro tiempo el gran motor del crecimiento econémico euro-
peo, motivados por el elevado coste econémico y social que ha sido necesa-
rio asumir.

En este sentido, transcurrida més de una década desde que se produjo
dicha reunificacién, la poblacién sigue padeciendo las consecuencias del gran
esfuerzo que ha supuesto la superacion de las patentes fronteras sociales y
econdmicas y no s6lo geograficas, que separaban a los ciudadanos de am-
bas Alemanias, motivada por la notable ineficiencia econémica que presen-
taba la extinta RDA.

Junto a los anteriores, la economia Alemana se enfrenta en la actuali-
dad a nuevos retos, muchos de los cuales son compartidos por el conjunto
de los paises miembros de la Unién, como es la amenaza que supone la hui-
da de grandes capitales empresariales a paises recientemente incorporados
a la Unién Europea, como Hungria, Polonia, Republica Checa y Eslovaquia
donde la mano de obra hoy por hoy, resulta mds barata.

Se trata ésta de una importante baza que las grandes empresas alema-
nas estan sabiendo utilizar a su favor, hasta el punto de lograr un duro gol-
pe de efecto que ha hecho mella en los cada vez mads debilitados sindicatos
alemanes, provocando su abdicacién en algunas de las que han sido sus mas
recientes conquistas histéricas 43, como la representada por el logro de la
reduccién de la jornada laboral. En efecto, el temor que sus representados
sienten ante la amenaza de la pérdida de sus empleos, y su consecuencia
mds inmediata, el pasar a engrosar las elevadas cifras de desempleo que co-
noce el pais en los dltimos tiempos, les ha llevado a aceptar sin mds, en la
negociacién de muchos convenios colectivos, un aumento de la jornada la-
boral, sin el consiguiente incremento de los salarios 44

Esta solucién muy pocos confian en que sea definitiva. Mdas bien se
muestra como la punta del iceberg de lo que les aguarda en el futuro mas
inmediato, caracterizado por sucesivos recortes en el patrimonio garantista

43 Asf por ejemplo, con el objetivo de garantizar 103.000 empleos en seis de las instala-
ciones industriales que en Alemania posee el Grupo Volkswagen, la Organizacién Sindical IG
Metal ha aceptado la congelacion salarial durante los dos proximos afios, dentro de un plan de
ahorro que prevé reducir costes de produccion en un 30% hasta 2011. Asimismo, Volkswagen
va a simplificar la estructura de los salarios, que cuenta con 22 clasificaciones laborales distin-
tas y 4.000 descripciones de trabajo. http://www.lukor.com/not-neg/laboral/0410/05172815.htm

4 Asi, algunas firmas de las consideradas como emblemdticas en el mapa empresarial
alemdn, como Siemens ya han incorporado durante la negociacién de su nuevo convenio co-
lectivo, el paso de las 35 horas a las 40 horas semanales y la desaparicion de las pagas extraor-
dinaria de verano y Navidad, con lo que segtn los directivos de la empresas, se han consegui-
do salvar temporalmente 2.000 empleos, ubicados en dos centros de trabajo que iban a ser tras-
ladados a Hungria.
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de los trabajadores alemanes y en el paulatino desmantelamiento del Estado
de Bienestar, ante la imposibilidad declarada por sus Gobernantes, de con-
tinuar manteniendo su configuracién actual, debido a la escasez de recursos
necesarios para sustentar su financiacion.

El ejemplo aleman no ha tardado en trasladarse a otros Estados euro-
peos como Francia, donde la que fue la Ley estrella del gobierno socialista
de Lionel Jospin, de Reduccién de la Jornada Laboral a 35 horas semana-
les, estd siendo sometida en la actualidad a fuertes criticas, incluso por par-
te de los trabajadores, los cuales se muestran en una significativa propor-
cion, partidarios de incrementar su jornada de trabajo a cambio de un au-
mento en sus salarios 4, aunque los sindicatos en este caso, s estan logran-
do por el momento, mantener una posiciéon unanime frente a estas amena-
zas, y no han doblegado en sus posiciones.

Para tratar de hacer frente a la complicada situacién econémica, la coa-
licién verdirroja que dirige actualmente el destino del pais Teutén (SPD y
los Verdes) ha asumido la firme determinacién de operar sobre su mercado
de trabajo, un conjunto de reformas que se enmarcan dentro del conjunto
normativo conocido como HARTZ y que se integra dentro del Programa
«Agenda 2010» postulado por el Canciller Schroeder.

Las medidas adoptadas hasta el momento y las anunciadas para los
préximos meses, estan resultando en su mayor parte impopulares, puesto
que han venido a provocar una mayor flexibilizacién del mercado laboral y
un recorte significativo de las prestaciones sociales, lo que ha hecho que
obtengan una dura respuesta ciudadana y sindical.

Entre ellas, ha merecido nuestra atencién en este trabajo de investiga-
cion, las modificaciones que han venido a operarse sobre la proteccion que
la legislacién alemana dispensa a los trabajadores que se ven afectados por
decisiones extintivas, intentando poner de manifiesto el recorte que en tér-
minos generales ha venido a operarse sobre esta proteccidn, lo que en la
practica se traduce en el aumento de la flexibilizacién de salida del merca-
do de trabajo.

En este sentido, ante la promesa incierta de lograr un aumento de los
niveles de empleo existentes en las pequefias empresas alemanas, lo cierto
es que se ha conseguido privar del régimen protector que con anterioridad a
la promulgacién de la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo, resultaba
de aplicacién a muchos de los trabajadores que cafan dentro del ambito de
aplicacién de esta proteccion frente al despido, al tiempo que se han endu-
recido las condiciones que ahora definen este régimen juridico.

4 Segiin una encuesta publicada en el diario frances L'Expansion, el 65% de los traba-
jadores estarian dispuestos a aceptar un aumento de su jornada de trabajo a cambio de un in-
cremento salarial.
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Esta por ver que si esta reforma consigue realmente el proclamado ob-
jetivo de incrementar los niveles de empleo, ya que por un lado, la dificul-
tad que la misma ha venido a afiadir a la interpretacion del ya de por si com-
plicado, régimen protector frente al despido, y por otro lado, la amplia va-
riedad de situaciones transitorias que han quedado constituidas al amparo
de este nuevo régimen, con la consiguiente necesidad de determinar que so-
lucién habra que adoptar en cada supuesto concreto, se estd dejando sentir
mds atn en las empresas de pequefias dimensiones, lo cual viene a actuar
en la practica como elemento desincentivador para la creacién de empleo
en estas mismas empresas, ante el temor de que una variacién de su status
quo, en lo que al nimero de trabajadores se refiere, conlleve la necesidad
de someter la decisidn extintiva de su titular, al farragoso régimen con que
ha quedado dotada la proteccién frente al despido.

En este mismo sentido como ha quedado analizado, mas alla de las me-
ras declaraciones formales que la ley contiene en este aspecto, tampoco ha
quedado garantizado en la practica, la vigencia del status de que vinieran
disfrutando aquellos trabajadores que a 31 de diciembre del afio 2003, se
encontrasen prestando sus servicios en empresas de mds de cinco trabaja-
dores, debido a la amplia gama de situaciones que pueden plantearse en la
practica y las distintas soluciones que habra que dispensar a cada una de
ellas, alguna de las cuales como hemos visto, consistird en la aplicacién del
nuevo régimen de proteccion frente al despido que la Ley de Reforma ha
venido a disefiar.

Por otra parte, seria posible apreciar en principio, cierta contradiccién
entre los objetivos de rentabilidad empresarial que persiguen estas decisio-
nes extintivas, con la propia valoracién de los criterios sociales que es ne-
cesario realizar, para determinar los trabajadores que pueden quedar afecta-
dos por esta decision. No podemos olvidar en este sentido, que en los casos
de reestructuraciones de plantillas, son precisamente los trabajadores de mas
edad los que con mas frecuencia resultan afectados por los mismos. En cam-
bio, la necesidad de valorar a estos efectos, la antigiiedad del trabajador en
la empresa y su edad, sitia a estos mismos trabajadores en una situacion
privilegiada, que practicamente los dota de inmunidad frente al despido.

Quizds lo que ocurre es que esta contradiccion estd resultando ser mas
aparente que real. La razén para mantener semejante afirmacion debemos
buscarla en la intencién del legislador aleman, de no seguir cargando al sis-
tema publico de proteccidn por desempleo, con el mantenimiento de las pres-
taciones que en caso contrario, nacerian a favor de estos trabajadores, lo
cual por otra parte, responderia a los mismos principios inspiradores de la
reforma que a finales del 2004, estd prevista que venga a operar una pro-
funda modificacién sobre la proteccién por desempleo en Alemania. Se tra-
tarfa pues, de intentar asegurar que sean estos trabajadores precisamente,
los que permanezcan en la empresa, ante la demostrada dificultad que afec-
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ta a este sector de la poblacidn, para encontrar un nuevo empleo, una vez
perdido el anterior, lo cual acaba desembocando en muchos casos, en una
situacién de dependencia del sistema publico de Proteccién Social, hasta que
estos sujetos alcanzan la edad que les da derecho al percibo de la prestacion
por jubilacién.

Esta interpretacién puede por otro lado venir avalada, por el hecho de
que esta misma reforma haya venido a operar un incremento sobre la in-
demnizacién por despido, para los casos en que la decisién extintiva afecte
a los trabajadores de mas de 50 afios y que cuenten con una antigiiedad de
al menos 15 afios en la empresa —pardgrafo 10.2 Ley de Proteccién frente
al Despido—, lo cual sin duda, actuard como nuevo elemento desincen-
tivador, a la hora de valorar la rentabilidad de que esta decision afecte a los
trabajadores en los que concurran estas circunstancias.
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EXTRACTO

En la actualidad coexisten diversos tipos o vias de financiacion de la fase
de formacion del personal investigador, a saber: a) El modelo tradicional o modelo
440 (cuatro anos de beca de investigacion, sin ningin ano de contratacion la-
boral); b) el modelo disefiado en el Estatuto del Becario, que mantiene el mo-
delo tradicional o modelo 4+0, si bien, dotandolo en su fase final —mormalmente
los dos ultimos afios de duracién de la beca— de una regulacién especifica en
cuanto a las obligaciones y derechos, especialmente en materia de proteccién
social, de los becarios de investigacion; y ¢) el modelo beca+contrato laboral o
modelo 2+2, que alterna el disfrute de una beca de investigaciéon durante los
dos primeros afios, en los términos descritos para las becas de investigacion tra-
dicionales, con la posterior contrataciéon laboral del investigador durante los
dos afos restantes. Pese a la diversidad de estos modelos, en todos ellos en-
contramos una nota comin consistente en la negacion del caracter laboral de la
totalidad o cuanto menos de una parte del periodo inicial de formaciéon del in-
vestigador, el cual se articula irremisiblemente a través de becas de investigacion.

Ninguno de estos modelos, sin embargo, afronta con caracter previo y de
un modo riguroso la cuestion de la naturaleza juridica que cabe atribuir al vinculo
existente entre aquellos investigadores que se encuentran en una fase inicial de
su formacién y las Universidades y otros centros de investigacién en que se ini-
cian en la actividad investigadora —centros de aplicacion de la beca. Por el
contrario, los diversos modelos expuestos parecen optar por el sistema de be-
cas de investigacion o por la contratacion laboral del personal investigador en
formacion en base a criterios mas politicos o de oportunidad que estrictamente
juridicos o de legalidad, no efectuandose al respecto la necesaria reflexion so-
bre la naturaleza juridica que cabe atribuir a este colectivo.

Frente a la situacion expuesta, consideramos que cualquier actuacion de
los poderes piblicos dirigida a este colectivo debe partir como presupuesto previo
e indispensable de un analisis sobre la verdadera naturaleza juridica de la ac-
tividad desarrollada por el personal investigador en formaciéon. Precisamente,
este trabajo pretende aportar algunos elementos que puedan ayudar a clarifi-
car el complejo debate existente en torno a la naturaleza juridica —laboral o
no— que cabe atribuir al personal investigador en formacion, analizandose para
ello los diversos modelos existentes en la actualidad de vinculacién entre el in-
vestigador en formacion y la Universidad u otro centro de investigacion en el
que desarrolla su actividad.

TEMAS LABORALES niim. 78/2003. Pdgs. 95-135.
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1. EL TRATAMIENTO JURIDICO DEL PERSONAL INVESTIGA-
DOR EN FORMACION

En las udltimas décadas, los diversos centros publicos y privados de in-
vestigacidn, especialmente las universidades, han experimentado un fuerte
incremento del nimero de investigadores en formacién adscritos a los mis-
mos, los cuales alternan su formacién en el campo de la investigacién, apor-
tando una gran parte de la produccidn cientifica de este pais, con la ejecu-
cion de diversas tareas, especialmente docentes. Salvo raras excepciones, el
mecanismo que normalmente se ha utilizado para vincular a este colectivo
con las Universidades y otros centros de investigacién ha sido la convoca-
toria de becas de investigacién, recibiendo los beneficiarios de las mismas,
en consecuencia, la denominacién de becarios de investigacién '.

El importante papel que los becarios de investigacion han desempefia-
do y siguen desempefiando en el actual panorama investigador espafiol no

I A pesar de que tradicionalmente se ha empleado el término de becarios de investiga-

cidn, ante las nuevas expectativas que se abren en torno a esta figura, resulta mds adecuado
empezar a desvincular el concepto de joven investigador del concepto de beca, para lo cual
pueden resultar mds acertadas las denominaciones de «investigadores en formacioén» o de «In-
vestigadores en Fase Inicial» (early Stage Researchers ESRs, atendiendo a la denominacién de
la Unién Europea), las cuales pese a hacer referencia al momento inicial y, por tanto, formati-
vo, de la actividad investigadora, resultan asépticas en orden a calificar dicha actividad como
beca o relacién laboral.
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se ha visto correspondido por el ordenamiento juridico que incomprensible-
mente hasta fechas recientes no ha contemplado esta figura, ni mucho me-
nos la ha regulado de forma general, habiéndose limitado los estatutos y la
normativa interna de algunas universidades y centros de investigacion, asi
como también las bases de las convocatorias de las becas que otorgan la
condicién de becarios de investigacion, a establecer las condiciones de ac-
ceso a la condicion de becarios de investigacion y los derechos y obligacio-
nes bdsicos que a los mismos les correspondian 2.

Este desinterés del legislador por los becarios de investigacién resulta
especialmente llamativo si se tiene en cuenta la existencia en nuestro entor-
no mas préximo de otros modelos de financiacién de la formacién inicial
del personal investigador, distintos a la convocatoria de becas de investiga-
cion, lo cual hace especialmente necesaria una explicacién en torno a la jus-
tificacion y a las consecuencias del modelo adoptado en el Estado Espaiiol.
En este sentido, mientras que en Espaiia el personal investigador en forma-
cion se retribuye mediante becas, al igual que sucede en Irlanda, Italia, Por-
tugal, Grecia, Reino Unido, Hungria y Rusia, en otros estados se recurre a
su contratacién, como sucede en Bélgica, Noruega, Alemania, Suecia,
Eslovenia, Holanda, Francia y Dinamarca 3,

En este contexto practicamente inmutable, sin embargo, han tenido lu-
gar diversas intervenciones de los poderes piblicos. Fruto de las reivindica-
ciones y presiones de los colectivos afectados, el gobierno del partido po-
pular aprobé el Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se
establece el Estatuto del Becario de Investigacién (en adelante, Estatuto del
Becario), en el que por primera vez se ha pretendido, con mas voluntad que

2 Para un estudio del régimen juridico de los becarios de investigacion vid., MORENO
GENE, J.: «Los becarios de investigacion: docencia versus formacién», Revista Catalana de
Derecho Puiblico, Autonomies, nim. 23, 1998 y FABREGAT MONTFORT, G. y ESTEVE SEGARRA,
A.: «Estudi sobre I’Estatut dels Becaris», www.uv.es/beques

3 En relacién con los diversos modelos vid., el informe elaborado por la Federacién de
Jévenes Investigadores (Comisién de Documentacién): La situacion en Espariia de los Investi-
gadores en Fase Inicial: un estudio comparativo con respecto a Europa, 13 de junio de 2003,
pag. 9, en el que se distingue entre 4 posibilidades: «contrato, dos clases de beca, o trabajo
ajeno (y adicional) a la investigacion, a los que el IFI recurre paralelamente para subsistir (...)
lo que se denominan becas en Espaiia son consideradas simples ayudas al estudio (studentships),
pero el concepto de beca tiene en el extranjero otras dos posibilidades, mds prestigiosas, con-
cebidas como manutencion para el investigador, usualmente con ciertos derechos asociados,
pero que carece de cardcter contractual (grants). A las primeras las llamaremos becas-subven-
ci6én y a las segundas, becas de prestigio, en un sentido claramente distinto al usual en espa-
fiol. La categoria de trabajo ajeno a la investigacion la llamaremos temporal». Vid., asimismo
el informe también realizado por la Federacion de Jovenes Investigadores-Precarios: Estudio
de la situacion del Personal Investigador en Formacion y Perfeccionamiento en las Universi-
dades Espariolas. Ambos informes pueden consultarse en www.precarios.org.
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acierto, abordar con caracter general y de forma especifica el régimen juri-
dico de los becarios de investigacién y, en especial, la proteccién social de
los mismos, circunscrita finalmente a la inclusion de los becarios de inves-
tigacioén en el Régimen General de la Seguridad Social como asimilados a
trabajadores por cuenta ajena *.

La aprobacion del Estatuto del Becario, sin embargo, no ha constituido
la Unica intervencién de los poderes publicos en relacién con el personal
investigador en formacion, sino que diversas Comunidades Auténomas han
abordado esta materia aportando soluciones distintas a la adoptada a nivel
estatal. En este sentido, la Comunidad Auténoma de Aragén en el afio 2002
introdujo por primera vez el modelo de financiacién del personal investiga-
dor en formacién consistente en la combinacién de dos afios de beca de in-
vestigacién mds dos afios de contrato laboral o también conocido como mo-
delo 2+2, iniciativa que ha sido secundada posteriormente con numerosos
matices por las posteriores convocatorias aprobadas por las Comunidades
Auténomas de Cataluifia, Castilla-La Mancha, Andalucia y Extremadura, sien-
do de prever asimismo que dicho modelo se extienda a las convocatorias de
otras Comunidades Auténomas y, probablemente, también a las préximas
convocatorias de ambito estatal. No en vano, una proposicién no de ley apro-
bada por la Comisién de Educacién y Ciencia del Congreso de los Diputa-
dos en sesion de 29 de septiembre de 2004, contempla entre otras medidas
la transformacién de las becas de tercer y cuarto afio al régimen de contra-
tacién laboral >.

En consecuencia, en estos momentos nos encontramos ante una época
de cambio en la que coexisten diversos tipos o vias de financiacién de la
fase de formacién del personal investigador: a) El modelo tradicional o mo-
delo 4+0 (cuatro afios de beca de investigacion, sin ningtn afio de contrata-
cion laboral); b) el modelo disefiado en el Estatuto del Becario, que mantie-
ne el modelo tradicional o modelo 4+0, si bien, dotdndolo en su fase final
—normalmente los dos dltimos afios de duracién de la beca— de una regu-

4 Vid., un estudio de dicha norma en MORENO GENE, J.: «El Estatuto del becario de in-
vestigacion: la inclusion de los becarios de investigacion en el Régimen General de la Seguri-
dad Social como asimilados a los trabajadores por cuenta ajena», Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social, CEF, nim. 250, 2004, LUIAN ALCARAZ, J.: «A propésito del “estatuto del becario
de investigacion”», Aranzadi Social, nim. 1, 2004, GARCIA NINET, J.I.: «Sobre el presunto Es-
tatuto del becario de investigacion», Tribuna Social, nim. 155, 2003, AGUILERA IZQUIERDO, R:
«El Estatuto del becario de investigacion», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim.
121, 2004.

5 Vid., sobre este modelo de financiacién de la fase inicial de la carrera investigadora,
MORENO GENE, J.: «La contratacién laboral del personal investigador en formacién: contrato
en préicticas versus contrato de obra o servicio determinado», Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF. En prensa.
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lacion especifica en cuanto a las obligaciones y derechos, especialmente en
materia de proteccion social, de los becarios de investigacién; y c) el mode-
lo beca+contrato laboral o modelo 2+2, que alterna el disfrute de una beca
de investigacién durante los dos primeros afios, en los términos descritos
para las becas de investigacién tradicionales, con la posterior contratacion
laboral del investigador durante los dos afios restantes. Pese a la diversidad
de estos modelos, sin embargo, en todos ellos encontramos una nota comun
consistente en la negacién del cardcter laboral de la totalidad o cuanto me-
nos de una parte del periodo inicial de formacién del investigador, el cual
se articula irremisiblemente a través de becas de investigacion.

Sorprendentemente, ninguno de estos modelos afronta con rigor ni en
consecuencia resuelve con claridad, la cuestién de la naturaleza juridica que
cabe atribuir al vinculo existente entre aquellos investigadores que se en-
cuentran en una fase inicial de su formacién y las Universidades y otros cen-
tros de investigacién en que se inician en la actividad investigadora —cen-
tros de aplicacién de la beca. Por el contrario, los diversos modelos expues-
tos parecen optar por el sistema de becas de investigacion o por la contrata-
cion laboral del personal investigador en formacién en base a criterios mas
politicos o de oportunidad que estrictamente juridicos o de legalidad, no efec-
tudndose al respecto la mas minima reflexién juridica sobre la verdadera
naturaleza que cabe atribuir a este colectivo. En otros términos, tanto la nor-
mativa estatal que se empecina en mantener a ultranza el cardcter no labo-
ral de este colectivo, aunque dotdandolo de una limitada proteccién social,
como las convocatorias autondémicas que de facto han procedido a
«laboralizar» una parte —los dos ultimos afios— del periodo inicial de for-
macién en la investigacion, parecen atender més a razones de indole presu-
puestaria o a satisfacer las reclamaciones de los colectivos implicados, que
a una reflexién juridica previa sobre la verdadera naturaleza juridica que
cabe atribuir a la actividad desarrollada por el personal investigador en for-
macion.

Lejos de este tratamiento un tanto simplista de esta cuestion, conside-
ramos que cualquier actuacién de los poderes ptiblicos dirigida a este co-
lectivo debe partir como presupuesto previo e indispensable de un andlisis
sobre la verdadera naturaleza juridica de la actividad desarrollada por el per-
sonal investigador en formacién. Unicamente de este modo la solucién fi-
nal que se adopte en relacién al tratamiento que debe recibir este colectivo
por parte de nuestro ordenamiento juridico tendra visos de tener una cierta
permanencia en el tiempo, puesto que en caso contrario, el mismo depende-
rd en cada momento del equilibrio de fuerzas existente y de las posibilida-
des de presion y/o negociacién que el colectivo afectado tenga en cada mo-
mento. En definitiva, nuestro parecer es que esta cuestion debe intentar re-
solverse en sede juridica y no como estd sucediendo en los tltimos afios en
sede politica. Precisamente, este trabajo pretende, no sé si lo conseguird,
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aportar algunos elementos que puedan ayudar a clarificar el complejo deba-
te existente en torno a la naturaleza juridica —laboral o no— que cabe atri-
buir al personal investigador en formacion.

2. BECAS DE INVESTIGACION VERSUS RELACION LABORAL

2.1. La insistente declaracion del caracter no laboral de las becas de
investigacion

Como ya se ha puesto de manifiesto, pese a la diversidad de los mode-
los existentes en el estado espafiol para la financiacién de la fase inicial de
la formacién de los investigadores, todos ellos tienen como elemento co-
mun la negacién del cardcter laboral de la totalidad o cuanto menos de una
parte del periodo inicial de formacién del investigador, el cual se articula
de forma recurrente a través de becas de investigacion.

A partir de esta premisa y pese a la similitud de las actividades desa-
rrolladas por el personal investigador en formacién y las actividades desa-
rrolladas por el personal propio de las entidades receptoras de los mismos,
las bases de las convocatorias de becas de investigacién y la normativa in-
terna de Universidades y otros centros de investigacion se han encargado
de prescribir, de forma reiterada, que la concesion de la beca de investiga-
cién no establece ninguna relacidon contractual o estatutaria del becario de
investigacion con el centro al cual queda adscrito, ni implica por parte del
organismo receptor ningin compromiso respecto a la posterior incorpora-
cion del interesado en la plantilla del mismo, llegdndose a especificar in-
cluso de forma expresa en algunas convocatorias que la cantidad recibida
por el becario de investigacién en ningtin caso tendrd la consideracién de
salario o remuneracion, sino de ayuda econémica para formacion.

En la misma direccién, una primera aproximacién jurisprudencial a la
calificacién juridica que cabe atribuir a las becas de investigacién parece
inclinarse por su naturaleza extralaboral. Muy significativa es la STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 7 de julio de 1995 que al analizar sendas becas de
investigacion establece que «los actores son licenciados universitarios que
disfrutan de becas del Ministerio demandado para la formacién de investi-
gadores, obligandose a realizar trabajos de investigacion en centros adecua-
dos, en régimen de dedicacién temporal completa y a presentar la memoria
correspondiente con informe de la direccion del centro, estando dotadas las
becas con cuantia mensual de 95.000 pts. y un seguro de accidentes, hospi-
talizacion y asistencia médica. Se trata, por tanto, de becas, cuya naturaleza
juridica se caracteriza por la concesién con la finalidad de proporcionar a
su beneficiario ayuda para el seguimiento o perfeccionamiento de sus estu-
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dios (...). No se dan, en el caso, las circunstancias que hagan pensar en mo-
dalidades laborales fronterizas con la beca, como los «stages» de otros
ordenamientos o los contratos formativos del nuestro, en los cuales el
empleador adiestra o entrena al becario en sus técnicas de trabajo o le brin-
da el perfeccionamiento profesional, abondndole una compensacioén por su
trabajo subordinado y dependiente» .

Ahora bien, esta inusitada insistencia con la que se pronuncian la nor-
mativa interna de las Universidades y otros centros de investigacion, las bases
de las convocatorias de las becas e, incluso, alguna resolucién judicial, a la
hora de excluir toda posible relacién contractual y, en particular, de carac-
ter laboral, entre las entidades convocantes de la beca y/o receptoras del be-
cario y el becario de investigacién, pone de manifiesto las dudas y por que
no decirlo los temores que produce la complejidad y falta de determinacién
de esta figura, ya que a pesar de no existir aparentemente ninguna relacion
laboral entre el becario de investigacion y su centro de aplicacidn, si se de-
rivan reciprocamente derechos y obligaciones muy similares a los labora-
les, resultando muy compleja la distincidn entre las becas de investigacion
y las relaciones contractuales que se establecen entre las entidades recepto-
ras del becario de investigacién y su personal propio’. No olvidemos que
incluso los Estatutos de diversas universidades han incluido a los becarios
de investigacion entre su «personal», «profesorado en formacién», «planti-
lla», «personal académico en formacién», «personal docente e investigador»,
etcétera 8.

% Vid., en la misma direccidn, entre otras la STS (Sala 3.%) de 11 de diciembre de 2001
(Ar. 10568/2002) que mantiene que entre los servicios de investigacién y docencia de un beca-
rio universitario y los servicios de investigacion y docencia de un profesor universitario media
una diferencia esencial de calidad que justifica plenamente el diferente tratamiento juridico
dispensado actualmente por el ordenamiento.

7 A favor del cardcter laboral de esta actividad, vid., Federacién de J6venes Investiga-
dores: I Jornadas de Jovenes investigadores en Esparia, Cadiz, 7 de febrero de 2003, pag. 8,
mantiene que «hoy por hoy, el personal investigador en formacién y perfeccionamiento (PIFP)
es un trabajador de hecho pero no es considerado un trabajador de derecho. Desarrolla su tra-
bajo de forma voluntaria, depende jerdarquicamente del director de la investigacion, se le paga
mensualmente por el trabajo realizado con la correspondiente deduccién por rendimientos ne-
tos del trabajo y, del producto de su labor, se beneficia no sélo él mismo sino el centro en el
que trabaja. Por tanto, se dan los cuatro supuestos que el Estatuto de los Trabajadores estable-
ce para que exista una relacion laboral: voluntariedad, remuneracién, ajenidad y dependen-
cia». Esta ha sido la misma conclusién a la que se ha llegado en las II Jornadas de Jévenes
Investigadores celebradas en Zaragoza entre el 12 y el 15 de febrero de 2004 (vid., Tribuna
Complutense de 2 de marzo de 2004).

8 Vid., sobre las diversas vias de ubicacién de los becarios de investigacién en la estruc-
tura del personal de la Universidad, MORENO GENE, J.: «Los becarios de investigacién...» cit.,
pags. 182-183.
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Esta cuestion alcanza gran interés si se toma en consideracion que de
la calificaciéon —como relacién laboral o como beca— del vinculo que une
al investigador en formacién con la entidad que otorga la beca o la entidad
receptora del mismo, se desprenden consecuencias juridicas muy importan-
tes, al serles de aplicacién alternativamente y en toda su extensién o el «es-
tatuto» propio del becario o el estatuto propio del trabajador °. As{ por ejem-
plo, si se comparan los diversos modelos de financiacién de la formacién
investigadora existentes en nuestro entorno, pueden establecerse las siguien-
tes diferencias pricticas entre el recurso al contrato o a la beca '°:

a) el contrato lleva asociada una cotizacion al sistema de Seguridad
Social del pais correspondiente, mientras que en la mayoria de ca-
sos la beca no.

b) el contrato otorga al licenciado la categoria de trabajador, con los be-
neficios legales y normativos correspondientes, especialmente, aque-
llos previstos en la negociacién colectiva, mientras que la beca no.

c) el contrato permite computar como experiencia laboral los afios de-
dicados a la investigacién como licenciado, mientras que la beca no.

d) el contrato reconoce, tanto legal como socialmente, la capacidad
productiva del investigador en formacién y establece una relacién
juridica con el centro de trabajo de mutuo provecho, mientras que
la beca se considera exclusivamente un beneficio para el becado.

e) el contrato establece una relacién juridica con el investigador en
formacién, mientras que la beca no.

Es por ello que vale la pena detenerse en el andlisis de los criterios que

deben permitirnos identificar cuando nos encontramos ante una beca y cuan-
do se trata de una relacién laboral '!. El andlisis de estos criterios no sélo

 FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios y el personal sanitario
residente: otra ocasion para la reflexion sobre el «trabajo formativo», Temas Laborales, nim.
74, pag. 30, pone de manifiesto que en supuestos como este no es posible la aplicacién inte-
grada de los estatutos de becario y de trabajador, por resultar los mismos incompatibles, pues-
to que «solo cabe una solucion en régimen de alternatividad: o se es becario o trabajador: tertium
non datar», 1o que hace forzoso decantarse por una de las dos alternativas posibles»

10" Vid., Federacién de J6venes Investigadores (Comisién de Documentacién): La situa-
cion en Esparia... cit., pag. 11.

1" Sobre los criterios de distincién entre beca y contrato de trabajo vid., GONZALEZ OR-
TEGA, S.: «Las becas: jFormacion, Insercién, Practicas Profesionales, Trabajo Asalariado?, en
CRUZ VILLALON, J. (Coord.): Estudios en Homenaje al Profesor José Cabrera Bazdn, Tecnos,
Madrid, 1999; Goni SEIN, J.L.: «La insercion profesional de los jovenes en la empresa a través
de las becas», Relaciones Laborales, 1986-11; AHUMADA VILLALBA, B.: «La beca de formacion
préctica con prestacion de servicios», Relaciones Laborales, 1999-1; FABREGAT MONFORT, G.:
«Algunas cuestiones en torno a las becas con prestacion de servicios», Aranzadi Social, 2001-
V; Gont SEIN, J.L.: «Las becas y el encubrimiento de contratos laborales», Revista Espaiiola
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debe permitirnos delimitar con caricter general cuando estamos en presen-
cia de una verdadera beca y cuando ésta encubre una relacién laboral, sino
también debe ayudarnos a reflexionar sobre cual es el espacio que nuestro
ordenamiento juridico reserva a las becas, en nuestro caso las becas de in-
vestigacidn, para que estas puedan desarrollarse, teniendo en cuenta que la
finalidad formativa no puede constituir por si misma un criterio suficiente,
puesto que la concurrencia de formacion y trabajo resulta ser en la practica
un fenémeno mds que frecuente '2.

Pese a que la coexistencia entre formacién y trabajo no suscita mayo-
res cuestiones cuando hay preponderancia clara de una de las dos activida-
des, ya sea la formacién (como sucede con el trabajo formativo prestado
por estudiantes en el marco de su formacién académica), ya sea el trabajo
(como sucede con el trabajo formativo del contrato en formacién), por el
contrario, si plantea mas dificultades cuando la concurrencia simultdnea de
formacién y trabajo no arroja un saldo de predominio claro de ninguno de
éstos 13. Esto es precisamente lo que sucede a priori, que no siempre en la
practica, con los becarios de investigacion.

2.2. La difusa linea de separacion entre las becas de investigacion y la
relacion laboral

2.2.1. Lainsuficiencia de los elementos formales

Con cardcter previo a la delimitaciéon material entre cualquier tipo de
beca y, por tanto, las de investigacién y una relacién laboral deben resol-

de Derecho del Trabajo, nim. 14, 1983; LOPEZ GANDIA, J.: «Jurisprudencia sobre becas y prac-
ticas ante el Estatuto de los Trabajadores», Revista de Derecho Privado, 1981; MARTIN
VALVERDE, A.: «Beca de estudios técnico-practicos con opcién de reingreso en una entidad
bancaria», Revista de Politica Social, nim. 99, 1973; RoDRIGUEZ-SANUDO, F.: «Contrato de
trabajo: periodo de practicas como becario en una empresa (comentario jurisprudencial)», Re-
vista de Politica Social, nim. 96, 1972; SELMA PENALVA, A.: «Los becarios aparentes. Comen-
tario a la STSJ del Pais Vasco, de 18 de marzo de 2003 (AS 2003, 2567)», Aranzadi Social,
ndm. 14, 2003; SEMPERE NAVARRO, A.V. y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: La contratacion labo-
ral en las Administraciones Publicas, Aranzadi, Pamplona, 2003; VILLALBA SALVADOR, B.: «As-
pectos juridicos de los programas o becas para la realizacién de practicas profesionales», Ac-
tualidad Laboral, nim. 11, 1998.

12" Vid., FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios...» cit., pag. 14,
nos indica como «la mera realizacion del trabajo puede reportar y reporta sin duda formacion,
del mismo modo que cierto tipo de formacién sélo puede obtenerse a través de la realizacién
efectiva de las tareas de la actividad productiva».

13 Ibid. pag. 14.
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verse dos cuestiones de indole formal: la trascendencia que deba atribuirse
al hecho de que la entidad otorgante de la beca sea habitualmente una ad-
ministracidn, otra entidad publica o, en su caso una entidad sin dnimo de
lucro y la relevancia que deba atribuirse al hecho de que la obtencién de la
beca de investigacion tenga lugar a través de la aceptacién por parte del be-
cario de las bases de una convocatoria publica, en las que se especifica que
la misma no establece ninguna relacién laboral entre las partes.

Respecto a la relevancia que deba concederse al caracter publico, o en
su caso, el caricter de entidad sin 4nimo de lucro, de la entidad que convo-
ca la beca de investigacién o recibe al becario, debe afirmarse que si los
servicios prestados por este retinen los presupuestos propios de una rela-
cion laboral, éste debe ser considerado como trabajador, puesto que nada
impide que de hecho, atin con infraccién de normas administrativas, se en-
tablen por la administracién relaciones de cardcter laboral, sin perjuicio de
que las mismas no puedan declararse como fijas, sino indefinidas '*. Esta
postura se aleja de determinados criterios jurisprudenciales que parecian dis-
tinguir entre Administraciones Piblicas y empresas privadas, para tratar con
mayor benevolencia a las becas otorgadas por las primeras 3.

Nos parece plenamente acertado este criterio, puesto que si bien es cierto
que el hecho de que la entidad becante tenga caracter publico o, en su caso,
se trate de una entidad sin dnimo de lucro, deberia comportar mayores ga-
rantias y, por consiguiente, menos suspicacias que si se tratara de una em-
presa privada ', la préctica pone de manifiesto que en muchas ocasiones
son precisamente las Administraciones Publicas, incluidas las Universida-

14" Vid., en relacién con las becas de investigacién, la STSJ de Andalucifa (Granada) de
26 de septiembre de 2001 (AS 2981), la cual diferencia entre el reconocimiento del cardcter
indefinido y la fijeza en la plantilla, indicando que «el primero implica desde una perspectiva
temporal que el vinculo no estd sometido, directa o indirectamente a un término, pero no supo-
ne que el trabajador convalide una condicién de fijeza de plantilla que no serfa compatible con
las normas sobre seleccion del personal fijo en las Administraciones Publicas. De esta forma,
la Administracién afectada no puede consolidar la fijeza en plantilla con una adscripcion defi-
nitiva del puesto de trabajo, sino que por el contrario estd obligada a adoptar las medidas nece-
sarias para la provisién regular del mismo y producida esta provision en la forma legalmente
procedente, existird una causa licita para extinguir el contrato».

15 Vid., STS 26 de junio de 1995 (Ar 5365). LOPEZ GANDIA, J.: Contrato de trabajo y
figuras afines, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pdg. 19, considera discutible dicho criterio
jurisprudencial. Sin embargo, atin hoy se encuentran sentencias que recogen un trato diferen-
cial entre becas concedidas por las Administraciones Publicas o por entidades privadas, vid.,
STSJ de Extremadura de 14 de junio de 2001 (AS 248190), la cual entre los argumentos em-
pleados para mantener el cardcter no laboral de la prestacion de servicios desarrollada en el
marco de una beca de investigacion otorgada por la Junta de Extremadura incluye «el cardcter
puiblico de la entidad que la concedié».

16" Vid., GONZALEZ ORTEGA, S.: «Las becas: formacién...» cit., pdg. 129.
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des y otros centros de investigacion, las que mads usan y abusan de las becas
de investigacion, huyendo por esta via de la mayor rigidez y mayores cos-
tes que normalmente supone la contratacién laboral !7.

Por lo que se refiere al segundo aspecto formal planteado, de confor-
midad con la jurisprudencia mayoritaria, cabe poner de manifiesto la insu-
ficiencia de cualquier elemento formal para proceder a la calificacién de la
relacion juridica analizada y, en este sentido, la misma no puede depender
de la calificacién unilateralmente otorgada por la entidad que convoca la
beca, ni por la entidad que recibe al becario, sino que es necesario indagar
la verdadera naturaleza de las funciones desarrolladas por el becario de in-
vestigacién, no concediéndose tampoco ninguna relevancia a las cldusulas
de exclusién de laboralidad que se establecen en las bases de las convoca-
torias, ni a la aceptacién de las mismas por parte de los becarios de investi-
gacion '8, de conformidad con el cardcter indisponible de los derechos la-
borales (art. 3.5 ET) 1°.

En esta direccion, se ha considerado que aunque por lo general el régi-
men de concesidn de becas por institutos publicos, regulado normalmente

17" Vid., MORENO GENE, J.; PARDELL VEA, A. y ROMERO BURILLO, A.M.: «Las becas de
colaboracion de los estudiantes universitarios: un conflicto laboral anunciado», Revista de De-
recho Social, nim. 9, 2000, pag. 35.

18 FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios...» cit., pdg. 37, man-
tiene que si podria ser ttil tomar en consideracién la calificacion dada por las partes en aque-
llos supuestos en que los indicios que permiten distinguir entre una relacion laboral y una beca
sean insuficientes.

19" Por todas, vid., STS de 22 de junio de 1988 (Ar. 6030), que indica taxativamente que
«no son los interesados, sin mds, los que libremente pueden hacer la correspondiente califica-
cién». En el mismo sentido, respecto a las becas concedidas por universidades, la STSJ del
Pais Vasco de 21 de junio de 1993 (AS 2873), indica que «la denominacién dada por la Uni-
versidad y aceptada por el demandado carece de trascendencia». Vid., en relacién con los be-
carios de investigacion, STSJ de Madrid de 24 de febrero de 2003 (JUR 186947), STSJ de
Andalucia (Granada) de 26 de septiembre de 2001 (AS 2981) y STSJ del Pais Vasco de 18 de
marzo de 2003 (JUR 153831). En sentido contrario, la STSJ Andalucia (Sevilla) de 29 de ene-
ro de 1999 (AS 845), atribuye relevancia para considerar que se trata de una beca, al hecho de
que la becaria haya participado voluntariamente en diversas convocatorias, asumiendo las ba-
ses de las mismas y aceptando los nombramientos. En parecidos términos, en relacion con be-
cas de investigacion, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 1999 (AS 845) da rele-
vancia al hecho de que la becaria haya participado voluntariamente en las diversas convocato-
rias de becas, asumiendo las bases de las mismas y aceptando los nombramientos, estando so-
metida al régimen de trabajo sefialado por el responsable del Instituto de Ciencias de la Educa-
cién, sin horario fijo de trabajo y percibiendo una ayuda mensual, todo ello con la condicién
de excluirse cualquier relacién contractual o estatutaria con la entidad demandada. En pareci-
dos términos, la STSJ de Extremadura de 14 de junio de 2001 (JUR 248190), incluye entre los
elementos para considerar que no se trataba de una relacién laboral que «el propio actor no
puso objecién alguna hasta que se dio por finalizada la beca».
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mediante simples resoluciones ministeriales, suele hacer referencia a la no
generacién de relacidn laboral por la prestacion de los servicios propios de
la beca, tal declaracién sélo es eficaz en Derecho si, en efecto, el trabajo
del becario se realiza sin la dependencia y la ajenidad caracteristicas de la
relacion laboral, tal como recoge el art. 1 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET) 2°. No en vano, si la legislacion laboral determina de modo
imperativo los elementos que definen la relacién laboral, mal puede una nor-
ma de rango inferior establecer criterios distintos >'. Con mayor motivo debe
mantenerse que las resoluciones dictadas al respecto por las diversas Co-
munidades Auténomas convocando las becas de investigacién no podran tam-
poco negar o afirmar el caracter laboral de la actividad desarrollada por los
investigadores en formacién mas alla de lo previsto en el Estatuto de los
Trabajadores por carecer, de conformidad con el art. 149.1.7 CE, de la ne-
cesaria competencia sobre legislacion laboral para efectuar tal declaracién.

2.2.2. Criterios distintivos de la beca de investigacion y de la relacion la-
boral: el interés o beneficio principal de la beca

Una vez solventadas las cuestiones formales que pueden dificultar el
andlisis de la relacidn existente entre el becario de investigacion y la enti-
dad que convoca la beca o, en su caso, receptora del becario, deben anali-
zarse los elementos que ponen de manifiesto la distinta naturaleza existente
entre el contrato de trabajo y las becas de investigacién, teniendo en cuenta
que el elemento determinante de dicha distincion es la distinta finalidad que
se persigue con cada una de estas figuras. En esta direccion, el objetivo del
contrato de trabajo es la obtencidn de un valor productivo inmediato, mien-
tras que la formacioén, por el contrario, o bien no busca esa finalidad pro-
ductiva en absoluto, o bien sélo la busca relativamente, de manera aplazada
o diferida al futuro, siendo el elemento predominante el aumento de bagaje
cultural, intelectual o técnico del becario. En definitiva, mientras que a tra-
vés del contrato de trabajo la persona «da», en la formacién la persona «re-
cibe» 22, Esta circunstancia es la que ha permitido que tradicionalmente se

20
21

Vid., LUIAN ALCARAZ, J.: «A propésito del «Estatuto del Becario...» cit., pdg. 11.
FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios...» cit., pdg. 39 va mas
alld y mantiene que incluso en el caso de que las becas con trabajo formativo fueran reguladas
por normas con rango de ley, cabria dudar de que éstas fueran libres para establecer los crite-
rios de autenticidad de la beca, pues no debe olvidarse el condicionamiento que podria supo-
ner al efecto la necesidad de respetar valores prevalentes, como por ejemplo, el principio cons-
titucional de igualdad.

22 Ibid. pag. 38.
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haya considerado que la actividad desarrollada en el marco de las becas se
incardine entre los «trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o
buena vecindad» (art. 1.3 d) ET) y, en consecuencia, no haya sido conside-
rada como una actividad laboral 23.

A partir de esta reflexion inicial las becas en general y las becas de in-
vestigacidn en particular, tienen como dato calificativo mads relevante que
el becario adquiera una formacién mediante la realizacién de una actividad
cuyo coste econémico lo soporta la entidad otorgante o quien la financie, lo
que comporta la inexigencia al becario de una prestaciéon que revirtiendo
directamente en utilidad o beneficio de la entidad que otorga la beca, pre-
domine sobre su formacién 2*. Ello no impide, sin embargo, que en ocasio-
nes las actividades desarrolladas por los becarios puedan fructificar en la
realizacién de diversas tareas, que no se realizan como contraprestacion, sino
como aportacién de un mérito para hacerse acreedor de la beca y disminuir
asf la carga de onerosidad que la beca representa >>.

En otros términos, en relacién con las becas de investigacion, la juris-
prudencia ha puesto de manifiesto que «conceptualmente las becas son en
general retribuciones dinerarias o en especie orientadas a posibilitar el estu-
dio y formacién del becario, aunque también es cierto que este estudio y
formacién puede en no pocas ocasiones fructificar en la realizacién de una
obra, y asi no son escasas las becas que se otorgan para la produccién de
determinados estudios o para el avance en concretos campos de la investi-
gacidn cientifica, pero siempre sin olvidar que estas producciones o la for-
macién conseguida, en los becarios, nunca se incorpora a la ordenacién pro-
ductiva de la institucién que otorga la beca. Por ello, si bien el perceptor de
una beca realiza una actividad que podria ser entendida como trabajo y per-

23 En esta direccién, se ha considerado que «también cabe que la gratificacién o dona-

cién adopte la denominacién de «beca», siempre que esta no sirva para encubrir relaciones
laborales, sino que se trate de una ayuda destinada a facilitar la prosecuciéon o ampliacion de
estudios». Vid., ALBIOL MONTESINOS, I.; CAMPS Ruiz, L.M.; LOPEZ GANDIA, J. y SALA FRANCO,
T.: Compendio de Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 143.

24 Vid., STS de 7 de julio de 1998 (Ar. 6161), asi como la jurisprudencia citada en la
misma. En la citada resolucion se establece que para que pueda hablarse de beca es necesario
que su finalidad, real y efectiva, no simulada, sea la del «perfeccionamiento profesional» del
becario, finalidad que debe estar, si no de forma exclusiva, si con cierta entidad y prevalencia.

25 La compatibilidad de las becas con la prestacién por parte del becario de servicios u
obras en beneficio de la entidad otorgante de la beca ha sido admitida de forma undnime por la
jurisprudencia, asi, por ejemplo, se admite que las becas fructifiquen en «la realizacién de una
tarea» ( STSJ del Pais Vasco de 21 de junio de 1993 (AS 2873); «la realizacién de una obra
(STS 13 de junio de 1988 (Ar. 5270); «la realizacién de unos servicios» (STS d 13 d abril de
1989 (Ar. 2967); «la ejecucion de trabajos varios» (STSJ de Madrid de 1 de febrero de 1990
(AS 694); etcétera.
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cibe una remuneracién en atencién a la misma, por el contrario aquel que
concede la beca y la hace efectiva no puede confundirse nunca con la con-
dicién propia de empresario ya que no incorpora el trabajo del becario a su
patrimonio, circunstancia esencial a la figura del empresario, cuya activi-
dad si bien puede carecer de dnimo de lucro, lo que siempre es subjetivo,
no carece nunca de lo que en este aspecto puede denominarse sentido de
lucro en la actividad que ejerce» 2°.

En consecuencia, la distincidn entre beca y relacién laboral se funda-
menta en determinar en cada caso concreto y atendiendo a las circunstan-
cias realmente concurrentes en la actividad desplegada por los becarios, cual
es el interés o beneficio principal que se satisface con la beca y con la pres-
tacion de servicios que como consecuencia de la misma se prestan, si el de
los becarios o si, por el contrario, el de la propia entidad convocante de la
beca o receptora del becario 27, por lo que la finalidad perseguida se confi-
gura como «el Unico e inseguro elemento diferenciador» entre la beca y el
contrato de trabajo 8.

A partir de estas consideraciones, pueden establecerse los diferentes cri-
terios que pueden emplearse para determinar si la utilidad o beneficio prin-
cipal de la actividad desarrollada por el becario de investigacion la obtiene
la entidad receptora del becario y, por tanto, poder declarar la relacion exis-
tente entre la misma y el becario de investigacién como laboral, por enten-
derse que concurre el presupuesto sustantivo de la ajenidad %°.

El primer indicio lo constituye la apreciacién o no de supeditacién o
subordinacién de la formacién recibida por el becario de investigacion al

%6 Vid., STSJ de Andalucia (Granada) de 26 de septiembre de 2001 (AS 2981).

27 MARTIN VALVERDE, A.: «Fronteras y “zonas grises” del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980-2001)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
38, 2003, se refiere al «criterio de prevalencia» y DE Soto Rioja, J.M.: «Becas formativas:
(Formacién complementaria para el becario o relacién laboral encubierta?, STSJ de Castilla-
La Mancha, de 19 de octubre de 1999 (AS 3724/1999)», Temas Laborales, nim. 54, 2002,
pag. 230, a la «teoria del interés predominante».

28 Cfr. STSJ de Madrid de 1 de febrero de 1990 (AS 694). El cardcter extremadamente
casuistico de esta materia supone que aunque se pueden «extraer de la doctrina y jurispruden-
cia ciertos parametros definidores o caracterizadores de una y otra figura en términos genera-
les, es preciso acoplarlos a cada caso concreto y especifico objeto de resolucion (STSJ de
Castilla-La Mancha de 13 de noviembre de 1998 (AS 4515). Vid., en relacion con las becas de
investigacion STSJ de Andalucia (Granada) de 26 de septiembre de 2001 (AS 2981) y STSJ de
Madrid de 24 de febrero de 2003 (JUR 186947).

2% Un estudio sistematizado de los criterios exigidos por la jurisprudencia para determi-
nar quien obtiene la utilidad de los servicios prestados por el becario y, por tanto, si nos en-
contramos ante una beca o ante una relacién laboral en MORENO GENE, J.: «Las becas y los
contratos formativos: ;dos caras de una misma moneda?», en Politica de empleo y proteccion
social, Signo, Tarragona, 1995, pdgs. 283-286 y MORENO GENE, J., PARDELL VEA, A. y ROME-
RO BURILLO, A.: «Las becas de colaboracion...» cit.
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trabajo realizado por el mismo. Este requisito constituye a nuestro entender
el elemento esencial que permite identificar al becario de investigacién, ya
que en la medida en que las actividades investigadoras, docentes u otras ac-
tividades —incluso administrativas— desarrolladas por el becario menos-
caben su formacién investigadora, no serd este quien obtenga el interés o
beneficio principal de la beca, sino que lo sera la entidad receptora del mis-
mo, con lo que perderia la condicién de beca, dando lugar al nacimiento de
una relacion laboral. Por tanto, las actividades que realice el becario ten-
dran que realizarse de forma que resulten compatibles con el aprovechamien-
to del propio becario y siempre subordinadas a las propias obligaciones
formativas del mismo .

En este sentido los requisitos que deberia reunir la formacién para in-
tegrar el contenido formativo propio y especifico que debe satisfacer una
beca, distinto de la funcién formativa satisfecha por los contratos formativos
deberian ser entre otros los siguientes:

— la formacién dispensada a través de las becas debe responder a un
plan de formacién previamente preestablecido y sometido a tutela
que contenga tanto los objetivos formativos que se pretenden satis-
facer con la beca, como las diversas actividades que como conse-
cuencia de dichos objetivos deberd realizar el becario, de modo que
sea la prestacion de servicios la que se adapte a la formacién que
debe obtener el becario y no a la inversa 3!;

— el seguimiento y control que se realiza sobre el aprovechamiento
de la beca por el becario no puede limitarse a un informe al final
del periodo de disfrute de la beca, sino que durante toda la vigen-
cia de la beca deben darse por parte del tutor las indicaciones y ins-
trucciones necesarias para el correcto desarrollo de la actividad de-

30 FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios...» cit., pags. 32y 33,
incluye este criterio entre los factores determinantes de la existencia de beca, considerando
determinante de la falsedad de una beca la asignacién al becario de «tareas estériles a efectos
de su formacién», «trabajos distintos de los definidos como trabajo formativo en el marco de
la beca de que se trate», «trabajos con asuncion de responsabilidades excesivas o cuya realiza-
ci6n presupone la plena formacion de quien los realiza», etc.

31 La STSJ de Andalucia (Granada) de 26 de septiembre de 2001 (AS 2981) reconoce
la relacion laboral entre un becario de investigacion y la Universidad de Granada, por conside-
rar que «la actividad formativa fue practicamente nula, sin perjuicio de la adquisicion de expe-
riencia, rasgo por lo demds comun a cualquier trabajo». La STSJ de 2 de septiembre de 2002
(AS 2263), reconoce como laboral la prestacion de servicios de unos becarios de un proyecto
de investigacion porque «no existia plan de formacion académica individual para cada beca-
rio» y porque no ha quedado «acreditada la concurrencia efectiva de una labor o misién do-
cente encaminada a la formacién» de los becarios. Vid., también, STSJ del Pais Vasco de 18 de
marzo de 2003 (JUR 153831).
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sarrollada y, por tanto, de su formacién 32, Este seguimiento y con-
trol sobre el aprovechamiento de la beca por parte del becario de
investigacidn debe tener asimismo una influencia decisiva en la re-
novacién de la misma33. No es de recibo, por el contrario, que el
becario realice su actividad sin recibir ningin tipo de orientacion,
consejo o directriz sobre el desarrollo de la misma 3%, sin que pue-
da considerarse suficiente para satisfacer el elemento formativo, el
mero hecho de que la beca de investigacién permita al recién li-
cenciado aplicar los conocimientos adquiridos con los estudios, ob-
teniendo de este modo una practica profesional que le pueda facili-
tar su insercién en el mercado laboral, puesto que esta finalidad tam-
bién se cumple con los contratos formativos .

32 1a STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de octubre de 1999, considera como laborales
diversas becas para la investigacion del Patrimonio Histérico de Castilla-La Mancha porque
«la finalidad formativa, constitutiva de la esencia en la condicion de becario, no aparece en el
caso enjuiciado en el que las demandantes llevaron a cabo su actividad en solitario, sin que
existiese ninguna persona que, con los necesarios conocimientos y autoridad, dirigiese y coor-
dinase su trabajo (...) implicando ello la realizacion de actividades de las que tinica y exclusi-
vamente se beneficiarfa la entidad otorgante de la beca, del mismo modo que si estas funcio-
nes hubiesen sido encomendadas a un trabajador ordinario a través del correspondiente contra-
to de trabajo». En el mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 18 de marzo de 2003 (JUR
153831), considera que una beca de investigacién vinculada a un proyecto de investigacion es
de cardcter laboral puesto que «la actividad del actor no iba encaminada a su propia formacién
(...). La demandante mds que recibir ensefianzas (lo que dificilmente es deducible cuando ni
las Juntas Generales tienen por finalidad impartirlas ni consta que hayan puesto a disposicion
de la becaria personal docente alguno), realizé un trabajo productivo».

33 El correcto aprovechamiento de la beca debe ponerse en relacién con la finalidad de
la beca, es decir, la formacién del becario, por lo que se entenderd que ha tenido lugar un co-
rrecto aprovechamiento de la beca cuando los resultados formativos sean los adecuados, ya
sea previa evaluacion o simple constatacion por parte del tutor. Esta valoracion no puede de-
pender exclusivamente del rendimiento, productividad o efectividad de los servicios prestados
por el becario, ya que todo proceso de aprendizaje comporta errores, insuficiencias e
incapacidades que deben ser corregidos, pero no sancionados. En este sentido, la STSJ Castilla-
La Mancha de 13 de noviembre de 1998 (AS 4515) considera como elementos de la naturaleza
de la beca la no sujecion a ritmo concreto de trabajo, ni a la consecucién de unos objetivos
concretos y determinados en el tiempo.

3% SELVA PENALVA. A.: «Los becarios aparentes...» cit., pdg. 57, considera que en las
becas deben establecerse mecanismos de seguimiento de la formacion (dispositivos tutoriales)
y de verificacion de los progresos formativos del becarios (evaluaciones).

35 Resulta especialmente criticable al respecto la STSJ de Extremadura de 14 de junio
de 2001 (JUR 248190), en la que se establece de forma expresa que «atin en el supuesto de
que no se le proporcionara ningtn tipo de orientacién, consejo o directriz sobre el desarrollo
de la actividad, el solo hecho de realizar un trabajo para el que se han cursado unos estudios
supone una valiosa formacion para cualquier profesional pues es conocido el poco sentido prac-
tico que generalmente tienen los planes de estudio, por lo que la posibilidad de aplicar los
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— debe existir una adecuacién entre la actividad que se proyecta cu-
brir con la concesién de la beca de investigacion y las posibilida-

des de la entidad convocante de la beca o destinataria del becario

para llevar a cabo la formacién del becario de investigacién 3;

— debe existir una correlacion entre la duracién de las becas y las ne-
cesidades formativas, puesto que no parece de recibo un alargamien-
to injustificado del periodo formativo una vez pueda considerarse
de forma razonable que ya se ha obtenido la formacién que se pre-
tendia con el recurso a las becas de investigacién®’ y, a la inversa,
también es incompatible a la idea de beca una duracién demasiado
corta que impida la obtencién de una formacién adecuada;

conocimientos adquiridos es una valiosa oportunidad, que no sélo redunda en la formacién,
sino también en la mejor posibilidad de obtener después un verdadero puesto de trabajo remu-
nerado, para el que se suele exigir experiencia, muy dificil de adquirir con los estudios recién
acabados. En resumen, quizds sea la oportunidad de desarrollar un trabajo la mejor formacion
para el mismo, pues los conocimientos tedricos se suponen en quien ha superado los corres-
pondientes estudios y, si de ese desarrollo del trabajo se deriva un beneficio en quien concede
la beca, no se desvirtia esta, sino que es una consecuencia de la misma».

36 Asf, por ejemplo, la STSJ de Cataluiia de 4 de septiembre de 1996 (AS 3634), ante
una beca concedida por el departamento de archivo y documentacion del Museo de la Musica
a una Licenciada en Historia de la musica, considera que ésta es correcta en la medida en que
permite la formacién de quien ha obtenido un titulo universitario otorgandole la posibilidad de
aplicar y ampliar sus conocimientos en el desempeiio de una actividad intimamente relacio-
nada con los mismos; en el mismo sentido, la STSJ Castilla-La Mancha de 13 de noviembre
de 1988 (AS 4515), no considera como laborales los servicios consistentes en la cataloga-
cién de fondos bibliograficos de cardcter histdrico y la realizacién de un catdlogo colectivo
de Castilla-La Mancha, porque constituyen una actividad formativa para el becario en fun-
cién de su titulacién que se configura como propia del centro donde se imparte o desarro-
1la, formacién que comporta un coste econdémico que se sufraga por las instituciones co-
rrespondientes.

37 DE Soto Rioia, J.M.: «Becas formativas...» cit., pig. 230, en un supuesto en que las
becarias habian disfrutado de hasta once becas considera que «;puede entenderse que las be-
carias, o presuntas trabajadoras, necesiten tanta formacién, afiadida a la de sus estudios uni-
versitarios? (...) entiendo que desvirtia la verdadera esencia de la beca formativa, pues disfru-
tadas tantas convocatorias y en tan extenso periodo de tiempo, es mds que patente que las re-
nombradas becarias tengan la formacion suficiente para desempear esas funciones como ver-
daderas funcionarias, interinas o trabajadoras de régimen laboral, pero no como becarias de
formacién». En este sentido, llama especialmente la atencién la STSJ de Extremadura de 14
de junio de 2001 (JUR 248190) que analiza una beca de investigacion concedida por la Junta
de Extremadura. Pese a que la misma tenfa una duracion inicial de 12 meses, excepcionalmen-
te prorrogables por otros 12 meses, fue sucesivamente prorrogada hasta alcanzar la duracién
de seis afios, pese a lo cual, el Tribunal mantiene que se trata de una beca y no de una relacion
laboral encubierta. No nos parece que esta prolongacion de la beca de investigacion en el tiempo
pueda justificar la funcién investigadora y formativa de la beca, sino mds bien el cardcter la-
boral de la misma.
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Un segundo indicio valido para determinar quien obtiene la utilidad de
los servicios prestados por el becario de investigacion lo constituye la cons-
tatacion de la identidad existente entre las tareas encomendadas al becario
de investigacion y las funciones realizadas por los trabajadores —profeso-
res universitarios e investigadores contratados— de la entidad que otorga la
beca y, en su caso, de la entidad receptora del mismo, porque aunque no se
realicen exactamente todas las tareas, en la medida en que las tareas desem-
pefiadas por el becario de investigacidn sean coincidentes con las funciones
ejecutadas por los trabajadores de la entidad convocante de la beca y/o re-
ceptora del becario, habra mas opciones de que la actividad desarrollada por
el becario de investigacién pueda ser considerada como laboral 38, especial-
mente si se trata de trabajos esenciales, necesarios e imprescindibles para el
normal funcionamiento de quien concede la beca . En otras palabras debe
existir una especialidad de las funciones o tareas que diferencie a los beca-
rios de investigacién de los trabajadores ordinarios del centro de aplicacién
del becario 0.

Este criterio adquiere su mayor significado cuando las actividades de-
sarrolladas por el becario se corresponden, como ocurre en las Universida-
des u otros centros de investigacién, con alguno de los servicios permanen-
tes y esenciales del ambito de competencia de la entidad otorgante de la beca
—docencia e investigacion— de modo que de no llevarse a cabo por los
becarios de investigacién tendrian que encomendarse a un tercero o no po-

3 Vid., MARTIN VALVERDE, A.: «Beca de estudios técnico-pricticos...» cit., pag. 263.
Vid., STSJ de Aragén de 26 de junio de 1999 (AS 1883); STSJ Madrid de 14 de octubre de
1994 (AS 4103); STSJ Castilla y Leén de 20 de octubre de 1996 (AS 5216). Sin embargo, no
se atribuyen estos mismos efectos cuando hay identidad entre las tareas realizadas durante la
vigencia de la beca y las realizadas con posterioridad como consecuencia de una relacién la-
boral, puesto que puede «evitarse la concurrencia de ciertas tareas comunes a la condicién de
becaria y trabajadora» (STSJ Cataluia de 4 de septiembre de 1996 (AS 3634).

3 Vid., DE Soto Ri0JA, J.M.: «Becas formativas...» cit., pdg. 230 y FERNANDEZ
MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios...» cit., pdg. 36.

40 Vid., AHUMADA VILLALBA, B.: «La beca de formacién practica...» cit. La autora con-
sidera al respecto que no estaremos en presencia de una beca si no se pone de manifiesto la
diferencia de cometido, dedicacidn, horario o jerarquizacion entre la realizacién de las labores
propias de la beca y las de otros titulados no sujetos al sistema de becas. En la misma direc-
ci6én, GONI SEIN, J.L.: «La insercién profesional...» cit., considera que «en el caso de que el
servicio prestado por el becario resulte ser permanente y esencial para el funcionamiento del
centro o empresa; si responde a las necesidades permanentes de la misma y su actividad es
normal, habitual y continuada, la concesién de la beca serd a todas luces una simulacién de un
contrato» y DE SoTO R10JA, J.M.: «Becas formativas: ;Formacién complementaria para el be-
cario...» cit., padg. 228, considera que nos encontramos ante una relacién laboral «cuando el
becario realice actividades que debieran ser realizadas por otras personas, trabajadores, fun-
cionarios, personal estatutario u otros».
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drian funcionar*!. En este sentido, es especialmente indicativo de la pre-
eminencia de la funcién productiva sobre la formativa de la actividad que
desarrollan los becarios de investigacién el hecho de que las becas de in-
vestigacién se hayan convocado por parte de alguna universidad en substi-
tucién de alguna plaza de profesor universitario previamente amortizada, con
la clara finalidad de ahorrar costes o, a la inversa, la convocatoria de una
plaza de profesor universitario en substitucién de una beca de investigacién
preexistente. Resulta asimismo significativa al respecto la sucesion sin so-
lucién de continuidad de sucesivos becarios de investigacién que desarro-
llan unas mismas funciones.

Por el contrario, la actividad del becario debe responder a la finalidad
de su perfeccionamiento y no ser utilizada por la empresa o entidad
convocante de la beca y/o receptora del becario para paliar sus necesidades,
de manera que aunque el becario de investigacién ocupe un verdadero puesto

de trabajo, su actividad ha de ser periférica, no inmediatamente necesaria al

organismo en que se realiza el periodo de formacién en régimen de beca *2.

41 Estd generalmente aceptado como elemento definidor de la naturaleza laboral el que

los becarios realicen una actividad que pertenezca al dmbito competencial de la empresa de-
mandada y que satisfaga parte de sus obligaciones (STS de 13 de abril de 1989 (Ar. 2967);
STSJ Castilla y Le6n de 20 de octubre de 1992 (AS 5215); STSJ Galicia de 15 de febrero de
1995 (AS 590), STSJ Madrid de 1 de febrero de 1990 (AS 694); STSJ de Madrid de 24 de
enero de 1990 (AS 406), etcétera. La STSJ de Madrid de 24 de febrero de 2003 (JUR 186947)
al analizar una beca de investigacion concluye que «aun cuando formalmente se dio cumpli-
miento a las exigencias que son propias de una beca, mediante la formal adjudicacién de una
de ellas al actor, la asignacion de un tutor y la emisién de informes semestrales sobre las acti-
vidades desarrollados, puso en evidencia otra cosa (...) que los diversos trabajos realizados
por el actor dentro del horario habitual de la demandada y con total autonomia se correspon-
den a los propios de la esfera de actividad del CEDEX (CENTRO DE ESTUDIOS Y EXPERI-
MENTACION DE OBRAS PUBLICAS) y que tales trabajos redundaron en todo momento en
beneficio del organismo demandado quien hizo suyos los frutos y obtuvo un beneficio econé-
mico por ello (...) por lo que es facil concluir que ante tales circunstancias lo que prevalecié
no fue la finalidad formativa de la beca, sino el interés de la entidad en la obtencion y presta-
cién del servicio. Vid., en relacion con becas de investigacién del CSIC, la STSJ de Madrid de
8 de noviembre de 2002 (AS 1498) al considerar que los trabajos realizados por los becarios
de investigacion son «trabajos normales y permanentes».

42 En esta direccion, la STSJ de Andalucia (Granada) de 26 de septiembre de 2001 (AS
2981), reconoce el cardcter laboral de la prestacion de servicios entre un becario de investiga-
cién y la Universidad de Granada, porque «su actividad se incorporaba esencialmente a la ac-
tividad de la Unidad», «desde que se fue el actor no se puede atender el funcionamiento del
servicio», «por el hecho de que ha venido realizando unas funciones que sino hubieren sido
por €l realizadas tendrian que encomendarse a personal laboral», «el actor venia cumpliendo
con el horario habitual de la unidad, disfrutando asimismo de las vacaciones en agosto como
el resto de los que prestaban sus servicios en la unidad», «realizaba los contenidos propios de
la actividad de la Unidad», etcétera. La STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001 (AS 1246)
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Sin embargo, esta delimitacién no siempre resulta clara, puesto que la ne-
cesidad de mejorar la posterior empleabilidad de los investigadores obliga
a que estos se formen de una manera practica, lo cual significa que la for-
macién mediante la investigacion y la docencia debe formar parte de las ac-
tividades efectivamente realizadas por el centro de acogida del becario.

En este punto, resulta especialmente significativo el andlisis de la cola-
boracion del becario de investigaciéon en las actividades docentes propias
del centro en que se integra. No en vano, siendo admisible dicha colabora-
cion, puesto que la misma puede formar parte del proceso de formacién del
becario de investigacién como futuro profesor universitario, la misma de-
bera desarrollarse con las garantias necesarias para asegurar que dicha co-
laboracién docente se realiza con esta finalidad y no como una via més eco-
némica de satisfacer las necesidades docentes de la Universidad u otro cen-
tro de investigacion en el que se integra el becario de investigacion. A tal
fin la colaboracién docente del becario de investigacion deberia responder
a los siguientes criterios:

— la colaboracién docente no deberia establecerse como una obliga-
cién genérica de todos los becarios de investigacién, sino que la
misma deberia establecerse en atencién al plan de formacién pre-
viamente establecido en el que deben constar los objetivos
formativos que se pretende satisfacer con la beca. En este sentido,
no estaria de mads elaborar al efecto un «Programa de colaboracién
del becario en tareas docentes con finalidad formativa».

— la colaboracién docente deberia iniciarse con posterioridad a que
el becario de investigacion hubiera recibido la formacién adecuada
para poder impartir docencia. En este sentido, consideramos que la
formacién del becario de investigacién debe comprender no sélo la
adquisicion de los conocimientos propios de su disciplina cientifi-
ca, sino que también debe recibir una formacién pedagégica.

admite una relacién laboral entre dos becarias de investigacion y la Universidad Auténoma de
Madrid porque ambas habian venido «realizando trabajos propios de la administracién juridi-
ca, bajo la dependencia directa de los letrados adscritos a la misma y sometidas a horario, y
acometiendo de manera principal tareas ajenas al objeto de la beca y a su proceso de forma-
cién, con independencia de poder haber realizado en alglin momento alguna funcién relacio-
nada con el objetivo y funcién de la beca, si bien de forma “minima” (...) al no constar que en
tales casos contase tal actividad con la supervision o dependencia de un profesor o departa-
mento docente». La STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2000 (AS 4322), también considera
laboral una beca para la investigacion porque la becaria, ademds de su participacién en diver-
sos proyectos «ademds ha venido efectuando trabajos de colaboracién con la investigacion,
realizando encargos de compaieros, ha llevado a cabo la labor administrativa, ha introducido
datos en el ordenador y ha copiado documentos del Director (...).
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— la colaboracién docente del becario de investigacion debe desarro-
llarse dentro de unos limites temporales que garanticen que estas
tareas docentes no redundardn en perjuicio de su formacién, que
debe desarrollarse esencialmente en el ambito de la investigacion.
Una docencia excesiva puede repercutir negativamente tanto en la
formacién del becario en el campo de la investigacion por restarle
un tiempo excesivo, como en la propia formacién docente del mis-
mo, al no poder dedicar a las tareas de impartir docencia el tiempo
que la misma requiere, tal vez adquiriendo por ello malos habitos.
Este limite temporal puede fijarse de diversos modos: establecien-
do un limite maximo de horas lectivas que se pueden encomendar
al becario de investigacién; estableciendo el nimero de horas que
el becario puede dedicar a otras tareas universitarias al margen del
trabajo de investigacidn, sin concretar exactamente cuantas corres-
ponden a tareas docentes; estableciendo un porcentaje maximo de
tareas docentes a realizar por el becario de investigacion respecto a
su dedicacion total, etcétera.

— en ningln caso la colaboracién de los becarios en actividades do-
centes debe suponer un perjuicio para la formacién docente e in-
vestigadora de los becarios de investigacion, incluidas sus estan-
cias en otros centros nacionales o extranjeros de investigacién. En
otros términos, las actividades docentes deben estar subordinadas a
la formacién del becario y no a la inversa.

— en ningln caso se podra asignar a los becarios tareas docentes que
supongan la responsabilidad docente de una asignatura, es decir, la
colaboracién docente del becario no conllevara su responsabilidad
sobre la asignatura ni sobre su planificacién, sino que, por el con-
trario, la misma se llevard a cabo bajo la direccidn, supervision y
orientacion del profesor responsable de la asignatura. Esta direc-
cién no puede limitarse a indicar el dia, hora y lugar en que debe
impartirse la docencia, sino que debe incluir las indicaciones cien-
tificas y metodoldgicas con las que debe desarrollarse la docencia.

— deben encomendarse al becario tareas docentes auxiliares. En este
sentido, tradicionalmente se ha considerado que es preferible que
se combine en su formacién los estudios, la investigacién, y una
docencia muy limitada y fundamentalmente practica, que puede
completarse impartiendo algunas clases tedricas.

— la colaboracion del becario en las tareas docentes requiere especia-
les medidas de control, debiéndose exigir al respecto una autoriza-
cién previa y un control posterior de la actividad docente desarro-
llada. Unicamente de este modo puede garantizarse que ante la si-
tuacién de debilidad y de dependencia en la que se encuentra el be-
cario de investigacién acabe asumiendo una docencia que no le co-
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rresponda. En esta direccidn, las colaboraciones docentes se deben
reflejar en el Plan de Ordenaciéon Docente y deben ser documenta-
das a efectos de concursos, mediante un certificado expedido por
el 6rgano competente en el que se refleje la docencia impartida por
el becario, con lo que se pretende asegurar un reconocimiento de la
tarea docente llevada a cabo por el becario de investigacion. Asi-
mismo, debe extremarse el celo para que se cumplan estos limites
de docencia a impartir por el becario, para lo cual es necesaria la
colaboracién de las autoridades correspondientes, especialmente, los
directores de departamento y, llegado el caso, de los servicios de
inspeccién. En definitiva, deben establecerse los mecanismos de
control del cumplimiento de las condiciones expuestas con anterio-
ridad, especialmente, el momento a partir del cual puede colaborarse
en tareas docentes y la carga docente asignada al becario.

Los diferentes elementos expuestos deberian ser suficientes para deter-
minar en cualquier supuesto que se plantee quien obtiene la utilidad de los
servicios prestados por los becarios de investigacion y, por tanto, al ser este
el elemento basico de distincion, si nos encontramos ante una verdadera beca
o ante una relacién laboral encubierta, si bien, los mismos pueden comple-
mentarse, con el andlisis de otros elementos que deben ser también consi-
derados, entre los que destaca, la sujecion a dependencia y la percepcién de
una retribucion.

El andlisis de la dependencia, entendida en su acepcién actual 43 com-
porta distinguir, por un lado, si los becarios de investigacion sélo siguen las
instrucciones y consejos orientativos de la persona encargada de la forma-
cién del becario o si se integran en el dmbito organizativo de la entidad
concedente de la beca, bajo su direccién y dependencia y, por otro lado, si
la entidad convocante de la beca estd controlando y sancionando la activi-
dad del trabajador o si la misma tnicamente esta dirigiendo al becario y
sancionando el incumplimiento de los requisitos establecidos en las bases
de la convocatoria de la beca. En definitiva, debe precisarse si nos encon-
tramos ante una dependencia meramente académica o ante una dependen-
cia laboral 4.

La delimitacién jurisprudencial de estos supuestos, sin embargo, no res-
ponde siempre a los mismos pardmetros, considerandose en ocasiones que

43 Es decir, como la exigencia de que el trabajo se realice bajo la direccién del empre-

sario, pero no como subordinacién rigurosa y absoluta del trabajador, sino en cuanto inclusion
en el circulo rector y disciplinario de una unidad empresarial (por todas, STS de 15 de febrero
de 1988 (Ar. 621).

44 Sobre esta distincién vid., SELMA PENALVA, A.: «Los becarios aparentes...» cit.,
pag. 58.
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unos pocos elementos permiten apreciar dependencia *, mientras que en otras

ocasiones, pese a concurrir importantes elementos de subordinacion, ésta no
es apreciada por el juzgador %,

En cualquier caso, el becario de investigacion no debe adaptarse a una
determinada organizacién de trabajo que le es ajena, sino que es el centro
receptor del mismo el que se encuentra obligado a funcionalizar esa organi-
zacion a los fines de aplicacién y perfeccionamiento de la formacién del
becario. Asimismo, en las becas debe haber ausencia de subordinacién juri-
dica, de modo que el becario debe poder rehusar libremente cualquier ma-
nifestacién del poder de direccién 47 si bien, debera someterse a las instruc-
ciones o indicaciones necesarias para el correcto desarrollo de la actividad
de formacién, sobre todo a aquellas que provengan de sus tutores técnicos.
Finalmente, la entidad receptora del becario debe, no sélo soportar todos
los errores e incapacidades, sino ademds corregirlos y ayudar al becario a
mejorar en la realizacién de la actividad de que se trate, sin que se le pueda
exigir que actde de acuerdo a criterios de productividad 3.

El elemento de la retribucidn, finalmente, no puede depender de la de-
nominacién dada por las partes a las cantidades percibidas por el becario,
por lo que la denominacién de beca no puede desvirtuar que las mismas cons-
tituyan una contraprestaciéon econémica por los trabajos realizados y, por
tanto, una verdadera retribucion. Por tanto, para determinar la naturaleza de

4 Asi, por ejemplo, la tnica presencia de sometimiento a un horario aparece en reitera-
das resoluciones judiciales como elemento indiciario de la laboralidad de la relacién, vid.,, por
ejemplo, STSJ Castillay Le6n de 11 de febrero de 1997 (AS 275).

46 Asi, por ejemplo, es significativa la STSJ Catalufia de 4 de septiembre de 1996 (AS
3634), que no considera que exista una relacion laboral entre las partes pese a reconocer que el
becario tenia la obligacién de asistir diariamente al centro asignado, prestando servicios du-
rante seis horas diarias, bajo la direccién y supervision de un titular y en iguales condiciones
de descanso y vacaciones que el personal funcionario. En la misma direccién, la STSJ de
Extremadura de 14 de junio de 2001 (JUR 248190) pese a reconocer que el becario de investi-
gacion estaba obligado a cumplir un horario y estuviera sometido al mismo régimen de des-
cansos que en una relacion laboral, no considera que se trate de una relacién laboral encubier-
ta «puesto que quien concede una beca puede poder determinadas condiciones y vigilar su cum-
plimiento para asegurarse de que la asignacién econdémica, que en este caso no era escasa, no
se desaprovecha y sirve, efectivamente, para que quien la recibe se forme en la actividad pro-
fesional de que se trate».

47" Con ocasién de la huelga convocada por UGT y CGT con motivo de las protestas
contra la invasion de Irak, se puso de manifiesto el ejercicio del poder de direccién del CSIC
en relacion a sus becarios, desde el momento en que diversos centros realizaron controles de
la adhesioén a los paros del personal de sus plantillas, incluyendo en ellos a sus becarios, que se
encontraban obligados a firmar en las hojas al igual que el resto de los trabajadores de los
centros. Vid., comunicado de la Federacién de J6venes Investigadores (www.precarios.org/co-
municados).

* Vid., AHUMADA VILLALBA, B.: «La beca de formacién practica...» cit.
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las cantidades dinerarias o en especie recibidas, se tiene que calificar pre-
viamente la relacion, tratandose de un salario si nos encontramos ante una
relacién laboral y de una beca o ayuda si se trata de una relacion extralaboral,
aunque si que jurisprudencialmente se ha atribuido un valor, aunque contra-
dictorio, a la cuantia de la beca percibida o al cardcter fijo de la misma *°.

En definitiva, tendrd que sopesarse en cada caso cual es el interés o
beneficio principal, si el de los becarios de investigacién o el de la entidad
convocante o destinataria de la actividad del becario y, en este supuesto, si
lo es hasta el punto de permitir apreciar la existencia de una relacién labo-
ral entre éstos>°. La falta de un régimen juridico homogéneo para las diver-
sas becas de investigacion existentes impide, sin embargo, que esta valora-
cion pueda realizarse de un modo general y valido para las diversas modali-
dades de becarios de investigacién, debiendo acudirse por el contrario a cada
convocatoria en particular. Pero ademads, por si la diversidad existente fuera
poco, aun puede haber divergencias entre las previsiones contenidas en cada
convocatoria y el desarrollo posterior de cada beca de investigacién, lo que
aconsejaria realizar este examen atendiendo a la actividad desarrollada por
cada becario de investigacién en particular.

3. LA INCIDENCIA DEL ESTATUTO DEL BECARIO EN LA DE-
TERMINACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL PERSO-
NAL INVESTIGADOR EN FORMACION

3.1. Alcance de la declaracion de no laboralidad de las becas de inves-
tigacion contenida en el Estatuto del Becario

La aprobacién del Estatuto del Becario se muestra plenamente
continuista con el tratamiento que tradicionalmente ha recibido la cuestion
de la naturaleza juridica del personal investigador en formacién, no en vano,
en el propio preambulo del Estatuto del Becario ya se establece de forma
expresa y sin dejar lugar a dudas que «los becarios de investigacion, preci-
samente por la finalidad formativa que tiene la beca, no son trabajadores

4 En esta direccién, la STSJ de Extremadura de 14 de junio de 2001 (JUR 248190)
hace especial hincapié en que la asignacion econdmica del becario de investigacion «no era
escasa», para justificar el control por parte de la entidad otorgante de la beca —Junta de
Extremadura— del aprovechamiento de la misma por parte del becario.

50 En este sentido, FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios...»
cit., pag. 23, define a las becas como las relaciones en las que el interés formativo de quien
desempeiia trabajo y cobra un estipendio prima con toda claridad sobre el interés productivo
de quien paga tal estipendio.
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por cuenta ajena sujetos al Estatuto de los Trabajadores y demds legislacion
laboral» 3!, Idea que se ve reforzada a lo largo de la norma siempre que nos
encontramos ante cualquier elemento que podria llevar a pensar que nos en-
contramos ante una relacién laboral 2. Asi, por ejemplo, al referirse a la ayu-
da econdmica que corresponde a la beca, se prevé de forma expresa que tal
ayuda «no tendrd en ningtin caso naturaleza de salario» (art. 2.1 a).

Ante la contundencia de esta declaracidn cabe analizar si el Estatuto
del Becario establece los criterios de distincidn entre las becas de investi-
gacién y el contrato de trabajo en los cuales se fundamenta para negar la
naturaleza laboral de las actividades desarrolladas por los becarios de in-
vestigacidn o si, por el contrario, se ha limitado a dar por supuesto que se
trata de becas, sin conceptuarlas ni distinguirlas de la relacién laboral.

En cualquier caso, debe recordarse que el Estatuto del Becario es una
norma reglamentaria, de manera que aunque lo pretenda no puede calificar,
porque no tiene rango jerarquico para ello, la naturaleza juridica —laboral
o extralaboral— de la actividad desarrollada por el becario de investigacion,
de manera que al igual que sucedia con anterioridad a la aprobacién de di-
cho Estatuto, la actividad del becario de investigacidn debera ser calificada
0 no como laboral segin que en la misma predomine o no la finalidad
formativa 33. En consecuencia, si esta norma hubiera pretendido establecer
criterios de definicién de la beca frente al contrato de trabajo, distintos a
los contenidos en la legislacién laboral, dicha regulacién serfa ilegal 3.

51" Con el mismo énfasis ya se expresaba la anterior redaccion del predambulo al mante-

ner que la nueva regulacién de los becarios de investigacion y de tercer ciclo no confiere «en
modo alguno, naturaleza laboral a su relacién o vinculacién con la entidad becante»,
recorddndose una vez mas «que la condicién de becario es una situacién de formacién y no
existe relacion contractual con la institucién o entidad becante, ni con el organismo donde de-
sarrollan su actividad investigadora». En los mismos términos, la primera version del Estatuto
del Becario establecia que «el becario de investigacién no tendra vinculacion juridico-laboral
con el organismo financiador de la beca, ni con el centro o institucién de acogida».

32 GArcia NINET, J.L: «Sobre el presunto Estatuto del becario...» cit., pdg. 6, pone de
manifiesto en esta misma direccién que esta normativa trata por todos los medios de expulsar
del dmbito del Estatuto de los Trabajadores a los becarios y LUIAN ALCARAZ, J.: «A propdsito
del “Estatuto del Becario...» cit., pdg. 11, mantiene al respecto que la apuesta por la
extralaboralidad de las relaciones de trabajo de los becarios de investigacion es «tan clara como
injustificada».

3 A partir de estas premisas, LUJAN ALCARAZ, J.: «A prop6sito del “Estatuto del Beca-
rio...» cit., pag. 12, mantiene que la finalidad formativa parece primar en el caso de los inves-
tigadores no doctores, ni con suficiencia investigadora reconocida —precisamente los exclui-
dos del Estatuto del Becario—, pero que por el contrario, no es la formacion, sino el desarrollo
de proyectos de investigacion, innovacion y desarrollo el objeto del trabajo que realizan la gran
mayoria de doctores becarios e incluso licenciados en disposicion del DEA.

54 En la misma direccién, FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los beca-
rios...» cit., pag. 41. El autor mantiene que al ser la regulacién en cuya virtud el ordenamiento
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Consciente de esta limitacion, el Estatuto del Becario ni ha definido
que es una beca ni ha fijado los criterios de diferenciacién entre esta y el
contrato de trabajo, de modo que no interfiere en las reglas contenidas en el
art. 1 ET para identificar cuando nos encontramos o no ante una relacién
laboral, habiéndose limitado a establecer un estatuto juridico parcial para
aquellos supuestos en que de conformidad con la legislacién laboral no nos
encontremos ante una relacion laboral, sino ante auténticas becas de inves-
tigacién, como claramente se desprende de la previsién contenida en el pro-
pio Estatuto del Becario segun la cual esta norma no serd de aplicacién a
las relaciones existentes entre las entidades y centros de investigacién que
conceden las becas y los trabajadores que presten servicios en ellos. En con-
secuencia, si la actividad desarrollada por un becario de investigacién en
aplicacién de los criterios de diferenciacion entre becas y contrato de traba-
jo que se han analizado debe ser calificada como laboral no le serd de apli-
cacion el Estatuto del Becario, sino la legislacién laboral.

3.2. El dificil equilibrio entre trabajo y formacion de los becarios de
investigacion en el Estatuto del Becario

Pese a que como se acaba de poner de manifiesto el Estatuto del Beca-
rio no tiene rango normativo para poder alterar la delimitacién entre una
beca y una relacion laboral que nos viene marcada por el art. 1.1 ET, atin
puede ser de utilidad para delimitar ambas figuras, puesto que al fijar o, en
todo caso, pretender fijar un estatuto juridico comun a todas las becas de
investigacidn, nos presta por primera vez un modelo comun de becas de in-
vestigacidn respecto al que poder analizar con ciertos visos de generalidad
y mas alla de cada convocatoria especifica si en la actividad desarrollada
por los becarios de investigacién predomina la funcién formativa que debe
caracterizar a las becas o la funcién productiva que identifica a la relacién
laboral .

laboral define la relacién de trabajo y por tanto la aplicabilidad de la normativa social impera-
tiva y beligerante, no suelen quedar resquicios en la misma para que las sedes normativas infe-
riores puedan decidir cudndo se aplica y cudndo no el ordenamiento social.

55 En esta direccidn, el Preambulo del Estatuto del Becario se marca como objetivo «el
establecimiento de un régimen juridico aplicable al becario de investigacion que, por su cardc-
ter general, vaya mads alld de la especificidad de cada convocatoria», asi como establecer, «con
criterios de generalidad y homogeneidad, una carta de derechos y deberes basicos» de este co-
lectivo. Esta finalidad encuentra su reflejo, asimismo, en el art. 1.1 de la norma que indica de
forma expresa que «el presente Real Decreto tiene por objeto establecer el régimen juridico
aplicable a los becarios de investigacion y su relacion con las entidades publicas becantes, asi
como con las entidades privadas sin dnimo de lucro a que se refiere el art. 5.1.2)».
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De conformidad con esta voluntad de establecer un estatuto juridico
comun a los becarios de investigacién, el Estatuto del Becario enumera su-
cesivamente los derechos y deberes del becario de investigacién, asi como
las obligaciones del organismo de acogida del becario, que no olvidemos,
puede coincidir o no con la entidad que convoca la beca. En esta direccidn, el
art. 2 reconoce como derechos del becario de investigacion los siguientes:

a) percibir la ayuda econémica que corresponda a la beca en la forma
establecida para cada convocatoria. Tal ayuda econémica no tendra
en ninguin caso naturaleza de salario;

b) obtener de los organismos, centros o instituciones que les acojan la
colaboracién y apoyo necesarios para el desarrollo normal de sus
estudios y programas de investigacién, de acuerdo con las disponi-
bilidades de aquellos, y en los términos del articulo 4;

c) ser dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social, de
conformidad con lo previsto en el art. 6;

d) disfrutar de los demds derechos reconocidos en las respectivas con-
vocatorias;

e) los derechos de la propiedad intelectual derivados de su propia ac-
tividad formativa en la investigacién y de acuerdo con su contribu-
cién, conforme a lo establecido en el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/
1996, de 12 de abril. Los citados derechos serdn independientes,
compatibles y acumulables con otros derechos que pudieran deri-
varse de la investigacion realizada, sin perjuicio de los condicio-
nantes derivados de la obra colectiva cuando el becario participe o
esté vinculado a un proyecto colectivo de investigacién. En cuanto
a los posibles derechos del becario de investigacién sobre propie-
dad industrial se estard a lo que disponga la correspondiente con-
vocatoria, en el marco de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Pa-
tentes y, en su caso, al Real Decreto 55/2002, de 18 de enero, sobre
explotacion y cesién de invenciones realizadas en los entes publi-
cos de investigacion.

Por su parte, el art. 3 del Estatuto del Becario prevé los siguientes de-
beres del becario de investigacion:

a) cumplir las condiciones y obligaciones establecidas en la respecti-

va convocatoria;

b) realizar las actividades contempladas en sus programas de forma-
cién y especializacién en la investigacidn, que deberdn ser aproba-
dos, en todo caso, por el organismo o institucién de acogida;

c) cumplir los objetivos del programa de formacion y especializacién
con aprovechamiento y las directrices establecidas por el tutor;

d) atenerse al régimen interno o de funcionamiento del organismo o
institucion en el que desarrolle sus actividades;
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e) asumir, las obligaciones que les correspondan por razén de su asi-
milacién al Régimen General de la Seguridad Social, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 6 del presente Real Decreto.

Finalmente, el Estatuto del becario contempla las obligaciones corres-
pondientes al organismo de acogida del becario:

a) proporcionar al becario el apoyo necesario y facilitarle la utiliza-
cion de los medios, instrumentos o equipos que resulten precisos
para el normal desarrollo de su actividad,

b) designar un tutor, con grado de doctor en su caso, para la coordina-
cién y orientacién de la actividad del becario;

c) velar por el desarrollo adecuado del programa de formacién del be-
cario, sin que pueda exigirsele la realizacién de cualquier otra acti-
vidad que no esté relacionada con el desarrollo de su investigacion
o de la formacién especifica requerida para la misma durante su
transcurso °°. No obstante, los becarios que desarrollen sus activi-
dades en una Universidad podran colaborar en tareas docentes, den-
tro de los limites que en la correspondiente convocatoria se esta-
blezcan, sin que en ningtn caso pueda desvirtuarse la finalidad in-
vestigadora y formativa de las becas.

Una primera conclusién que se puede obtener de la lectura de estas enu-
meraciones de derechos y deberes de los becarios de investigacion es su li-
mitado alcance en orden a garantizar la preeminencia de la funcién formativa
de las becas de investigacion frente a las actividades productivas, tanto in-
vestigadoras como docentes, que se puedan atribuir a los becarios de inves-
tigacion, por lo que hubiera sido conveniente una mayor precision en este
aspecto”’. Esta cuestién no es baladi si tenemos en cuenta que, como ya se
ha puesto de manifiesto, la distincién entre beca de investigacion y relacién
laboral se fundamenta en determinar en cada caso concreto cual es el inte-
rés o beneficio principal que se satisface con la beca y con la prestacién de

56 Como puede observarse la norma obliga al organismo de acogida del becario a tener
en cuenta en todo momento la dificil linea fronteriza que en la practica existe entre la beca y el
contrato de trabajo. Vid., AGUILERA 1ZQUIERDO, R.: «El Estatuto del Becario...» cit., pag. 35.

57 En esta misma direccién, las sugerencias de la Junta de Andalucia al borrador de Real
Decreto por el que se aprueba el Estatuto del Becario, mantienen que «la preocupacion por el
hecho de una utilizacién non-sancta de los beneficios sociales e incluso econémicos de esta
medida, recomendaria muy probablemente ser algo celoso en aspectos ligados a ciertas defini-
ciones. En este sentido, si bien el texto estd salpicado de referencias a la formacidn investiga-
dora, o a la actividad cientifica, su importancia deberia estar mds expresamente remarcada en
el articulado». Por estas razones, se propone incluir entre los requisitos que deben cumplir los
programas de becas para su registro, que las instituciones becantes que aspiren a ser inscritas
en el registro «demuestren fehacientemente que el trabajo de los becarios serd total o muy
mayoritariamente de cardcter investigador».
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servicios que como consecuencia de la misma se prestan, si el de los beca-
rios o si, por el contrario, el de la propia entidad que convoca la beca o re-
ceptora del becario de investigacion.

Ello no significa, sin embargo, que el Estatuto del Becario no suponga
un avance en la delimitacién de los dos aspectos —formacién y trabajo—
que confluyen en las becas de investigacién y un afianzamiento de la finali-
dad formativa de las mismas. En esta direccidn, el propio preambulo de la
norma recalca como finalidad de las becas que las mismas «invitan a los
titulados universitarios a mejorar su formacion e iniciarse en la actividad
investigadora y, en su caso, en la docente; especializacién cientifica y téc-
nica que, como continuacién de su formacién académica, puede servir para
su posterior incorporacién profesional a la carrera investigadora o docente
en el sector publico o privado».

Esta previsién se materializa posteriormente en diversos pasajes del
Estatuto del Becario a través de los cuales parece vislumbrarse la voluntad
de otorgar mayor preeminencia a la finalidad formativa del becario de in-
vestigacién frente al trabajo realizado por el mismo y, por tanto, la inten-
cion de satisfacer los elementos que hemos calificado como diferenciadores
de una beca de investigacién y de una relacién laboral. En esta direccidn, el
Estatuto del Becario recoge las siguientes garantias de la funcién formativa
de las becas de investigacion:

— La formacioén dispensada a través de las becas de investigacién debe
responder a un plan de formacién previamente preestablecido que
contenga tanto los objetivos formativos que se pretenden satisfacer
con la beca, como las diversas actividades que como consecuencia
de dichos objetivos debera realizar el becario. Asi, diversos aparta-
dos del Estatuto del Becario hacen referencia al «programa de
formacion y especializacién en la investigacién», que debera ser
aprobado, en todo caso, por el organismo o instituciéon de acogi-
da (art. 3 b).

— El plan de formacién debe estar sometido a tutela. En este sentido,
el Estatuto del Becario prevé la designacién de un tutor, con grado
de doctor en su caso, para la coordinacién y orientacién de la acti-
vidad del becario (art. 4 b).

— Debe existir un seguimiento y control sobre el aprovechamiento de
la beca, de modo que durante toda la vigencia de la beca deben darse
por parte del tutor las indicaciones y instrucciones necesarias para
el correcto desarrollo de la actividad desarrollada y, por tanto, de
su formacién. En esta direccidn, tanto el tutor como el organismo
de acogida de la beca deberan velar «por el desarrollo adecuado del
programa de formacién del becario» (art. 4 c). Paralelamente, se
prevé el deber del becario de investigacion de «realizar las activi-
dades contempladas en su programa de formacién y especializacion
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en la investigacién», y «cumplir los objetivos del programa de for-
macién y especializacién con aprovechamiento y las directrices es-
tablecidas por el tutor» (art. 3 b).

Debe existir una adecuacién entre la actividad que se proyecta cu-
brir con la concesién de la beca y las posibilidades de la entidad
que convoca la beca o receptora del becario para llevar a cabo la
formacién del becario. En esta direccion se contempla el derecho
del becario a «obtener de los organismos, centros o instituciones
que les acojan la colaboracién y apoyo necesarios para el desarro-
Ilo normal de sus estudios y programas de investigacién, de con-
formidad con sus disponibilidades» (art. 2 b) y el deber del orga-
nismo de acogida de «proporcionar al becario el apoyo necesario
y facilitarle la utilizacién de los medios, instrumentos o equipos
que resulten precisos para el normal desarrollo de su actividad»
(art. 4 a).

La no apropiacion por parte del organismo receptor del becario del
resultado de la actividad investigadora desarrollada por el becario
de investigaciéon durante su formacién. En esta direccidn, el Esta-
tuto del Becario establece que «corresponden al becario asimismo,
los derechos de la propiedad intelectual derivados de su propia ac-
tividad formativa en la investigacién y de acuerdo con su contribu-
cioén, conforme a lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1/
1996, de 12 de abril. Los citados derechos serdn independientes,
compatibles y acumulables con otros derechos que pudieran deri-
varse de la investigacion realizada, sin perjuicio de los condicionan-
tes derivados de la obra colectiva cuando el becario participe o esté
vinculado a un proyecto colectivo de investigacién. En cuanto a los
posibles derechos del becario de investigacion y de tercer ciclo so-
bre propiedad industrial se estard a lo que disponga la correspon-
diente convocatoria, en el marco de la Ley 11/1986, de 20 de mar-
7o, de Patentes y, en su caso, al Real Decreto 55/2002, de 18 de
enero, sobre explotacion y cesidn de invenciones realizadas en los
entes publicos de investigacion».

La prestacién de servicios que realice el becario debe estar supedi-
tada a la formacién que debe obtener el becario y no a la inversa.
En este sentido, el Estatuto del Becario establece de forma expresa
que no puede «exigirsele la realizacién de cualquier otra actividad
que no esté relacionada con el desarrollo de su investigacién o de
la formacién especifica requerida para la misma durante la misma»
(art. 4 ¢) o que las becas requieren «dedicacion exclusiva de los
becarios a las actividades de formacién y especializacién cientifico
o técnica objeto de las becas» (art. 5.3.c). Unicamente se contem-
pla la posibilidad de que los becarios de investigaciéon que desarro-
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llen sus actividades en una universidad puedan «colaborar en ta-
reas docentes, dentro de los limites que en la correspondiente con-
vocatoria se establezcan», pero incluso en este supuesto se estable-
ce de forma expresa que «en ningin caso puede desvirtuarse la fi-
nalidad investigadora y formativa de las becas».

Precisamente, esta indefinicién de las tareas docentes que pueden en-
comendarse a los becarios de investigacion constituye a nuestro entender
uno de los aspectos mads criticables del Estatuto del Becario, que no se ha
atrevido a abordar esta cuestién con suficiente rigor y claridad. Resulta ple-
namente admisible que se prevea la posibilidad de que los becarios de in-
vestigacién puedan colaborar en tareas docentes, sobretodo si tenemos en
cuenta que el Estatuto del Becario contempla a las becas de investigacion
como una continuacién en la formacién académica, que puede servir para
la posterior incorporacién profesional del becario de investigacién no sélo
en la carrera investigadora, sino también en la carrera docente. En conse-
cuencia, parte de la formacién del becario de investigacion puede requerir
su colaboracion en tareas docentes.

Ahora bien, no nos parece de recibo que el Estatuto del Becario eluda
llevar a cabo una mayor concrecién de esta colaboracién docente, remitién-
dose para la misma a las previsiones que puedan contenerse en las corres-
pondientes convocatorias, sobretodo si tenemos en cuenta que esta norma
debe constituir el marco de referencia al que deben ajustarse los diversos
programas de becas existentes. Esta carencia resulta especialmente llamati-
va si se tiene en cuenta el cardcter esencialmente productivo de las activi-
dades docentes 8, salvo que las mismas se desarrollen de modo que preva-
lezca la funcién formativa que se pretende obtener a través de las mismas.

De las diversas pautas existentes a las que debe ajustarse la colabora-
cion del becario de investigacion en tareas docentes, para garantizar la fina-
lidad formativa de las mismas, el Estatuto del Becario inicamente contem-
pla el requisito teleoldégico, es decir, que la incorporacién del becario de in-
vestigacién a las tareas docentes ha de tener una finalidad formativa, pero
hace caso omiso de los otros elementos que deben concurrir para que la co-
laboracién del becario de investigacion en tareas docentes no desvirtie la
naturaleza de las becas de investigacion. En esta direccién, no se prevé el
momento a partir del cual el becario de investigaciéon puede empezar a co-
laborar en tareas docentes, no se fija un limite maximo de horas lectivas
que se le puedan encomendar, no se excluye la posibilidad de que se asigne
a los becarios de investigacion la responsabilidad docente de una asignatu-

3 Vid., La misma consideracién de la tarea docente como actividad productiva por ex-

celencia en GARCIA NINET, J.I.: «Sobre el presunto Estatuto...» cit., pag. 7.
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ra, no se prevé que se le encomienden tareas docentes auxiliares, no se es-
tablecen mecanismos de control —autorizaciones y documentacién de la
docencia impartida—, etcétera.

Todas estas lagunas en la regulacidn de esta materia por parte del Esta-
tuto del Becario dejan la puerta abierta a la utilizacién abusiva de la cola-
boracion docente de los becarios de investigacion por parte de los organis-
mos receptores del becario, por lo que hubiera sido preferible una regula-
ciéon mds exhaustiva de la materia, acompafiada de medidas que garanticen
un control efectivo de la misma. Unicamente de este modo podria garanti-
zarse que las tareas docentes encomendadas a los becarios de investigacion
resulten conciliables con la actividad investigadora principal y con la for-
macién que debe adquirirse y no una clara actividad productiva como a me-
nudo sucede en la préctica>°.

A estas dudas cabe afiadir la contundencia y alcance de las diversas obli-
gaciones impuestas a los becarios de investigacién que recuerdan a las pro-
pias de cualquier relacién de dependencia laboral ®°. Asi por ejemplo, las
obligaciones de cumplir con las condiciones y obligaciones establecidas en
la respectiva convocatoria, de realizar las actividades contempladas en sus
programas de formacién y especializacién en la investigacioén, aprobados
por el organismo o institucién de acogida y de satisfacer los objetivos del
programa de formacién y especializacién con aprovechamiento y las direc-
trices establecidas por el tutor, asi como la obligacién de atenerse al régi-
men interno o de funcionamiento del organismo o institucién en el que de-
sarrolle sus actividades, recuerdan sobremanera al sometimiento del traba-
jador al poder de direccién y organizacioén del empresario.

En definitiva, pese al encomiable esfuerzo que realiza el Estatuto del
Becario para potenciar la funcién formativa de las becas de investigacion,
consideramos que dicha norma no cierra o, en otros términos, cierra en fal-
so el debate sobre si la actividad desarrollada por el personal investigador
en formacion debe ser calificada como laboral o no. Puesto que del andlisis
de la regulacién que en la misma se contiene en relaciéon con los becarios
de investigacién no podemos concluir, como pretende la norma, que predo-
mina la funcién formativa frente a la productiva.

39 La necesidad de una mayor regulacién de las funciones docentes de los becarios de
investigacion ha sido incluso puesta de manifiesto por el Defensor del Pueblo al afirmar que
«se considera oportuno regular con mayor precision las obligaciones docentes vinculadas al
disfrute de las becas de investigacion, a fin de que no se exija la imparticiéon de docencia mas
alld de lo que resulte conciliable con la actividad investigadora principal y con la formacién
que debe adquirirse»). Vid., Boletin Oficial de las Cortes Generales. Seccion Cortes Genera-
les. Serie A, niim.201, de 8 de octubre de 2001, pag. 322).

% Vid., GArRcia NINET, J.I.: «Sobre el presunto Estatuto...» cit., pig. 7.
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Por si esto fuera poco, cabe recordar que la inscripcién de los progra-
mas de becas en el Registro de Becas de Investigacion y, por extension, la
propia aplicacién del Estatuto del Becario, incomprensiblemente se deja al
albur de las entidades convocantes de las becas de investigacién. En esta
direccidn, el Estatuto del Becario prevé que las entidades que convocan las
becas «podran» inscribir sus respectivos programas de becas en el Registro
de Becas y, por tanto, no establece ninguna obligacién expresa al respecto.
Ello comporta que el conjunto de derechos y obligaciones que contempla
dicha norma no sean de aplicacién obligada y, en consecuencia, no todas
las becas de investigacién respondan a dicho modelo, siendo habitual, la con-
vocatoria de numerosas becas de investigacion, especialmente las convoca-
das por las propias Universidades u otros centros de investigacion, en las
que el delicado equilibrio entre formacién y trabajo existente en el Estatuto
del Becario se rompe manifiestamente a favor de la funcién productiva de
becario de investigacién y en perjuicio de la funcién formativa que toda beca
de investigacién deberia tener.

4. DOS EJEMPLOS DE CONTRATACION LABORAL DEL PERSO-
NAL INVESTIGADOR EN FORMA CION

Pese a que como ya se ha puesto de manifiesto, con cardcter general la
actividad desarrollada por el personal investigador en formacién no ha sido
considerada tradicionalmente como una actividad laboral, en la actualidad
pueden distinguirse dos ejemplos de contratacion laboral del personal in-
vestigador en formacidén: la contratacién laboral de los investigadores du-
rante la fase final de su formacién que tiene lugar en el marco del modelo
beca de investigacién + contrato de trabajo o modelo 2+2 y la contratacién
de ayudantes prevista en la Ley Orgdnica de Universidades (en adelante,
LOU). Veamos brevemente en que consisten ambas posibilidades:

A) El modelo beca de investigacion + contrato de trabajo o modelo 2+2

Este modelo se caracteriza porque a diferencia del sistema tradicional
basado en las becas de investigacion se contemplan dos fases perfectamen-
te diferenciadas en el proceso de formacion del personal investigador: la prime-
ra de ellas conducente con carcter general a la obtencion del Diploma de Estu-
dios Avanzados (DEA), con un mayor componente formativo; mientras que la
segunda, se orienta especificamente a la consecucion de la tesis doctoral ©'.

Frente a esta diferenciacion de las finalidades perseguidas en cada una
de las fases expuestas, este modelo también aborda las ayudas para la for-

1 Vid., sobre el concepto y antecedentes de este modelo de financiacién de la forma-

cién en la investigacién, LOURENSO PRIETO, S.: Modelos avanzados de financiacion de la for-
macion del personal investigador postdoctoral. Vid., www.precarios.org
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macién de los investigadores en dos fases: la primera, consistente en la con-
cesion de una beca de investigacidn, para que los beneficiarios de la misma
inicien su formacién mediante la obtencién del DEA, y la segunda, a través
de la financiacién de la contratacién laboral del investigador en el centro de
investigaciéon donde el doctorando realiza su tesis doctoral.

Esta distincién encuentra su fundamento en que el DEA supone el re-
conocimiento a la labor realizada por el doctorando en una determinada area
de conocimiento y acredita su suficiencia investigadora, lo cual permite al
doctorando elaborar, presentar y obtener en su caso la aprobacién de la co-
rrespondiente Tesis Doctoral para obtener asi el correspondiente titulo de
doctor, asi como desarrollar actividades de formacién y especializacion cien-
tifica o técnica. En definitiva, este modelo de financiacion de la formacién
de investigadores parece considerar que si la suficiencia investigadora ha-
bilita al becario de investigacién para investigar, serd a partir de este mo-
mento cuando su actividad deja de ser exclusivamente formativa, para ser
considerada también, en cierto modo, como productiva y, por tanto, el in-
vestigador ya es susceptible de ser contratado laboralmente 2.

Mientras que la primera fase de la formacién del personal investiga-
dor, basada en becas de investigacién, mantiene en lo esencial el modelo
tradicional de financiacién de la formacién en la investigacion, la segunda
fase, por el contrario, supone un cambio sustancial en la conceptuacién que
hasta este momento ha venido recibiendo el personal investigador en for-
macién, puesto que con su contratacion se procede a la laboralizacién de
una parte de su proceso de formacién.

No resulta undnime, sin embargo, la concreta modalidad contractual a
la que se recurre en cada una de las convocatorias autonémicas existentes.
A tal efecto, puede diferenciarse entre la opcién mayoritaria iniciada por la
convocatoria de Aragén y seguida con posterioridad por las convocatorias
de Castilla-La Mancha y Extremadura, consistente en la contratacién en prac-
ticas de los citados investigadores, prevista en el art. 11.1 ET; y la opcién
minoritaria seguida en la convocatoria catalana de recurrir de forma inicial
y exclusiva al contrato de obra o servicio determinado regulado en el art.
15 ET, aunque con las particularidades previstas por el art. 17 Ley 13/1986,
de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la Investigacién Cien-
tifica y Técnica, es decir, el contrato de obra o servicio para la realizacién
de un proyecto especifico de investigacion.

B) La contrataciéon de ayudantes prevista en la LOU.

92 En la misma direcci6n el Estatuto del Becario dnicamente abarca a aquellos becarios
predoctorales, que, en el desarrollo de su actividad investigadora, han alcanzado ya un nivel
de formacién determinado que les permita realizar actividades adicionales a las estrictamente
formativas. Esta suficiencia es la que se segun la norma se acredita en virtud del DEA.
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La aprobacién de la LOU ha supuesto la modificacion radical del régi-
men juridico del personal docente e investigador tanto en lo referido a la
forma de acceso a la condicién de funcionario como en la forma de acceso
y regulacién de las condiciones del personal contratado, siendo una de las
principales novedades el caracter laboral de la contratacion laboral de éstos
tltimos %3. En consecuencia y a diferencia de lo que sucedia antes de la en-
trada en vigor de la LOU, el régimen juridico del personal contratado sera
siempre laboral y no administrativo, para lo cual la disposicién derogatoria
unica de la LOU ha derogado expresamente la disposicién adicional 20.* de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica, que constituia el soporte legal del régimen administrativo de con-
trataciéon en las Universidades. Por todo lo cual puede afirmarse con
rotundidad que la LOU establece un «principio general de laboralidad en la
contratacion universitaria» %,

Entre las diversas figuras laborales contempladas en la LOU, encontra-
mos a los ayudantes. Esta figura se configura como el primer paso de la
carrera universitaria, ya que constituye la primera contratacién laboral de
aquellos que pretenden dedicarse a la actividad universitaria —docencia e
investigacién. Con esta finalidad, se prevé que los ayudantes sean contrata-
dos «entre quienes hayan superado todas las materias de estudio que se de-
terminen en los créditos a que hace referencia el art. 38 y con la finalidad
principal de completar su formacién investigadora», lo que comporta que
esta figura guarde cierta analogia con las modalidades formativas
estatutarias 5. En consecuencia, unicamente podran ser contratados a tra-
vés de esta modalidad contractual aquéllos que hayan superado todas las
materias objeto de los estudios de doctorado ®°, con excepcién claro estd de
la propia elaboracién y defensa de la tesis doctoral 7.

9 Vid., CCOO (Federacién de Ensefianza): Regulacién de las condiciones laborales del
personal docente e investigado, 2002, pag. 7.

%4 Ibid. pdg. 12. En este punto se establece que «el reconocimiento del «principio gene-
ral de laboralidad en la contratacién universitaria» (BAYLOS) contenido en la LOU supone un
giro radical, de consecuencias atin no suficientemente ponderables (...) Dicho principio supo-
ne, ni mds ni menos, que la incorporacién del futuro personal contratado al estatuto laboral».

% En la misma direccién, MOLINA NAVARRETE, C.: «Una nueva e inaudita “relacién la-
boral especial: el régimen de contratacion del personal docente e investigador tras la LOU”»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 257-258, 2004, pag. 106.

% SOUVIRON MORENILLA, J.M. y PALENCIA HERREION, F.: La nueva regulacién de las
Universidades. Comentarios y andlisis sistemdtico de la Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades. Ed. Comares, Granada, 2002, pdg. 505, mantiene que s6lo cabe la
posibilidad de que el aspirante haya superado el programa de doctorado y esté en posesion del
certificado-diploma que acredite su suficiencia investigadora.

67 Menos exigente resulta el art. 5 del Real Decreto 153/2002, de 12 de septiembre,
sobre el régimen del personal docente e investigador contratado por las Universidades Publi-
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Esta figura resulta idénea, por tanto, para todos aquellos que habiendo
cursado ya la totalidad de los créditos necesarios del programa de doctora-
do y habiendo obtenido de este modo la suficiencia investigadora o el Di-
ploma de Estudios Avanzados-DEA, pretendan confeccionar y defender una
tesis doctoral para la obtencién del correspondiente titulo de doctor 8.

La contratacién de estos ayudantes tendrd como finalidad principal la
de completar su formacién investigadora, esencialmente, elaborar la tesis
doctoral y proceder a su defensa, si bien, también podran colaborar en ta-
reas docentes en los términos que establezcan los respectivos Estatutos de
su Universidad. De conformidad con el objeto de este contrato —completar
la formacién investigadora del ayudante— el mismo serd con dedicacion a
tiempo completo. Por la misma razén, el contrato de ayudante se define como
un contrato de evidente naturaleza temporal, puesto que la formacién del
futuro investigador y, en menor medida, del futuro docente, requieren una
delimitacién temporal, que la LOU fija en un miximo de cuatro afios
improrrogables. A partir de este limite ha sido la normativa de las Comuni-
dades Auténomas y los Estatutos de las Universidades los que han procedi-
do a concretar dicha duracién, es decir, si la misma serd ya inicialmente de
cuatro afios o por un periodo menor con la posibilidad de prérrogas hasta la
duracién méaxima legalmente prevista.

Las semejanzas existentes entre esta figura y las becas de investiga-
cion han propiciado que diversas Universidades se estén planteando y estén
llevando a cabo la sustitucion de las tradicionales convocatorias de becas
de investigacién predoctorales por convocatorias de contratos de ayudantes
LOU, los cuales bajo las denominaciones de ayudante investigador o ayu-
dante para la formacién en investigacion, persiguen las formacién de espe-
cialistas en el &mbito de la investigacién ®. De este modo, los investigado-

cas de Madrid y su régimen retributivo, puesto que inicamente exige que los ayudantes acre-
diten haber superado el periodo de docencia de tercer ciclo, no siendo, por tanto, necesario
que el candidato haya completado los créditos correspondientes al periodo de investigacion.
En los mismos términos, el Acuerdo colectivo sobre condiciones de trabajo del personal do-
cente e investigador con vinculacion laboral de la UNED, tnicamente contempla que los «ayu-
dantes deben acreditar haber superado el periodo de docencia de tercer ciclo».

68 En parecidos términos, Vid., MOLINA NAVARRETE, C.: «Una nueva e inaudita “rela-
cion laboral especial...» cit., pag. 105, pone de manifiesto que esta figura «constituye el pri-
mer peldafio profesional —el primero académico serd, en su caso y en teoria, la beca— de esta
tedrica carrera disefiada o prefigurada no con mucha coherencia o cuanto menos no con la de-
bida claridad, en la LOU». La LUC, sin embargo, dota a esta figura de un cardcter excepcio-
nal. En esta direccion, el art. 70 establece que «excepcionalmente, las universidades pueden
contratar ayudantes a tiempo completo y por una duracién determinada entre los estudiantes
de doctorado que hayan superado todas las materias de estudio propias del titulo de doctor».

% En esta direccién parece dirigirse el anuncio de la Universidad de Salamanca de con-
vocar 20 plazas de ayudantes LOU.
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res en formacién o en fase inicial son contratados a través de esta especie
de «contrato en practicas» que representa la figura del ayudante.

Tanto la contratacién laboral de los investigadores durante la fase final
de su formacién que tiene lugar en el marco del modelo beca de investiga-
cién + contrato de trabajo o modelo 2+2, como la contratacién de ayudan-
tes prevista en la LOU han supuesto un importante avance en relacién con
la propia conceptuacién y tratamiento que debe recibir el personal investi-
gador en formacién, no en vano, supone el reconocimiento de la labor pro-
ductiva de este colectivo, frente a la exclusiva funcién formativa que hasta
el momento se ha atribuido a las tareas realizadas por el mismo.

Asimismo, tienen el valor de constituir uno de los primeros avances
que se producen en el campo de la laboralizacién de la fase inicial de la
formacién de investigadores y, por tanto, cumplen una funcién ejemplariza-
dora, puesto que ponen de manifiesto la existencia de otros posibles mode-
los de vinculacién del personal investigador en formacién basados en el reco-
nocimiento de su labor productiva y, por tanto, en su contratacion laboral.

Finalmente, la existencia de otros modelos de vinculacién del personal
investigador en formacidn constituye un acicate para futuras reclamaciones,
judiciales o no, dirigidas a la conversién de las becas de investigaciéon en
relaciones laborales, puesto que la existencia de colectivos contratados
laboralmente que realizan exactamente las mismas funciones que los beca-
rios de investigacién, se configura como un elemento de primer orden para la
posible declaracién judicial de la laboralidad de las tareas realizadas por los be-
carios de investigacion. Sera dificil justificar que colectivos que realizan exac-
tamente los mismos cometidos reciban un tratamiento juridico tan distinto.

5. UNA PROPUESTA A FAVOR DEL CARACTER LABORAL DE LA
ACTIVIDAD DESARROLLADA POR EL PERSONAL INVESTI-
GADOR EN FORMACION

Pese al muro que tradicionalmente se ha pretendido levantar entre las
funciones formativas que se persiguen con las becas de investigacién y la
funcién productiva que se obtiene de una relacién laboral, consideramos que
la actividad realizada por el personal investigador en formacidn tiene la su-
ficiente entidad para ser considerada como una actividad productiva mas alla
de la formacién que recibe el becario de investigacién y, por tanto, es
merecedora de una cobertura juridica y social superior a la otorgada por el
sistema de becas’®. En consecuencia, abogamos por la naturaleza laboral

70" Vid., COMISIONES OBRERAS (Secretaria Confederal de Juventud): Jovenes: la nue-
va precariedad laboral. La experiencia de la precariedad laboral en los jovenes espaiioles,
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de la actividad desarrollada por el personal investigador en formacién y, por
tanto, por la contratacién laboral del mismo 7!

La importante participacién del personal investigador en formacién en
tareas de investigacion, realizando una gran parte de la produccioén cientifi-
ca de este pafs 72 asi como su colaboracién ordinaria en las tareas docentes
desarrolladas por las Universidades y otros centros de investigacién consti-
tuyen argumentos mas que sobrados para poner en evidencia que el muro
que se habia tratado de levantar entre la funcién formativa de las becas y la
funcién productiva del contrato de trabajo no es mas que una delgada linea
que en no pocas ocasiones se sobrepasa con creces, otorgando a las becas
de investigacién un componente productivo que no se puede despreciar 3.
En otros términos, el hecho de que esta etapa de formacién inicial sea sélo
el comienzo de la carrera investigadora, no debe significar, sin embargo,
que el investigador siga siendo tratado como un estudiante de pregrado, pues-
to que participa ya en todos los aspectos de la investigacién, con responsa-
bilidad desde la planificacion hasta la publicacion final de los resultados vy,
normalmente, también en tareas docentes, asumiendo en ocasiones plena res-
ponsabilidad sobre las mismas, si bien, no en un plano formal, lo cual no
seria posible, si desde una vertiente practica, asumiendo la programacion,
la imparticién de clases teérico-practicas e, incluso, la evaluacion de las asig-
naturas que le son encargadas.

Ahondando en esta conclusidn, tampoco consideramos que se pueda si-
tuar la frontera entre la etapa formativa y la etapa productiva de la carrera
investigadora en la obtencion del DEA —beca antes y contrato después—,

Paralelo Edicidn, S.A., Madrid, 2004, pdg. 40. En este informe se afirma que «el disfrute de
estas becas implica el desarrollo de una actividad profesional: la investigacion; una realidad
especialmente evidente en los investigadores postdoctorales (...) por tanto, nos encontramos
ante una actividad claramente asimilable a la categoria de actividad laboral».

71 A partir de esta premisa se ha considerado que la exclusién de los becarios de inves-
tigacion del dmbito de aplicacion de la normativa laboral constituye un ejemplo flagrante de
exclusion ilegal del Derecho del Trabajo. Vid., LUIAN ALCARAZ, J.: «A propdsito del “Estatuto
del Becario...» cit., pag. 11.

72 Vid., Federacién de J6venes Investigadores-Precarios: Estudio bibliométrico de la pro-
duccion cientifica del Personal Investigador en Formacion y Perfeccionamiento en Esparia,
2001. Dicho estudio puede consultarse en www.precarios.org.

73 En esta misma direccion, la Exposicion de Motivos de la Proposicién de Ley aproba-
da por el Parlamento de Andalucia relativa a la modificacién del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, de forma que posibilite la proteccion social y la contratacion
laboral de los investigadores, establece de forma expresa que «la investigacién es un proceso
realizado en equipo, colectivo; el modelo del trabajo en solitario es algo que en buena medida
pertenece al pasado. Un departamento sigue unas lineas de investigacion y el actual «becario»
forma parte de un engranaje que coadyuva al resultado final».
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no en vano, en la practica los cursos de doctorado tienen una incidencia mi-
nima en la capacidad investigadora de los doctorandos y asimismo el tiem-
po dedicado a la realizacién de estos cursos no abarca ni una minima parte
de la actividad realizada por el personal investigador en formacién, compa-
gindndose la realizaciéon de estos estudios con otras labores productivas.
Obviamente, como en cualquier otro sector de actividad, existen diferen-
cias cuantitativas entre la capacidad investigadora de quienes se inician en
la investigacién y de quienes llevan afios investigando, pero no diferencias
cualitativas que justifiquen una diferencia de trato tan radical por parte del
ordenamiento juridico. En consecuencia, no parece razonable que la obten-
cion del DEA sea por si mismo un elemento determinante para delimitar la
fase formativa que se cubrird con una beca y la fase productiva que se ca-
nalizard a través de un contrato laboral.

Somos conscientes, sin embargo, que las conclusiones expuestas rom-
pen frontalmente con una tradicién muy arraigada en nuestro sistema de cien-
cia y tecnologia y que, no cabe duda de ello, tan buenos resultados ha dado,
como lo muestra el espectacular, aunque aun insuficiente, incremento cua-
litativo y cuantitativo de investigadores que ha tenido lugar en nuestro pais 7.
Sin embargo, consideramos que aquellas renuncias y sacrificios que podian
exigirse en el momento de puesta en marcha de un sistema de ciencia y tec-
nologia ya no son de recibo en la fase actual de consolidacién, de manera
que no puede seguir haciéndose pivotar el desarrollo de la investigacién de
este pafs Unicamente en la acreditada ilusién y vocacién de los jévenes in-
vestigadores, sometiéndoles a injustificadas situaciones de precariedad. Por
el contrario, si se quiere que la actividad investigadora reciba la valoracién
social que se merece y que tantas veces se reclama, debe empezarse porque
los propios poderes ptiblicos valoren en su justa medida la actividad desa-
rrollada por el personal investigador en formacion.

En cualquier caso, abandonando el siempre cémodo territorio de las pro-
puestas y adentrandonos en el mas complejo e inseguro territorio de la rea-
lidad cotidiana, creemos que, al menos a efectos de lograr una mayor segu-
ridad juridica, debe clarificarse, en el supuesto que ello sea posible, la fron-
tera existente entre la investigacion desarrollada a partir de una beca de in-
vestigacién y la investigacion desarrollada en el marco de una relacién la-
boral, ya sea potenciando los elementos comunes y, por tanto, extendiendo
a los becarios los derechos y obligaciones propios de toda relacién laboral
(derechos laborales seguridad social, derechos sindicales, etcétera), o bien,

74 Vid., un estudio sobre la situacién actual en Ministerio de Ciencia y Tecnologia

(MCyT): Indicadores de Ciencia y Tecnologia. Espaiia 2002, marzo, 2003 (Vid., www.mcyt.es).
En la actualidad en Espafa hay 3,77 investigadores por cada 1000 trabajadores, frente a los
5,36 de media en Europa, los 8,66 de Estados Unidos y el 9,72 de Japdn.
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marcando claramente las diferencias que deben existir entre ambas figuras 7>,

potenciando las caracteristicas propias de la beca (prevalencia de la forma-
cion del becario, subordinacién de la organizacién del trabajo a la finalidad
formativa, exigencia de un programa de formacién y de un tutor que lo ve-
rifique, etcétera) 76 En otros términos, debe ensancharse la linea de separa-
cion entre la formacién y el trabajo, para que no haya duda que en las becas
de investigacién predomina la primera.

Con esta finalidad, consideramos que deberia eliminarse el caracter po-
testativo del Estatuto del Becario, de modo que toda entidad o institucién
que pretendiera convocar una beca de investigacion tuviera que inscribir su
programa de becas en el registro correspondiente, cumpliendo para ello las
condiciones y requisitos establecidos actualmente por el Estatuto del Beca-
rio 77, asi como otros que deberfan ser afiadidos —especialmente en rela-
cion a la docencia a impartir por el becario— con la finalidad de potenciar
el elemento formativo de las becas de investigacién. Unicamente de este
modo, se puede garantizar, al menos a priori, que no en la practica, que en
las becas de investigacidon convocadas predomina la finalidad formativa del
becario de investigacion y no la voluntad de la entidad convocante de la

75 Esta es la opcién adoptada por FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los
becarios...» cit., pdg. 30, que tras considerar que no puede pasarse por alto que las becas de
investigacion no son un fenémeno nuevo, asi como que las mismas gozan de una amplia tradi-
cién y una justificada reputacién en nuestro sistema, mantiene que «no hay razén para supri-
mir de un plumazo y de manera simplista una institucién que ha permitido la obtencién de
resultados formativos que no son discutibles», sino que serfa preferible «perfilar mejor su di-
ferenciacion con los contratos de trabajo».

76 En parecidos términos, DE SoT0 R10JA, J.M.: «Becas formativas...» cit., pag. 233, ha
mantenido que «serfa conveniente reivindicar, frente al uso abusivo de las becas, principal-
mente por parte de las Administraciones Publicas, de una regulacién mds precisa de las mis-
mas, evitando la realizacion de funciones ajenas a la finalidad formativa que éstas conllevan,
si bien, también podrd reclamarse la regulacién de un nuevo contrato, al margen del contrato
en précticas, para cubrir las necesidades, tanto de los alumnos becarios, como de las entidades
becantes, para evitar de esta manera la proliferacion de becas, altamente dudosas, cuya finali-
dad escapa al mds puro interés formativo del alumno becado, piénsese, sin ir mas lejos, en
nuestras Universidades (...). En definitiva, frente a la cada vez mds recurrida relacién de
becario, se impone por parte del legislador, una nueva o quizds reforma, de la legislacion,
que evite el hecho de que sean los Tribunales, los que, supuesto a supuesto, deban determi-
nar el cardcter laboral o no de la relacion que une a la entidad otorgante de la beca, con los
presuntos becarios, o presuntos trabajadores». Vid., también, LOPEZ GANDIA, J.: Contrato de
trabajo... cit.

77 Esta propuesta es compartida por la Federacion de Jévenes Investigadores-Precarios
que proponen la «obligacién de que todas las becas de investigacion existentes en el panorama
nacional, sea el que sea el 6rgano convocante, se adscriban al Estatuto del Becario, con el fin
de que verdaderamente se eliminen las becas que no otorguen prestaciones y derechos
sociolaborales a los investigadores y se homogenicen todas las convocatorias».
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beca o, en su caso, de la receptora del mismo, de obtener un beneficio del
trabajo desarrollado por éste.

De persistir el cardcter facultativo de la inscripcién de los programas
de becas de investigacidn que se prevé en el Estatuto del Becario, conside-
ramos que los requisitos que deben cumplir las becas de investigacién reco-
gidos en dicho Estatuto deben constituir un «test de legalidad» de las res-
tantes becas que puedan convocarse, de modo que una beca de investiga-
cioén que no satisfaga este control de legalidad no pueda ser considerada una
verdadera beca, sino que deba ser calificada como una relacién laboral por
prevalecer el cardcter productivo de la actividad desarrollada por el becario

de investigacién 78,

78 En parecidos términos, las sugerencias de la Junta de Andalucfa en relacién con el

borrador de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto del Becario prevé que «podria ser
recomendable, en todo caso y de mantenerse la estructura general del borrador en el futuro
RD, que la admisién de la inscripcién en el registro tuviera las condiciones de un «sello de
calidad» de impacto real importante y de consecuencias, cuanto menos, administrativas y la-
borales».
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EXTRACTO

Hasta los anos ochenta, Espafia ha sido un pais de emigracion. El descu-
brimiento de América propicié la primera gran oleada de emigrantes espafioles
en busca de la fortuna que se les negaba en nuestro pais. Este flujo migratorio
empez6 a invertirse a partir de los afios ochenta y es a partir de la entrada
espafiola en la Unién Europea y los afios de prosperidad en la década de los
noventa, que coincidieron con una fuerte crisis en los paises del Norte y Cen-
tro de Africa, cuando empieza a observarse en nuestro pais la entrada primero
timida y después cada vez en mayor cantidad de inmigrantes inicialmente afri-
canos y después centro y sudamericanos y, por tultimo, de los paises que han
entrado o entraran a formar parte en un futuro préximo de la Unién Europa.

La emigracion forzosa, la emigracion por razones econémicas o politicas
fuerza a hombres y mujeres a dejar su hogar, sus costumbres, su familia, sus
raices. Es necesario evitar en todo lo posible esta emigracion. Pero cuando se
produzca, cuando hombres y mujeres se vean empujados por la necesidad, es
necesaria la generosidad por parte del pais de acogida y procurar a estas per-
sonas (ue, habitualmente, se integran en el tejido productivo del pais de acogi-
da y son necesarias para el mantenimiento de su economia, un nivel de vida y
de cobertura social apropiados.

En ese sentido resultan encomiables iniciativas como la de la Junta de An-
dalucia a través de su Plan Integral para la Inmigracion en Andalucia de 2002
que tiene como objetivo, entre otros, favorecer la plena integracion social, la-
boral y personal de la poblacién inmigrante.

TEMAS LABORALES niim. 78/2005. Pdgs. 139-159.
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1. INTRODUCCION

Hasta los afios ochenta, Espafa ha sido un pais de emigracién. El des-
cubrimiento de América propici6 la primera gran oleada de emigrantes es-
panoles en busca de la fortuna que se les negaba en nuestro pais. Después
de la independencia de las colonias, los espafioles seguian emigrando a tie-
rras americanas con otra gran oleada después de la guerra civil y, més re-
cientemente, a los paises de Centroeuropa. Los afios de la posguerra fueron
un periodo de bajisimo crecimiento econémico en Espaiia, el periodo deno-
minado de la autarquia, y de pobreza general de la poblacion que crecia a
un fuerte ritmo. Esta situacidn se veia agravada ademds por la falta de li-
bertades politicas que sufria el pueblo espafiol. Casi al mismo tiempo el resto
de la Europa occidental experimentaba un crecimiento econémico sin pre-
cedentes. Para poder continuar ese crecimiento esos paises tenian una fuer-
te necesidad de mano de obra que no era posible cubrir con sus propios ciu-
dadanos. En consecuencia, se produjo un fuerte flujo migratorio de los pai-
ses del Sur de Europa y también del Sur del Mediterrdneo hacia los paises
del Centro y Norte de Europa. De esta forma entre 1950 y 1970 salieron de
Espafia 2 millones de personas que engrosaron las filas de trabajadores de
las industrias centroeuropeas.

Este flujo migratorio empez6 a invertirse a partir de los afios ochenta y
es a partir de la entrada espafola en la Union Europea y los afios de prospe-
ridad en la década de los noventa, que coincidieron con una fuerte crisis en
los paises del Norte y Centro de Africa, cuando empieza a observarse en
nuestro pais la entrada primero timida y después cada vez en mayor canti-
dad de inmigrantes inicialmente africanos y después centro y sudamerica-
nos y, por ultimo, de los paises que han entrado o entrardn a formar parte en
un futuro préximo de la Unién Europa.

En consecuencia, Espafia ha pasado de ser un pais de emigrantes a ser
un pais de inmigrantes. Eso conlleva multiples ventajas pero a la vez multi-
ples problemas. El futuro parece ser el de una sociedad en la que los espa-
foles catdlicos y de raza blanca no seamos los tnicos pobladores de este
pedazo de la tierra sino una sociedad multiétnica y multicultural en la que
tengamos que convivir con diferentes culturas y diferentes religiones. De
alguna forma es una vuelta a la Espana medieval en la que convivian, en
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armonia, en nuestro pais habitantes de las tres religiones de libro con una
fuerte aportacion a la cultura espafiola que la colocaron a la vanguardia de
las artes y las ciencias medievales.

2. EL PROBLEMA DE LAS FUENTES ESTADISTICAS

El fenémeno de la inmigracién en Espaiia, dada su juventud y el com-
ponente de clandestinidad que existe en €l, plantea problemas en su medi-
cién y dependiendo de la fuente estadistica a la que se acuda nos podemos
encontrar con cifras de gran disparidad.

Existen diferentes registros estadisticos cada uno con sus ventajas y sus
inconvenientes. Tres fuentes fundamentales para conocer caracteristicas
socioecondmicas de la poblacién extranjera, y de la poblacién en general,
son los Padrones, los Censos y la Encuesta de Poblacién Activa. En cuanto
a poblacion extranjera propiamente dicha nos encontramos con el Registro
Central de Extranjeros que elabora el Ministerio del Interior y el Registro
de Permisos de Residencia gestionado por el mismo Ministerio.

El Padrén municipal es un registro gestionado y elaborado por cada
ayuntamiento y estd permanentemente actualizado. En €l deben inscribirse
todas las personas que residen habitualmente en Espafia, independientemente
de su nacionalidad y su situacion. Es una fuente imprescindible para medir
la evolucién de la poblacion extranjera residente en Espafia.

El Censo de Poblacion tiene periodicidad decenal siendo el dltimo de
noviembre de 2001. Se considera que infravalora la poblacion extranjera.

El Registro de Extranjeros nos informa de los extranjeros con residen-
cia legal en Espana.

La Encuesta de Poblacién Activa (EPA) permite conocer la estructura
laboral de la poblacién de nacionalidad no espafola y su evoluciéon conti-
nua en el tiempo.

Apoyédndonos en una u otra fuente estadistica podemos realizar una fo-
tografia del momento actual de la emigracioén en Espafia pero también refe-
rirnos a la rapida evolucion que se ha producido en el fendmeno migratorio.

Segtin el Censo de 1991, el porcentaje de extranjeros que vivia en Es-
pana era el 0,9%, en el Censo del 2001 ese porcentaje era del 3,5%. Los
datos mds recientes sobre poblacion en Espafa reflejan un aumento consi-
derablemente mayor: el nimero de extranjeros representa mas del 6% de la
poblacién total de nuestro pafs (segtin los datos provisionales del Padrén
Municipal a 1 de enero de 2003). Estas son cifras que nos acercan a la rea-
lidad existente en otros paises europeos, como Alemania o Bélgica, dénde
la poblacién extranjera se sitda entre el 8 y el 9% del total.

Si nos basamos en los datos del Padrén, el nimero de extranjeros en
Espafia en 1998 era de 637.085 mientras en 2002 era de 1.977.946 de ma-
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nera que, en un periodo de cinco afios, el nimero de extranjeros empadro-
nados se multiplica por 3,1. Es notoria la diferencia de un afio al anterior
pues en 2001 habia 607.289 menos extranjeros empadronados que en 2002.
Segtn estos datos la poblacién extranjera en Espafia habria pasado de supo-
ner el 1,6% en 1998 a suponer el 4,7% en 2002.

Las cifras del censo aunque diferentes muestran una evolucién en el mis-
mo sentido pues mientras en 1991 el nimero de extranjeros censados era de
353.367 en 2001 era de 1.572.017 con un incremento porcentual del 344, 9%.

No deja de ser sorprendente desde cualquier punto de vista esta rapida
evolucién del nimero de inmigrantes extranjeros en Espaiia incluso si con-
sideramos cifras de registros oficiales como el de Residentes Extranjeros
en Espafa que pasan de suponer 360.655 en 1991 a 1.109.060 en 2001.

En dénde se han producido grandes cambios ha sido en la nacionalidad
de los inmigrantes pues si atin en 1998 los europeos eran la mayoria con un
total de 312.494 personas seguidos de los africanos con 147.875 vy, final-
mente, los iberoamericanos con 117.869 personas, en 2002 las cifras han
dado un enorme vuelco pues el colectivo mayoritario es el de los iberoame-
ricanos con 730.439 personas quedando los europeos con 489.313 y los afri-
canos con 423.045. Es decir, en cinco afios los europeos han pasado de su-
poner el 49,1% del colectivo de extranjeros en Espafia a suponer el 35,5%.
Asimismo se observa un gran cambio en cuando al indice de masculinidad
de la poblacién extranjera que nos indica que existe un gran porcentaje de
inmigrantes hombres que hacen su desplazamiento en solitario probablemente
buscando un futuro reagrupamiento familiar aunque es también muy eleva-
do el porcentaje de matrimonios mixtos en los que un miembro de la pareja
es espafiol (desde un 5% en 1998 a un 8,5% en 2002). El indice de masculi-
nidad ha aumentado mucho en los emigrantes africanos (ha pasado del 179,9
al 212,9) y en los iberoamericanos (del 62,9 al 80,9) aunque en este caso
sigue siendo superior el nimero de mujeres con respecto al de hombres lo
que tiene su explicacién en términos de mercado de trabajo y de nichos de
empleo que ocupan estos colectivos.

En cuanto a las comunidades con mayor porcentaje de extranjeros las
cosas no han variado mucho entre los afios de referencia. El porcentaje ma-
yor de extranjeros ha pasado de Melilla a Baleares aunque la primera, al
igual que Ceuta, mantiene un elevado porcentaje por su situacién junto a
Marruecos. El resto se mantiene practicamente en los mismos términos, Ca-
narias, la Comunidad Valenciana y Madrid ocupan los primeros lugares mien-
tras Murcia que tenia un porcentaje bastante bajo, por debajo de la media
nacional, ha pasado a ocupar el quinto lugar por debajo de Catalufia. Tanto
en términos absolutos como relativos con respecto al total de su poblacién,
todas las comunidades auténomas han aumentado de forma extraordinaria
la poblacién extranjera y aunque esta cifra relativa no sea preocupante si lo
es, en cambio, la forma tan extraordinariamente rapida en que se ha produ-



N IEEN . [T T T T

Aspectos econdmicos y juridicos de la inmigracion en Espafia 143

cido la llegada de inmigrantes a nuestro pais asi como el cambio en su pro-
cedencia y, en consecuencia, en sus expectativas con respecto a su estatus
en Espafia.

El problema esta tanto en las autoridades espafioles como en la pobla-
cioén autéctona y en su capacidad para asimilar esos cambios que ya se han
producido y los que se pueden producir en un futuro préximo.

3. TEORIAS EXPLICATIVAS DE LA EMIGRACION

Aunque en la actualidad no hay una sola teoria coherente sobre el fe-
némeno de las migraciones internacionales si se han formulado diversas teo-
rias que explican aspectos parciales de las migraciones.

Para la economia neoclasica, el factor desencadenante de las migracio-
nes seria el desajuste entre oferta y demanda de fuerza de trabajo, dada una
relacion inversamente proporcional entre reserva de fuerza de trabajo y ni-
vel de salarios. Las migraciones servirian para restablecer el equilibrio en-
tre ambos factores y estarian motivadas en el plano individual por el interés
en maximizar las ganancias. El resultado seria una localizacién éptima de
las reservas.

La teorfa expulsion-atraccién (push-pull) explica los flujos migratorios
como el resultado de la pobreza y el atraso de las regiones emisoras, por
tanto el ambito en el que se desenvuelve es basicamente el de naciones-es-
tados. Normalmente proponen un listado de factores de expulsion (push) que
nacen en el pais de origen como dificultades econdmicas, sociales o politi-
cas centradas normalmente en las regiones mds pobres del planeta, y, por
otro lado, expone otra lista de factores de atraccién (pull) que encuentra en
los paises receptores como todas aquellas ventajas que las regiones mas ri-
cas del planeta ofrecen. El fundamento explicativo de las migraciones sur-
ge de modo espontdneo a partir de las desigualdades entre distintas zonas
del mundo.

La teorfa del mercado dual de trabajo de Piore (1979) pone el énfasis
en la demanda de fuerza de trabajo como desencadenante de la migracion.
Esta demanda aprovecha la disposicién de los emigrantes a aceptar, al me-
nos transitoriamente, las condiciones del mercado de trabajo secundario (peo-
res condiciones de trabajo, mayor inestabilidad, salarios mas bajos y escaso
prestigio social) existentes en los paises industrializados. Dicha demanda
es generada por la tendencia de los nativos a evitar los puestos de trabajo
con los niveles de salario mas bajo y escaso prestigio social) existente en
los paises industrializados. Dicha demanda es generada por la tendencia de
los nativos a evitar los puestos de trabajo con los niveles de salario mas
bajo y con menos posibilidades de ascenso en la jerarquia del mercado la-
boral. Esto produce una escasez de fuerza de trabajo en los segmentos mas
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bajos, incluso aunque exista paro o se mejoren las condiciones laborales y
salariales generales.

La existencia de un mercado de trabajo secundario refleja, por su par-
te, la lucha entre capital y trabajo y la estrategia del primero de dividir a los
trabajadores por medio de la atribucién de trabajos «buenos» o «malos» so-
bre la base de criterios €tnicos. A su vez, la ocupacién de los inmigrantes
permite a los nativos una movilidad social ascendente, pues los peores tra-
bajos son realizados por otros. Sin embargo, la prolongacién de la estancia
de aquellos cambia su perspectiva y su valoracién del trabajo y los vuelve
progresivamente resistentes frente a la asignacion inicial al mercado labo-
ral secundario, lo que da origen a la competencia y el conflicto entre
inmigrados y nativos.

La nueva economia de la migracién de Oded Stark (1991) pone el acento
en las economias domésticas de las zonas rurales y sus proyectos de moder-
nizacién como factor desencadenante de los flujos migratorios, que origi-
nariamente son flujos del medio rural al urbano. Lo que motivaria esos pro-
yectos modernizadores es la pobreza relativa respecto al grupo de referen-
cia, lo que explicaria el fenémeno de que los flujos mayores no procedan
de los pueblos mas pobres, sino de aquellos con una distribucién de ingre-
sos mas desigual. La migracién seria entonces el resultado de una estrate-
gia colectiva y calculada de actores interdependientes, cuya meta es la trans-
formacién de la economia del grupo familiar y la reduccién del riesgo que
comporta el proyecto modernizador dada la escasez de recursos financie-
ros. Las remesas de los inmigrantes desempefian un papel esencial como
capital necesario para el cambio tecnolégico y econdmico de la economia pro-
ductiva de las familias en el medio rural, que invierten las ganancias alcanza-
das en el campo en la emigracién del hijo o la hija para obtener una ganancia
mayor o mds segura en el ambito urbano. Por este medio se consigue una fuente
de ingresos independiente de la propia produccién agricola tan sujeta a even-
tualidades negativas, de manera que el riesgo se diversifica y se reduce.

Segtn la teoria del sistema-mundo capitalista de Petras (1981) la mi-
gracion seria un subsistema del mercado mundial. A causa de la naturaleza
expansiva del proceso de acumulacidn capitalista y del deseo de reducir los
costes del factor trabajo, la evolucién del sistema econdmico capitalista ha
ido acompaiiada siempre de una demanda de fuerza de trabajo. Cuando ésta
no estd suficientemente disponible o no lo estd en las condiciones de flexi-
bilidad, bajo coste, etc., deseadas, se busca salida en los trabajadores mas o
menos libremente captados en el exterior. De hecho, la expansién del capi-
talismo ha estado unida de modo inseparable a la renovacién permanente
de los potenciales migratorios a través de la incorporacién a la divisién in-
ternacional del trabajo de nuevas zonas, convertidas de este modo en peri-
ferias del sistema. Se ha tratado por regla general de una dindmica que une
a la desventajosa integracion en el sistema-mundo la desintegracién de las
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formas tradicionales de reproduccién de la vida y la generacién de poten-
ciales migratorios.

La teoria de las redes migratorias analiza otros factores que tienen que
ver sobre todo con el mantenimiento de las migraciones en el tiempo y su
reproduccién. Segtin esta teoria, las redes sociales juegan un papel primor-
dial en el intercambio de informacién sobre el pais de destino, en los trami-
tes y apoyos para el traslado a él y para la posterior integracién en el mer-
cado laboral formal o informal. Sélo si se tienen en cuenta dichas redes re-
sulta comprensible la formacién de comunidades étnicas o de sectores pro-
fesionales ocupados preferentemente por grupos de inmigrantes.

No demasiado distante del anterior es el planteamiento de espacios e
identidades transnacionales. Asociadas al proceso de globalizacién nos en-
contramos con nuevas formas de concebir y vivir la ciudadania, nuevas iden-
tidades y nuevas concepciones del espacio que cuestionan las divisiones tra-
dicionales de caracter nacional. El espacio transnacional se constituye en el
marco de la globalizacién y depende de la alta movilidad de capital, mer-
cancias, informaciones y servicios asociados a él.

En los tltimos afios estd adquiriendo gran relevancia la perspectiva de
genero que llama la atencién sobre el hecho de que las asimetrias especifi-
cas del género tanto en el plano econdmico como en el social y politico ge-
neran condiciones y posibilidades de movilidad femenina o limitaciones a
la misma y pueden llevar a resultados diferentes en las migraciones de los
hombres y las mujeres.

La realidad muestra que no son los mds pobres los que emigran, ni
tampoco se produce con la emigracién un equilibrio en el mercado de tra-
bajo y entre los niveles salariales de las zonas de emigracién e inmigracion.
Por el contrario, cada dia adquieren mds credibilidad las teorias que subra-
yan la importancia de la demanda de fuerza de trabajo en los paises recep-
tores, aunque no conviene olvidar que la permanencia en el tiempo de la
demanda y de los flujos migratorios de respuesta produce una reestructura-
cion de la economia de dichos paises que termina consolidando dichos flu-
jos como elemento necesario de la misma. La reorganizacion de las relacio-
nes socioeconémicas en los paises desarrollaos en las tltimas décadas ha
llevado a una mayor flexibilizacién, informalizacién y fragmentacién de los
mercados de trabajo, y en todo ese proceso la inmigracién ha jugado un pa-
pel importante.

4. ELMERCADO DE TRABAJO DE LOS EMIGRANTES EN ESPA-
NA: ASPECTOS JURIDICO-ECONOMICOS

La situacién y el lugar que ocupan los trabajadores extranjeros en Es-
pafia estdn vinculados a la legislaciéon que regula su entrada y estancia en
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nuestro pafs. Si hacemos un breve recorrido por las distintas leyes que han
ordenado la materia, observamos que la primera ley de extranjeria es fruto
de un mandato constitucional (art.13 CE)!. La Ley Orgénica 7 /1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (que ha
estado vigente hasta el 1 de febrero de 2000), tiene una intencién declarada
muy clara, cudl es la de reconocer a los extranjeros la maxima cuota de de-
rechos y libertades cuyo ejercicio quedaba equiparado al de los ciudadanos
espafioles. Con el unico limite que impone la seguridad publica y, siendo
punto de partida para el goce de estos derechos, la situaciéon de legalidad
de los extranjeros en nuestro pais. En aras de estos dos principios, seguri-
dad publica claramente definida y situacién legal de los extranjeros, la
ley, como si de un reglamento se tratara, configura la entrada, trabajo,
permanencia y establecimiento, salida y expulsién de los extranjeros de
nuestro pafs.

Después de la promulgacion de esta ley se producen en Europa, y fue-
ra de ella, unos rapidos cambios econémicos y geopoliticos que han provo-
cado movimientos migratorios muy dispares, de los que nuestro pais ha sido
uno de los mads recientes protagonistas lo que ha obligado en un corto pe-
riodo de tiempo a legislar nuevamente sobre la materia que nos ocupa, e
incluso volver sobre su revisién 2. Asi podemos decir que en apenas un afio
se han promulgado dos nuevas leyes de extranjeria aunque una aparece como
reforma de la primera. Nos referimos a la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades en Espafia y su integracién social 3. Su
disposicién derogatoria unica derogé la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y cuantas disposi-
ciones se oponian a lo establecido en esta Ley.

Escasamente diez meses después de entrar en vigor la Ley 4/2000, de
11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social fue modificada por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de di-
ciembre, de reforma de la anterior. La ultima reforma acaecida en esta ma-
teria ha venido de la mano de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviem-
bre, de Reforma de la Ley orgdnica 4/2000, modificada por la Ley Orgéni-
ca 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

! El articulo 13 de la Constitucién espafiola establece: «Que los extranjeros gozardn en

Espaia de las libertades puiblicas que garantiza su Titulo I, en los términos que establezcan los
tratados y la Ley».

2 No olvidemos que en materia de Leyes su vigencia suelen ser centenarias.

3 Publicada en el Boletin Oficial del Estado, el 12 de enero de 2000 y entr6 en vigor el
1 de febrero de 2000.
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Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competen-
cia Desleal.

Antes de entrar en el estudio de los mas relevantes aspectos de la re-
forma, hay que poner de manifiesto, de una parte, que con tanta reforma y
contra reforma es dificil seguir cual es el contenido normativo que hay que
aplicar al extranjero y, de otra parte, es normal que el legislador aproveche
una ley para reformar otras, en aquellos aspectos que contradicen la mas
reciente.

La Ley que nos proponemos analizar, es la Ley Organica 4/2000, que
es la que estd en vigor pues no podemos olvidar que las demds son leyes
que reforman a la anterior, pero que no se aplican al margen de esta, sino
que se integran en ella.

La ley 4/2000, tenia dos objetivos principales muy claros, la regula-
cion de los derechos y libertades de los extranjeros y su integracién social.
Durante el corto espacio en que estuvo en vigor la realidad social habia de-
mostrado, en opinién de sus reformadores, que se habia producido un au-
mento de la poblacién extranjera irregular con una clara tendencia a residir
permanentemente en nuestro pais con la esperanza de alcanzar la documen-
tacion que le permita residir y trabajar y, por otro lado, los mal llamados
ilegales, que ingresan por medios diversos, no facilmente controlables. A lo
que hay que afiadir que los propios sectores demandan mano de obra ex-
tranjera al no cubrirse la oferta de empleo por la poblacién laboral espafiola
y ademds hay que tener en cuenta el retroceso de la natalidad en Espafia .

Esta situacién propicié que la Ley 4/2000 permitiera la regularizacién
de la situacién juridica de un importante nimero de inmigrantes. No obs-
tante, y como ya hemos avanzado, el contenido normativo de esta ley es
reformado por la Ley 8/2000, hasta el punto que se hace practicamente irre-
conocible el primer texto legal. Las causas que obligaron a su modificacién
se basaron principalmente en la necesidad de hacer compatible la legisla-
cion de extranjeria con la capacidad real de acogida de Espaiia. Para argu-
mentar este motivo se tomaron en consideracion las estadisticas de regula-
rizacion de inmigrantes durante la vigencia de la Ley 4/2000. Ademads de
los compromisos asumidos por Espaiia en el seno de la Reunién de Jefes de
Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Unién Europea, cele-
brada en Tampere durante los dias 16 y 17 de octubre de 1999, una de cu-
yas principales conclusiones es que dentro del espacio de libertad, seguri-
dad y justicia que se busca construir en la Unién Europea, tiendan a equipa-
rarse los derechos de los nacionales de los Estado miembros y los reconoci-

4 En este sentido, ASENSI SABATER (direc.) en Comentarios a la Ley de Extranjeria. Ma-
drid 2001, pags. 27 y ss.
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dos a los extranjeros procedentes de terceros paises que residan legalmente
en el territorio comun. Y por dltimo la reforma esta basada en la considera-
cion de que la inmigracion es un hecho estructural que ha convertido a Es-
pafia en un pais de destino de los flujos migratorios y, por su situacién, tam-
bién en un punto de transito hacia otros Estados cuyos controles fronterizos
en las rutas desde el nuestro no han sido eliminados.

Estos argumentos han llevado al legislador a reformar mds en concor-
dancia con la anterior ley de 1985, privando a los extranjeros en situacién
irregular de los derechos de asociacion, reunién, manifestacion, libertad sin-
dical y huelga, independientemente de que su regulacién legal pueda incluir
las restricciones que se consideren adecuadas a su ejercicio .

Los dos aspectos fundamentales que muestran la situacién y el lugar
que ocupan los extranjeros en nuestro pais vienen dados, principalmente,
por el conjunto de derechos y libertades que les reconoce la Ley y el régi-
men juridico de la situacién de los extranjeros en cuanto a la entrada, per-
manencia y salida de nuestro pafs.

En materia de reconocimientos de derechos el principal objetivo de la
reforma ha sido la regulacién mas restrictiva de la situacion juridica del ex-
tranjero inmigrante, haciendo una distincién entre inmigrantes regulares e
irregulares. Sobre esta distincidn se basa toda la reforma y excluye del be-
neficio de un buen niimero de derechos a los inmigrantes irregulares. Por
ultimo las modificaciones recogidas en materia de derechos en la Ley orga-
nica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la ley orgéanica 4/2000, y
de acuerdo con su exposicién de motivos apartado IV no afectan ni al cata-
logo de derechos ni a la estructura de la Ley que reforma.

En materia del régimen juridico de la situacién de los extranjeros en la
reformada Ley 4/2000 ha resultado ser una inmixtién de ambas leyes (la
derogada ley 7/1985 y la ley 8/2000 de reforma de la Ley 4/2000). A los
requisitos de entrada exigidos en ambas leyes se le afiade con la reforma el
de no estar sujeto a prohibicién expresa.

En cuanto al visado necesario para entrar en nuestro pais hay que ha-
cer varias matizaciones. En primer lugar, si es denegado no necesitara ser
motivado de acuerdo con la Ley 7/1985 y la Ley 8/2000 mientras que en la
Ley 4/2000 la denegacion tenia que ser expresa y motivada e indicar los
recursos que procedan. En esta denegacion del visado hay un endurecimiento
en la Ley 8/2000 con respecto a la que reforma, y retoma lo dispuesto en la
Ley 7/1985, por lo que supone un importante aumento de discrecionalidad
administrativa, por cuanto la denegacién del visado sin motivar impide co-

5 Dictamen del CGPJ, aprobado el 26 de julio de 2000 por catorce votos a favor y seis
en contra.
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nocer las causas objetivas de denegacién y ademds no podemos saber en
que debemos basar nuestra reclamacién al no conocer el motivo de la dene-
gacién. En segundo lugar, la Ley 14/2003, de 20 de noviembre de Reforma
de la Ley orgéanica 4/2000, introduce un nuevo apartado 2 en el articulo 4,
que queda redactado de la siguiente forma: «Todos los extranjeros a los que
se haya expedido un visado o una autorizacién para permanecer en Espafia
por un periodo superior a seis meses, obtendran la tarjeta de identidad de ex-
tranjero, que deberan solicitar personalmente en el plazo de un mes desde su
entrada en Espafia o desde que se conceda la autorizacidn, respectivamente».

Una vez que ha entrado el extranjero en nuestro pais los requisitos para
su estancia se endurecen, principalmente, para la residencia temporal que
pasa de dos afios a cinco y para la residencia permanente el Gobierno no se
compromete a garantizar que el extranjero tenga que trabajar en igualdad
de condiciones con los espafioles y por tanto podra recortar discrecionalmente
los derechos que considere oportuno. En ningtin caso obtendran permiso de
residencia los extranjeros con antecedentes penales en Espafia o que figu-
ren como rechazables en el espacio territorial con los que Espafa tenga Con-
venios en tal sentido.

La ley 14/2003, modifica los articulos 29 y 30 de la ley 4 /2000 y enu-
mera y define la situacién en la que podran encontrarse los extranjeros en
Espafia cuales son las de estancia y residencia. La primera la define como
la permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no superior a
90 dias, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 33 para los estudiantes.
En situacién de residencia estardn los extranjeros que se encuentren en Es-
pafia y sean titulares de una autorizacion para residir. Lo residentes podran
encontrarse en una situacién de residencia temporal o permanente (art.30bis).

La principal diferencia que se observa entre la anterior redaccién de
los articulos reformados por la Ley 14/2003 y su nueva redaccion es que
para la estancia en territorio espafiol se elimina la posibilidad de prorrogar
los noventa dias previstos en la Ley 4/2000. En cuanto a la residencia tem-
poral la anterior redaccién permitia la prorroga de periodos inferiores a cin-
co afios, tiempo maximo que se podia estar en esta situacion. La nueva re-
daccién transforma la prorroga en renovacion, con lo que entendemos que
es mas favorable al extranjero puesto que renovar significa que empieza a
contar de nuevo y no computa para los cinco afios.

Las condiciones que el extranjero inmigrante requiere reunir para ob-
tener el permiso de trabajo, quizds sea uno de los puntos neuralgico de todo
el problema que se estd analizando. La Ley 8/2000 introduce la obligacién
de obtener el permiso de residencia o autorizacién de estancia y una autori-
zacion administrativa para trabajar (en este tltimo caso para los que quie-
ran trabajar por cuenta propia), y se le sigue exigiendo al empleador autori-
zacion previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales para poder con-
tratar a un inmigrante.
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Con la reforma ha desaparecido el permiso de trabajo permanente, sien-
do sustituido por el permiso de residencia permanente que habilita a traba-
jar por cuenta propia o ajena.

La concesion inicial del permiso de trabajo es uno de los puntos neu-
rélgicos del sistema de trabajo de los extranjeros en Espafia, y en el que se
detecta con mas intensidad la confluencia de los intereses sobre los que gra-
vita la regulacion de la inmigracién laboral: la proteccién de mano de obra
espafiola, la libertad de empresa y el reconocimiento legal del derecho al
trabajo de los extranjeros. Y en este conflicto de intereses prevalece el pri-
mero de ellos, la situacién nacional de empleo, concepto que puede aplicar
la Administracién para determinar la concesién o denegacién del permiso
de trabajo.

Hay que tener en cuenta que la concesién del permiso de trabajo se pue-
de obtener mediante una solicitud individualizada o por vias de contingen-
tes. En ambos sistemas de acceso resulta determinante la situacién nacional
de empleo. Es el momento en que se valora el referido criterio lo que dife-
rencia aquellos. En el sistema de contingentes, la situacién nacional de em-
pleo se valorard a priori, mientras que en el acceso directo se tendrd en cuenta
a la hora de resolver la solicitud de concesion del permiso de trabajo.

La Ley 8/2000 deja la regulacién de la renovacién de los permisos de
trabajo al Reglamento en cuanto a tipologia y plazos de vigencia. Estable-
ciendo la Ley un régimen transitorio en su Disposicién Transitoria primera
tres en tanto no se lleve a cabo el desarrollo reglamentario. La Ley 8/2000
solo recoge los supuestos de renovacién automatica del permiso de trabajo.
(Disposicién Transitoria primera que ha venido desarrollada por el Real De-
creto 239/2000, de 18 de febrero, por el que se establece el procedimiento
para la regularizacién de extranjeros prevista en la Disposicién Transitoria
Primera de la Ley orgénica 4/2000,incorporada por la Ley 8/2000).

De acuerdo con este Real Decreto, podian quedar documentados con
un permiso de residencia, los extranjeros que se hallaban en Espafia y que
cumplieran los siguientes requisitos: 1.°) Encontrarse en Espafa antes del 1
de junio de 1999 y haber permanecido de forma continuada en dicha situa-
cion. 2.°) Haber sido titulares de permiso de trabajo y residencia o permiso
de residencia en algiin momento de los dltimos tres afios anteriores a la en-
trada en vigor de la Ley Organica 4/2000, o bien haber solicitado permiso
de trabajo y residencia o permiso de residencia en algin momento de los
dltimos tres afios anteriores a la entrada en vigor de la Ley Orgénica 4/2000,
o bien haber solicitado permiso de trabajo y residencia o permiso de resi-
dencia en alguna ocasién hasta el 31 de marzo de 2000, inclusive. 3.°) No
estar incursos en alguna de las causas de expulsién que se establecen en los
art. 49,g) y 50 de la Ley Orgdnica 4/2000, ni haber sido acordada su expul-
sién con anterioridad por alguna de estas causas en base a la Ley Orgéanica
7/1985, y Reglamento de ejecucion, y no tener prohibida la entrada en terri-
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torio espafiol, salvo que el interesado acredite el archivo definitivo de la causa
judicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones... (art.1 RD 239/2000).

Pese al intento de este Real Decreto 239/2000 por establecer un proce-
dimiento rdpido y eficaz para la regulacién del mayor nimero posible de
inmigrantes en nuestro pais, en noviembre de 2003, como ya hemos avan-
zado, se reforma nuevamente la Ley Orgénica 4/2000 por la Ley Organica
14/2003, debido a los cambios de circunstancias que han acontecido en este
periodo de tiempo y que aconsejan la necesidad de adaptarlas a los conti-
nuos cambio de un fenédmeno mutable como es el migratorio. De acuerdo
con la Exposicién de motivos de la Ley, junto al considerable incremento
producido del nimero de residentes extranjeros en Espafia en los dltimos
afios, también se ha constatado un cambio en las formas en las que se pro-
duce el hecho inmigratorio del que nuestro pais es receptor, intentdndose
una mejor y mds sencilla ordenacién de los flujos migratorios. Asi como
reforzar los mecanismos para incidir en la lucha contra la inmigracion ile-
gal. Con la reforma de la ley se pretende conseguir principalmente cuatro
objetivos. De una parte, la mejora de la gestion de los tramites administrati-
vos y la determinacién de los tipos de visados. De otra parte, reforzar los
instrumentos sancionadores contra la inmigracién ilegal, reforzando los pro-
cedimientos de devolucién de extranjeros que acceden ilegalmente a nues-
tro pais. Asi como la incorporacién de las disposiciones aprobadas por la
Unién Europea sobre exigibilidad de tasas correspondientes a la expedicién
de visados, sanciones a transportistas y mutuo reconocimiento de las reso-
luciones de expulsidn, para impedir que aquellos extranjeros sobre los que
hayan recaido éstas en cualquier Estado de la Unién, puedan intentar evi-
tarlas trasladandose a otro Estado. Y por ultimo, la ley incorpora al texto de
la Ley Organica 4/2000, las exigencias derivadas de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 23 de marzo de 2003, relativas a la necesaria regulacion, en
la citada ley organica, de determinados preceptos del Reglamento de ejecu-
cion de la Ley orgédnica 4/2000, aprobado por Real Derecho 864/2001, de
20 de julio.

A pesar de que las modificaciones recogidas no afectan al catdlogo de
derechos ni a la estructura de la Ley Organica 4/2000 reformada por la Ley
Orgénica 8/2000, cabe destacar tres aspectos importantes. En primer lugar
se ha introducido una modificacién para establecer la obligacién de proveerse
de una tarjeta de identidad de extranjero, como documento acreditativo de
la autorizacién administrativa para residir, adaptando asi nuestra normativa
al reglamento 1030/2002, del Consejo, de 13 de junio de 2002. Por otra parte
en materia de visado persiguen simplificar la tramitacién administrativa y
ademas al visado se le dota de una nueva funcion adicional, cudl es la de
servir de acreditaciéon documental de una previa autorizacién administrati-
va para residir y, en su caso, trabajar en Espafia. De esta manera se anuda al
visado un efecto novedoso: habilitar al extranjero a permanecer en nuestro
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pais en la situacion para la que se hubiera expedido. Y por ultimo, se intro-
ducen instrumentos para mejorar la gestiéon de los procedimientos de ex-
tranjeria con el objeto de ordenar adecuadamente, los flujos migratorios y
evitar el uso fraudulento de aquellos.

La vinculacién entre permisos de trabajo y de residencia, asi como el
tipo de vigencia temporal de los mismos, por un lado, y la politica de cupos
que orienta la fuerza de trabajo inmigrante hacia ocupaciones especificas
del mercado laboral (fundamentalmente agricultura, servicio doméstico y
construccién) con un indice mayor de irregularidad y precariedad, por otro,
han creado un circulo vicioso de inestabilidad laboral y juridica, que au-
menta considerablemente la vulnerabilidad y la discriminacién de los
inmigrantes en el mercado de trabajo. De hecho se han creado unos nichos
laborales en sectores econdmicos y tipos de actividad con una presencia des-
tacada de determinados colectivos inmigrantes no comunitarios. Este feno-
meno lo ha calificado Wallerstein (1991) de «etnizacion del mercado labo-
ral». Su funcionalidad econdmica estd clara: la pertenencia al grupo social
sirve para hacer posibles unos salarios muy bajos para sectores enteros de
la fuerza de trabajo.

La segmentacién o dualizacién del mercado de trabajo impide que los
trabajadores inmigrantes y los nacionales compitan entre si, dado que ac-
tdan en segmentos bastante separados, aunque trabajen en el mismo sector
e incluso en las mismas empresas. Los trabajos realizados por los
inmigrantes, o al menos por la retribucién por la que éstos los realizan, no
son deseados por los nativos, que o bien previamente los han rechazado, lo
que genera la demanda de inmigrantes o bien ascienden en la escala de seg-
mentos con la llegada de los inmigrantes. Esto explicaria la etnoestratifi-
cacion del mercado laboral y la concentracién étnica o nacional en ciertos
trabajos.

La ley 8/2000 es una ley limitadora de los derechos de los inmigrantes
pues restringe el derecho de asociacién, reunién, manifestacion, sindicacién
y huelga a los inmigrantes legales y se lo niega a los irregulares.

Su promulgacién provocé reacciones adversas por parte de sindicatos,
partidos de izquierda e incluso la iglesia (Aja, 2000). Para Izquierda Unida,
las empresas del primer mundo pueden utilizar a los trabajadores que aban-
donan sus paises de origen impulsados por la necesidad —dictaduras repre-
sivas, guerras, hambrunas— para profundizar en la desregulacién de los
mercados de trabajo internos y presionar a la baja sobre los costes de la mano
de obra. Segun la iglesia se ha de tener en cuenta su dignidad como perso-
nas, y en su condicién de hijos de Dios y hermanos nuestros, sus derechos
al trabajo, a la vivienda, a la atencién sanitaria, al reagrupamiento familiar
y a la permanencia legal de aquellos que se encuentran en situacion irregu-
lar. Las leyes, afirman, han de tener como objetivo la integracién entendida
ésta como una apuesta por la construccién de una sociedad de todos, por
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todos, en un mundo de corresponsabilidad que garantice el trato de los ciu-
dadanos en igualdad de derechos y deberes. Por dltimo, en opinién de los
sindicatos, la ley limita los derechos de los irregulares, en particular los de
sindicacién y huelga y amenaza con expulsarles por trabajar sin permiso.
Se aplica en un contexto de desatencién y falta de recursos de la inspeccién
de trabajo y de cupos de permisos de trabajo siempre inferiores al nimero
de solicitudes con lo que el gobierno garantiza a los empresarios la oferta
de una mano de obra ilegal mds barata y mas ddcil que la espafiola con gran
demanda en los sectores horticola, la construccién y el turismo. En la prac-
tica, la mayoria de los inmigrantes empieza su trayectoria laboral en Espa-
fla de forma irregular. Esta opinién ha sido, en cierto modo, ratificada por
los empresarios que reconocen la existencia de una demanda insatisfecha
de mano de obra.

Para situarnos en un contexto adecuado, y a partir de los datos de la
EPA correspondiente al primer trimestre de 2004, realizamos un detallado
andlisis de las condiciones del mercado de trabajo espafiol diferenciando la
forma en que se desenvuelven en €l los nacionales y los extranjeros. En pri-
mer lugar, la tasa de actividad media se sitia para el total de la poblacién
en el 55,36% con una clara diferencia a favor de los varones (67,37 frente a
44,07) mientras que para la poblacién extranjera es del 74,4% llegando al
85,4% para los varones. En ambos casos, el segmento de edad de mayor
actividad es el correspondiente al tramo entre 20 y 50 afios pero mientras
que para los espafioles el valor maximo es 84,53% para el tramo entre los
30 y los 34 afios, para los extranjeros es 83,6% en el periodo entre 30 y 39
afios (con lo que las cifras no son comparables)

Utilizando datos del mismo afio, la tasa de paro para los espafioles se
sitda en el 11,38%, la poblacién activa mientras para los extranjeros esta
tasa es del 24,3%. Si consideramos los activos en los cuatro sectores princi-
pales de la economia, los extranjeros estarian sobre representados en la agri-
cultura y en el sector servicios. Pero los extranjeros comunitarios y en es-
pecial resto del mundo y apartidas para el sector agrario y América Latina
para el sector servicios y agricultura.

Si estas cifras las llevamos al tipo de ocupacidn, para el mismo perio-
do, los rubros mds elevados para América Latina corresponden a los traba-
jadores no cualificados con un 43,1% frente al 13,25% de los espafioles y a
servicios de restauracion, personales, proteccién y vendedores de comercio
con un 19,77% frente al 14,06% correspondiente a los espafioles; en cuanto
a resto del mundo y apartidas las cifras son parecidas en cuanto a trabaja-
dores no cualificados con un 44,97%. Llama la atencion el elevado porcen-
taje de artesanos y trabajadores cualificados de industrias manufactureras,
construccién y mineria excepto operadores que es del 18,88% para Améri-
ca Latina y del 22,38% para resto del mundo y apartidas rebasando la cifra
espafiola que es del 16,76%.
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Aunque no sean totalmente fidedignas pues no recogen el elevado por-
centaje de trabajadores extranjeros que estdn en la economia sumergida re-
sulta interesante el andlisis de las cifras de afiliacién a la Seguridad Social
pues nos permiten ver la pauta y analizar los sectores econémicos en los
que se sitdan estos trabajadores y compararlos con los nacionales. Si nos
limitamos a las cifras disponibles para marzo de 2004 tenemos un total de
16.894.,9 miles de trabajadores afiliados de los cuales 12.704,6 miles (es de-
cir, un 75,2%) pertenece al régimen general mientras 1.177,6 miles (6,61%)
pertenece al especial agrario y 180,1 miles (1,06%) pertenece al régimen
especial de empleados del hogar. Si consideramos los diferentes sectores de
actividad, un 7,7 pertenece al sector agrario, un 15,71% pertenece al sector
industrial, un 11,8% pertenece al sector de la construccién y un 64,7% per-
tenece al sector servicios.

Si consideramos los trabajadores extranjeros de un total de 1.004.073,
689226 (68,64%) pertenecen al régimen general, 129.260 (12,87%) perte-
necen al régimen especial agrario y 72.904 (7,2%) pertenece al régimen es-
pecial de empleados del hogar. Lo que nos indica la subrepresentacion de
los extranjeros en el régimen general y la sobre representacion en el espe-
cial agrario y el especial de empleados del hogar.

Para obtener una desagregacién mayor tenemos que tomar datos a 31
de diciembre de 2002. En términos porcentuales, la comparacién seria la
siguiente: Agrario, 8,05 para los espafioles y 14,15% para los extranjeros;
Industria, 16,62% para los espafioles y 9,05 para los extranjeros; Construc-
cion, 11,3% para los espafioles y 15,41% para los extranjeros; Servicios,
63,95 para los espafioles y 61,33% para los extranjeros.

En su conjunto, vemos que la mano de obra extranjera es mas vulnera-
ble al paro que la nacional, sobre todo en periodos de recesién y, ademads,
sus tasas de participacién en el mercado laboral son, por lo general, inferio-
res. Estdn concentrados en unos pocos sectores de actividad. Tienen mas
dificultades para encontrar un nuevo empleo y para ampliar el registro de
sus ocupaciones difundiéndose por todas las ramas de la produccién. Sus
condiciones de trabajo implican jornadas o bien reducidas o bien largas, la
temporalidad es mayor y la antigiiedad es menor si se comparan con las con-
diciones de la poblacién ocupada nacional

En Espafia los inmigrantes tienden a ocupar puestos de trabajo poco
cualificados, muchas veces temporales, estacionales o precarios, caracteri-
zados por condiciones de trabajo muy deficientes, y frecuentemente no bien
remunerados, en mercados de trabajo secundarios. Se trata de una insercién
laboral desfavorecida pues los inmigrantes tienden a ocupara los tltimos es-
calones de la pirdmide ocupacional.

Los extranjeros no se hallan protegidos, de manera amplia y por exten-
so, durante su periodo de desempleo. Tres de cada cuatro extranjeros que
son demandantes de empleo no perciben ninguna prestacion. El paro no es
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de larga duracién y el cambio de puesto de trabajo se realiza de forma répi-
da aunque el nuevo puesto de trabajo no signifique necesariamente un as-
censo en la escala social y laboral y se limite a confirmar su reingreso en el
mismo sector y en una actividad similar.

En general, los inmigrantes son contribuyentes netos de las finanzas
publicas. Parece que esto viene determinado por su perfil de edad pero que
a largo plazo los costes de pensiones serdn los mismos. No obstante, en pai-
ses con flujos migratorios consolidados los inmigrante estdn sobre repre-
sentados en la poblacién dependiente del estado del bienestar (Izquierdo Es-
cribano y otros (2003)).

Para finalizar este apartado damos un breve repaso al caso andaluz que
tiene ciertas singularidades con respecto al espafiol. Tradicionalmente tanto
la tasa de actividad como la de paro andaluzas guardan una gran diferencia
con la nacional. Asi ocurre también en esta encuesta en la que la tasa de
actividad andaluza es del 55,23% frente al 55,38% nacional mientras que la
tasa de paro es del 17,21% frente al 11,38% nacional. Sin embargo, la dis-
tribucién por provincias dista mucho de ser homogénea. Asi mientras en la
provincia de Almerfa, la tasa de actividad es del 57,14% seguida por Sevi-
lla con un 55,93 las de las demds provincias es de un maximo del 53,15%.
Algo andlogo ocurre con la tasa de paro pues la de Almeria se sitia en el
7,46% con todas las demds provincias con cifras proximas o superiores al
15% con la excepcionalidad de Cadiz con una tasa superior al 14%.

Cuestion parecida es la comparacién que podemos realizar con respec-
to a los sectores econémicos en los que se ocupan los andaluces en relacién
con las cifras nacionales

Sectores Espafia Andalucfa

Ocupados | % sobre total | Parados Tasa de Paro | Ocupados | % sobre total | Parados Tasa de Paro
Agricultura 964.4 572 156,5 3008 102,3 31,56
Industria 30728 18,26 240,9 287.8 32 31,56
Construccién | 2008,7 12 210 3817 60 14,6
Servicios 10806,6 | 64,12 953,5 1684,5 208,9 11,6

La Comunidad Auténoma Andaluza destaca por la gran cantidad de tra-
bajadores extranjeros afiliados al régimen especial agrario. Del total nacio-
nal, 108.980, 26.649 (24,45%) estan afiliados en Andalucia y, especialmen-
te, en Almeria con 18.767 (63,29% del total andaluz), en segundo lugar, aun-
que a gran distancia, se sittia Huelva con un total de 4.384 trabajadores que
suponen el 14,8% del total andaluz.

La singularidad del mercado de trabajo andaluz posibilita que sea una
puerta de entrada para los inmigrantes africanos y, especialmente, los que
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llegan en condiciones de irregularidad. En el caso de Almeria esto es noto-
riamente cierto pues la agricultura bajo plastico almeriense es intensiva en
mano de obra pero en determinadas temporadas, lo que hace especialmente
necesaria la presencia de temporeros. La dureza de las condiciones de tra-
bajo, con elevadas temperaturas que alcanzan més de 60 grados en el inte-
rior del invernadero, y los bajos salarios hacen que los espafioles y muchos
emigrantes con su documentacion en regla no quieran ese tipo de trabajo lo
que propicia la «contratacién» de ilegales. El paso siguiente es, una vez con-
seguidos los ansiados papeles, emigrar a otras zonas en Espafia o buscar tra-
bajo en otros sectores con mejores condiciones laborales. Sin embargo, las
barreras sociolégicas y xenofébicas favorecen este paso en mayor medida a
aquellos inmigrantes procedentes de los paises del Este de Europa y
Sudamérica pues suelen ser mejor aceptados por la poblacién autéctona y
suelen tener mejo preparacién académica.

Existe una clara funcionalidad econémica de la ilegalidad pues la irre-
gularidad de los inmigrados facilita su sobreexplotacion, reduce los coste
de contratacion, fragiliza su posicién negociadora frente al patrén y debilita
sus posibilidades de oposicién a condiciones laborales draconianas e injus-
tas, ahorra costos estatales, a pesar de que los inmigrantes contribuyan a las
arcas del Estado al menos con los impuestos indirectos, dificulta sus posi-
bilidades de organizacién y reivindicacion, etc..

Para los sindicatos (Aja, 2000) una presencia masiva de ilegales o sim-
plemente inmigrantes tienden bien a presionar a la baja los salarios de los
menos cualificados, bien a aumentar el volumen de la economia subterra-
nea, bien ambas cosas. Ademas, es dificil mantener una retérica de lucha
contra el paro, aludiendo a una tasa de paro muy alta, cuando parece haber
un exceso de oportunidades de trabajo que los inmigrantes estdn dispuestos
a utilizar.

Arango (2003) calcula que a comienzos de 2002 habia en Espafa
869.000 irregulares y da algunas razones para la existencia y persistencia
de este tipo de inmigracién:

— Combinacién de una fuerte demanda de trabajo foraneo con la an-
gostura de los cauces existentes para la entrada regular de trabaja-
dores inmigrantes.

— Dificultades para contratar trabajadores inmigrantes con arreglo a
la legalidad en parte por la inadecuacién de la legislacién a las ne-
cesidades de no pocos mercados de trabajo.

— La lentitud burocrética en la tramitaciéon de permisos y renova-
ciones.

— La extensién de la economia sumergida.

— Las insuficiencias de la inspeccién de trabajo y las graves difi-
cultades a las que se enfrenta para combatir el empleo de los irre-
gulares.
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— Una cultura civica que no otorga alta prioridad al cumplimiento de
la legalidad.

— Existencia de empresarios poco escrupulosos que emplean a traba-
jadores en situacién irregular para obtener variados beneficios.

5. CONCLUSIONES

La emigracién es un fenémeno que se repite a lo largo de la historia
con flujos migratorios en todos los sentidos. El hombre es emigrante por
definicién desde su primera aparicién en Africa hasta su expansién por todo
el globo terraqueo.

Las emigraciones actuales, las emigraciones modernas, tienen diversos
origenes que intentan explicar las diferentes teorias que hemos resumido
anteriormente. No se puede negar, sin embargo, el importante componente
econémico que planea sobre estas emigraciones. Las diferencias econémi-
cas, politicas, de seguridad ciudadana o de derechos humanos entre las na-
ciones del primer y del tercer mundo. El estado permanente de guerra de
muchos paises africanos o la asfixia econémica a que somete el pago de la
deuda a muchas naciones iberoamericanas imposibilita el desarrollo de los
paises y el de sus ciudadanos. Esto empuja hacia el exterior a gran parte de
los ciudadanos de estos paises influidos por el efecto escaparate que ofrece
el cine o la televisioén con respecto a las posibilidades que pueden encontrar
en la Unién Europea o Estados Unidos.

La triste realidad, en la mayoria de las ocasiones, es la inmigracién a
través de mafias organizadas que explotan a los inmigrantes y prostituyen a
las mujeres. Las leyes restrictivas de la UE y de los USA propician, en al-
guna forma, la existencia de estas mafias. No es menos cierto que el fomen-
to de la emigracidn ilegal viene propiciado por la existencia de empresarios
sin escripulos que explotan sin piedad a los «sin papeles».

No hay, o al meno nosotros no la tenemos, una solucién clara para el
fenémeno de la inmigracién masiva pero si se pueden aportar algunas ideas
que probablemente contribuirian a aliviar el fenémeno. Anteriormente he-
mos aludido al estado de guerra permanente y de genocidio de algunos pai-
ses del Africa Subsahariana y la inmigracién masiva de personas de esos
paises simplemente para salvar su vida. Los paises occidentales que tanta
prisa nos damos por intervenir e invadir determinados paises podriamos y
deberiamos, a través de la ONU, intervenir en estas naciones, impedir la
enorme corrupcidén que existe en muchos de ellos, propiciada en muchos
casos por las empresas del primer mundo, y reconducirlos por un camino
mads adecuado. El problema de la deuda no por conocido deja de ser san-
grante. Hay muchas naciones sudamericanas que han devuelto el montante
de su deuda multiplicado por diez o mas y, por dltimo, hay que hacer men-
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cion a las draconianas condiciones en que se desenvuelve el comercio mun-
dial a través de las directrices de la Organizacién Mundial de Comercio que
favorecen de forma sistemadtica a los paises del primer mundo.

En el caso de los paises del Africa mediterrdnea serfa necesaria una
mayor intervencion de los estados en la redistribucién de la renta, una ma-
yor cobertura de servicios sociales, fundamentalmente sanidad y educacion,
y la realizacién de inversiones productivas que contribuyesen a disminuir
las elevadisimas tasas de paro entre los jévenes. La ayuda de los inversores
extranjeros, sobre todo europeos, y la aceleraciéon de la asociacién
euromediterrdnea, sobre todo a través de la inversion asociada a los progra-
mas MEDA y las subvenciones a los intereses de préstamos proporcionados
por el BEI unidas a la creciente penalizaciéon de las corrupciones y
corruptelas, sin duda impulsaran el crecimiento y desarrollo econémico de
estos paises y, en consecuencia, la disminucién de los flujos migratorios pro-
cedentes de ellos.

Si los paises de la Europa del Sur quieren reducir los flujos migratorios
en el Mediterraneo han de reforzar los vinculos econémicos y culturales,
aumentar los intercambios comerciales y con ellos los efectos beneficio-
sos en el incremento del nivel de vida y en el empleo de los paises de la
orilla Sur.

La solucién no pasa, en ningin caso por estados policiales ni por im-
pedir por la fuerza bruta la entrada de emigrantes del tercer mundo en las
fortalezas del primer mundo. No se debe ni se puede asociar la inmigracién
con el terrorismo, la delincuencia organizada o el trafico de drogas.

La emigracién forzosa, la emigracién por razones econdémicas o politi-
cas fuerza a hombres y mujeres a dejar su hogar, sus costumbres, su fami-
lia, sus raices. Es necesario evitar en todo lo posible esta emigracién. Pero
cuando se produzca, cuando hombres y mujeres se vean empujados por la
necesidad, es necesaria la generosidad por parte del pais de acogida y pro-
curar a estas personas que, habitualmente, se integran en el tejido producti-
vo del pais de acogida y son necesarias para el mantenimiento de su econo-
mia, un nivel de vida y de cobertura social apropiados.

En ese sentido resultan encomiables iniciativas como la de la Junta de
Andalucia a través de su Plan Integral para la Inmigraciéon en Andalucia de
2002 que tiene como objetivo, entre otros, favorecer la plena integracién
social, laboral y personal de la poblacién inmigrante.
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EXTRACTO

La economia espaiiola mantiene el ritmo de crecimiento. Ni lo eleva ni lo
reduce. A diferencia de la cadencia ascendente (ue se registra en la mayor parte
de la Unién Europea, tanto en los nuevos como en los viejos estados miembros,
la economia espanola no oscila en su velocidad de crecimiento. En la banda de
entre el dos y el tres por ciento lleva ya anclados tres afios y medio, catorce
trimestres consecutivos. En el tercer trimestre de 2004, las perspectivas de me-
jora las frustré el sector exterior. La demanda interna no sélo continué siendo
la locomotora de la economia espafiola sino que mejoré su crecimiento. Pasé
de crecer del 4,2 al 4,6 por ciento. El consumo de los hogares mantiene un rit-
mo de aumento notable del 3,4 por ciento, pero resulta preocupante el conti-
nuo aumento del endeudamiento de las familias, lo que eleva su sensibilidad
frente a un posible incremento de los tipos de interés. Segin el Banco de Espa-
na, el endeudamiento de los hogares alcanza ya el noventa y cinco por ciento
de su renta bruta disponible anual, lo que supone en si mismo una situacién de
riesgo a niveles similares a los registrados en las grandes economias europeas y
en Estados Unidos. En general, las condiciones de crecimiento econémico sos-
tenido en los dltimos anos y un crecimiento diferencial de la economia andalu-
za respecto a la media nacional, constituyen un entorno muy favorable para el
desarrollo de las variables laborales regionales y para la paulatina reduccién
de los diferenciales negativos que todavia presenta la economia andaluza.

En lo que respecta a la evolucion de la oferta de trabajo en Andalucia el
numero total de personas laboralmente activas se situé en el tercer trimestre
de 2004 en Andalucia en un total de 3.248.200 personas, lo que supone un au-
mento de 29.100 personas respecto al trimestre anterior y de 66.800 respecto
al mismo trimestre del afio 2003. Este incremento es atin mayor del que se pro-
dujo en el segundo trimestre de 2004, por lo que el crecimiento de la oferta de tra-
bajo en Andalucia es sostenido en los dltimos trimestres. El incremento de pobla-
cién activa en este trimestre se distribuy6 en 25.000 hombres y 3.500 mujeres.

s

El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a diciembre de 2004.
TEMAS LABORALES ntim. 78/2005. Pdgs. 161-190.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL

TERCER TRIMESTRE 2004
ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato  VA®  VB® Dato  VA® VB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 3 Trim. 04 19.271,7 40,7  +1.8 32482  +09  +2.1
Tasa de actividad Porcentaje 3¢ Trim. 04 5598 405 +1,2 53,75 +0,7 +14
Hombres . . 67,97 +0,6 403 68,00  +0,7 +14
Mujeres . . 44,66  +0,4 +2,6 40,26 +0,1  +1,8
16-19 afios . . 27,50 +146  +4.8 3037 +135 46,1
20-24 afios . . 65,10 +29  +13 6480  +49  +42
25-54 aiios . . 7957 09 40,1 74,37 02 407
Mis de 55 afios . . 2287 4279 4301 15,90 0,7 +13
Ocupados Miles 3 Trim. 04  17.2404  +1,1 +2,5 2.686,6 +1,0 439
Agricultura . . 8954  -14 -7 210,11 -144 26
Industria . . 31045  +04 -13 288,6 2325
Construccion . . 20722  +0,6 +4,2 401,5 +3,0 46,0
Servicios . . 11.1683  +1.6  +37 17864  +34 453
Asalariados del sector ptiblico . 3¢ Trim. 04 28437 425 +3,7
Asalariados temporales . 3 Trim. 04 4.392,6 +44 +4,1 “ . .
Parados encuestados . 3¢ Trim. 04 2.031,3 28 -39 561,6 +0,3 -5,6
Hombres . . 8941 04 24 258,1 -7 -7
Mujeres . . 11372 47 5.1 303,5 25 87
Tasa de paro encuestado Porcentaje 3¢ Trim. 04 10,54 -34 -5,6 17,29 06 15
Hombres . . 787  -12 32 12,92 42,5 34
Mujeres . . 14,38 5,1 -8,1 24,29 28 -110
16-19 afios . . 2846 8,6 13 33,18 92 -84
20-24 afios . . 2024 38 34 26,24 03 49
25-54 aiios . . 941 38 54 15,78 +0,0 74
Mis de 55 afios . . 691 24 52 12,70 14 -133
Parados de larga duracion Porcentaje 3¢ Trim. 04 34,56 46 -6,4 31,43 18 114
Parados registrados Miles 3 Trim. 04 1.600,7 23,5 +1,1 344,7 -1,5 -1,3
Cobertura neta del subsidio de paro Porcentaje 3¢ Trim. 04 7569  +3.1 +2,9 @ . .
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo €/mes 3¢ Trim. 04 490,80  +6,6 +8.8 490,80 +6,6  +8.8
Coste laboral por trabajador €/mes 3¢ Trim. 04 1.990,59 23,1 +2,5  1.850,95 04 +34
Industria . . 230094 17 432 2.096,58 +3,1 423
Construccion . . 1.951,86 -5,0 +5,5  2.005,74 <02 +10,3
Servicios . . 190148 3.1 +1,9  1.755,39 +8,0 06
Jornada laboral efectiva Horas/mes 3¢ Trim. 04 1294 -85 +0,2 133,0 57 40,6
Accidentes mortales de trabajo Total 3¢ Trim. 04 338 221 155
III. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 3¢ Trim. 04 1032 +158 -1,9 83 432 438
Trabajadores Extincion de empleo .. . 7215  -18,0 22371 250 429 -63.2
Suspension de empleo .. . 5061 90 -162 237 -7 +1174
Reduccion de jornada .. . 222 4940 -70,1 0
+0,0 -100,0
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 2° Trim. 04 301 +38.6 -8,0 “ . .
Participantes Miles . 3149 +5143 482 0,2 +100,0 -882
Jornadas no trabajadas . . 780,8 +560,4 -71,9 0.3 +200.0 -984
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econdmico Porcentaje 3¢ Trim. 04 2,6 2,7 2,5
Balanza por cuenta orriente Millardos € 3 Trim. 04 -11,3 -9,5 -52 “ . .
Inflacién Porcentaje 4° Trim. 04 34 33 2,7 33 33 2,7
Déficit piblico (operaciones no financieras) Millardos € 3% Trim. 04 4,2 4.4 -0,5
Tipo de interés (Euribor 12 meses) Porcentaje 3¢ Trim. 04 23 23 22

() VA = Variaci6n con respecto al trimestre anterior; VB = Variacién con respecto a igual periodo del afio anterior.



N IEEN . [T T T T

Informe trimestral sobre el mercado de trabajo en Espafia y Andalucia 163

1. LA COYUNTURA ECONOMICA

La economia espafiola mantiene el ritmo de crecimiento. Ni lo eleva ni
lo reduce. A diferencia de la cadencia ascendente que se registra en la ma-
yor parte de la Unién Europea, tanto en los nuevos como en los viejos esta-
dos miembros, la economia espaifiola no oscila en su velocidad de crecimien-
to. En la banda de entre el dos y el tres por ciento lleva ya anclados tres
afios y medio, catorce trimestres consecutivos. En el tercer trimestre de 2004,
las perspectivas de mejora las frustré el sector exterior. La demanda interna
no sélo continué siendo la locomotora de la economia espaifiola sino que
mejoro su crecimiento. Pasé de crecer del 4,2 al 4,6 por ciento. El consumo
de los hogares mantiene un ritmo de aumento notable del 3,4 por ciento,
pero resulta preocupante el continuo aumento del endeudamiento de las fa-
milias, lo que eleva su sensibilidad frente a un posible incremento de los
tipos de interés. Segtn el Banco de Espaifia, el endeudamiento de los ho-
gares alcanza ya el noventa y cinco por ciento de su renta bruta disponi-
ble anual, lo que supone en si mismo una situacién de riesgo a niveles
similares a los registrados en las grandes economias europeas y en Esta-
dos Unidos.

La subida del precio del petréleo, aunque no en exclusiva, empeora de
manera sustancial el sector exterior de la economia espafiola. EI aumento
interanual del valor de las importaciones de bienes se dispar6 hasta el 11,1
por ciento, unas cifras que no se alcanzaban desde los tltimos tramos del
dltimo milenio. Las importaciones de servicios, aunque también crecieron,
lo hicieron a un ritmo mucho mds moderado. En la misma tendencia ascen-
dente se encuentran las exportaciones, lo que modera las negras perspecti-
vas que sobre las exportaciones se preveian tras el ingreso de los nuevos
miembros en la Unién Europea. Pero la elevacién de las exportaciones es
mucho menos acelerada: del 5,8 por ciento en lo que se refiere a los bienes
y en cifras negativas para la exportacién de servicios.

Sin embargo, la alteracién de los precios del crudo no han tenido un
efecto tan ralentizador en las economias de otros paises de la Unién Euro-
pea. El crecimiento en la zona euro se elevé durante el dltimo afio desde el
0,8 al 1,8 por ciento del tercer trimestre de 2004. En Francia la elevacion
del ritmo de crecimiento fue de seis décimas porcentuales, de 1,3 puntos en
Alemania y de dos puntos en los Paises Bajos. El efecto parece ser una cir-
cunstancia exclusiva de Espafia, que no puede explicarse en exclusiva como
efecto de la fuerte dependencia exterior en materia de energia sino que atri-
buye este comportamiento a un crecimiento de la renta de las familias que
se muestra, como histéricamente, tendente a aumentar a mayor velocidad
su demanda de exportaciones.
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CRECIMIENTO ANUAL DE LA PRODUCTIVIDAD POR SECTORES,
3ER TRIMESTRE 2004
(PRODUCTIVIDAD TOTAL DE LA ECONOMIA ESPANOLA = 0)

5

4

Total Primario Energia Manufacturas  Construccion Servicios

m1994-2004 2003-2004

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional.

El crecimiento del empleo registrado en las Cuentas Nacionales se si-
tda en un dos por ciento, la misma cifra de los dltimos cinco trimestres. En
conjunto, este crecimiento de la ocupacién coloca el aumento de la produc-
tividad en un pobre 0,5 por ciento. El sector servicios no crece nada, aun-
que en el pasado sus incrementos de la productividad durante la pasada dé-
cada no superaron el 0,6 por ciento. Mas favorable es el fuerte y reciente
fortalecimiento de la productividad en el sector manufacturero, que es por
naturaleza el que estd sometido con mds fuerza a las presiones internacio-
nales. Aunque el aumento de la productividad aparente del trabajo en el sector
industrial manufacturero siempre se habia situado por encima de la media a
lo largo de la dltima década, durante el dltimo afio se ha disparado hasta el
3.5 por ciento. De hecho es el tnico sector que ha visto elevarse su produc-
tividad en un contexto de franco declive en los dos dltimos afios, siguiendo
una pauta histérica de grandes y graves oscilaciones.

En el campo propio del mercado de trabajo, los datos de la Encuesta
de Poblacion Activa, si bien reflejan resultados positivos en materia de crea-
cién de empleo y reduccién del desempleo, no permiten mayor optimismo
en lo que se refiere a la temporalidad. En el tercer trimestre de 2004 la ocu-
pacioén crecié en ciento noventa mil personas, lo que supone un aumento
del empleo bastante superior al registrado en el mismo trimestre del afio 2003
(treinta y nueve mil) y en el afio 2002 (setenta y dos mil). Estas cifras lle-
van a un crecimiento interanual de la ocupacién del 2,5 por ciento o, lo que
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es lo mismo, de cuatrocientos veintitrés mil empleos netos. Las mujeres aca-
paran el cincuenta y tres por ciento del empleo creado durante el pasado
trimestre. En la agricultura y los servicios se registra a lo largo del afio una
destruccion neta de empleo del 1,7 y el 1,4 por ciento, respectivamente.

VARIACION ANUAL DE LA PRODUCTIVIDAD LABORAL, 1981-2004

8

-1
1981 1983 1985 1987 1989 1991 1993 1995 1997 1999 2001 2003

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional.

El desempleo descendi6 durante el tercer trimestre de 2004 en sesenta
y una mil personas, tomando una direccién opuesta a la del afio anterior en
el mismo trimestre, donde el paro aumentaba en casi treinta mil personas
en el peor registro de los ultimos seis afios. En los tltimos doce meses, el
nimero de desempleados ha disminuido en ochenta y tres mil personas. Ha-
bria que remontarse al afio 2000 para encontrar un descenso del desempleo
en el tercer trimestre del afio, que por naturaleza estructural recoge los des-
pidos del sector turistico de la temporada veraniega. Casi la totalidad del
descenso del paro es fruto de la reduccién de esta condicién entre las muje-
res. Por otra parte, se registra un significativo descenso del nimero de ho-
gares donde todos los miembros se encuentran en situaciéon de desempleo:
un 3,4 por ciento menos que el trimestre anterior.

Con estas evoluciones, el porcentaje de desempleados con respecto a
la poblacién activa disminuye hasta el 10,4 por ciento, reduccién que si bien
recupera la senda de franco declive registrada a lo largo del segundo lustro
de los afios noventa, es insuficiente para conseguir que Espafia deje de ser
el pais con la mayor tasa de paro de la Unién Europea antigua y el tercero
una vez se han incorporado los nuevos miembros.
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EVOLUCION DEL DESEMPLEO EN PAISES DESARROLLADOS, 2003-2004
12
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico.

Durante el tercer trimestre de 2004 se elevé ligeramente la rotaciéon en
el mercado de trabajo espafiol. Casi el seis por ciento del total de ocupados
no tenia tal condicién laboral en el trimestre anterior. El cincuenta y siete
por ciento de los parados se estancaron en situaciéon de desempleo, mientras

MOVIMIENTOS EN EL MERCADO DE TRABAJO,
3ER TRIMESTRE 2003
(EN MILES DE PERSONAS, PORCENTAJE DE MUJERES ENTRE PARENTESIS)

OCUPADOS
17.240 (39%)
526 (49%) 411 (49%) 436 (56%) 336 (58%)
390 (71%)
PARADOS INACTIVOS
2.031 (56%) | 15.157 (65%)
455 (63%)

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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que un quinto fueron a parar al segmento de la ocupacién y otra cantidad
similar a la inactividad. Y, pese a que los inactivos, son el sector poblacién
con mas tendencia a la inestabilidad, durante el pasado trimestre registr6 un
movimiento en sus filas del cinco por ciento. El 2,6 por ciento de quienes
eran inactivos el trimestre pasado pasaron a las filas del desempleo y el 2,2
se incorporaron directamente a un empleo sin pasos previos. Siguiendo la
tendencia histérica, la rotacién entre diferentes campos del mercado de tra-
bajo fue mucho mads intensa para las mujeres. Casi un ocho por ciento de
las mujeres ocupadas, una minoria relativa, no tenian esa condicién laboral
durante el trimestre anterior. Estas incrementaron su participacién entre los
inactivos mientras que la redujeron en el colectivo de desempleados.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

El niimero de individuos en el mercado de trabajo espaiiol se elevé en
un 1,8 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 ido abriendo hasta el punto de
que casi las tres cuartas partes de los nuevos entrantes fueron mujeres du-
rante el dltimo trimestre.

VARIACION ANUAL DE LA ACTIVIDAD, 1997-2004 (PORCENTAJE)
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4 AN AN
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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El crecimiento de la poblacién se produce a pesar de una notable re-
duccién de la fuerza laboral es sus edades mas tempranas. La reduccién anual
del nimero de activos menores de quince afios se mantiene a una velocidad
de crucero del diez por ciento. De tres millones de activos menores de vein-
ticinco afios que existian en 1990, en la actualidad apenas llegan a los dos
millones los jovenes en esa edad que se han incorporado al mercado de trabajo.
Por el contrario, se eleva la participacion laboral a edades mas adultas. En la
actualidad trabajan trescientas mil personas mas con edades superiores a los cin-
cuenta y cinco afios que las que lo hacian en 2000. El crecimiento medio anual
de los activos mayores de cincuenta afios se acerca al veinte por ciento.

VARIACION INTERANUAL DE LA ACTIVIDAD POR SECTORES,
3ER TRIMESTRE 2004 (PORCENTAJE)

-4 -3 -2 -1 0 1 2 3 4

Hombres
Mujeres

16-19 afios

20-24 aio

25-54 anos

Mas de 55 afios

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

3. LADEMANDA DE TRABAJO

La ocupacion crecid en términos interanuales en un 2,5 por ciento. Mas
de cuatrocientos mil empleos netos se crearon a lo largo del dltimo afio, de
los cuales casi la mitad fueron el resultado del estirén del empleo durante el
dltimo trimestre. Esta circunstancia reactiva una creacién de empleo que
llevaba varios trimestres de capa caida hasta el punto que casi consigue que
no se caiga la creacién de empleo con respecto al afio anterior. Para encon-
trar un tercer trimestre con la brillantez en el empleo del de 2004 habria
que remontarse hasta 2001. El ritmo degeneracién de empleo parece recu-
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perar vuelo, pero a niveles mucho mas moderados que los registrados en
los ultimos afios del pasado siglo.

CRECIMIENTO TRIMESTRAL E INTERANUAL DEL EMPLEO
EN LOS TERCEROS TRIMESTRES DEL ANO, 1995-2004

900
800
700
600
500
400 -
300 -
200 -
100 +

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

Trimestral mInteranual

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

La ocupacién crece en un 2,5 por ciento en términos interanuales hasta
superar el guarismo de los diecisiete millones de personas con un empleo.
Aunque se registran crecimientos para ambos sexos, la cifra de crecimiento
para las mujeres casi duplica la media. Trescientos mil empleos netos se crea-
ron para las mujeres en el tltimo afio. Por sectores de actividad, el mayor
crecimiento en el empleo se da en la construccién, que no afloja su ritmo.
Supera el cuatro por ciento su tasa de creacién de empleo. Pero, en térmi-
nos absolutos, es el sector servicios el que acumula las tres cuartas partes
del aumento del empleo hasta un crecimiento interanual del 3,7 por ciento.
Por el contrario, la agricultura, en su senda habitual registra un descenso en
la cantidad de ocupados. Mads extrafio es el caso de la industria, que ha per-
dido més de cuarenta mil empleos a lo largo del afio, aunque atin supera los
tres millones de ocupados con holgura. Entre 1996 y 2003 se crearon casi
setecientos mil nuevos empleos en el sector industrial, lo cual era una recti-
ficacién a quienes hablaban de la paulatina desertizacién industrial de Es-
pafia. Desde entonces los guarismos de variacidn el empleo en la industria
han entrado en nimeros rojos cada vez mds acuciantes.

Frente al avance en la cantidad de empleo, la calidad del mismo sufre
un retroceso. Durante el tltimo trimestre la tasa de temporalidad se elevo
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hasta el 31,2 por ciento, casi un punto porcentual por encima de lo que se
registré en el segundo trimestre del afio anterior. En un solo trimestre, por
tanto, se ha barrido de un plumazo lo que cost6 dos afios de lento avance.
Para observar cifras parecidas de temporalidad es necesario remontarse hasta
principios de 2002. Y esta tendencia se produce a pesar de que no se habia
apreciado hasta la fecha una mayor incidencia de la temporalidad en este
periodo concreto del afio. Durante los tres afios anteriores, la evolucién de
la tasa de temporalidad en el tercer trimestre habia sido ligeramente positi-
va, pero no mayor de dos décimas porcentuales.

-1

TASA DE CRECIMIENTO INTERANUAL DE LA OCUPACION
Y DE LA TASA DE OCUPACION, 3ER TRIMESTRE 2004
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

La Comunidad Auténoma Vasca es la tinica que registra una disminu-
cién neta en el total de ocupados. Pero su pérdida es minima: de apenas tres
mil ocupados o el 0,4 por ciento del empleo total. Ademads, Canarias, con
un crecimiento del empleo, retrocede varias décimas en su tasa de ocupa-
cion. El resto son nimeros negros, con particular intensidad en el sur y en
la costa mediterrdnea. Murcia y Andalucia lideran el crecimiento en el em-
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pleo, con Madrid, Castilla y Leén, la Comunidad Valenciana y Aragén in-
mediatamente detrds con niveles de crecimiento por encima del tres por cien-
to. Gran heterogeneidad, por tanto, entre las comunidades auténomas que
vienen creando mas empleo, tanto por ubicacién como por politicas puibli-
cas o sentido de sus gobiernos autonémicos. Por el contrario, la cornisa
cantdbrica, de este a oeste, es el territorio que, con diferencia, tiene mayor
capacidad de generacién de empleo.

4. DESEMPLEO

El descenso en sesenta mil personas del desempleo durante el tercer
trimestre de 2004 lleva la cifra de disminucién del paro a lo largo del afio
hasta los ochenta y tres mil individuos. El descenso del desempleo es casi
especifico de las mujeres de mediana edad. El noventa por ciento de la cai-
da del desempleo se concentra entre las mujeres de entre veinticinco y cin-
cuenta y cuatro afios. La reduccién interanual del paro entre este colectivo
es del seis por ciento. Aumenta el desempleo entre los mds jovenes, y ello a
pesar de una radical disminucidén de la actividad total para ellos. Por el con-
trario, disminuye en un escaso 2,4 por ciento el 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 hasta una cifra global
de trescientas mil personas. Y ello a pesar de que durante el tercer trimestre
un gran contingente de nuevos incorporados elevé de manera significativa
el nimero total de desempleados sin experiencia previa. El sector de los ser-
vicios, en concordancia con su importancia econémica y con su continuada
expansion, es el que acumula el ochenta por ciento de la reduccién del em-
pleo por ramas de actividad en el tercer trimestre. Aun con ello, los
desempleados con experiencia previa en el sector servicios constituyen el
sesenta por ciento del total de desempleados que, por diversas circunstan-
cias, han salido del mercado de trabajo después de haber participado en el
mismo.

La tasa de desempleo se reduce, en conjunto, hasta el 10,54 por ciento.
La reduccién del paro es mds intensa 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 tien-
de a afectar con mayor intensidad a lo que se denomina como el mercado
secundario o el colectivo de reserva. Aunque, en todo caso, la evolucién 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 repeticién
ilimitada de las tasas de desempleo.
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TASA DE DESEMPLEO POR SITUACION FAMILIAR, 1988-2004
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Empleo.

5. CONDICIONES DE TRABAJO

El salario medio bruto mensual alcanzé los 1461 euros durante el ter-
cer trimestre de 2004. Esta media incluye la parte alicuota de las pagas ex-
traordinarias y otros pagos no contemplados en el contrato, tales como las
horas extraordinarias. En conjunto, la cifra supone un crecimiento del 2,2
por ciento con respecto al mismo periodo del afio anterior. Se ralentiza, por
tanto, de modo notable el ritmo de crecimiento de los salarios al mismo tiem-
po en que se acelera la inflacion como producto del crecimiento de los pre-
cios del crudo. Es decir, el poder adquisitivo de los asalariados se reduce.
Es la tipica reaccidn retrasada en el tiempo de los salarios ante shocks re-
pentinos en la demanda.

Para obtener ese salario los trabajadores tuvieron una jornada mensual
media pactada de ciento cincuenta y ocho horas. Cuatro menos en el sector
servicios, ocho para el sector de la industria y diez mds para quienes se em-
plean en el sector servicios. Sin embargo, estas fuertes diferencias en la jor-
nada de trabajo son la responsabilidad exclusiva de la aversion de la cons-
truccién y la industria al trabajo a tiempo parcial. Las distancias se anulan
en la préctica para los trabajadores a tiempo completo, donde todos se asi-
milan alrededor de las ciento setenta horas mensuales. Las jornadas labora-
les mds extensas se encuentran en Canarias y toda la costa mediterrdnea,
desde Catalufia hasta Murcia. Por el contrario, disfrutan de actividades la-
borales mds reducidas los trabajadores de la cornisa cantdbrica, desde
Asturias hasta Navarra. Lo paradédjico es que jornadas laborales mas pro-
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longadas se contraponen, en el nivel territorial, con salarios medios por hora
trabajada mas bajos.

SALARIO MEDIO POR HORA TRABAJADA'Y HORAS MENSUALES MEDIAS
TRABAJADAS POR COMUNIDAD AUTONOMA, 3ER TRIMESTRE 2004
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral.

El salario base es el principal componente de los ingresos de los traba-
jadores. En promedio, por ese concepto se obtiene el sesenta por ciento de
las retribuciones totales. Los complementos salariales alcanzan el treinta y
tres por ciento del salario total. De éstos, la gran mayoria son derivados de
complementos no relacionados con el funcionamiento ni de la empresa ni
del trabajador. Los pagos extraordinarios, ya sean en razén de actividades
fuera del horario laboral o por otras circunstancias, representan el siete por
ciento restante de los ingresos de los trabajadores.

Los hombres son quienes en sus ingresos se ven mas sometidos a los
componentes no propios del salario base. Mientras que por ese concepto las
mujeres ingresan el sesenta y cinco por ciento de sus ingresos totales, en el
caso de los hombres la razén de su salario base con respecto al salario bruto
apenas alcanza el cincuenta y siete por ciento. El sector de actividad en el
que el salario base representa una cantidad menor de las retribuciones tota-
les de los asalariados es la mineria. Apenas un tercio de sus ingresos son
consecuencia de lo estipulado en el contrato como salario base. Otros sec-
tores con una pequefia relacion entre salario base e ingresos salariales tota-
les son las actividades de saneamiento publico, el sector de los seguros, el
transporte y la informdtica. Por el contrario, en sectores tan diversos como
la industria del cuero, las telecomunicaciones, la energia y la hosteleria, el
salario base representa tres cuartas partes de los ingresos totales de los tra-
bajadores.
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COMPONENTES DEL SALARIO, 2002
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de Encuesta de Estructura Salarial, Instituto
Nacional de Estadistica.

Durante la dltima década, el salario base ha ganado peso en los ingre-
sos totales de los trabajadores. Pero no ha sido, a la contra de lo recomen-
dado por la teoria neocldsica de la ciencia econdmica para conseguir la efi-
ciencia productiva, a costa de los complementos, en especial aquellos liga-
dos a la productividad. Mds bien al contrario, los complementos salariales
han ganado tres puntos porcentuales sobre el total de ingresos. Lo que ha
perdido fuelle entre 1995 y 2002 han sido las ganancias extraordinarias.

Los niveles salariales estdn relacionados de manera positiva con el ni-
vel educativo de los trabajadores. Mientras que los asalariados sin estudios
apenas llegan a los trece mil euros mensuales de salario medio, en el caso
de los licenciados su salario medio se dispara hasta casi alcanzar los treinta
y cinco mil euros, es decir, el triple. No obstante, las diferencias salariales,
como sefiala la distancia entre la media y el salario que divide la muestra en
dos partes iguales, la mediana, son mucho mads intensas entre los colectivos
con mayores niveles educativos.

Los salarios de las mujeres son mas bajos que los de sus compafieros
varones para todos los tramos educativos. Pero para las mujeres, la educa-
cién supone un avance mayor en sus expectativas retributivas. Mientras que
las licenciadas cobran mads del triple que las mujeres sin estudios en el mer-
cado de trabajo, la misma razén entre los varones se reduce a 2,6 veces. Por
el contrario, las diferencias apenas se reducen a medida que se avanza en la
escala de escolaridad con la sola excepcion de aquellos que no tienen estu-
dios. El salario de las mujeres sin estudios es un cincuenta y siete por cien-
to del de los hombres con el mismo desnivel educativo. Para el resto de ni-
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veles educativos, las diferencias salariales por géneros apenas oscilan. El
salario de las mujeres es entre el sesenta y seis y el sesenta y nueve por
ciento del de sus compaiieros masculinos. La menor diferencia entre géne-
ros se registra entre quienes cuentan con carreras universitarias de ciclo corto.
Para los licenciados hombres el salario medio es de treinta y nueve mil euros
al aflo mientras que para trabajadoras con el mismo nivel de estudios es de
veintiséis mil euros anuales.

SALARIOS MEDIOS ANUALES POR NIVEL EDUCATIVO, 2002

0 5.000 10.000 15.000 20.000 25.000 30.000 35.000

Sin estudios

Educacion primaria
Educacién secundaria I
Educacién secundaria I1

Formacion Profesional 1

Formacion Profesional 11

Diplomados

Licenciados

Media B Mediana

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de Encuesta de Estructura Salarial, Instituto
Nacional de Estadistica.

El salario medio es muy superior para quienes cuentan con un contrato
indefinido que para quienes gozan de un contrato de duracién determinada.
Aunque la diferencia puede explicarse en gran parte en términos de cualifi-
cacion, distribucién por ramas de actividad y edad de los propietarios de
cada modelo de contrato, los contratados temporales cobran casi la mitad
que sus compaiieros con contratos de duracién indefinida: trece mil euros
de los primeros frente a veintidés mil de los segundos. La diferencia entre
ambos colectivos es mas acusada para hombres que para mujeres y ello, a
pesar de que las tasas de temporalidad por géneros son bastante similares.
La distancia es de seis mil euros para las mujeres (once mil euros de las
temporales por diecisiete mil de las indefinidas) y de diez mil para los hom-
bres (quince mil por veinticinco mil euros, respectivamente).

Uno de los elementos que explica la diferencia por tipo de contrato es
la edad. Los mds jévenes son mds proclives a disfrutar de contratos tempo-
rales y, por causa de una formacién salarial que favorece la antigiiedad, a
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tener salarios medios mas bajos. Los salarios medios crecen de manera es-
pectacular por tramos de edad hasta alcanzar los cincuenta y cinco afios y, a
partir de ese momento, disminuyen ligeramente. Los menores de veinte afios
cobran en promedio diez mil euros, quienes cuentan entre treinta y treinta y
cinco afios dieciocho mil euros y quienes superan por poco la cincuenta,
veinticinco mil euros al afio. La evolucién salarial de los hombres es bas-
tante mas puntiaguda que la de los hombres. Mientras que los hombres avan-
zan salarialmente de manera casi constante hasta alcanzar la cincuentena,
en el caso de las mujeres el crecimiento salarial casi se estanca a partir de
los treinta afios. De ese modo, una brecha salarial entre hombres y mujeres
que es moderada para los menores de treinta afios se amplia que el sueldo
de los varones casi duplica al de las mujeres.

SALARIOS MEDIOS ANUALES POR TRAMOS DE EDAD, 2002 (EUROS)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Estructura Salarial, Instituto
Nacional de Estadistica.

Si la edad y el sexo son variables criticas a la hora de explicar las dife-
rencias salariales en el mercado de trabajo espaifiol, la antigiiedad en la em-
presa es clave en este modelo de comportamiento. Los que llevan menos de
un afio en la empresa cobran, en promedio menos que la mitad que quienes
superan la antigiiedad de los treinta afios en la misma empresa: trece mil
euros anuales de los primeros frente a treinta y dos mil de los segundos.
Del mismo modo que ocurre con la edad, el crecimiento es casi lineal a lo
largo de los distintos tramos de antigiiedad en la empresa. Aunque siempre
desfavorables para las mujeres en valores absolutos, las carreras laborales
en la misma empresa avanzan con la misma velocidad en términos de sala-
rios para hombres y mujeres.
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Otra caracteristicas que influye en el salario es la nacionalidad. Dife-
rentes componentes nacionales son el resultado de diferentes acomodos la-
borales, desde los dirigentes en sucursales espafiolas de empresas multina-
cionales hasta los inmigrantes que, cualquiera que sea su nivel de estudio,
s6lo encuentran una incorporacién rapida en los sectores menos cualifica-
dos y peor pagados. El salario de los norteamericanos, que son los tnicos
junto con el resto de trabajadores de la Unién Europea a quince con sala-
rios superiores a la media, supera en un cincuenta por ciento al de los espa-
floles mientras que para el resto de los americanos es un tercio inferior. De
entre los grandes contingentes migratorios, son los asidticos los que reciben
mejores retribuciones laborales, aunque son en promedio un cuarto inferio-
res a la de los asalariados espafioles.

SALARIOS MEDIOS ANUALES POR NACIONALIDAD Y OCUPACION, 2002
(MILES DE EUROS)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

Pero estos diferenciales salariales no son la exclusiva responsabilidad
de la distribucién ocupacional de los inmigrantes. Para casi todas las cate-
gorias ocupacionales, con apenas excepciones, los salarios de los norteame-
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ricanos y miembros de otros estados de la vieja Unién Europea son supe-
riores a las de los espafioles. En contraste, a lo largo de la misma clasifica-
cion, los salarios de la Europa extra comunitaria, de América con la salve-
dad de Estados Unidos y Canad4, ademds de Africa y Asia son menores a la
de sus compafieros espafioles. Esta diferencia salarial es mucho menos en
las categorias ocupacionales menores o que requieren menor cantidad de
cualificacion.

Por naturaleza del convenio colectivo, son quienes estan acogidos a con-
venios de empresa los que estdn mejor retribuidos. Por el contrario, los con-
venios provinciales de sector son los que acogen a los trabajadores con me-
nores niveles salariales. La diferencia entre los primeros y los segundos es
de diecisiete y veintiséis mil euros, respectivamente. En niveles interme-
dios se sitdan los convenios de sector nacionales y los convenios de centro
de trabajo. En el mismo sentido, los trabajadores del sector publico estan
mejor retribuidos en promedio que sus compaifieros del sector privado. La
media retributiva en el sector publico es de veinticuatro mil euros, cinco
mil euros mas que la renta salarial media en el sector privado.

Una circunstancia que limita la capacidad de las estadisticas salariales
para permitir al observar un andlisis completo de la realidad salarial es la
excesiva concentracion en las medias. Pero las medias retributivas tienden
a estar muy influenciadas por un conjunto muy pequefio de trabajadores con
grandes salarios que tiran de la media hacia arriba. En el caso de Espaiia, el
salario medio en 2002, segtin la Encuesta de la Estructura Salarial del Insti-
tuto Nacional de Estadistica, era de casi veinte mil euros anuales. Sin em-
bargo, el salario mediano, es decir, el que divide la distribucién salarial en
dos mitades iguales que sitdan al cincuenta por ciento con salarios menores
y al cincuenta por ciento restante con salarios superiores, era netamente in-
ferior: de dieciséis mil euros. Aun mas, el salario mas frecuente es de tan
s6lo doce mil quinientos euros, menos de mil euros mensuales si se tienen
en cuenta la cuantia de las pagas extraordinarias, es decir, un tercio menos
que la media. Esta diferencia explica, en parte, la reticencia con la que los
salarios medios son recibidos por buena parte de la opinién ptiblica, que des-
conoce ejemplos, salvo por los medios de comunicacidn, del tipo de sala-
rios que elevan la media. En términos totales, el diez por ciento de los sala-
rios mas altos acumula mas del veintiséis por ciento de la masa salarial, mien-
tras que el veinte por ciento de los trabajadores con salarios mas bajos tan
s6lo dispone del ocho por ciento de la misma.

El salario medio no se ha elevado a la misma velocidad en todos los
tramos salariales. El percentil diez, es decir, el umbral de salarios que divi-
de el diez por ciento con ingresos mas bajos del resto de la distribucion sa-
larial, ha crecido entre 1995 y 2002 en un cuarenta y tres por ciento. Para
que se hubiese conservado la misma desigualdad salarial, todos los puntos
deberian haber crecido al mismo ritmo y ése ha sido el caso. El percentil
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diez se elevé con mucho mds garbo que el noventa, que crecié en total un
veintiuno por ciento, Y el resto de los percentiles intermedios se ha elevado
a ritmos de entre el quince y el veinte por ciento. Por lo tanto, tomado en
términos de percentiles decimales, la evolucién salarial ha mantenido la mis-
ma desigualdad, o equidad, visto desde la otra perspectiva, en los dltimos
siete afios.

PERCENTILES SALARIALES, 1995 Y 2002 (EUROS ANUALES)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Estructura Salarial, Instituto Nacional
de Estadistica.
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Las mujeres tienen salarios medios netamente inferiores a los de los
hombres. Mientras las primeras cobran en promedio dieciséis mil délares
anuales, para el caso de los hombres, el salario medio se dispara hasta los
veintidés mil euros. Las mujeres son menos numerosas en todos los niveles
salariales salvo en los menores de diez mil quinientos euros al afio. El 28,7
por ciento de las asalariadas gané en 2002 menos de diez mil euros, una
cantidad que se reduce al ocho por ciento de los hombres. En el extremo
superior, el veinte por ciento de los hombres superaron los treinta mil euros,
cosa que ocurri6 en poco mds del nueve por ciento de las mujeres. Ademads,
a partir de los cincuenta mil euros apenas aparecen mujeres aunque el nu-
mero de hombres sigue siendo significativo. Las mayores distancias entre
mujeres y hombres en cuanto a perspectivas salariales se encuentra en Aragén
y Castilla y Ledn mientras que Canarias y Extremadura registran los nive-
les mds bajos de disparidad salarial entre géneros. La diferencia entre hom-
bres y mujeres en salarios es minima entre los trabajadores cualificados de
la mineria y la siderometalurgia y entre los trabajadores de los servicios de
proteccion y seguridad. Por el contrario, las disparidades salariales mas al-
tas entre géneros se registran entre los operadores de maquinaria industrial
y los trabajadores no cualificados del sector servicios.

El indice de Gini se un indicador que trata de medir las disparidades de
una distribucién siendo el valor 0 el que corresponde a la distribucién per-
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fectay el 1 el que dibuja un panorama en el que un unico individuo acumu-
la todas las rentas. En este caso concreto, el valor cero se corresponderia
con un salario equitativo para todos los trabajadores y el uno con una distri-
bucidn salarial en la que un trabajador cobrase salario y el resto no recibie-
se nada. Tomando este valor, son las comunidades autonomas del Pais Vasco
y Navarra las mds equitativas en su distribucién salarial mientras que Madrid
y Extremadura serfan los lugares con una composicion salarial mas diversa.

DESIGUALDAD SALARIAL POR COMUNIDADES AUTONOMAS, 2002
(INDICE DE GINI)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Estructura Salarial, Instituto
Nacional de Estadistica.

6. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

Una vez que hemos analizadas las principales caracteristicas del mer-
cado de trabajo en el conjunto nacional, vamos a centrarnos en presentar
una valoracién de la evolucion de las principales variables laborales en An-
dalucia a lo largo del tercer trimestre de 2004. En general, las condiciones
de crecimiento econdémico sostenido en los dltimos afios y un crecimiento
diferencial de la economia andaluza respecto a la media nacional, constitu-
yen un entorno muy favorable para el desarrollo de las variables laborales
regionales y para la paulatina reduccién de los diferenciales negativos que
todavia presenta la economia andaluza.
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En lo que respecta a la evolucién de la oferta de trabajo en Andalucia
el nimero total de personas laboralmente activas se situé en el tercer tri-
mestre de 2004 en Andalucia en un total de 3.248.200 personas, lo que su-
pone un aumento de 29.100 personas respecto al trimestre anterior y de
66.800 respecto al mismo trimestre del afio 2003. Este incremento es auin
mayor del que se produjo en el segundo trimestre de 2004, por lo que el
crecimiento de la oferta de trabajo en Andalucia es sostenido en los dltimos
trimestres. El incremento de poblacidn activa en este trimestre se distribuy6
en 25.000 hombres y 3.500 mujeres.

POBLACION ACTIVA EN ANDALUCIA
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

El aumento de poblacién activa en Andalucia ha sido superior a 300.000
personas en los dltimos tres afios, contados a partir del tercer trimestre de
2001. El aumento sostenido y significativo de la oferta de trabajo andaluza
ha sido en este periodo, especialmente relevante en el caso de las mujeres,
cuya presencia en el mercado de trabajo ha aumentado en 180.000 efecti-
vos, mientras que el aumento de la oferta de trabajo masculina ha sido de
120.000 personas. El proceso de paulatina feminizacién del mercado de tra-
bajo andaluz continda, aunque todavia hay un trecho por recorrer hasta la
homogenizacidén con las cifras europeas.

Las tasas de variacion interanual de la actividad laboral muestran una
cierta estabilizacion en los tres trimestres transcurridos de 2004. Se mantie-
ne una evolucidén bastante semejante entre lo ocurrido entre trabajadores
masculinos y femeninos en Espafia y Andalucia. Si parece observarse una
cierta caida tendencial de la tasa de variacidn interanual femenina, mientras
que por el contrario, la masculina parece estabilizarse en torno al 2%.
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TASA DE VARIACION INTERANUAL DE LA POBLACION ACTIVA
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Fuente: EPA 'y elaboracion propia

Como consecuencia de esta evolucion, la tasa de actividad media en
Andalucia se ha situado en 53,75%, aumentando 0,4 décimas en el trimes-
tre considerado, y 0,75 puntos respecto al mismo trimestre de 2003. La di-
ferencia con la tasa media de actividad nacional se ha situado en este tri-
mestre en 2,23 puntos. Por géneros, la tasa de actividad masculina ha creci-
do en este tercer trimestre, situdndose en el 68% (1.79 puntos menor que la
tasa nacional), mientras que la femenina alcanza el 40,26%, (4,4 puntos in-
ferior a la media nacional). La tasa de actividad andaluza crece significativa-
mente en los dltimos trimestres acercando la oferta de trabajo a los
pardmetros marcados en el disefio de la Estrategia Europea del Empleo, aun-
que todavia debe crecer mds en los proximos afios.

TASA DE ACTIVIDAD
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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Ya se ha sefialado en el andlisis nacional que la ocupacién en Espafia
super6 ampliamente los diecisiete millones en el tercer trimestre de 2004.
En Andalucia la cifra de ocupados se situé en 2,686.600, lo que significa un
aumento de 27.400 personas respecto al trimestre anterior y algo mas de
100.000 respecto al mismo trimestre de 2003. Esta evolucion significa una
importante evolucién del empleo en Andalucia en este tercer trimestre si-
tuando la tasa de crecimiento interanual del empleo en el 3.87%, (1,3 pun-
tos superior a la media espafiola). El empleo en Andalucia ha crecido en el
periodo considerado de forma mds importante entre las mujeres y los traba-
jadores de edades comprendidas entre 40 y 54 afios.

OCUPADOS EN ANDALUCIA, 2001-2004
(EN MILES)
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

Por sectores econdmicos, la ocupacidn sigue creciendo mayoritariamente
en los servicios (58.100) y algo menos en la Construccién (11.600) que con-
tinda con su importante ritmo de crecimiento. Por el contrario, en este ter-
cer trimestre, la ocupacion ha caido en el sector industrial (-6.900) y sobre
todo en el sector agricola (-35.400). Una especial mencién merece el em-
pleo en el sector de la construccién que ha visto crecer el nimero de ocupa-
dos de manera significativa en los dltimos afios. Desde 307.700 ocupados
en el tercer trimestre de 2001 hasta 401.500 personas ocupadas en el tercer
trimestre de 2004. El crecimiento de casi cien mil ocupados en pocos afios
da idea de la evolucién del dinamismo de este sector. Por el contrario,
es significativa la evolucién del empleo en el sector industrial en este
mismo periodo, que se muestra muy estabilizado y la evolucién estacional
del empleo en la agricultura que manifiesta una cierta tendencia hacia la
reduccién.
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OCUPADOS EN AGRICULTURA, INDUSTRIA Y CONSTRUCCION
EN ANDALUCIA, 2001-2004. (EN MILES)
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Fuente: EPA y elaboracion propia

En cuanto a la situacién profesional de los ocupados, el empleo en este
trimestre crece en el grupo de asalariados, el cudl alcanza la cifra de
2.174.600 personas. Un grupo mas reducido, pero de vital importancia como
es el de los empresarios y miembros de cooperativas, se sitia en Andalucia
en una cifra de 331.900, experimentando un aumento del 12.78% respecto
al mismo trimestre del afio anterior.

En lo referente a la evolucién del desempleo, segtin los datos de la EPA
en este tercer trimestre de 2004, el total de parados en Andalucia se ha si-
tuado en 561.600 personas, repitiendo basicamente el resultado del trimes-

TOTAL DESEMPLEADOS, ANDALUCIA, TERCER TRIMESTRE
(EN MILES)
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Fuente: EPA 'y elaboracion propia
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tre anterior (un ligero aumento del 0,31%), si bien respecto al mismo tri-
mestre de 2003, el desempleo se ha reducido en un significativo (-5.60%).
La reduccioén del total de desempleados se ha mantenido en este tercer tri-
mestre por segundo afio consecutivo, mostrando una evolucién favorable de
esta variable en este periodo.

La evolucién del desempleo ha afectado de forma diferente a hombres
y mujeres. Ha aumentado entre los hombres (9.600) de todos los tramos de
edad, mientras que se redujo el desempleo femenino (-7.800), especialmen-
te en el tramo de edad de 25 a 39 afios. Segun los diferentes sectores econo-
micos, el desempleo crecié de forma intensa en la agricultura.

La marcha del desempleo que hemos puesto de manifiesto, deja la tasa
de paro global en Andalucia en el 17,29%, lo que significa un aumento de
0,1 puntos respecto a la tasa del trimestre anterior, pero una reduccién de
1.41 puntos respecto a la del mismo trimestre de 2003. La tasa de paro mas-
culina se sitda en el 12,92%, mientras que la tasa de paro femenina andalu-
za es del 24,29%. La diferencia con respecto a las mismas tasas nacionales
queda en 6,51 puntos para la masculina y 11,37 puntos para la femenina.
Este es el principal punto de dificultad para la convergencia de las variables
laborales andaluzas respeto a la nacional.

TASA DE PARO, ESPANA Y ANDALUCIA, 2001-2004
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

Los distintos grupos sociales estdn expuestos en diverso grado a la in-
cidencia del desempleo. Como se observa en el gréifico, las tasas de paro
son mds elevadas para las mujeres que para los hombres en los grupos de
edad considerados. Dentro de esta diferencia, se manifiesta que la tasa de
desempleo afecta de forma mads relevante a los trabajadores mas jovenes,
que estdn mds afectados a su incidencia.
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TASA DE PARO POR GRUPOS DE EDAD. ANDALUCIA
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

La evolucién del desempleo, puesta de manifiesto por la Encuesta de
Poblacién Activa, puede ser contrastada por la informacién aportada por el
Instituto Nacional de Empleo. Los datos disponibles muestran que se man-
tiene la tendencia decreciente desde principios del afio 2004. Es una evolu-
cion paralela a la puesta de manifiesto en los afios 2002 y 2003, aunque a
unos niveles mds bajos que entonces.

PARO REGISTRADO. ANDALUCIA, 2002-2004
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Fuente: INEM y elaboracién propia.
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7. SALARIOS Y CONDICIONES LABORALES

De forma paralela al andlisis de los salarios que se ha realizado en el
epigrafe anterior dedicado basicamente a lo ocurrido a escala nacional, en
este apartado vamos a centrarnos en la exposicién de algunas ideas relevan-
tes sobre los salarios en Andalucia derivadas de la informacién aportada por
la Encuesta de Estructura Salarial, realizada por el INE y referida al afio 2002.

En primer lugar, podemos destacar el hecho de que en términos gene-
rales, se aprecia que las ganancias medias nominales en Andalucia son mas
reducidos que los correspondientes a la media nacional, y este resultado se
repite para distintas variables, como tendremos ocasion de sefialar a conti-
nuacion. Desde el punto de vista del andlisis econdmico, los salarios tienen
dos aspectos a tener en cuenta, un componente como precio de un factor y
por tanto determinante de costes de produccién y un segundo aspecto de
renta que afecta a los ingresos de los perceptores que debe matizarse por 1
evolucién de los niveles de precios para valorar la capacidad adquisitiva de
los salarios en las respectivas dreas geograficas. La diferencia entre los ni-
veles nacionales y autonémicos debe pues matizarse teniendo en cuenta es-
tas consideraciones.

GANANCIA MEDIA ANUAL POR TRABAJADOR Y NIVEL DE ESTUDIOS.
ESPANA Y ANDALUCIA, 2002 (EN EUROS)
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Fuente: INE Encuesta de Estructura salarial 2002 y elaboracién propia.
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En sentido semejante a lo que ocurre en el conjunto de Espaiia, los ni-
veles educativos se muestran significativos a la hora de explicar los niveles
retributivos de los trabajadores. Comos se observa en el grafico, las ganan-
cia medias son superiores, en general a medida que aumenta el nivel de cua-
lificacion, si bien hay diferencias entre subgrupos educativos en Ensefianza
secundaria y formacién profesional. Como hemos sefalado, para los mis-
mos niveles educativos, los salarios en Andalucia son mas bajos que la me-
dia nacional. Esta diferencia se puede cifrar en aproximadamente un 10%,
aunque hay diferencias significativas entre los diversos estratos. Sélo en el
caso de los trabajadores sin estudios se da la circunstancia de que la ganan-
cia media es superior para trabajadores andaluces en un 15%.

GANANCIAS MEDIAS POR TRAMOS DE EDAD.
ANDALUCIA Y ESPANA, 2002 (EN EUROS)
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Fuente: EES 2002 y elaboracién propia.

Si atendemos a los niveles de edad de los trabajadores, también encon-
tramos el perfil de ganancias creciente que se pude esperar a priori. Sin em-
bargo, hay diferencias significativas entre las ganancias medias de los hom-
bres y de las mujeres, que se van agrandando a medida que aumenta el tra-
mo de edad al que hacemos referencia. Ademds, podemos sefalar ciertas
pautas de diferencia entre trabajadores andaluces con relacién a la media
nacional. Mientras que para los hombres, los salarios en el dmbito espaiiol
muestran diferencias significativas con los salarios andaluces en todos los
tramos de edad considerados (salvo en los tramos extremos en los que la
diferencia se reduce) en el caso de las trabajadoras, las pautas de evolucién
de los perfiles de ganancias son mucho mas parecidas en ambas zonas geo-
gréficas consideradas. Los tramos de edad de entre 40 a 60 afios muestran
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niveles salariales practicamente idénticos para mujeres andaluzas y la me-
dia nacional. Sin embargo, para los tramos de mujeres mayores de 60 afios
la caida de las ganancias medias en Andalucia es mucho mas significativa.
Quizas este hecho pueda explicarse porque la forma las personas que se man-
tienen en el mercado de trabajo son de menor nivel educativo.

GANANCIA MEDIA SEGUN TIPO DE CONTRATO Y SEXO.
ANDALUCIA Y ESPANA (EN EUROS)

‘I:ITotaI m Duracién indefinida O Duracién determinada ‘

30000
25000
20000

15000 -
10000 -

5000 -

Esp Muyj And Muj Esp Hom And Hom

Fuente: EES 2002 y elaboracién propia.

Otro factor importante a la hora de explicar diferencias salariales es el
tipo de contrato de los trabajadores. Como es de esperar, los contratos de
duracién indefinida tienen unos niveles retributivos medios mds elevados
respecto a los contratos de duracién determinada. Sin embargo, encontra-
mos también significativas diferencias entre hombres y mujeres y dreas geo-
graficas. La retribucién media es mayor para los que trabajan al abrigo de
un contrato de duracién indefinida.

Puede detallarse algo mas esta diferencia si atendemos a la evolucion
de las ganancias medias a lo largo de distintos tramos de edad. Mientras
que la esperada forma de campana aparece en los contratos de duracién in-
definida, los tramos de edad no parecen muy significativos a la hora de ex-
plicar la evolucién de los perfiles de ganancias de los trabajadores con con-
trato de duracién determinada. Tampoco en este caso se aprecian diferen-
cias significativas entre lo ocurrido en Andalucia y en el conjunto nacional.
Ambos hechos pueden tomarse como indicativos de la diferencia de los tra-
bajadores expuestos a este tipo de contratos y a la tantas veces sefialada
dualizacion del mercado de trabajo espaiiol.
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GANANCIAS SEGUN TIPO DE CONTRATO Y EDAD.
ANDALUCIA Y ESPANA (EN EUROS)
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

_PREJUBILADOS EN EL CENSO PARA ELECCIONES
DE ORGANOS REPRESENTATIVOS DE TRABAJADORES

STS de 1 de junio de 2004

MARIA DEL JUNCO CACHERO *

SUPUESTO DE HECHO: C. entidad nacida en 1999 como consecuen-
cia de la fusion de otras tres entidades, tiene centros de trabajo en Galicia y
Madrid y una plantilla de unos 2.300 trabajadores con 10 Comités de Em-
presa —88 representantes elegidos— y 20 Delegados de Personal, estando
constituidas las correspondientes Secciones Sindicales, FES de UGT, CSCA,
FEBA de CC.00., CIG y CSI-CSIE.

El 28 de junio de 1999 se firm6 por la empresa y los Sindicatos el de-
nominado «Pacto Laboral de la Fusién», destacandose en el mismo el apar-
tado I, epigrafe e) punto 2 bajo el rétulo de «Prejubilaciones» en el que se
establece: «Las condiciones para los prejubilados se llevaran a cabo bajo la
férmula de suspension de la relacién laboral y se suscribird un convenio es-
pecial con la Seguridad Social a cargo de la Caja o mediante licencia retri-
buida permaneciendo en alta en el sistema» y se garantiza al prejubilado
una percepcién de entre el 89% y el 94%, en funcion de la edad y el colec-
tivo, sobre el salario bruto del empleado.

En desarrollo de esta prevision existen en la actualidad 113 prejubilados
en el ambito de la Caja que han suscrito el correspondiente documento con-
tractual, y en el que se pacta que «expresa e irrevocablemente, el empleado
asuma el compromiso de solicitar y pasar a la situacién de jubilacién regla-
mentaria en el mismo momento en que cumpla los requisitos exigidos por
la legislacion vigente para la mismax.

Se inicia un nuevo procedimiento electoral por los Sindicatos FES de
UGT, FEBA de CC.00., CIG y CSCA, a través de los correspondientes
preavisos. Confeccionados los correspondientes censos, se ha suscitado la
cuestion de si en los mismos deberian estar incluidos o no los prejubilados.

* T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 78/2005. Pdgs. 193-201.
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RESUMEN: D.A.C.C. en nombre y representacién de la C. de A., de
V., O. y P, en adelante C, mediante escrito de 14 de febrero de 2003 pre-
senté demanda de conflicto colectivo ante la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional. Admitida a tramite la demanda, se celebr6 el juicio y con
fecha 2 de junio de 2003 se dict6 sentencia en la que se declaraba que los
trabajadores prejubilados de C. no tienen la consideracién de trabajadores a
efectos electorales previstos en los articulos 62.1 y 63.1 del E.T. ..

Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de casacién por la Federa-
cion de Servicios de la Unién General de Trabajadores —FES.UGT—. Este
recurso (Rec. nim. 128/2003) se desestima por sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Social, de 1 de junio de 2004 y se confirma la sentencia
de instancia en cuanto estima la demanda propuesta por C. en el sentido de
declarar que los trabajadores prejubilados en dicha Entidad no tienen la con-
sideracién de trabajadores a los efectos electorales previstos en los articu-
los 62.1'y 63.1 del E.T. 2.

INDICE
1. PREJUBILACION: SUSPENSION O EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
1.1. Suspension del contrato de trabajo
1.2. Extincién del contrato de trabajo
2. SUJETOS QUE DEBEN APARECER EN EL CENSO ELECTORAL

1. PREJUBILACION: SUSPENSION O EXTINCION DEL CONTRA-
TO DE TRABAJO

1.1. Suspension del contrato de trabajo

La primera cuestién que se nos plantea, es la de conocer si los trabaja-
dores prejubilados tienen suspendido o bien extinguido su contrato de tra-
bajo. Y el problema se suscita del texto del «Pacto Laboral de la Fusién»

! Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-

fundido del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E.T.

2 Ademds y sin entrar en ello, la Sentencia que se comenta plantea que uno de entre los
motivos del recurso de casacién que se interpone contra la sentencia de la Audiencia Nacional,
es que resulta inadecuado, a juicio de la parte recurrente, el procedimiento de conflicto colec-
tivo planteado y, consecuentemente, incompetente la Sala de lo Social de la Audiencia Nacio-
nal para conocer de la reclamacién planteada. Ante este planteamiento el Tribunal Supremo
manifiesta que «no puede accederse a este motivo de su impugnacion toda vez que la cuestion
planteada en el presente conflicto colectivo, pese a poder derivarse de unos concretos procedi-
mientos electorales, lo cierto y verdad es que tiene una dimensién y configuracion distinta a
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suscrito por la empresa C. y por los Sindicatos de fecha 28 de junio de 1999.
En su apartado I epigrafe e) punto 2 se establece textualmente lo siguiente:
«Las condiciones para las prejubilaciones se llevaran a cabo bajo la férmu-
la de suspensién de la relacidn laboral y se suscribird un convenio especial
con la Seguridad Social a cargo de la Caja o mediante licencia retribuida
permaneciendo en alta en el sistema».

La literalidad de los términos utilizados por las partes intervinientes en
dicho «Pacto Laboral de la Fusién» y en el concreto extremo relativo a las
prejubilaciones podria conducir a la conclusién de que los trabajadores
prejubilados no forman parte del personal pasivo de la empresa, sino que
simplemente tienen suspendidos sus contratos de trabajo o se hallan en una
situacién de licencia retribuida 3.

Ante ello, hay que sefialar, tal como pone de manifiesto el Tribunal Su-
premo 4, que en la verdadera suspensién contractual, con voluntad inicial
de reanudar la relacion laboral suspendida o de conservar el derecho a re-
anudarla y con exoneracion de las obligaciones reciprocas de trabajar y de
remunerar el trabajo, las normas legales o convencionales o los pactos en
los que validamente pudiera establecerse, contemplan sus causas y sus efec-
tos, en especial la conservacion o no de la concreta plaza o reserva del puesto
de trabajo, el derecho a la conservacion del empleo y al reingreso cuando
cese la causa de suspension, los plazos y condiciones para solicitar el rein-
greso, los efectos del tiempo transcurrido con el contrato suspendido en cuan-
to antigiiedad, ascensos o retribuciones, o los posibles deberes, especialmente
del trabajador durante dicho periodo intermedio.

Nada hay al respecto de todos estos condicionantes, para que se dé la
suspension contractual, en el texto del «Pacto Laboral de la Fusion» sefala-
do anteriormente. De lo contrario la parte recurrente lo hubiese puesto de
manifiesto para poder demostrar que estamos en presencia de contratos sus-
pendidos y no extinguidos.

Por ello, aunque en la literalidad del texto del Pacto aparezca el térmi-
no «suspension», sin embargo los canones hermenéuticos previstos en el ar-

los mismos, ya que lo que se demanda y discute en ella es un problema que afecta a una gene-
ralidad de trabajadores, que son, en este caso, todos los prejubilados de la Entidad de Ahorro
C., siendo notorio que esta pretension si es propia de un conflicto colectivo y no puede, en
cambio, reducirse a una concreta impugnacion en un proceso de materia electoral para el que,
en cambio, si resultaria competente el Juzgado de lo Social correspondiente y por el procedi-
miento ya indicado, establecido en los articulos 127 a 132 de la LPL». Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal de Supremo de 1 de junio de 2004.

3 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2004.

4 Entre otras, Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de junio de
2001, de 14 de diciembre de 2001.
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ticulo 1.281 y siguientes del Cédigo Civil llevan a la Sala al convencimien-
to de que la verdadera intencion de los contratantes, articulo 1.281 parrafo
2 del Cédigo Civil 5, junto a los actos de éstos, coetdneos o posteriores, a la
suscripcidn del «Pacto Laboral de la Fusion» de referencia, conducen a la
conclusién de que lo que realmente pretendieron la Entidad C. y los Sindi-

catos suscriptores del mencionado «Pacto Laboral de la Fusién» fue esta-

blecer una verdadera extincién °.

Que ésta fue la verdadera intencidn de las partes que suscribieron di-
cho «Pacto» lo pone de relieve la vinculacién que claramente se establece
entre la situacién de prejubilacion y la de jubilacién, a la que se obliga a
pasar al trabajador cuando cumpla los requisitos para acceder a la misma.
en funcidén de lo que se prevé, a mayor abundamiento, en la suscripcién del
convenio especial con la Seguridad Social.

Para la doctrina’, la prejubilacién ® trata «de facilitar el trdmite entre
el cese definitivo (prematuro) de la actividad laboral y la (futura) pensién
de jubilacién, mediante la concesién (a cargo de la empresa, de una entidad
o fondo privado, o de una entidad o fondo piblico) de prestaciones econo-
micas sustitutivas del salario por cese en la actividad laboral en conexién

3 Articulo 1.281 Cédigo Civil: «Si los términos de un contrato son claros y no dejan

duda sobre la intencion de los contratantes, se estard al sentido literal de sus clausulas.

Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevale-
cerd ésta sobre aquéllas».

6 «Es cierto que esta Sala en alguna sentencia, concretamente en la de 18 de mayo de
1998, admiti6 la posibilidad de que con la prejubilacién el contrato laboral quedase meramen-
te suspendido; en ella se afirma «que la prejubilacion es una suspension del contrato de traba-
jo por mutuo acuerdo de las partes al amparo del articulo 45.1.a) del E.T. y que la empresa
puede proceder al despido por no estar extinguida la relacion laboral». Sin embargo, poste-
riormente y de forma reiterada, ha sentado el criterio de que la prejubilacion conlleva, inevitable-
mente, la extincion del contrato de trabajo existente con el trabajador prejubilado». Sentencias de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2002 y de 14 de diciembre de 2002.

7 Por todos, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La flexibilidad de la edad de
jubilacién (I) y (I). Relaciones Laborales Tomo 11/2002. Pag. 134.

8 «La prejubilacién, en el momento actual, aun cuando ciertamente no constituya una
contingencia protegida por la Seguridad Social ni, tampoco, aparezca regulada en el E.T., sin
embargo, se erige en una de las modalidades de la jubilacién gradual y flexible que rige ya en
Espaiia, sobre todo a partir de la suscripcién del Pacto de Toledo y, mds especificamente, a
partir de la Ley 35/2002, siendo notorio que, junto a la jubilacién anticipada y a la jubilacién
parcial en sus diversas modalidades, constituye un instrumento en manos de las empresas para
remodelar las plantillas de sus trabajadores, desprendiéndose de aquellos que por su edad avan-
zada y por su largo periodo de cotizacién a la Seguridad Social pueden alcanzar a través del
convenio especial con la Seguridad Social y con el subsidio de desempleo para mayores de 52
afios una jubilacién anticipada u ordinaria para la que sirve de pdrtico la prejubilacién que, 16gi-
camente, se revela como una modalidad de extincion contractual y no de simple suspension de la
relacién laboral». Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2004.
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con la edad, antes de haber cumplido la edad de jubilacién». Observamos
cémo hay términos claves en esta definicién, que nos llevan a concluir que
la prejubilacién no es una suspension del contrato de trabajo, sino una ex-
tincion. Ellos son, de un lado el «cese definitivo» y de otro, una prestacion
econdmica sustitutiva del salario «por cese de la actividad». Si el cese es
definitivo, la prestacidn de trabajar no queda suspendida, queda finalizada.
Si la prestacién econdmica ya no es salario, sino otro tipo de percepcion,
que no tiene la consideracién de tal, ya no estamos ante un vinculo contrac-
tual; estaremos ante una ruptura de la relacién de trabajo. No existe presta-
cion salarial, no existe prestacion de trabajo, ambos ceses tienen el caracter
de «definitivo», en consecuencia la relacién laboral se extingue.

1.2. Extincién del contrato de trabajo

Hemos sefialado en el parrafo anterior que tanto la doctrina como la
jurisprudencia vienen concibiendo la prejubilacién como una modalidad de
extincién del contrato de trabajo °. En este sentido la propia jurisprudencia
establece: «La doctrina la define como el cese prematuro y definitivo en la
vida laboral del trabajador de edad avanzada antes del cumplimiento de la
edad normal de jubilacién y mediante las correspondientes contrapartidas
econémicas a cargo de la empresa» '°,

La posibilidad de la prejubilacion se prevé no solamente a través de un
expediente de regulacién de empleo, que ha de ser aprobado por la autori-
dad laboral, sino también por el acuerdo logrado en fase de consultas pre-
vias de dicho expediente, por lo establecido en convenio colectivo o, sim-
plemente por el acuerdo individual entre el trabajador y la empresa '!.

Esta extincidn contractual no quiere decir que el trabajador quede apar-
tado definitivamente del mercado laboral sino que el mismo queda abierto

9 LOpEz CUMBRE, L.: La prejubilacion. Civitas. Madrid 1998. Pdg. 214. «Aunque pu-
diera ser considerada la prejubilacién como una nueva causa de extincion, la falta de un reco-
nocimiento expreso como tal de la misma permite que dicha extincién se presente amparada
en cualquiera de las formas recogidas por el E.T., siempre que éstas se adecuen al régimen
juridico de la prejubilacién. En especia, cumplirdn esta condicion, la extincién por dimisién
del trabajador, por mutuo disenso de las partes, por despido si existe causa que lo justifique o
a través del expediente de regulacion de empleo. La dimension colectiva y la especial signifi-
cacion que la crisis empresarial adquiere en las ayudas previas o equivalentes y, por ende, en
las prejubilaciones programadas, propicia que sea el expediente de regulacion de empleo la
férmula que mejor se adapte a la consecucién de una prestacion de prejubilacién como renta
de sustitucién y, por lo tanto, al nivel 6ptimo pretendido».

10" Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2001.

' A esta dltima forma de obtencién de la prejubilacién se refiere expresamente la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 208/1993, de 28 de junio y la de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2000.
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a cualquier otra oferta de trabajo que pueda provenir de otra empresa o, in-
cluso, de la misma en la que se prejubila, pero lo cierto es que ese posible
nuevo contrato laboral ya tiene su propia autonomia.

Por todo ello, en la Sentencia que se comenta, se expresa claramente
que «en base al criterio doctrinal y jurisprudencial que se orienta a configu-
rar la prejubilaciéon como una forma de extincién del contrato de trabajo, es
como ha de valorarse la prejubilacion recogida en el «Pacto Laboral de Fu-
sién» suscrito por la empresa C. y los Sindicatos en fecha 28 de junio de
1999. Asi, para la Sala resulta indiscutible que, pese a los términos en que
se configuré la prejubilacion de 113 trabajadores de C., la misma determiné
la extincién de los contratos de trabajo de quienes resultaron prejubilados.

Siendo esto asi, como quedd puesto de manifiesto en el RESUMEN,
los articulos que se traian a colacién para determinar si los prejubilados de-
berian estar en el censo electoral, son el 62.1 y 63,1 del E.T. Estos dos arti-
culos, junto con el 69.1 E.T. !> ponen de relieve que la norma hace referen-
cia a «trabajadores» de la empresa o centro de trabajo y, justamente es aqui,
en «trabajadores» donde debemos detenernos.

A efectos del E.T. el articulo 1.1 define a aquellos como los «que vo-
luntariamente prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, deno-
minada empleador o empresario». Por ello, siendo asi, y al estimar que la
relacion de los trabajadores prejubilados ha quedado extinguida, «no cabe
duda de que decae el derecho de los mismos a formar parte del censo elec-
toral a los fines de elegir o ser elegidos para los cargos de representacion
colectiva en la empresa» '3.

2. SUJETOS QUE DEBEN APARECER EN EL CENSO ELECTORAL

Termindbamos el apartado anterior con la evidencia con la que finali-
zaremos éste que ahora nos ocupa. Pero antes de llegar a esa conclusién

12 Articulo 62.1 E.T.: «La representacion de los trabajadores en la empresa o centro de
trabajo que tenga menos de cincuenta y mds de diez trabajadores corresponde a los delegados
de personal. ...Los trabajadores elegirdn, mediante sufragio libre, personal, secreto y directo a
los delegados de personal en la cuantia siguiente: hasta treinta trabajadores, uno; de treinta y
uno a cuarenta y nueve, tres».

Artiuclo 63.1 E.T.: «El Comité de Empresa es el 6rgano representativo y colegiado del
conjunto de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo...».

Articulo 69.1 E.T.: «Los delegados de personal y los miembros del Comité de Empresa
se elegiran por todos los trabajadores mediante sufragio personal, directo, libre y secreto, que
podrd emitirse por correo en la forma...».

13 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2004.
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final, debemos plantearnos qué sujetos son los que deberan constar en un
censo electoral, para asi, por exclusién, concluir que el resto no estara en el
mismo.

El articulo 69.1 E.T. precisa que los delegados de personal y los miem-
bros del Comité de Empresa, se elegirdn por todos los trabajadores median-
te sufragio personal....Pero, pese a la redaccién del precepto, no van a ser
«todos» los trabajadores quienes van a poder participar en la eleccién de
sus representantes, debiendo interpretarse el apartado primero del articulo
69 E.T. conjuntamente con el apartado segundo del mismo, que establece
que seran electores todos los trabajadores de la empresa o centro de trabajo
mayores de diecis€is afios y con una antigiiedad en la empresa o centro de
trabajo de, al menos, un mes '*.

«Todos» los trabajadores electores deberan figurar en un censo, que ela-
borar4 la Mesa Electoral 1. La cuestién es, conocer qué trabajadores de los
que forman la plantilla de la empresa se deben tener en cuenta para elabo-
rar el censo electoral.

Con aquellos que tengan dieciséis aflos y una antigiiedad en la empresa
de, al menos, un mes, no hay problema, siempre y cuando se sobreentienda
que éstos estan en activo. El problema aparece cuando nos encontramos con
supuestos en que los trabajadores asalariados se encuentran en situaciones
especiales de vinculacién con la empresa, sobre los que la normativa labo-
ral, a estos efectos, no se pronuncia expresamente 16,

El E.T. no establece nada respecto de aquellos trabajadores que, man-
teniendo un vinculo contractual con el empresario, en el preciso momento
de la celebracién de elecciones, no se encuentran prestando servicios en el
centro de trabajo, sino que tienen suspendido su contrato de trabajo. Al no
existir criterio normativo al respecto, ha sido la jurisprudencia la que ha es-
tablecido las reglas para resolver el conflicto y asi, «en los supuestos de sus-
pensién del contrato de trabajo, cualquiera que fuese la causa, las sentencias
entienden que los trabajadores afectados forman parte del censo electoral» 7.

14" RODRIGUEZ RAMOS, M. J. y PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de Elecciones a Re-
presentantes de Trabajadores y Funcionarios. Aranzadi. Pamplona 1995. Pag. 266.

15 Articulo 6 del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por €l que se aprueba el
Reglamento de Elecciones a Organos de Representacion de los Trabajadores en la Empresa:
«La mesa electoral hard publico, entre los trabajadores, el censo laboral con indicacién de quié-
nes son electores y elegibles de acuerdo con el articulo 69.2 del Estatuto de los Trabajadores,
que se considerard a efectos de la votacion como lista de electores».

16 BLAscO PELLICER, C.: El nuevo procedimiento de «elecciones sindicales»: aspectos
criticos. Tirant lo blanch. Valencia 1995. Pdg. 83.

17" BLASCO PELLICER, C.: El nuevo procedimiento... op. cit. Pig. 83: «En cambio, man-
tienen excluidos del censo a todos los trabajadores en situacion de excedencia, tanto forzosa
como voluntaria». Al respecto cita la autora al prof. CRUZ VILLALON, J.: «El desarrollo del pro-
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Subyace la idea de que la suspensién de una relacién laboral no supo-
ne, de por si, causa de ruptura del vinculo contractual, que sigue en vigor y
configurando parte de sus efectos. «Por tanto, es 16gico que ademads de los
Tribunales, en los laudos arbitrales '8, utilizando como principal argumento
el grado de vinculacién, se pronuncien por la inclusién en la lista de electo-
res de aquellos trabajadores con contrato suspendido; la ausencia de presta-
cion de servicio en el centro de trabajo donde se realiza la eleccién, no im-
pide, asi, que se pueda ejercitar el derecho de sufragio» !°.

En definitiva, en el censo electoral aparecerdn aquellos trabajadores de
la empresa o centro de trabajo que mantengan una vinculacién contractual
con la empresa, ain no ejerciendo en un determinado momento transitorio
la prestacion de trabajo, que tengan dieciséis afios o mds y que cuenten al
menos con un mes de antigiiedad en la prestacién de servicios en la empre-
sa. Por tanto, y por exclusién, tal como adelantdbamos al principio del epi-
grafe, aquéllos que en el momento de la celebracién de elecciones a 6rga-
nos representativos en la empresa o centro de trabajo, no estén encuadrados
en las caracteristicas citadas, es decir, que no tengan la antigiiedad suficien-
te —no es el caso que nos ocupa— o que no estén vinculados contractual-
mente con la empresa, por tener extinguido su contrato, como hemos sefia-
lado en el apartado anterior, no pueden formar parte del censo de electores
en las elecciones a 6rganos representativos en la empresa, por lo que tal y
como sefiala la Sentencia que se comenta «debe confirmarse la sentencia de

ceso “sindical” a través de las resoluciones judiciales». Temas Laborales nim. 10-11. Pag. 55,
seflala que «los pronunciamientos son undnimes en cuanto a la exclusién del censo en estos
supuestos; Asi véanse las SMT nim. 5 de Madrid 633/1986, de 6 de diciembre, SMT nim. 1
de Sevilla, dictada 109/1986, de 2 de diciembre».

18 En laudos arbitrales encontramos también referencias a esta cuestién. Por citar algu-
no, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., LANTARON BARQUIN, D. AGut GARCIA, C.: Los laudos
arbitrales de las elecciones sindicales. Lex Nova. Valladolid 1997. Pdg. 229: «La suspension
del contrato de trabajo lo que provoca legalmente es la exencion de las obligaciones principa-
les de trabajar y retribuir al trabajador, pero pervive en el resto los efectos juridicos derivados
de la continuidad de la relacién laboral, en particular los relativos a los derechos electorales».
Pédgs. 235 y 236: «La materia sometida a arbitraje hace referencia a si la suspensioén del con-
trato de trabajo, impide al trabajador que la disfruta ostentar la condicion de elector. Es cierto
que ni el E.T. ni el R. D. 1844/1994 que lo desarrolla en esta materia, resuelven la controver-
sia. A la vista de la situacion cuestionada, sélo cuenta con una expresa exclusion de trabajar-
retribuir, como derecho-obligacién bdsico del contrato de trabajo, se mantienen todos los de-
mds deberes y obligaciones reciprocas derivadas o inherentes al contrato de trabajo». GARCIA
MuNoz, M.: Proceso de elecciones sindicales y laudos arbitrales (Sevilla, 1994-2000). Tecnos.
Madrid 2002. Pag. 110: «La suspensién de la relacién laboral, por cualquiera de las causas
admitidas en nuestro ordenamiento juridico (art. 45 TRET) no impiden que la persona que in-
curre en alguna de ellas pierda la condicién de trabajador».

19 BLASCO PELLICER, C.: El nuevo procedimiento..... op. cit. Pag. 86.
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instancia en cuanto estima la demanda propuesta por C., en el sentido de
declarar que los trabajadores prejubilados en dicha Entidad no tienen la con-
sideracién de trabajadores a los efectos electorales previstos en los articu-
los 62.1'y 63.1 del E.T.» 2°.

20 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2004.
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LA ACUMULACION DE LAS HORAS DE LACTANCIA
EN UN MES DE PERMISO: UNA OPCION DEL TRABAJADOR

SAN de 29 de marzo de 2004

MARGARITA ARENAS VIRUEZ "

SUPUESTO DE HECHO: El dia 22 de diciembre de 2003 la Direc-
cion General de Trabajo presenté demanda sobre impugnacién de convenio
colectivo contra la empresa Aldeasa S.A., UGT, USO, CC.OO. y el Minis-
terio Fiscal, entendiendo la Administracién que el articulo 41.d) del Conve-
nio Colectivo de Adleasa para los afios 2003 a 2006 —que permite que las
horas establecidas para la lactancia se puedan acumular mediante el disfru-
te de un mes de permiso retribuido— es contrario a Derecho por interrum-
pir la finalidad pretendida por el articulo 37.4 del ET, esto es, por no garan-
tizar la asistencia continuada del menor durante los primeros nueve meses
de vida. Si lo que persigue el articulo 37.4 del ET es la atencién y el cuida-
do del menor a lo largo de sus primeros nueve meses de vida, la acumula-
cion del permiso en su disfrute impide la consecucién del fin buscado por
dicho precepto legal, que, en todo caso, ha de ser respetado, sin perjuicio
de que la norma contenida en el Estatuto pueda mejorarse por la negocia-
cion colectiva. Sin embargo, las partes demandadas consideran que lo dis-
puesto por el articulo 41.d) del Convenio Colectivo de Aldeasa supone una
mejora del articulo 37.4 del ET, ofreciéndose una nueva opcién a los traba-
jadores a los que resulte de aplicacién el convenio colectivo impugnado, que
podran elegir entre el sistema del convenio o el del ET.

RESUMEN: La sentencia de la Audiencia Nacional objeto de comen-
tario desestima la impugnacién de oficio del articulo 41.d) del Convenio
Colectivo de la empresa Aldeasa, S.A., declarando la conformidad a Dere-

* Profesora Ayudante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

TEMAS LABORALES niim. 78/2005. Pdgs. 203-217.
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cho de dicha norma. La Sala entiende que lo esencial no es lactancia, que
puede ser natural o artificial, sino la asistencia y el cuidado del menor de
corta edad. El precepto del citado convenio colectivo amplia —y no restrin-
ge— las posibilidades a que los padres puedan optar para el mejor cuidado
de sus hijos, pudiendo acumular los permisos por lactancia y obtener, asi, el
disfrute de un mes retribuido, con lo que se supera el nimero de horas con-
cedido por el articulo 37.4 del ET. La norma convencional no es contraria
al espiritu y finalidad del precepto legal, sino que lo potencia, ampliando
las posibilidades reconocidas por el Estatuto a los trabajadores.

INDICE
1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION OBJETO DE CONTROVERSIA
ESPIRITU Y FINALIDAD DEL PERMISO DE LACTANCIA
EL ALCANCE DE LA MEJORA DEL ARTICULO 37.4 DEL ET VIA NEGOCIACION COLECTIVA
FUNDAMENTACION JURIDICA DE SAN DE 29 DE MARZO DE 2004
BREVE REFLEXION FINAL

ke

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION OBJETO DE CONTRO-
VERSIA

Como es sabido, el articulo 90.5 del ET dispone que si la autoridad la-
boral estima que algtin convenio colectivo conculca la legalidad vigente, o
lesiona gravemente el interés de terceros, se dirigird de oficio a la jurisdic-
cién que sea competente, la cual adoptard las medidas que procedan al ob-
jeto de subsanar supuestas anomalias, previa audiencia de las partes . Ha-
ciendo uso de la posibilidad que reconoce dicho precepto, la Direccién Ge-
neral de Trabajo, en ejercicio de «sus funciones instrumentales y de control
previo» %, presenté demanda de impugnacién del Convenio Colectivo de la
empresa Aldeasa, S.A. para los afios 2003 a 2006 por entender que el mis-
mo «conculca la legalidad vigente» 3, en concreto, por considerar que el ar-

! La impugnacién de convenios colectivos se canaliza por un procedimiento especial

regulado en los articulos 161 a 164 de la LPL.

2 STC 235/1988.

3 Cuando el articulo 90.5 del ET se refiere a la impugnacién de un convenio colectivo
por estimar la autoridad laboral que el mismo «conculca la legalidad vigente», debemos en-
tender que la expresion entrecomillada se estd refiriendo tanto a las normas formales que pre-
siden la negociacion como a las materiales indisponibles por convenio colectivo, o en absoluto
indisponibles. En este sentido se pronuncian ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.:
Derecho del Trabajo. Civitas, vigésima edicién, 2002, pag. 892. Al respecto, la STS de 15 de
marzo de 1993 entendi6é que la impugnacién de los convenios colectivos por ilegalidad o por
lesion grave de terceros comprende aquellos vicios que pueden aparecer en el proceso de ne-
gociacion o en el contenido del convenio.
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ticulo 41.d) de dicho convenio colectivo es contrario a una norma material
indisponible por convenio colectivo, cual es el articulo 37.4 del ET, en los
términos que exponemos enseguida.

Para comprender el problema juridico planteado ante la Audiencia Na-
cional, debemos conocer cudl es exactamente el contenido de los dos pre-
ceptos citados, el legal y el convencional, sobre los que versa la controver-
sia: por un lado, el articulo 37.4 del ET dispone que «las trabajadoras, por
lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrdn derecho a una hora de
ausencia del trabajo, que podrdn dividir en dos fracciones. La mujer, por
su voluntad, podrd sustituir este derecho por una reduccion de su jornada
en media hora con la misma finalidad. Este permiso podrd ser disfrutado
indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos trabajen»;
por su parte, el articulo 41.d) del Convenio Colectivo de Aldeasa establece,
al regular la lactancia, que «las horas establecidas como permiso para la
lactancia podran acumularse mediante el disfrute de un mes de permiso
retribuido, o la proporcion que corresponda en funcion del periodo de alta
de la madre con posterioridad al parto, hasta que el hijo cumpla nueve
meses».

El motivo por el que la Direccién General de Trabajo impugna este con-
venio colectivo es el siguiente: para la autoridad laboral lo que pretende el
articulo 37.4 del ET es garantizar la asistencia y el cuidado del menor du-
rante los primeros nueve meses de vida, lo que pone de manifiesto que lo
importante no es tanto que la madre pueda encargarse de la lactancia del
menor, sino que los padres ofrezcan la atencién necesaria al nifio a lo largo
de sus primeros meses de vida. Por ello, precisamente, es por lo que entien-
de la parte que impugna el convenio colectivo que si el permiso de lactan-
cia se acumula en su disfrute, tal y como permite el articulo 41.d), la finali-
dad que persigue el articulo 37.4 del ET «queda interrumpida». La Admi-
nistracién admite, sin discusion, que la norma legal pueda mejorarse via ne-
gociacion colectiva; pero la atencién continuada del menor de nueve me-
ses, en cuanto fin pretendido por el permiso de lactancia contemplado en el
articulo 37.4 del ET, siempre ha de ser respetado.

Si la controversia queda planteada en estos términos, no cabe duda de
que la cuestién que nos surge consiste en analizar si la posibilidad de acu-
mulacién de las horas reconocidas como permiso para la lactancia mediante
el disfrute de un mes de permiso retribuido es contraria al articulo 37.4 del
ET por afectar a la finalidad perseguida por el mismo o si, por el contrario,
nos hallamos ante una mejora del permiso de lactancia llevada a cabo por la
negociacién colectiva, que amplia las posibilidades que tienen los padres
de elegir la modalidad que consideren mds conveniente para el cuidado del
menor de nueve meses, ofreciéndose una opcién mas a los trabajadores a
los que resulte de aplicacion el convenio colectivo objeto de impugnacion.
Por ello, vamos a prestar atencién a diversos aspectos, que son los que, pre-
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cisamente, se tratan en los siguientes apartados: en primer lugar, considera-
mos imprescindible hacer una referencia, aunque sea breve, al espiritu y fi-
nalidad del permiso de lactancia contemplado en el articulo 37.4 del ET pues-
to que, en esencia, lo que se cuestiona es si se respeta, o no, el fin persegui-
do por dicho precepto; en segundo lugar, nos detendremos en el alcance de
la mejora de dicho precepto legal por la negociacién colectiva, lo que nos
va a permitir marcar un posible limite, cuya superacién significard contra-
riar el precepto legal en cuestion; en tercer lugar, analizaremos la respuesta
dada por la Audiencia Nacional al problema juridico que se le plantea; fi-
nalmente, haremos una breve reflexién sobre el polémico asunto.

2. ESPIRITU Y FINALIDAD DEL PERMISO DE LACTANCIA

El permiso por lactancia, que se reguld inicialmente en el articulo 9 de
la Ley sobre proteccién de la mujer y el nifio en el trabajo de 13 de marzo
de 19004, se contempla actualmente en el articulo 37.4 del ET. En un pri-
mer momento, el permiso retribuido de lactancia tenfa por finalidad conce-
der a la madre un permiso que le facilitase dar de mamar a su hijo, tal y
como se desprendia del articulo 3.d) del Convenio de la OIT nim. 37 y del
articulo 5 del Convenio de la OIT nim. 103 ¢ en relacién con lo dispuesto
por el articulo 37.4 del ET en la redaccion dada por la Ley 8/1980, con lo
que sélo se reconocia un permiso para la lactancia natural del menor de nueve
meses. Precisamente, ésta era una de las razones por las que el TC (SSTC
109 y 187/1993, de 25 de marzo y 14 de junio, respectivamente) considerd
que el no reconocimiento del derecho de los padres a disponer, en igualdad
de condiciones que la mujer, del tiempo necesario para atender la lactancia

4 Segn el articulo 9 de dicha ley, «las mujeres que tengan hijos en el periodo de lac-
tancia tendrdn una hora al dia, dentro de las del trabajo, para dar el pecho a sus hijos. Esta
hora se dividird en dos periodos de treinta minutos, aprovechables, uno, en el trabajo de la
mariana, y otro, en el de la tarde. Estas medias horas serdn aprovechables por las madres
cuando lo juzguen conveniente, sin mds tramite que participar al director de los trabajos, y al
entrar en ellos, la hora que hubieran escogido. No serd de manera alguna descontable, para
el efecto de cobro de jornales, la hora destinada a la lactancia».

5 Dicho precepto disponfa que la mujer «tendrd derecho en todo caso, si amamanta a
su hijo, a dos descansos de media hora para permitir la lactancia».

% En palabras del articulo 5 de este segundo Convenio, «si la mujer lacta a su hijo esta-
rd autorizada a interrumpir su trabajo para este fin durante uno o varios periodos cuya dura-
cion serd determinada por la legislacion nacional», de manera que «las interrupciones de tra-
bajo, a los efectos de la lactancia, deberdn contarse como horas de trabajo y remunerarse
como tales en los casos en que la cuestion estd regida por la legislacion nacional o de confor-
midad con aquélla...».
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de su hijo menor, derecho reconocido exclusivamente a la mujer por el arti-
culo 37.4 del ET —antes de ser reformado por la Ley 3/1989, de 3 de mar-
70—, no vulneraba el articulo 14 de la CE”. Sin embargo, tanto la doctrina
como la jurisprudencia, a la hora de responder a uno de los interrogantes
que se presentaron en relacién con el permiso de lactancia, en concreto, al
decidir si la lactancia ha de ser estrictamente la natural o si, por el contra-
rio, cabria admitir también la lactancia artificial, optaron por una interpre-
tacion extensiva, que incluyera no sélo la lactancia natural sino también la
lactancia artificial .

Esta amplia interpretacion tenia una clara consecuencia: el necesario
reconocimiento del permiso por lactancia también al padre. En este sentido,
la citada Ley 3/1989, de 3 de marzo, llevé a cabo una reforma del ET con el
fin de que el permiso por lactancia pudiera ser disfrutado por la madre o
por el padre, quedando, ahora si, absolutamente fuera de dudas que se in-
clufa la lactancia artificial °. Tal reforma legal supuso una clara manifes-
tacion de la apuesta, por parte del legislador, por fomentar el compromiso
de los padres en el cuidado de los hijos, superandose, asi pues, una con-

7 La STC 109/1993, de 25 de marzo, argument6 que se trataba de una accién positiva a
favor de la mujer, que pretende compensar la tradicional situacién de inferioridad social que
las mujeres han padecido; sin embargo, el voto particular de dicha sentencia formulado por Sr.
Gimeno Sendra, al que se adhirieron los Sres. Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral, De la Vega
Venayas y Diaz Eimil, consideraba que «lo que en la norma impugnada aparece formalmente
como una discriminacion del varon, materialmente se convierte en una discriminacion de la
propia mujer, ya que el precepto, al no consagrar el principio de igualdad en el disfrute del
permiso de trabajo, se erige en un factor de alejamiento de la mujer del mercado de trabajo,
sin que contribuya a su emancipacion de las tareas domésticas».

8 En este sentido destacamos, entre otras, la STCT de 8 de abril de 1978 (Ar. 2008),
que senald que «cabe establecer un periodo durante el que, en cualquier clase de lactancia,
pueda la madre trabajadora vigilar y ser directamente responsable de la crianza de su hijo, y
cuyo plazo no seria preciso en caso de referirse la ley tinicamente a la lactancia natural, cu-
yos limites vienen determinados por circunstancias fisiologicas», y la STCT de 4 de septiem-
bre de 1984 (Ar. 6778), citada por la Sentencia objeto de comentario, segtin la cual, es cierto
que «esta norma, reproduccion de la Ley anterior en este punto, se abstiene de toda califica-
cion al respecto, debiendo tenerse por improcedente la expresada interpretacion restrictiva y
por bizantina toda discusion sobre la extension de tal derecho a la denominada lactancia arti-
ficial». De esta opinién es ALONSO LIGERO, M. S.: «Lactancia y guarda legal», en VV.AA.,
Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo VII, ed. Edersa,
1982, pag. 213; y DiLLa CAtaLA, M. J.: «El derecho a la licencia retribuida por lactancia».
Actualidad Laboral, nim. 17, 1989, pag. 213.

9 El hecho de que no se admitiera la lactancia artificial se consideré discriminatorio por
contrario al principio de igualdad. Véase, entre otros, a ALONSO LIGERO, M. S.: «Lactancia y
guarda legal», en VV.AA., Comentarios a las Leyes Laborales..., op. cit., pdg. 364; LOUSADA
AROCHENA, J. F. «El permiso por lactancia». Relaciones Laborales, nim. 14, 1996, pag. 13; y
VALLE MuNoz, E. A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de fami-
liares. Colex, 1999, pag. 27.
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cepcidn tradicional en virtud de la cual era la madre la que tenia que ali-
mentar —y cuidar— al menor en soledad, con las negativas consecuencias
que ello ha venido produciendo para los intereses profesionales de la mujer
trabajadora.

Es mads, la jurisprudencia se ha mostrado a favor de superar incluso la
vinculacién del permiso a la lactancia, al entender que lo esencial no es tan-
to la lactancia sino la asistencia y atencién del menor de nueve meses. En
este sentido, el TS (STS de 19 de junio de 1989 [Ar. 9896], citada por la
SAN que estemos comentando) consideré que la finalidad del articulo 37.4
del ET es prestar la atencién precisa y el cuidado necesario al hijo, lo que
nos permite concluir, siguiendo la SAN de 29 de marzo de 2004, que en la
actualidad «se concibe el permiso como un mecanismo legal que capacita
al hijo a gozar de la atencion que precisa por cualquiera de sus progenito-
res desde su nacimiento, superdndose la vinculacion necesaria o exclusiva
con el deber de lactancia». De esta forma, el permiso reconocido en el arti-
culo 37.4 del ET no sélo y exclusivamente se debe dedicar a la lactancia
del menor, sino que es posible que estos periodos de tiempo se dediquen a
la atencion que precise el hijo, lo que significa que el articulo 37.4 del ET
debe interpretarse de manera flexible y amplia '°, debiendo enmarcarse en
la lucha por conseguir favorecer la reincorporacién al mercado laboral de la
mujer trabajadora con hijos de corta edad y el reparto de responsabilidades

en el cuidado del menor entre ambos progenitores '!.

10 GorRELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad. Andlisis normativo en Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tirant lo Blanch, 1997, pdg. 344 y VALLE MuNoz, F.
A.: La proteccion laboral de la maternidad..., op. cit., pag. 27. La amplia finalidad de este
permiso permite entender las criticas mostradas a la terminologia del mismo puesto que, a pe-
sar de la evolucion a la que hemos hecho referencia, sigue denomindndose permiso de «lac-
tancia». En este sentido destacamos a GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por materni-
dad..., op. cit., pdg. 344, quien considera que seria mds correcto que este permiso se denomi-
nara «reduccion por manutencion del hijo»; PEREZ DEL Rio, T.: «Los derechos de conciliacion
establecidos en la Ley 39/1999: derecho de interrupcién o reduccién de la actividad laboral
para atender responsabilidades familiares». Ponencia de las XI Jornadas Catalanas de Dere-
cho Social «Conciliar efectivamente la vida laboral y la vida familiar». Barcelona, 2 y 3 de
marzo de 2000; y GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, L.: Familia y trabajo. El régimen
Juridico de su armonizacion. Laborum, 2001, pag. 56. Sin embargo, estd claro que estos perio-
dos no se pueden dedicar a tareas que no estén relacionadas con la lactancia o el cuidado del
menor, puesto que, si asi ocurriera, el trabajador puede ser sancionado (STSJ de Cataluiia, de
29 de septiembre de 2000 [AS 4253], que declar6 procedente un despido por dedicacién del
permiso por lactancia a distinta finalidad).

11" STSJ de Andalucia, de 24 de abril de 2001 (AS 2809), segin la cual el permiso de
lactancia «tiene como finalidad favorecer la reincorporacion al mercado laboral de la mujer
trabajadora, el reparto de responsabilidades en el cuidado del menor entre ambos progenito-
res, asi como facilitar el cuidado de los hijos en sus primeros meses de vida...».
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Tras habernos referido —si bien brevemente— a la evolucién que ha
seguido la finalidad del permiso por lactancia, vamos a comprobar —tam-
bién de forma sucinta— cémo, precisamente, el espiritu y finalidad del per-
miso contemplado en el articulo 37.4 del ET inspiran la regulacién de di-
versos aspectos de dicho permiso retribuido en los términos que expone-
mos a continuacion:

1. En cuanto al contenido del permiso por lactancia, decir que el arti-
culo 37.4 del ET reconoce a las trabajadoras, por lactancia de un
hijo menor de nueve meses, el derecho bien a una hora de ausencia
del trabajo, que puede dividir en dos fracciones —opcién que debe
entenderse en el sentido de que la trabajadora puede disfrutar, una
vez comenzado el trabajo y antes de que el mismo finalice, de una
hora completa para la lactancia del hijo o, en su caso, de una hora
fraccionada en dos partes—, o bien a una reduccién de su jornada
en media hora —en el sentido de que puede elegir comenzar la jor-
nada laboral media hora después o finalizarla media hora antes—.
En cualquier caso, sea cual sea la decision de la trabajadora, lo que
nos interesa poner de manifiesto es que es ella quien puede optar
por una u otra modalidad; opcién que vendra regida —y esto es lo
importante— en funcidn de los intereses de la trabajadora, en aten-
cidn a las necesidades del hijo menor de nueve meses.

2. En relacion con la titularidad del derecho, debemos destacar como,
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 3/1989, de 3 de marzo, el
permiso «podrd ser disfrutado indistintamente por la madre o el
padre en caso de que ambos trabajen», si bien es cierto que el arti-
culo 37.4 del ET atribuye a «las trabajadoras» un derecho prefe-
rente al del varén 2, lo que se puede facilmente comprobar aten-
diendo a la redaccién de dicho precepto legal. En efecto, el padre,
a diferencia de la madre, s6lo puede disfrutar del permiso por lac-
tancia en el caso de tanto la madre como €l mismo trabajen, puesto
que si no trabaja la madre, el padre no tiene derecho ni a la suspen-
sién ni a la reduccién de la jornada por lactancia, lo que se puede
entender si tenemos presente que, al no trabajar la madre, el hijo
recibe la atencion y el cuidado imprescindibles, cumpliéndose, de
este modo, con la finalidad perseguida por el precepto.

12 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La Ley 39/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de
la mujer trabajadora. Nota critica». Relaciones Laborales, nim. 13, 1989, pags. 17 y 18, quien
se refiere a la posibilidad de que la madre transfiera su derecho al padre; GORELLI HERNANDEZ,
J.: La proteccion por maternidad..., op. cit., pag. 339; y VALLE MuNoz, F. A.: La proteccion
laboral de la maternidad..., op. cit., pag. 28.
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3. Por otro lado, la reforma por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliaciéon de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, sobre el articulo 37.4 del ET, guarda rela-
cioén con la aclaracién respeto a la determinacién del momento del
disfrute del permiso de lactancia . En efecto, el apartado 6 del ar-
ticulo 37 del ET dispone que la concrecién horaria y la determina-
cion del periodo de disfrute del permiso por lactancia corresponde-
rd a la trabajadora —o, en su caso, al trabajador— dentro de su jor-
nada ordinaria, debiendo preavisar con una antelacién minima de
quince dias. Dejando al margen las posibles discrepancias que pue-
dan surgir al respecto entre el trabajador y el empresario —que se-
ran resueltas por medio de la jurisdiccién competente a través de
un procedimiento especial, preferente y sumario, establecido en el
articulo 138 bis de la LPL—, lo que nos interesa destacar en estos
momentos es que el sujeto competente para la determinacién hora-
ria del permiso por lactancia es el trabajador puesto que él sera el
que mejor conozca sus necesidades e intereses en relacion con el
cuidado y atencién del menor de nueve meses, dependiendo de
las circunstancias concurrentes en cada caso. Si el trabajador ha
de atender a determinadas necesidades familiares, nadie mejor
que €l conocerd el momento en el que va a ser mas necesaria
esa atencion !4,

A la luz de cuanto acabamos de exponer no resulta dificil comprobar
cémo, efectivamente, la finalidad y el espiritu del permiso por lactancia se
manifiestan con claridad en la regulacién de diversos aspectos del derecho
contemplado en el articulo 37.4 del ET. Es mas, consideramos que el fin
perseguido por el permiso de lactancia podria ser empleado como criterio
interpretativo para corregir algunas deficiencias que resultan de la falta de
regulacion expresa en el articulo 37.4 del ET de determinadas cuestiones,
como, por ejemplo, las siguientes: ;tiene derecho el padre a disfrutar de la
lactancia cuando la madre fallece?; ;qué ocurre en los casos de partos mul-
tiples?; ;/qué sucede en el caso de separacién, nulidad o divorcio con adju-
dicacién de la patria potestad al padre, si la madre no trabaja? En todos esos
ejemplos su falta de regulacién expresa por el articulo 37.4 del ET puede
desembocar en una situacion de desproteccién para el verdadero beneficia-

13" BALLESTER PASTOR, M. A.: La ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y labo-
ral: una correccion de errores con diez afios de retraso. Tirant 1o Blanch, 2000, pag. 62.

14 HERRERO MARTIN, J. B. y PEDRAJAS HERRERO, A.: «El perfodo de lactancia: aspectos
criticos de su regulacién legal». Comunicacion presentada a las XI Jornadas Catalanas de
Derecho Social «Conciliar efectivamente la vida laboral y la vida familiar». Barcelona, 2 y 3
de marzo, pags. 4y 5.
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rio o causente ' del permiso por lactancia: el menor de nueve meses; situa-
cion inaceptable que podria corregirse haciendo uso de una interpretacion
del precepto legal que tenga como pilar bésico la atencién y el cuidado del
menor.

3. EL ALCANCE DE LA MEJORA DEL ARTICULO 37.4 DEL ET
VIA NEGOCIACION COLECTIVA

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el Derecho del Trabajo es
seguramente el sector del ordenamiento juridico donde se produce con ma-
yor intensidad el fenémeno de la regulacién de minimos, sobre todo en la
determinacién de las principales condiciones de trabajo, puesto que la ma-
yoria de éstas son reducibles en su totalidad o en determinados aspectos a
una expresién numérica, lo que permite una regulacién de minimos que pue-
de ser mejorada por normas suplementarias '°. De esta forma, la norma mi-
nima concurre con otra norma que procede de otra fuente con la finalidad
de mejorar o superar el minimo ya marcado.

El principio de norma minima significa que cada norma laboral actia,
dependiendo de su rango formal, como condicionante minimo del conteni-
do de las normas que le superan en rango, de manera que cada norma relati-
va a las condiciones de trabajo debe tener en cuenta que las establecidas
con tal caricter en las de rango superior son inderogables en perjuicio del
trabajador !7. El cardcter minimo es destacado por el articulo 3.3 del ET,
que exige que el convenio colectivo respete en todo caso las normas esta-
tales, con lo que se aprecia que la finalidad de la norma minima es garan-
tizar derechos bdasicos de los trabajadores que no pueden ser derogados o
minorados.

Hemos querido hacer esta breve referencia a la regulaciéon de minimos
de condiciones de trabajo y empleo para contemplar el articulo 37.4 del ET
desde esta perspectiva, esto es, como norma de cardcter minimo, que puede
ser objeto de mejora por la negociacién colectiva. Ahora bien, ;cuadl es el
alcance de la mejora del permiso por lactancia que puede llevar a cabo un
convenio colectivo?

Es cierto, y asi lo hemos podido comprobar en el apartado anterior, que
el articulo 37.4 del ET regula un derecho de la trabajadora —o del trabaja-

15 STSJ de Catalufia, de 18 de marzo de 2003 (AS 1955).

16 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: De-
recho del Trabajo. Tecnos, 2004, pdg. 131.

17" ALONSO OLEA, M. y CAsAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, op. cit., pag. 966.
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dor— «medible en una determinada escala» ', que permite que la negocia-
cion colectiva lo mejore o supere. En efecto, ya sabemos que la regulacion
legal del permiso de lactancia permite que la trabajadora, por lactancia de
un menor de nueve meses, pueda elegir entre ausentarse de su trabajo du-
rante una hora —con la posibilidad de dividir esta hora en dos fracciones—
o reducir su jornada laboral en media hora. Tanto la hora de ausencia del
trabajo, fraccionada o no, como la media hora de reduccién de la jornada
laboral a la que tienen derecho las trabajadoras que cumplan con el requisi-
to de tener un hijo menor de nueve meses, tienen caracter de minimo, lo
que significa que pueden ser mejoradas por la negociacion colectiva en los
términos que exponemos:

Por un lado, es posible que las partes firmantes de un convenio colecti-
vo acuerden ampliar el periodo de disfrute del permiso por lactancia, en el
sentido de que cabe que se pacte la ampliacién del periodo durante el cual
las trabajadoras pueden hacer uso de dicho permiso. El articulo 37.4 del ET
reconoce este derecho para la lactancia de un hijo menor de nueve meses,
lo que implica que se mantendra el derecho a la ausencia del trabajo o a la re-
duccién de la jornada por lactancia mientras el hijo sea menor de nueve meses
y hasta el momento en el que éste alcance dicha edad, momento en que se ex-
tingue el permiso de lactancia, sin perjuicio de que la negociacion colectiva am-
plie el periodo de disfrute mas alld de los nueve meses de vida del menor '°.

Por otro lado, mediante la negociacion colectiva también es posible que
se amplie el tiempo durante el cual la trabajadora puede ausentarse del tra-
bajo o reducir su jornada laboral, esto es, cabe que se le reconozca a las
trabajadoras —o, en su caso, a los trabajadores— que se encuentren inclui-
das dentro del campo de aplicaciéon de un determinado convenio colectivo
mads de una hora de ausencia al trabajo o mds de media hora de reduccién
de su jornada de trabajo.

Asi pues, pueden darse todas estas posibilidades, que son claras mani-
festaciones de la concurrencia de dos normas laborales: una norma minima
(el articulo 37.4 del ET) y una norma de mejora o superacién del minimo
(un determinado convenio colectivo), ddndose en tales casos una relacion
de suplementariedad ?°. Queda claro, por tanto, que la negociacién colecti-
va puede mejorar el minimo marcado por el articulo 37.4 del ET; pero en

18" MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: De-
recho del Trabajo, op. cit., pag. 131.

19 Al respecto podemos ver a GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad...,
op. cit., pag. 342. Véase también la STSJ de Cataluiia, de 18 de marzo de 2003 (AS 1955), que
se refiere al mdximo legal de nueve meses de duracién en el tiempo del permiso por lactancia.

20" MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: De-
recho del Trabajo, op. cit., pag. 131.
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ningun caso podra regular el permiso de lactancia por debajo de los mini-
mos legales. Ahora bien, el interrogante que surge, en relacién con la SAN
objeto de comentario, es el siguiente: la acumulacién de las horas de lac-
tancia en un mes de permiso retribuido, ;supone una mejora del articulo 37.4
del ET o, por el contrario, seria una posibilidad no conforme a Derecho por
afectar a la finalidad perseguida por el permiso de lactancia? Para respon-
der a la cuestién planteada vamos a analizar, como no podia ser de otra ma-
nera, la SAN.

4. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA SAN DE 29 DE MARZO
DE 2004

Como anticipamos en el apartado 1, el problema juridico que se plan-
tea ante la Audiencia Nacional consiste, precisamente, en determinar si el
articulo 41.d) del Convenio Colectivo de la empresa Aldeasa, S.A., que con-
templa la posibilidad de acumular las horas de lactancia que reconoce el
articulo 37.4 del ET en un mes de permiso retribuido, lesiona dicho precep-
to legal por impedir, tal y como considera la Direccién General de Trabajo,
la consecucién de la finalidad del permiso por lactancia.

Las partes demandadas entienden que la Administracién va en contra
de sus propios actos puesto que la regulacién del articulo 41.d) del conve-
nio colectivo impugnado es similar a la mantenida en convenios anteriores
y nunca se opuso tacha de ilegalidad. Ademads, consideran, por un lado, que
el articulo 37.4 del ET es de derecho necesario relativo y que, por lo tanto,
es posible que sea mejorado por la negociacidn colectiva, y, por el otro, que
la acumulacién no es obligatoria sino que los trabajadores pueden optar por
el sistema establecido en la norma convencional o por el sistema de la nor-
ma legal.

La Audiencia Nacional, en su Sentencia de 29 de marzo de 2004, des-
estima la impugnacién de oficio del articulo 41.d) del Convenio Colectivo
de Adeasa, S. A., declarando la conformidad a Derecho de dicha norma. Para
llegar a esta conclusidn, la Audiencia Nacional se centra en lo esencial de
la cuestion planteada, que consiste en determinar si el articulo 41.d) del Con-
venio Colectivo de Aldeasa, S. A. viola lo establecido en el articulo 34.7
del ET, dejando al margen el argumento alegado por las partes demandadas
de que la Administracién va en contra de sus propios actos puesto que, en
palabras de la SAN, «la doctrina de los propios actos no puede suponer la
convalidacion de una norma contraria al ordenamiento juridico (...) pues
no es posible que la omision administrativa implique la validez de una nor-
ma contraria a Derecho» (fundamento juridico segundo).

De esta forma, la fundamentacién juridica de la Audiencia Nacional se
basa en determinar cudl es la finalidad perseguida por el permiso por lac-
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tancia, haciendo una breve referencia a la evolucién que la misma ha segui-
do desde la redaccion dada al articulo 37.4 del ET por la Ley 8/1980 hasta
la actualidad; evolucién a la que prestamos debida atencidn en el apartado
2, al que nos remitimos, bastando con recordar que en la actualidad el per-
miso por lactancia se concibe como un instrumento legal que permite que
el hijo menor de nueve meses pueda gozar de la atencién que precisa por su
padre o madre, sin que el fin del articulo 37.4 del ET se limite a facilitar el
deber de lactancia.

Pues bien, precisamente, en esta linea de evolucién de la finalidad pre-
tendida por el permiso de lactancia es donde, segin la sentencia que esta-
mos comentando, debemos enmarcar el articulo 41.d) del convenio colecti-
vo impugnado, que no es contrario al espiritu y finalidad del articulo 37.4
del ET porque lo que hace el precepto convencional «no es restringir sino
ampliar las posibilidades a las que los padres pueden optar para el mejor
cuidado de los hijos». El cuestionado articulo 41.d) permite que los trabaja-
dores afectados por el Convenio Colectivo de la empresa Aldeasa, S. A. pue-
dan optar, si lo consideran mds conveniente para la atencién y el cuidado de
sus hijos menores de nueve meses, por acumular las horas de lactancia y
obtener el disfrute de un mes retribuido, lo que supone una superacién del
nimero de horas que concede el articulo 37.4 del ET. La norma pactada no
impide que el trabajador que desee optar por el sistema establecido en el
Estatuto pueda hacerlo, reconociendo la empresa Aldeasa, S. A. tal derecho
a los trabajadores que lo solicitan, tal y como se comprobéd en la prueba
practicada. Por todo ello, concluye la Audiencia Nacional, el articulo 41.d)
del convenio colectivo impugnado no contraviene el articulo 37.4 del ET,
sino que potencia el espiritu y la finalidad del permiso por lactancia, am-
pliando las posibilidades que la norma legal concede a los trabajadores.

5. BREVE REFLEXION FINAL

Los trabajadores incluidos en el campo de aplicacién del Convenio Co-
lectivo de la empresa Aldeasa, S. A., por motivo de lactancia de un hijo me-
nor de nueve meses, pueden ejercer el derecho reconocido en el articulo 37.4
del ET haciendo uso de alguna de estas cuatro modalidades: una hora de
ausencia del trabajo, dos fracciones de hora de ausencia del trabajo, media
hora de reduccién de la jornada de trabajo —estas tres opciones vienen
contempladas en la ley— o un mes de permiso retribuido resultado de la
acumulacién de las horas de lactancia reconocidas en el articulo 37.4 del
ET —opcién recogida en el Convenio Colectivo de la empresa Aldeasa,
S. A.—. La propia configuracién legal del permiso de lactancia, que ofrece
una gran libertad al trabajador para elegir la modalidad que estime mas con-
veniente a sus intereses —que deben ser también los intereses del menor—,
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responde a la finalidad perseguida por el mismo: la lactancia de un menor
de nueve meses en sentido amplio, esto es, la atencién y el cuidado necesa-
rio al hijo. Y, precisamente, a ello responde también la posibilidad afiadida
por el convenio colectivo objeto de impugnacién, puesto que la finalidad
pretendida por el permiso de lactancia no se ve interrumpida, sino, todo lo
contrario, se amplian las posibilidades a las que los padres pueden optar para
el mejor cuidado de los hijos.

Estamos de acuerdo con la respuesta dada por la Audiencia Nacional,
que, como hemos comprobado, atiende al respeto, o no, del fin pretendido
por el permiso de lactancia en cuanto criterio clave para solventar la con-
troversia; pero consideramos conveniente profundizar en la cuestién plan-
teada, en el sentido de que hemos de sacar a la luz la verdadera compleji-
dad del asunto, que tan sélo implicitamente estd presente en la fundamenta-
cion juridica de la SAN: el articulo 37.4 del ET permite que el periodo de
disfrute del permiso de lactancia llegue hasta los nueve meses de vida del
menor, mientras que el articulo 41.d) del Convenio Colectivo Aldeasa, S.A.,
en el caso —eso si— de que se opte por la modalidad que el mismo con-
templa, puede suponer un periodo de disfrute de tal permiso de unos cinco
meses —en el supuesto, que serd lo mds frecuente en la practica, de que se
elija disfrutar del mes de permiso retribuido a continuacién de las dieciséis
semanas correspondientes a la suspensién del contrato de trabajo por ma-
ternidad—. Esta reduccién del periodo de disfrute del permiso por lactan-
cia, aunque suponga un incremento del nimero de horas, ;supone una le-
sion a la finalidad del articulo 37.4 del ET?

Entendemos que lo esencial es dejar libertad al trabajador para que pue-
da elegir la modalidad que mejor le permita cuidar y atender al menor de
nueve meses, de manera que si la madre —o el padre— considera, en fun-
cion de las circunstancias que concurran, que es preferible disfrutar de un
mes de permiso retribuido y libremente opta por tal modalidad, no habria
vulneracidn del articulo 37.4 del ET, puesto que, precisamente, no se ha ele-
gido una de las opciones que ofrece la norma legal porque la trabajadora ha
considerado mds adecuado el sistema convencional. Se respeta el caracter
de minimo del articulo 37.4 del ET puesto que no se obliga a ningin traba-
jador a elegir el disfrute del mes de permiso retribuido, lo que, sin ninguna
duda, si seria contrario al ordenamiento juridico por negar un derecho reco-
nocido en la ley.

Y es que el permiso de un mes retribuido puede que, en algunas oca-
siones —sobre todo en los supuestos en los que el lugar de trabajo se en-
cuentra a una distancia considerable de la vivienda del trabajador—, sea pre-
ferible a la reduccién de la jornada y a la ausencia del trabajo, debido a la
escasa eficacia practica del permiso por lactancia en tales supuestos. De he-
cho, el reconocimiento de un crédito de horas, de cuantia igual a la que su-
pone el derecho a disminuir la jornada en media hora diaria durante el pe-
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riodo que transcurre desde la incorporacién tras la suspensién por materni-
dad hasta que el nifio tuviera la edad de nueve meses, de titularidad recono-
cida a ambos padres y sin posibilidad de transferencia de uno al otro, ha
sido una propuesta sindical %!

Es mads, consideramos que para que el articulo 41.d) del Convenio Co-
lectivo de Aldeasa, S. A. vulnerase el derecho al permiso por lactancia del
articulo 37.4 del ET y, poder ser declarado, por ello, ilegal, debe quedar claro
que con el sistema convencional se perjudica el interés protegido: el cuida-
do y la atencién al menor de corta edad, lo que, segin hemos expuesto, no
se da en este supuesto. Y ello seria asi, a pesar de tratarse de una opcién
libre de la trabajadora, puesto que en tal caso se iria en contra del articulo
3.5 del ET, en virtud del cual los trabajadores no pueden disponer valida-
mente, antes o después de su adquisicion, de los derechos que tengan reco-
nocidos por disposiciones legales de derecho necesario.

Para entender que la reduccién del periodo de nueve meses durante el
cual se puede disfrutar del permiso de lactancia —aunque se trate de una
opcion libre que se afiade a las otras posibilidades reconocidas por el legis-
lador y aunque suponga el reconocimiento de un mayor nimero de horas a
favor del trabajador— es contraria al articulo 37.4 del ET, el permiso de
lactancia se deberia haber configurado no sélo como un derecho del traba-
jador sino también como un deber, al estilo de la causa de suspension del
contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo, en base a la trascenden-
cia del interés protegido: cuidado y atencién del menor que, en todo caso,
debe contar, desde este punto de vista, no s6lo con las horas de lactancia
reconocidas en el ET, sino también con el periodo de nueve meses dentro
del cual disfrutar de dichas horas.

No podemos perder de vista que nos encontramos ante un derecho de
naturaleza potestativa, que se podrd o no ejercitar >, de manera que la op-
cioén por no ejercerlo puede tener una repercusion negativa aiin mayor que
la opcién por acumular las horas de lactancia en un mes de permiso retri-
buido. Si el cuidado y atencién del menor, en cuanto finalidad perseguida
por el articulo 37.4 del ET, fueran absolutamente necesarios para el menor
y s6lo se pudieran conseguir mediante una hora de ausencia del trabajo o
mediante la reduccién de la jornada laboral en media hora a lo largo de los
primeros nueve meses de vida del menor, tal y como reconoce el articulo
37.4 del ET, si seria ilegal el articulo 41.d) del Convenio Colectivo de
Aldeasa. Ahora bien, si ello es asi, no se entienden los numerosos vacios de

21 PErez DEL Rio, T.: «Los derechos de conciliacion establecidos en la Ley...», op. cit.,

pag. 10.
22 VALLE MuNoz, F. A.: La proteccién laboral de la maternidad..., op. cit., pag. 25 'y

GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, 1.: Familia y trabajo..., op. cit., pag. 57.
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regulacién existentes como, por ejemplo, ;qué ocurre en el caso de falleci-
miento de la madre, puede disfrutar el padre del permiso de lactancia?; ;y
en el caso de que fallezcan los padres, no deberia de haberse regulado el
derecho de un familiar a disfrutar del permiso por lactancia?; ;y en los ca-
sos de parto multiple, no deberia de haberse regulado el derecho a disfrutar
de tantos permisos como hijos menores de nueve meses? El legislador ten-
dria que haber dado una respuesta clara y expresa a todos estos supuestos
planteados, sin perjuicio de que, mientras tanto, apostemos por la conve-
niencia de atender a la finalidad perseguida por el articulo 37.4 del ET en
cuanto criterio interpretativo clave que evite la aparicién de inaceptables si-
tuaciones de desproteccion para el menor de nueve meses.

Por lo demds, nos mantendremos a la espera del pronunciamiento del
TS puesto que la SAN de 29 de marzo de 2004 ha sido recurrida.
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SUPUESTO DE HECHO: Se trata de un trabajador que padece una
serie de enfermedades y lesiones, en especial un adenocarcinoma, que con-
llevé una metdastasis 6sea, con especial incidencia en la columna dorsal, los
que supuso una paresia de extremidades inferiores, teniendo limitado el tra-
bajador su actividad al alternar cama con silla de ruedas, y precisando la
ayuda de familiares para realizar los actos esenciales de la vida, incluidos
los cambios de posicién, presentando una valoracién de las actividades ba-
sicas diarias con indice Barthel de 10 lo que indica dependencia total. El
beneficiario falleci6, habiendo interpuesto demanda en condicién de here-
dera su esposa.

RESUMEN: El Instituto Nacional de la Seguridad Social deniega la
revision de grado a gran invalidez de un beneficiario en situacién de inca-
pacidad permanente absoluta por estimar que no se habia producido varia-
cion en el estado de las lesiones que determinara la modificacién del grado
de incapacidad. El Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en recurso de
suplicacidn, dict6 sentencia de 25 de septiembre de 2003, por la que estimé
que no era posible reconocer una gran invalidez a una personal cuando, con-
curriendo las causas determinantes del tal estado, es previsible su préoximo
fallecimiento. El Tribunal Supremo (Recurso 5800/2003. Ponente D. Juan
Francisco Garcia Sanchez), siguiendo su propia doctrina establecida en la
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STS de 12 de mayo de 2003, estima que si es procedente tal calificacion,
aunque sea previsible el fallecimiento, ya que para que tal situaciéon pueda
reconocerse no es preciso que el estado del incapacitado tenga un cierto ca-
racter de permanencia que pueda prolongarse en el tiempo

INDICE
1. INTRODUCCION
EN GENERAL: SOBRE LA INCAPACIDAD PERMANENTE Y SU CALIFICACION
SOBRE LA «<PERMANENCIA» EN LAS SITUACIONES DE LOS ENFERMOS TERMINALES
EN PARTICULAR, SOBRE LAS PRESTACIONES DE GRAN INVALIDEZ
A PROPOSITO DE LA GRAN INVALIDEZ COMO MEDIDA DE PROTECCION DE LAS SITUA-
CIONES DE DEPENDENCIA

whk e

1. INTRODUCCION

La sentencia que ahora se comenta crea jurisprudencia y, al mismo tiem-
po, consolida una buena doctrina del Tribunal Supremo respecto del dere-
cho de los incapacitados de forma permanente al acceso al grado de gran
invalidez.

En definitiva, lo que se plantea la Sala de lo social del Tribunal Supre-
mo en este asunto es el problema relativo a si procede reconocer una gran
invalidez a una persona cuando concurriendo las causas determinantes de
tal estado, es previsible su préximo fallecimiento, esto es, si para que tal
situacién pueda reconocerse es «preciso que el estado del incapacitado ten-
ga un cierto cardcter de permanencia que pueda prolongarse en el tiempo» !.

Para la resolucion, el Tribunal Supremo se apoya en la doctrina conte-
nida en la STS de 12 de mayo de 2003 (Rec. 3017/2002), cuyo fundamento
juridico segundo se transcribe en el FD 2.° de la STS de 11 de octubre de
2004, objeto de este comentario: «Tanto la Entidad Gestora, como la sen-
tencia de contraste, deniegan la prestacion de gran invalidez por entender
que falta el requisito de la ‘permanencia’ en situaciones en las que el des-
enlace es previsible en fecha proxima. Imponen asi un requisito que no fi-
gura en la Ley, ni el texto de 1974, (art. 135) ni en el de 1994 (art. 137).
Por el contrario en ambas disposiciones la permanencia se exige por igual
para la declaracion de invalidez, que para su adjetivacion como gran inva-
lidez, resultando incongruente que se conceda la absoluta —que exige per-
manencia— Yy se deniegue su cualificacion, siendo asi que se admite que el
beneficiario necesita de la asistencia de terceros para todas sus activida-

' Como se indica en el Fundamento de Derecho primero de la sentencia que se comenta.
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des vitales. Este artificial requisito quedaria ademds impreciso, al no po-
derse prever la duracion de un proceso degenerativo por enfermedad por
graves que sean las dolencias. En el caso que hoy resolvemos la beneficia-
ria se hallo en situacion de necesitar la asistencia de un tercero, desde ju-
lio de 1999 a febrero de 2000. El ordenamiento juridico provee en estas
situaciones un incremento de la prestacion de invalidez permanente para
atender esa necesidad que tiene el invdlido de ayuda de terceras personas
para poder subsistir y es contrario a la logica privar de tal asistencia so
pretexto de que su duracion va a ser previsiblemente corta. Permanencia
es contrario a intermitencia y en este sentido es evidente que la situacion
de estos invdlidos permanece mientras que se hallen con vida».

2. EN GENERAL: SOBRE LA INCAPACIDAD PERMANENTE Y SU
CALIFICACION

En un sistema mixto de Seguridad Social, como el nuestro, que prote-
ge la incapacidad/invalidez tanto en su nivel contributivo como en el
asistencial, el legislador suele definir de forma distinta ambas contingen-
cias protegidas ya que, mientras que para la proteccién no contributiva o
«universal» de la invalidez se protege la situacién de discapacidad o
minusvalia por si misma?, en el nivel contributivo o profesional se suele
hacer en relacion con la falta de capacidad para trabajar (o en algunos
ordenamientos con la falta de ganancia).

Por lo que nos interesa en este momento, nuestro legislador entiende
como invalidez en el nivel contributivo, «la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento médico prescrito y de ha-
ber sido dado de alta médicamente 3, presenta reducciones anatémicas o fun-
cionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral».

Y es que, como se ha dicho, en la proteccién de los sistemas de Seguri-
dad Social de la incapacidad permanente, se ponen en énfasis dos cuestio-
nes: de un lado, el estado de salud del interesado, valorado desde un punto
de vista sanitario y, de otro lado, respecto de las actividades que puede ejer-
cer el invdlido en funcién de la capacidad residual, es decir, en cémo un

2 El art. 136.2 de la LGSS indica: «En la modalidad no contributiva, podrdn ser consti-
tutivas de invalidez las deficiencias, previsiblemente permanentes, de caracter fisico o psiqui-
co, congénitas o no, que anulen o modifiquen la capacidad fisica, psiquica o sensorial de quie-
nes las padecen».

3 No serd necesaria el alta médica para la valoracién de la invalidez permanente en los
casos en los que concurran secuelas definitivas.
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determinado menoscabo afecta a la capacidad de trabajo de la persona y, en
funcién de ello, a los ingresos que puede generar el invélido *. Asi pues, se
trata de una alteracién continuada de la salud que imposibilita o limita a
quien la padece para realizar una actividad profesional >. Como ha observa-
do el TC a este respecto «en nuestro ordenamiento la calificacién de la in-
validez no depende sélo de la entidad objetiva de las lesiones permanentes
y presumiblemente irreversibles que aquejan a un determinado sujeto, sino
también, y sobre todo, de la capacidad para trabajar que conserva una vez
fijadas las mismas...» 6.

Como hace tiempo indicaba ALVAREZ DE LA ROSA, es claro el estado de
necesidad contemplado por la norma que no trata de indemnizar un dafio
sino de restablecer el equilibrio econdmico roto por la situacién patolégica
sufrida. Ello lleva a la ineludible conclusién de que el juicio sobre la invali-
dez es una constatacién de la influencia del cuadro patolégico sobre la ca-
pacidad laboral. Se trata por tanto de observar las afecciones, ya en un pun-
to temporal dado, ya en el momento en que consolida y presumiblemente
no curan y enjuiciar en qué grado inciden en la capacidad de rendimiento
del beneficiario. Es, en resumen, un juicio que se hace tras el intento de la
ciencia médica de restablecer la salud perdida’.

En cualquier caso, ya respecto de la calificacion de la incapacidad per-
manente en nuestro ordenamiento, la misma se encuentra en una «extrafia» 8
fase transitoria. A pesar de rezar la norma que la calificacién se realizara en
funcién del porcentaje de reduccién de la capacidad del trabajo de interesa-
do conforme a una lista de enfermedades, lo cierto es que la meritada lista
no se ha aprobado reglamentariamente. Por ello se sigue aplicando la legis-
lacién anterior, que deja en manos de la Administracién, con la posible co-
rreccién jurisdiccional, la calificacion de la incapacidad permanente en los
distintos grados que establece el art. 137 de la LGSS.

Asi pues, como acaba de decirse, la falta de desarrollo reglamentario
supone que la definicién de los grados de incapacidad permanente en el ni-
vel contributivo (y en especial en el régimen general) se recojan en la ante-
rior legislacién. Por lo que nos interesa, la situacion de gran invalidez viene

4 AAVV, La proteccion de la Seguridad Social por incapacidad permanente, Escuela
Libre Editorial, Madrid, 1999, pdg. 63.

5 Como indica la STS de 20 de mayo de 1991, «la incapacidad permanente supone la
alteracion de forma continuada de la salud del beneficiario, con una influencia impeditiva o
minoratoria de la preexistente aptitud laboral».

6 STC 232/1991, de 10 de diciembre.

7 En Incapacidad permanente y Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1982, pag. 191.

8 Tanto por su dilacién en el tiempo como por la indecisién del Gobierno de adoptar un
listado de enfermedades que, segtin parece, ya existe y de hecho se aplica por la propia Admi-
nistracion.
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recogida en el anterior apartado 6 del art. 137 de la LGSS en la que se defi-
nia a la misma como la situacién del trabajador afecto a incapacidad per-
manente que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, ne-
cesite la asistencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales de
la vida, tales como vestirse, comer, desplazarse o andlogos (en el mismo
sentido, el art. 12.4 de la Orden de 15 de abril de 1969).

En la calificacién, o en su caso revision, la Direccion Provincial del
INSS suele tener muy en cuenta, aunque no sean vinculantes, las instruc-
ciones o dictdimenes técnicos del Equipo de Valoracién de Incapacidades,
tras haber valorado éstos, la situacién de incapacidad del trabajador y, en su
caso, haberlas calificado en el correspondiente grado °.

Hay un par de cuestiones al respecto que preocupan: la primera es que
el Equipo de Valoracién de Incapacidades, normalmente, sélo suele exami-
nar una vez al solicitante de la prestacion y tiene en cuenta las pruebas que
éste le aporta. Es decir, no conoce la historia clinica real ' del trabajador
como la pudieran conocer los facultativos del Servicio Publico de Salud que
normalmente le atienden, pero es que, ademads, dejar que el trabajador, sin
ser un experto en medicina, elija las pruebas y material que debe llevar al
vulgarmente conocido como «tribunal médico», y que a veces no tiene de
forma completa ya que muchas pruebas han podido quedar adjuntas en los
correspondientes historiales médicos de cada uno de los especialistas que
les ha atendido, es una forma mds de poner trabas a una correcta califica-
cién de la incapacidad '.

La segunda es que, quizas debido al exceso de trabajo o en el entender
que han de ahorrarse costes al sistema de Seguridad Social a toda costa, el
Equipo de Valoracién de Incapacidades se deja llevar por inercias en la ca-
lificacion. Si no, no se entenderia como en un supuesto como éste, el de la
sentencia que se comenta, el Equipo correspondiente propusiera, y la Di-

9 Sobre la calificacién y su proceso puede verse BERROCAL JAIME, A: El proceso sobre
incapacidad permanente, Bosch, Barcelona, 2001.

10 No obstante, en los supuestos de solicitud de revisién de incapacidades se tiene un
expediente administrativo sobre las dolencias padecidas o alegadas en un momento anterior en
el que le concedi6 la prestacion de incapacidad permanente.

I Es cierto, que segtin el art. 7.2 de la Orden de 18 de enero de 1996, para la aplicacién
y el desarrollo del RD 1300/1995, de 21 de julio, sobre incapacidades laborales en el sistema
de Seguridad Social, en la instruccién del procedimiento se requerirdn para la acreditacion de
los requisitos necesarios para la resolucion, entre otros documentos, la aportacion del historial
clinico remitido por el Servicio Publico de Salud o, en su defecto, informe de la Inspeccion
médica de dicho Servicio. También es cierto que en las solicitudes a instancia de parte, que
son la mayoria, no se solicita por el Equipo de Valoracion de Incapacidades al Servicio Publi-
co de Salud tal historial y tan sélo se advierte, cuando se cita al solicitante, que aporte los
documentos que crea oportunos o necesarios que justifiquen su estado de salud.
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reccién del INSS correspondiente resolviera, «que no se habfa producido
variacion en el estado de las lesiones que determine la modificacién del grado
de incapacidad». Sobre todo, cuando, como se observa en los hechos pro-
bados, se ha producido una importante variacién demostrada, segtin se intuye,
en un rosario de pruebas provenientes todas ellas de una Entidad Gestora,
como es el Servicio Piblico de Salud de Navarra.

Mas atin, se observa un cambio de postura de la Entidad Gestora al res-
pecto ya que lo que viene a discutirse en los distintos pleitos no es la nueva
situacién de incapacidad permanente del trabajador, sino si esa «distinta si-
tuacién», esto es, la de enfermo terminal, da derecho a prestacién de gran
invalidez por no ser «permanente» (/cuestién nueva?).

3. SOBRE LA «<PERMANENCIA» EN LAS SITUACIONES DE LOS
ENFERMOS TERMINALES

Como anteriormente se ha dicho, para ser declarado incapaz «perma-
nente», ademds de presentar reducciones anatémicas o funcionales graves
que disminuyan o anulen la capacidad laboral, es necesario que éstas sean
«previsiblemente definitivas». La incapacidad permanente protege las ne-
cesidades de una persona enferma, cuya capacidad de ganancia ha quedado
disminuida por su discapacidad funcional para la realizacién de algunos o
todos los trabajos, con una pensién (salvo para las situaciones de incapaci-
dad permanente parcial y de opcién por indemnizacién en la incapacidad
permanente total). Las pensiones tienen como caracteristica comun el ser
vitalicias, por ello el requisito de la permanencia es fundamental para la ca-
lificacion y obtencion del correspondiente grado de incapacidad.

Decir «permanencia» no es lo mismo a decir irreversibilidad. Es cierto
que podemos encontrarnos lesiones o enfermedades irreversibles, pero tam-
bién es cierto que entiende también como permanentes aquéllas que sean
previsiblemente definitivas y también se dice que no serd obsticulo a dicha
calificacion la posibilidad de recuperacion si dicha posibilidad se estima
médicamente como incierta o a largo plazo. En palabras de ALVAREZ DE LA
RosA, es permanente, pues, el estado invalidante que ha disminuido la ca-
pacidad de trabajo y ello en el sentido que la constatacién de dicho estado
comporte un juicio de permanencia, no absoluta, sino relativa de la situa-
cion bioldgica y socioeconémica referido al sujeto protegido o, en otros tér-
minos, un juicio de probabilidad que el estado invalidante serd de larga du-
racién o por tiempo imprecisable 2.

12 ALVAREZ DE LA RoSA, J.M., Invalidez permanente y Seguridad Social, op. cit., pag. 210.
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Y es que, de todos es sabido, la evolucién que caracteriza a la ciencia
médica. Evolucién que conlleva tanto el avance en los métodos de diagno-
sis, capaces de perfilar mejor la etiologia de las enfermedades y sus conse-
cuencias, como en la incorporacién de nuevos tratamientos terapéuticos ca-
paces de reparar o sanar patologias que en un momento anterior no tenfan
solucién médica. Por consiguiente, lo que hoy es incurable, es decir, per-
manente, mafiana puede serlo y desaparecer el cardcter de permanencia que
al principio se le dio 3.

En ello tiene su sentido y fundamento la posibilidad de revisar '* las
situaciones de incapacidad permanente por mejoria, evidentemente, lo que
justifica la afirmacién realizada anteriormente de que permanencia no equi-
valia a irreversibilidad 5. En definitiva, el criterio de la permanencia tro-
pieza con una serie de inconvenientes, principalmente la extraordinaria ver-
satilidad del ciclo de estabilizacién de las lesiones invalidantes y la incerti-
dumbre consiguiente, a veces durante afios 16 Y es que, desde antiguo, la
jurisprudencia relativiza el concepto de permanencia ante estados patolégi-
cos en que no existe una estabilizacién de los mismos 7.

En la STS de 11 de octubre de 2004 viene a discutirse el que pueda
reconocerse el grado de gran invalidez para un enfermo terminal, que soli-
cita su revisién de la incapacidad permanente absoluta, ya que para ello se-
ria preciso, segin la Entidad Gestora y alguna doctrina judicial, que el esta-

13" Como indican PEREZ PINEDA, B. y GARCIA BLAZQUEZ, M., en Fundamentos médico-
legales de la incapacidad laboral permanente, Ed. Comares, Granada, 1996, pag. 38.

14 Puede ocurrir que durante la invalidez la situacién de beneficiario cambie. El art.
143 LGSS seiiala que tanto las declaraciones de invalidez permanente, como las relativas a los
distintos grados de incapacidad, serdn revisables en todo tiempo, en tanto que el beneficiario
no haya cumplido la edad minima establecida para la pension de jubilacién. Las causas para
poder revisar se fundardn en la agravacién o mejoria del estado del invélido o en el error de
diagndstico (en el mismo sentido art. 36 Orden 15-4-69).

15" En este mismo sentido, RODRIGUEZ JOUVENCEL, en La incapacidad para el trabajo,
Ed. Bosch, Barcelona, 1994, pag. 26.

16 Asi lo dice ROQUETA Buy, R., en La incapacidad permanente, Ed. Consejo Econdmi-
co y Social, Madrid, 2000, pag. 26.

17 Asi la STS de 6 de julio de 1979 (RA 3196) dice: «En la definicién de la ip en cual-
quiera de sus grados entra como uno de sus elemento esenciales la nota de permanencia, el de
que las reducciones anatémicas o funcionales graves sean ‘previsiblemente definitivas’ o que
la posibilidad de su curacidn se estime médicamente incierta o a largo plazo, nota de perma-
nencia en la calificacién de la ip sélo relativa, puesto que todas las incapacidades laborales
estdn sujetas a revision, pudiendo el trabajador recobrar su completa aptitud laboral o encon-
trar disminuidas o agravada la primera calificacion de su incapacidad; se trata de una caracte-
ristica de tipo practico indispensable para separar la invalidez provisional de la permanente»
(o de la incapacidad temporal). Idéntica doctrina aparece en las SSTS de 29-1-1974 (RA 306);
17-5-1976 (RA 3262) y 4-7-1978 (RA 2737). Véase al respecto, ALVAREZ DE LA Rosa, J.M., en
Incapacidad permanente y Seguridad Social, op. cit., padg. 212 'y 213.
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do del incapacitado tenga un cierto caracter de permanencia que pueda pro-
longarse en el tiempo.

Acierta de pleno, a mi juicio, el Alto Tribunal en la fundamentacién
juridica que, podriamos decir, se basa en tres argumentos principales:

a) La permanencia se exige por igual para cada declaracion de invali-

dez o incapacidad.

Si se considerara que la situacion de invalidez del beneficiario que so-
licita su revisién no es permanente, en pura légica, lo que tendria que ha-
berse hecho no es sélo no conceder el grado de gran invalidez, sino tam-
bién extinguir la pensién que ya tenia ya que ello es un requisito para la
obtencion de la misma. O como se expresa el TS, «resultando incongruente
que se conceda la absoluta —que exige permanencia— y se deniegue su
cualificacién [de gran invalidez en base a la falta de este requisito]». Sobre
todo, cuando se viene observando, de los hechos probados, y conocidos por
la Entidad Gestora, que el beneficiario viene necesitando de la asistencia de
terceros para realizar los actos esenciales de la vida.

b) No afecta a la permanencia el hecho de que sea un enfermo terminal.

No se deja de tener una incapacidad permanente por el hecho de que,
segtin lo que entiende la ciencia médica, se prevea el hecho de que alguien
estd a punto de morir. Ya que no puede preverse «la duracién de un proceso
degenerativo por enfermedad por graves que sean las dolencias». Y es que,
como indican PEREZ PINEDA y GARCIA BLAZQUEZ, incluso en aquéllos casos
donde la regla es la irreversibilidad, «circunstancias exégenas no identifi-
cadas, reacciones inmunodefensivas del sujeto, etc, pueden hacer regresar
la enfermedad» '8. Puestos a utilizar argumentos restrictivos, basados en cri-
terios economicistas antes que en la aplicacion justa de la norma, y tan pe-
regrinos como el utilizado en el asunto judicial objeto de este trabajo, la
Entidad Gestora podria denegar una prestacion de incapacidad permanente
a trabajadores de edad avanzada '° argumentando que, segin la edad, se ha
superado la esperanza de vida prevista por el Instituto Nacional de Estadis-
tica y por lo tanto no es «permanente» ya que su muerte es muy probable
que esté cercana.

¢) Permanencia es lo contrario a intermitencia.

Ello supone lo que veniamos diciendo mds arriba, la permanencia es
un concepto que conlleva una cierta duracién en el tiempo, aunque indeter-

18 En Fundamentos médicos legales de la incapacidad laboral permanente, op. cit.,

pag. 38.

19 Que podria serlo por contingencias profesionales en cualquier caso o por contingen-
cias comunes en caso de que no alcanzara el periodo de carencia para la obtencién de una
prestacion de jubilacién (en cualquier caso, menores de 80 afios ya que a partir de esa edad el
periodo de carencia para incapacidad permanente coincide con el minimo de 15 afos exigidos
para la jubilacion).
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minada o indefinida. La situacién de permanencia se acaba con la recupera-
cién o con la muerte, por tanto, mientras haya vida hay permanencia y la
existencia del derecho a que se proteja la situacién del invalido que necesi-
ta del concurso de una tercera persona para llevar a cabo sus necesidades
de subsistencia y «es contrario a la légica, privar de tal asistencia so pretex-
to de que su duracién va a ser previsiblemente corta».

4. EN PARTICULAR, SOBRE LAS PRESTACIONES DE GRAN IN-
VALIDEZ

Se decia anteriormente que la gran invalidez es definida como la situa-
cion del trabajador afecto a incapacidad permanente que, por consecuencia
de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona
para realizar los actos mds esenciales de la vida, tales como vestirse, comer,
desplazarse o andlogos 2° 2!, Ello conlleva, sin duda, unos gastos adiciona-
les por el beneficiario de prestaciones de incapacidad permanente ya que
tendrd que abonar los gastos adicionales de esa tercera persona que le ayu-
de en las tareas mas elementales de su vida cotidiana, por ello la prestacion
de gran invalidez supone el reconocimiento de un «complemento de protec-
cién» especifico para tal situacién de pérdida de autonomia vital 2%, Incre-
mento del 50% que no tiene naturaleza salarial pese a la contraprestacion
de servicios de atencién al gran invalido por la tercera persona sino de «pres-
tacién asistencial» 23 y respecto del que no existe ninguna actividad de la

Administracién de la Seguridad Social para comprobar si el beneficiario ha

dado a la prestacién el destino legalmente previsto 24,

20 La jurisprudencia desde muy antiguo viene indicado que las secuelas invalidantes
han de ser de tal naturaleza que impidan la satisfaccion de las necesidades primarias e ineludi-
bles para poder psicolégicamente subsistir o para ejecutar aquéllos actos indispensables para
la guarda de la dignidad, higiene y decoro que corresponden a la convivencia humana (por
todas, STS de 3 de octubre de 1968, RA 5088).

21 El art. 141.2 LGSS sefala, sin embargo, que las pensiones vitalicias en caso de gran
invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles
con el estado del invalido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos
de revisién.

22 Como se recuerda, a peticién del gran invélido, o su representante legal, puede auto-
rizarse la sustitucion del incremento por su alojamiento y cuidado en régimen de internado en
una institucion asistencial piblica del sistema de Seguridad Social, siempre y cuando se consi-
dere beneficioso para el mismo.

2 Vid., al respecto STS de 3 de marzo de 1989, RA 1787.

24 En este sentido, AZNAR LOPEZ, M., en «Notas sobre la proteccion de la dependencia
en la Seguridad Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», Foro de Seguridad
Social nim. 5, 2001, pag. 56.
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Es una enumeracién meramente orientativa, abierta, «que deja en ma-
nos de los jueces ir definiendo caso a caso y dia a dia lo que se considera
como actos mds esenciales para la vida, lo cual no deja de suponer un alto
grado de relativizacién» 2. Y es que ha de recordarse que el art. 136 LGSS
formula un concepto general de incapacidad permanente por medio de una
serie de conceptos juridicos indeterminados que el operador juridico debe
aplicar directamente y que habrian de ser llenados de contenido por la cien-
cia médica ?°. Se dijo que el cardcter abierto de los conceptos que definen
la incapacidad permanente servian para flexibilizarla y dotarla de mayor
capacidad para adaptarse a la realidad *. M4s atin, en numerosas senten-
cias, el Tribunal Supremo ha venido a afirmar que el concepto de gran
invalidez lo perfila la norma legislativa haciendo una enumeracién de de-
terminados actos por via enunciativa, remitiendo después a la analogia, lo
que permite definir como acto esencial para la vida el que se encamina a
la satisfaccion de una necesidad primaria y ineludible para poder
fisiolégicamente subsistir o para ejecutar aquéllos actos indispensables en
la guarda de la dignidad, higiene y decoro que corresponden a la humana
convivencia 28,

La gran invalidez tiene su fundamento o base en la situacién de de-
pendencia del invélido con relacién a otra persona para la realizacién de
alguno de los actos, no son necesarios todos segtin la doctrina de los tribu-
nales, que la propia Ley delimita como «mds esenciales» de la vida 2°. Asi
pues, para la calificacién en este grado tendrd que observarse «la relacién
existente entre las secuelas invalidantes y la posibilidad de bastarse a si mi-
mos para las tareas primarias de subsistencia del ser humano» 3°. No es pre-

25 Asi lo dice GARcia NINET en «Algunas consideraciones en torno a la gran invalidez»,
TS nim. 114, 2000, pags. 5y 6.

26 Situacién que parecia no agradarle demasiado al legislador ya que, como en un mo-
mento anterior, traté de evitarla con el disefio de una nonata lista de enfermedades, evitando
con ello los conceptos juridicos indeterminados.

27 Como indica ROQUETA Buy, R., en La incapacidad permanente, op. cit., pag. 19. Y
continuaba diciendo, en efecto, la norma prevé todas las situaciones posibles con independen-
cia de las dolencias, del sujeto y del trabajo, permitiendo, de este modo, el tratamiento
individualizado de cada supuesto en atencion a las especificas circunstancias subjetivas y ob-
jetivas del beneficiario.

28 Vid., SSTS de 3 de octubre de 1968, de 12 de diciembre de 1972, de 4 de diciembre
de 1976, de 16 de marzo de 1977, de 12 de diciembre de 1977, de 19 de enero de 1982, de 25
de abril de 1982, de 2 de julio de 985 y de 7 de octubre de 1987, todas ellas recogidas en la
magnifica sintesis de la cuestion que hace la STSJ de la Rioja de 5 de febrero de 1998.

29 En este sentido, AAVYV, La proteccion de la Seguridad Social por incapacidad per-
manente, op. cit., pags. 71-72.

30 Nuevamente ALVAREZ DE LA RosA, J.M., en Incapacidad permanente y Seguridad
Social, op. cit., pag. 245.
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ciso para comprender dentro del concepto de gran invalidez que la ayuda
que necesita el invélido sea de cardcter continuado o permanente, ni tampo-
co que la ayuda de tercera persona se requiera para todos los actos de la
vida cotidiana, bastando para ser merecedor de la gran invalidez con que
algtn tipo de acto esencial de la vida cotidiana se necesite la ayuda o cola-
boracién de otra persona 3!,

Llevamos refiriéndonos a la gran invalidez como un grado de incapa-
cidad permanente, de conformidad con el art. 137.1 de la LGSS y alguna
doctrina judicial 3 y cientifica 33, pero lo cierto y verdad es que en el mo-
mento actual una parte de la doctrina no lo tiene tan claro. También es cier-
to que parte de esta polémica viene, quizds, referida a otra de sobre si es
posible o no obtener la gran invalidez sin ser invéalido absoluto, cuestién
producida por la DF 5.* de 1a Ley de Integracién Social del Minusvalido 34,
Asi, STS de 15-12-1993 (y otras posteriores) en las que se indica que «es
inexacto afirmar...que a partir de la modificacién introducida en el nimero
6 del art. 135 LGSS por la disposicion final quinta de la Ley 13/1982, de 7
de abril, sobre integracién social de minusvélidos, ya no puede considerar-
se a la gran invalidez como un grado invalidante, puesto que los tinico que
dispone esta norma es que la gran invalidez no implica necesariamente la
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo...» 3.

Respecto de los que no creen que la misma sea un grado auténomo,
se argumenta que si la incapacidad permanente se define por la incidencia
del estado psicofisico del trabajador en su capacidad de trabajo, «resulta
obvio que la tipificaciéon de la gran invalidez no constituye en puridad
un grado de incapacidad permanente» 3°. Y es que la definicién de la gran
invalidez nunca ha tenido relacién con el trabajo sino con consideracio-

31 Véanse las SSTS de 23 de marzo de 1988 y 30 de enero de 1989.

32 En este sentido la STS de 22 de julio de 1996 indica que la gran invalidez es un
grado auténomo de la incapacidad permanente, de tal modo que su reconocimiento o bien es
inicial o directo en una primera calificacion de las secuelas, o bien se reconoce por agravacion
del grado de invalidez antes reconocido.

33 Cfr. PINEYROA DE LA FUENTE, A. en «Conceptos, requisitos de acceso y prestaciones
previstas», en AAVYV, Coord. Blanco Martin, Las incapacidades laborales. Un punto de vista
prdctico, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 212. También ROQUETA Bui, La incapacidad
permanente, op. cit., pag. 47.

3 Que indicaba que la «gran invalidez no implica necesariamente la invalidez perma-
nente absoluta para toda clase de trabajos».

35 En la préctica todos los grandes invalidos reciben una prestaciéon del 150% de su
base reguladora, lo que viene a significar que la Entidad Gestora ha enlazado o derivado esta
contingencia de una incapacidad permanente absoluta.

36 Como indica MARTIN PUEBLA, E., en La proteccion social de la incapacidad perma-
nente para el trabajo, Ed. Comares, Granada, 2000, pag. 55.
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nes exclusivamente psicofisicas 37, que la configuran «al margen de lo la-
boral» 38,

Aunque a mi parecer, la naturaleza de la gran invalidez estd vinculada
a cuestiones funcionales del individuo mas que a su capacidad de trabajar,
y por lo tanto no seria un grado auténomo sino una condicién especial del
incapacitado permanentemente para trabajar, opino que en los términos que
se ha planteado tal discusion es en cierto modo estéril. Lo importante en
puridad es si el complemento o incremento para sufragar los gastos adicio-
nales del concurso de una tercera persona para realizar los actos esenciales
de la vida es suficiente para el fin que pretende y si de «lege ferenda» ha-
bria de generalizarse a toda la poblacién independientemente de la edad. En
ello nos centramos a continuacion.

5. A PROPOSITO DE LA GRAN INVALIDEZ COMO MEDIDA DE
PROTECCION DE LAS SITUACIONES DE DEPENDENCIA

La gran invalidez tiene como objeto, como acaba de verse, la protec-
cion del desvalimiento de las personas que sufriendo una incapacidad per-
manente necesitan el concurso de una persona para atenderles y ayudarles
en la realizacién de los actos esenciales de la vida.

En los tdltimos tiempos ha venido observandose cémo la mejora de la
calidad de vida de las personas en los paises desarrollados ha llevado con-
sigo el aumento de la esperanza de vida. El envejecimiento de la poblacién,
y la necesidad de que en la mayoria de las familias, para llevar un nivel de
vida adecuado, aporten sus ingresos todos o casi todos sus miembros, ha
supuesto que un nimero importante de ancianos, en muchos casos enfer-
mos o incapacitados, hayan podido quedar desvalidos ya que su atencién fami-
liar (normalmente familiares de género femenino, de la que se conoce su im-
portante inclusién en el mercado de trabajo) ha desaparecido. Podria decirse
que es un efecto «colateral» de ese aumento de la longevidad de la poblacién.

Nos encontramos pues con dos problemas el de la invalidez y el de la ve-
jez que pueden dar lugar a una necesidad comun: la necesidad del concurso de
una tercera persona para la realizacién de los actos esenciales de la vida .

De hecho, la Recomendacion (98) 9 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, de 18 de septiembre de 1998 entiende como dependencia

37 Asi lo dijo con acierto hace algtin tiempo OJEDA AVILES, A., en <El concepto legal de
invalidez en el régimen general de la Seguridad Social», RPS nim. 109, 1976, pag. 47.

3 Cfr. DESDENTADO BONETE, A., «La proteccién de la incapacidad permanente en la
Ley de Consolidacién y Racionalizacion del sistema de Seguridad Social», RMTAS num. 4,
1997, pag. 69.

3 Ello podria demostrar que realmente la gran invalidez no es simplemente una grado
mds de la incapacidad permanente para el trabajo sino que es una «connotacién de la imposi-
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«el estado en que se encuentran las personas que por razones ligadas a la
falta o pérdida de anatomia fisica, psiquica o intelectual tienen necesidad
de asistencia y/o ayuda importante a fin de realizar los actos corrientes de
la vida diaria». Como puede verse hay un cierto paralelismo con la defini-
cion de gran invalidez, pero sin ligarla a la incapacidad para el trabajo.

Como se ha dicho, la situacién de la dependencia no es nueva, no nace
un nuevo riesgo social, «lo novedoso es la dimensién del riesgo» *°. En este
sentido, puede verse que es necesario ampliar la cobertura del sistema de
proteccion a dichas conocidas necesidades ya que las mismas s6lo han sido
cubiertas de forma parcial en nuestro ordenamiento a través de prestaciones
como la gran invalidez o la concesién de complementos para personas con
necesidad de concurso de tercera persona para realizar en las prestaciones
no contributivas de invalidez o por hijos a cargo minusvalidos. La generali-
zacion de estas situaciones de necesidad es un hecho que incide de forma
negativa en los ciudadanos y deja de forma evidente a la luz una carencia
del sistema de proteccién econémica o prestacional ya que el sistema no
ofrece a quienes sufren estas situaciones los bienes, servicios o rentas que
se requieren para poder superarla.

Son varios los problemas, respecto de la cobertura de las situaciones
de dependencia, que plantea la proteccién de la gran invalidez.

El primero de ellos se refiere a la edad ya que no puede calificarse,
como regla general *!, como gran invilido (y concederle consecuentemente
el complemento de pensién para remunerar a quien le atienda) a los mayo-
res de 65 afios, que por cierto es donde en la actualidad se encuentran el
mayor nimero de dependientes ya que lo son por la edad. Sé6lo asi podria
identificarse la gran invalidez con la proteccidn absoluta de la dependencia,
pero es una cuestiéon que depende del legislador *>. De no ser asf, la protec-
cion de la gran invalidez quedaria como una medida que vendria a cubrir

bilidad personal que se afiade a otra incapacidad profesional que es la que justifica la presta-
ci6n bdsica», como dice GONZALEZ ORTEGA, S, en «La proteccién social de las situaciones de
dependecia», RL nim. 17-18, 2004, pdg. 22.

40 Asi, MALDONADO MOLINA, J.A. en El seguro de dependencia. Presente y proyeccio-
nes futuro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 15.

41 Serfa posible para mayores de 65 afios que, habiendo seguido en activo, hubieran
tenido un accidente de trabajo o bien para los mayores de 65 afios que, sin periodo de carencia
para una pension de jubilacién hubieran solicitado una incapacidad permanente por tener unas
lesiones o enfermedades que le hubiesen hecho de necesitar a una tercera persona para realizar
los actos esenciales de la vida (y se le hubiera concedido, claro estd).

42 Ha de recordarse que el TC en STC 197/2003, de 30 de octubre, al negar la
inconstitucionalidad del articulo 143.2 LGSS, y afirmando la imposibilidad de obtener pensio-
nes de gran invalidez tras haber cumplido los 65 afios de edad, diferenciado el objeto de pro-
teccién de la gran invalidez y de las situaciones de dependencia.
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una parte de proteccion de las situaciones de dependencia: la de los trabaja-
dores menores de 65 afios (0 mayores que hayan sido declarados como ta-
les antes del cumplimiento de dicha edad). O sea, en la misma situacién que
actualmente nos encontramos. Queda mucho por hacer respecto de la pro-
teccion de la dependencia y con la regulacién actual no se cumplen, ni mu-
cho menos, las expectativas que a nivel europeo se tienen sobre la cobertu-
ra de esta situacion.

El segundo se referiria a las condiciones para declarar a alguien como
gran invélido por necesitar del concurso de una tercera persona para reali-
zar los actos esenciales de la vida. Ello seria algo bueno para evitar la
discrecionalidad por parte de la Administraciéon y que sean los jueces los
que determinen el concepto juridico indeterminado que supone la gran in-
validez. Se necesitan criterios objetivos para ello. En el campo de la medi-
cina ya se han adoptado distintos criterios como el de Barthel (al que hace
referencia la sentencia que se comenta) que tiene diversas versiones modi-
ficadas por otros especialistas (Granger, Shah, etc) o el test Delta que sue-
len atender a diversas cuestiones y que, segin la puntuacién obtenida, se
entiende si la persona es o no dependiente. De hecho, en el nivel no contri-
butivo, el Anexo 2 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre, para el procedi-
miento de reconocimiento, declaracién y calificacion del grado de minusvalia
en nivel no contributivo recoge el baremo para determinar la necesidad de
asistencia de otra persona valorando ponderadamente la imposibilidad de
realizar diversas actividades de la vida diaria, a los que se asigna una pun-
tuacién que oscila entre los 1 y 5 puntos, de cuya suma resulta una cifra
que sélo si es superior a 15 puntos se entiende que hay necesidad de tercera
persona, cifra perfectamente asequible para las personas que retnen el 75%
de minusvalia 3.

43 Sobre el tema, nuevamente, véase MALDONADO MOLINA, J.A, El seguro de depen-

dencia. Presente y proyecciones futuro, op. cit., pag. 20 y sigs.

Las actividades a evaluar, segtin el Anexo II, son seis, que a su vez se concretan en di-
Versos aspectos:

— Desplazamiento.

— Cuidado de si mismo en 4mbitos elementales: en la cama, vestirse, higiene personal,
y alimentacion.

— Comunicacion con el exterior de su vivienda; otras actividades dentro de la casa:
seguridad y acceso (pestillos, llaves, abrir y cerrar puertas y ventanas), manejar dispositivos
domésticos (grifos, enchufes, interruptores); manejar objetos tales como radio, libros,
periodicos, etc.

— Cuidados especiales que pueden ser de tres tipos: dependencia de aparatos especiales
que exijan la ayuda de otra persona para su uso; necesidad de precauciones especiales; y de-
pendencia de otra persona para la colocacion de protesis, dstesis, etc.

— Adaptacion personal y social en cuatro aspectos: convivencia, autoproteccion, con-
ducta social y autosuficiencia psiquica.
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Finalmente, respecto de la cuantia de la prestacion: la gran invalidez,
como se dijo anteriormente, supone un incremento del 50% de la incapaci-
dad permanente absoluta. Vincular la cuantia de una prestacidn a una base
reguladora que depende de los salarios que se reciben, supone vincularla a
los ingresos previos pero no «con las necesidades generadas por la depen-
dencia» ** y es que ello es una situacién que habria de cuantificarse de for-
ma objetiva en el valor de la compensacién de la asistencia de una tercera
persona . Ya que lo importante aqui es que la prestacién sea suficiente para
cubrir los gastos ocasionados por el cuidador, por lo que debera verse si el
cuidador es informal (normalmente son los familiares) o formales o exter-
nos. Y justificarse por parte del beneficiario los gastos realizados. Sélo asi
la gran invalidez cumpliria el objeto para el que se cred, que no era otro
que atender las situaciones del dependiente.

44 Como indica GONZALEZ ORTEGA, S, en «La proteccion social de las situaciones de
dependencia», op. cit., pag. 22.

4 Asf lo dice MALDONADO MOLINA, J.A, El seguro de dependencia. Presente y proyec-
ciones futuro, op. cit., pag. 34.
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SUPUESTO DE HECHO: Formulada demanda en materia de dere-
chos fundamentales contra la Mutua Asepeyo, por la que se solicitaba se
declarara la vulneracion de los derechos a la integridad fisica y moral y a su
dignidad en el trabajo, y que se ordenara el cese en el comportamiento que
mantenia contra la actora de hostigamiento y acoso moral en el trabajo,
abondndole una indemnizacién de 36.060°73 euros en concepto de dafios y
perjuicios causados. La instancia en manos del Juzgado de lo Social nim. 2
de Ourense desestimé la inadmision de la demanda, absolviendo a la de-
mandada de las pretensiones de la actora.

Result6é determinante el hecho de la inadmisién de la prueba propuesta
por la actora consistente en la reproduccion de una grabacién magnética de
la conversacién mantenida entre la actora y el Director Regional de Asepeyo,
a cuyo efecto el letrado de la parte actora presentd la correspondiente
trascripcion escrita de la conversacién. La inadmisién de la prueba se de-
termind en atencién a que el Sr. Roque no sabia que estaba siendo graba-
do, y cont6 con la oportuna protesta por el letrado de la actora. Dicha pro-
testa, si bien no constd en el acta, se reflejé con posterioridad por diligen-
cia del Sr. Secretario, quien salvé asi el error u omision contenida en el
acta del juicio.

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Abogado en ejercicio.
Universidad de Jaén.
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La sentencia desestimatoria de la pretension de la actora originé el re-
curso de suplicacidn, basado en infraccién de normas del procedimiento por
la inadmisién de la practica de la prueba de reproduccién de una grabacién
magnetofénica junto a su correspondiente trascripcion literal, habiendo cau-
sado indefension. La Sala de lo Social de Tribunal Superior de Justicia de
Galicia en sentencia de 29 de marzo de 2003, desestimo el recurso, consi-
derando que no era posible entrar a valorar lo oportuno o no de la inadmisién
si previamente no se habia hecho valer la protesta. Sorprendentemente, la
Sala, en evidente menosprecio del conjunto de las actuaciones, llegé a tales
conclusiones ante la ausencia de protesto en el acta del juicio, sin apreciar
la existencia de la diligencia de Secretario que completa el acta y que sub-
sana el error o la omisién del acta de contener el protesto formulado por el
letrado en el acto de juicio y ante la inadmisién de la prueba por parte del
juzgador de instancia.

Tal rechazo del recurso, llevo a la actora, a formular demanda de am-
paro invocando lesién de los derechos a la tutela judicial efectiva, sin que
en ningln caso pueda producirse indefensién segin la doctrina del articulo
24.1 CE y a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la de-
fensa en virtud del articulo 24.2 de la CE.

La formulacién del recurso, obtuvo el amparo solicitado por la actora,
mandado anular la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia, con
el fin de se dicte nueva sentencia respetuosa con el derecho fundamental de
la actora a la tutela judicial efectiva. Una nueva sentencia habra de valorar
la oportunidad o no de la inadmisién de una prueba propuesta en el acto de
juicio, rechazada por el Juzgado de lo Social, sin que se acreditara que di-
cha prueba fue obtenida vulnerando los derechos fundamentales o las liber-
tades publicas del demandado.

RESUMEN: La Sentencia del Tribunal Constitucional, sobre la que tra-
tamos de dar noticia, estimo6 el recurso considerando necesario que el tribu-
nal competente para conocer del recurso de suplicacion valorara la existen-
cia de la diligencia que recogia la rectificacién al acta, en la que consta el
protesto a la inadmision de la prueba, que se convierte en el principal moti-
vo de suplicacién. El TC eleva a la categoria de error vulneratorio del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, el hecho de no valorar el motivo alegado en
suplicacion, debiéndose estimar el amparo y retrotraerse las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a que se dicte sentencia por la sala del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Se efectia en la sentencia una glosa de la doctrina del TC relativa a
qué error sobre los presupuestos facticos de una sentencia cometida por el
juzgador puede elevarse a la categoria de violacidn constitucional:
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a) un error notorio, cuya existencia resulte verificable de forma clara

por las propias actuaciones judiciales.

b) el error, ha de ser igualmente determinante de la decisién adopta-

da, su ratio decidenci.

c¢) La equivocacion habra de ser imputable solo al érgano judicial y

no atribuible a la mala fe de la parte.

d) El error necesita producir efectos negativos en la esfera juridica de

quien lo invoca.

La estimacidén del primer motivo esgrimido por la demandante en am-
paro, y la consiguiente remision al Tribunal Superior de Justicia de Galicia
en donde subsanado el error relativo a la apreciacién del protesto por la
inadmisién de la prueba, habra de resolverse el recurso de suplicacién for-
mulado sobre la denegacidn de la prueba, hizo que quedara sin valorar el
segundo de los motivos alegados en amparo, siendo asi que habra de ser la
referida Sala de lo Social, quien valore los reales efectos que en el caso con-
creto tiene la decisidon adoptada por el Juzgado de lo Social de rechazar la
prueba sobre reproduccién del sonido mediante medios mecdnicos.

INDICE
1. LA RELEVANCIA DE LA SENTENCIA DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
2. A PROPOSITO DEL MOTIVO NO VALORADO SOBRE LA INADMISION DE LA DESESTIMA-
CION DE LA PRUEBA ELECTRONICA DE REPRODUCCION DE VOZ
3. VALORACION FINAL

1. LA RELEVANCIA DE LA SENTENCIA DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE LA VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

El articulo 87.2 es muy claro en su redaccién, y no ha generado ningtin
tipo de dificultad interpretativa, como viene demostrando la sistematica y
pacifica aplicacién por parte de los tribunales del citado precepto. La perti-
nencia de las pruebas y de las preguntas que puedan formular las partes se
resolverd por le Juez o Tribunal, y si el interesado protestase en el acto con-
tra la inadmisién, se consignard en el acta la pregunta o la prueba solicita-
da, la resolucién denegatoria, la fundamentacion razonada de la denegacion
y la protesta, todo a efectos del correspondiente recurso contra la sentencia.

Puesto que tales requisitos habian sido cumplidos por la proponente de
la prueba cuya inadmisién se origind, no cabe duda que el amparo del TC,
no es sino la consecuencia légica de la aplicacién de la doctrina del error
vulnerario del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que ya ha
quedado expuesta en el resumen.
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Nos han parecido resefiables los argumentos esgrimidos por la repre-
sentacién procesal de la demandada (Asepeyo), al indicar que no agot6 la
recurrente en amparo la via judicial al despreciar el incidente de nulidad de
actuaciones del articulo 240.3 de la LOPJ, como mecanismo de subsanar
los defectos que son susceptibles de causar indefensién y que no hubieran
podido ser denunciados antes de recaer Sentencia definitiva. Por otro lado
considera la demandada que en el marco del articulo 89 de la LPL, sélo el
momento de la firma es el habil para formular alguna queja u observacién
sobre su contenido real. El cardcter preclusivo de este momento, entiende
la demandada en amparo, que imposibilita para hacer ninguna rectificacién
o protesta al acta, por cuanto la no inclusién en el acta del protesto solo es
imputable a la recurrente en amparo. Efectivamente ninguno de estos argu-
mentos han sido estimados en la sentencia del TC, por cuanto ambos care-
cen de sentido en el motivo del amparo. Como acertadamente indica la Sala
Segundo del TC, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, desestimo6 el
recurso, exclusivamente por entender que no se habia formulado protesto,
en el acto de juicio, sin apreciar la constancia del mismo, mediante la afir-
macién del Secretario en la Diligencia complementaria al acta. Por lo tanto
ninguna objecién puso el tribunal, ni a la necesidad de aplicar la via del
incidente de nulidad, ni tampoco, al hecho de que estuviese recogido el pro-
testo mediante diligencia de Secretario. Por ello ciertamente lo importante
y trascendente a los efectos del recurso posterior, lo encontramos en el he-
cho de la protesta, y no en la forma en que esta se refleja en las actuacio-
nes. En el fundamento juridico segundo, descarta la Sala Segunda, la apli-
cacion de este precepto, por cuanto cuando una resolucién incurre en las
irregularidades del articulo 240.0 de la LOPJ, y no cabe contra ella ningin
otro recurso en via ordinaria, queda abierta la via del recurso de amparo sin
que sea necesario interponer previamente el incidente de nulidad.

2. A PROPOSITO DEL MOTIVO NO VALORADO SOBRE LA
INADMISION DE LA DESESTIMACION DE LA PRUEBA ELEC-
TRONICA DE REPRODUCCION DE VOZ

Si por algo nos ha llamado la atencién la sentencia que comentamos,
no es por otra cosa que por la negativa valoracién que nos merece el des-
precio a los intentos probatorios que efectiia la actora y que son rechazados
con justificaciones inconsistentes por el Juzgado de lo Social nim. 2 de
Ourense.

Ciertamente la desestimacién de la prueba se realiza desde la conside-
racion de que la misma se habia obtenido sin que el grabado supiera que la
grabacién se estaba realizando. La presunta vulneracién de derechos funda-
méntelas en la obtencién de la grabacién, no sélo no es cierta sino que no
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puede sustentarse sobre la consolidada jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional emitida acerca de la obtencién de pruebas. Como acertadamente
seflala la representacion procesal de la recurrente en la sentencia, la graba-
cion se realiza en el lugar de trabajo, dentro del despacho del director, du-
rante el horario de trabajo y en el transcurso de una reunién solicitada por
la trabajadora, para tratar temas relativos a su situacién en la empresa y al
trato que viene recibiendo. En este entorno, nunca puede ser la grabacién
vulneratoria de los derechos del grabado, si los mismos son un exponente
clarificador de la vulneracién de los derechos fundamentales del trabajador.

La mayor relevancia de la prueba inadmitida estd en directa relacién
con el tipo de procedimiento, en cuyo transcurso se desprecia la practica de
la prueba. Los procedimientos que tratan de solicitar el amparo de los tribu-
nales cuando de la vulneracién de un derecho fundamental se trata como
consecuencia de las medidas y actitudes de hostigamiento y acoso moral en
el trabajo, tiene precisamente su piedra angular en el desarrollo de la prue-
ba, y del alcance que esta puede tener, cuando todo en el ambito de trabajo
puede resultar hostil al demandante.

Compartimos los criterios puestos de manifiesto por la sentencia del
Tribunal Constitucional 49/2003 en la que se dice «que en no pocas ocasio-
nes, la intencion de daiiar, caracteristica del acoso moral, se concreta en
actos licitos socialmente aceptados, justamente la intencion de daiiar los
hace ilicitos, aunque dicha intencion no suele aparecer externamente, ocul-
tandose en una apariencia de normalidad, como, sin ir mds lejos, la inter-
posicion de denuncias ante organismos piiblicos, o el ejercicio de las facul-
tades empresariales de control del trabajador, como la del art. 20 apartado
4 del E.T. Si el acoso moral se limitase a esas actuaciones, su demostra-
cion seria harto dificultosa»

Si bien no podemos olvidar la reglas de la inversién de la carga que
afecta a los procedimientos especiales por vulneracién de derechos funda-
mentales, también es una realidad el hecho de la enorme dificultad que en-
cierra la prueba para el trabajador cuando trata de acreditar la situacion
factica de acoso moral, que suele manifestarse a través de conductas hosti-
les reiteradas contra la dignidad e integridad personal de la victima —inju-
rias, burlas, mofas— o contra su profesionalidad —encargos mon6tonos ...
o impropios de su categoria profesional—. Esto va a exigir un gran esfuer-
70, que permita poner en relacidn las piezas del rompecabezas, para llegar a
la conclusién de la existencia de acoso moral, debiendo traducir a la Sala,
la realidad de unas conductas que quedan dentro de la sutileza y el cuidado
que pone el hostigador, para tratar de proteger la evidencia.

No podemos, por tanto, compartir los criterios limitadores de la prueba
de grabacion que llevé al Juzgado de lo Social nim. 2 de Ourense a despre-
ciar la grabacién de la conversacion entre la trabajadora y el demandado.
Ni el articulo 90.1 de la LPL, ni el articulo 382.1 de la vigente ley de Enjui-
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ciamiento Civil, establecen alguna contradiccién que nos permitan encon-
trar justificacién a la inadmisién de la prueba de grabacién de voz denega-
da por el Juzgado de lo social nim. 2 de Ourense. De esta forma, mas in-
comprensible ain nos resulta la ligereza con la que la prueba es denegada,
sin valorar de forma adecuada el fondo de la desestimacidn, y sin sopesar
las dificultades probatorias de estos procedimientos, y sin sopesar la tras-
cendencia de los derechos que se puedan haber lesionado y sin atender a la
posicién que cada una de las partes ha de jugar en el procedimiento por vul-
neracion de derechos.

Sentencias como la de la 4 de junio de 2001 emitida, ademas, por la
misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que ha
de resolver sobre la pertinencia de la prueba en el caso del conflicto que
une a las partes presentes en el recurso de amparo que comentamos, y sobre
el alcance de la vulneracion de derechos, nos recuerdan la que viene siendo
posicién mayoritaria en la interpretacién del contenido del articulo 90.1 de
la LPL. «No ha de tener éxito la pretension auspiciada por la parte actora,
habida cuenta de que por mds que el contenido de las cintas de video a que
se contrae el motivo de recurso no conculca o vulnera en modo alguno la
intimidad personal y familiar y mucho menos el honor del demandante, ha-
biendo sido obtenidas en lugares puiblicos y las imdgenes captadas en el
garaje, a que se refiere el recurrente, no constituyen intromision en el espa-
cio intimo y privativo del mismo en forma tal que se erigiese en obice para
la consideracion de la grabacion como vdlida y eficaz apoyatura de la tesis
sustentada por la empresa demandada, sin que pueda olvidarse que, amén
de los referidos videos, obra en autos informe elaborado por la agencia de
detectives privados convenientemente ratificado en autos por el autor ma-
terial del seguimiento asi como por el titular de la agencia, no se ha cons-
tatado la concurrencia de irregularidades y defectos, a que alude el recu-
rrente, en relacion con la meritada prueba de video, que la convirtiesen en
ineficaz o inidonea a efectos probatorios, estando incardinada en el dmbito
del articulo 90 de la Ley de Procedimiento Laboral, donde se establece que
«Las partes podrdn valerse de cuantos medios de prueba se encuentren re-
gulados en la Ley, admitiéndose como tales los medios mecdnicos de repro-
duccion de la palabra, de la imagen y del sonido, salvo que se hubieran
obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan
violacion de derechos fundamentales o libertades piiblicas», siendo asi que,
como determina la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 14 mar. 2000, haciéndose eco de la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
4.% de 17 jun. 1996 y de la resolucion de la Sala 1.” de 12 jun.1999, aun
cuando el material obtenido por medio de reproduccion de la imagen y del
sonido no es propiamente un documento, accede al proceso por medio de
la actividad que constituye el medio de prueba documental, dada su condi-
cion de soporte material representativo de hechos y procede asignarle va-
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lor de prueba documental a los efectos previstos en el art. 191 b) de la Ley
de Procedimiento Laboral; debe rechazarse, pues, el motivo de recurso aus-
piciado por la parte demandante»

3. VALORACION FINAL

En la tarea de dar noticias sobre las sentencias que pueden tener una
relevancia mayor en el mundo del derecho procesal laboral, en esta ocasién
hemos aprovechado la oportunidad que nos ofrece Temas Laborales, para
trasladar el conocimiento de esta sentencia sobre la que no mantenemos
ningun tipo de discrepancia, precisamente por venir a restablecer el orden
constitucional, y volcar en la misma la mas que sélida linea jurisprudencial
que establece la vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension.

Sin embargo subyace en la misma una problemdtica que ha sido moti-
vo de referencia y de nuestra valoracién, pudiendo afirmar, en estricto jue-
go dialéctico, que la sentencia es mas valiosa por lo que apunta y trasciende
de su propia literalidad. La cada vez mas frecuente formulacién de deman-
das por las diferentes vias legales que ofrece nuestro ordenamiento, en vir-
tud de las cuales se denuncia el dafio sufrido por los trabajadores en los
entornos o ambientes de trabajo, mediante un proceso de estigmatizacién y
privacién de derechos civiles a que es sometida una persona, se topa de for-
ma brusca con la necesidad de articular los correspondientes resortes pro-
batorios, que permitan al Juzgador valorar los medios y formas en las que
se produce el proceso de estigmatizacién. Cualquiera de las diferentes solu-
ciones procesales precisan contener el soporte probatorio necesario que se
exige desde la mecdnica del proceso, cualquiera que sea el orden jurisdic-
cional ante el que se ejerza. ) Superados los criterios legales de, objeto, pro-
posicion, practica etc, que ha de reunir la prueba para ser admitida, serd la
valoracién, funcion estrictamente judicial (117.3 CE) la que nos ofrezca el
alcance de dicha actividad probatoria.

Si tenemos en cuenta que ni la LPL, ni la LECivil, establecen mas li-
mitaciones a la prueba que la no obtencién por medios o formas que sean
lesivas a derechos, comprenderemos que es, por tanto en el ambito de la
validez, donde pueden ser sometidas a critica las pruebas. La grabacién de
una conversacién obtenida por uno de los intervinientes, y no por tercero
ajeno, no puede afectar a reservas de intimidad de los otros, si dicha graba-
cién ademas es realizada para ser utilizada como prueba del que graba, siendo
por tanto una prueba vélida ya que no vulnera ningtn derecho fundamental
de los intervinientes, y al mismo tiempo es, para el que graba, una eficaz
expresion en el ejercicio del derecho fundamental de tutela judicial, desde
el derecho a la prueba que reconoce el articulo 24, 2 de la Constitucion.
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Por lo tanto si la prueba ademads viene acompaiiada del elemento obje-
tivo de la trascripcién, y ha sido ofrecida en contradiccién en la vista del
juicio, esta se reviste de todas las formalidades para tener plena validez y
quedar sometida a la libre valoracién de la prueba.

Por ello desestimaciones como las planteadas por el Juzgado de lo So-
cial nim. 2 de Ourense, apunta a una desatencion de los deberes mas basi-
cos y preocupantes de la actuacién judicial, quien lejos de permitir con ge-
nerosidad el ejercicio probatorio, y reservarse al momento de dictar senten-
cia para opinar sobre la trascendencia o no de la prueba practicada, actda de
forma enérgica rechazando la practica de la prueba, bajo los argumentos
carentes de base constitucional. Esta situacién es mucho mas grave si aten-
demos a la problemadtica que encierran las situaciones de acoso en el ambi-
to del trabajo, donde la intimidad del otro no ha de ser un obstaculo, sino se
sopesa con los beneficios que reporta la prueba y con las dificultades pro-
batorias de la materia a debate.

Esta conclusion, habria de ser un necesario elemento de reflexion, a
fin de aumentar el compromiso de todos los operadores juridicos, frente a
los derechos fundamentales, no siendo esta la inica ocasién en la que he-
mos tenido la oportunidad de evidenciar esta carencia y al mismo tiempo
desear se vea potenciada la lectura constitucional de todo el proceso
aplicativo de los derechos laborales.
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1. INTRODUCCION

LANEGOCIACION COLECTIVA
EN ANDALUCIA DURANTE 2004

En el andlisis de la evolucion de la negociacidn colectiva en Andalucia
se ha partido como premisa de un examen global del nimero de convenios,
de su tipologia, de su estructura y organizacion.

En primer término resulta idéneo conocer tanto su importancia cuanti-
tativa o numérica, como su trascendencia cualitativa en funcién del grado
de afectacion del nimero de trabajadores y empresarios que se ven cubier-
tos por los mismos. Todo ello sin olvidar las posibles interconexiones, los
distintos niveles y la ordenacién de los distintos productos generados por
este proceso de negociacion colectiva, asi como las posibles peculiaridades
de sus cldusulas de configuracion.

TEMAS LABORALES ntim. 78/2005. Pdgs. 245-272.
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En el periodo de tiempo al que se refiere el presente informe se consta-
ta la vigencia en Andalucia de 760 convenios colectivos, los cuales extien-
den su afectacién a algo mas de 231.000 empresas y a algo mds de 1.415.000
trabajadores.

Un total de 348 de tales textos negociales son convenios originarios,
los cuales tienen un 4mbito personal que abarca a 119.066 empresas, lo que
significa un 51,46% del total de las incluidas en la afectacion de los conve-
nios de dmbito andaluz. Estos convenios afectan a 708.909 trabajadores
(50,09% del total de los incluidos en la negociacion colectiva andaluza).

Los 412 convenios vigentes restantes son convenios revisados, los cuales
afectan a 112.300 empresas (48,54% del total de las inmersas en convenios
de ambito andaluz) y a 706.462 trabajadores (49,91% de todos los afecta-
dos por convenios colectivos andaluces).

Como se aprecia en el siguiente gréfico, la distribucién provincial de
estos convenios pone de manifiesto que el mayor indice de actividad nego-
ciadora corresponde a Cddiz. A considerable distancia le siguen Sevilla y
Malaga. Las restantes provincias presentan indices de menor entidad, y se
ordenan de mayor a menor de la siguiente forma: Cérdoba, Almeria, Jaén,
Huelva y Granada. Los convenios de dmbito interprovincial son los que al-
canzan una cifra menor.
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GRAFICO 1
CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES: DISTRIBUCION PROVINCIAL

180 169

Cadiz Sevilla Malaga Cérdoba Almeria Jaén Huelva Granada Interpr.

Base de datos: 760 convenios vigentes (165 de sector, 595 de empresa)

GRAFICO 2
DISTRIBUCION PROVINCIAL DE EMPRESAS
Y TRABAJADORES AFECTADOS
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‘ H Empresas Afectadas 3,15% 8,33% 16,40% 711% 2,79% 22,25% 20,03% 18,91% 1,01%
‘ | Trabajadores Afectados 10,49% 11,35% 12,59% 8,08% 8,04% 12,66% 15,00% 18,50% 3,30%

Del global de los trabajadores afectados por los convenios andaluces
vigentes, son los convenios de las provincias de Sevilla y Mélaga los que
destacan en cuanto a mayor porcentaje de afectacidn, influyendo en la pri-
mera los 120.000 trabajadores acogidos al convenio provincial del Campo.
Con porcentajes inferiores se sitdan tanto los convenios del resto de las pro-
vincias andaluzas como los interprovinciales.

En cuanto al nimero de empresas afectadas por tales convenios, en pri-
mer lugar se sitdan los de Jaén, seguidos a poca distancia por los de Maila-
ga. También aqui conviene tener presente el elevado niimero de empresas
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(36.000) que se acogen al convenio de actividades agropecuarias de la pro-
vincia jiennense.

GRAFICO 3
COMPARATIVA NUMERO DE CONVENIOS VIGENTES
(PERMANENTE ANTERIOR-ACTUAL)
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GRAFICO 4
CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES. CLASIFICADOS POR CNAE
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El andlisis de la distribucién del conjunto de convenios colectivos vi-
gentes por actividades econdmicas (CNAE a 2 digitos) da como resultado
que el mayor nimero de ellos corresponde a «Industrias. Manufactureras»
y a «Otras Actividades», lo cual se deriva de ser sectores que engloban im-
portantes subsectores de actividad econdémica. En el extremo opuesto se si-
tdan los de «Industrias Extractivas» y «Pesca».
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GRAFICO 5
VARIACION PORCENTUAL RESPECTO A ANO ANTERIOR.
CONVENIOS, EMPRESAS Y TRABAJADORES
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Examinando las cifras derivadas de la negociacién colectiva vigente en
el mismo periodo de tiempo del afio anterior, se observa que los datos de
2004 suponen una alteracién en todas las magnitudes: Nimero de conve-
nios vigentes, nimero de empresas afectadas y ndmero de trabajadores in-
cluidos. En el afio 2004 se encuentran vigentes un 8,10% menos de conve-
nios, encontrandose inmersos en el ambito de afectacion un 0,79% mas de
empresas y un 1,86% mads de trabajadores.

GRAFICO 6
COMPARATIVA INTERANUAL NUMERO DE CONVENIOS COLECTIVOS
VIGENTES POR PROVINCIAS
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Respecto a similares fechas del afio anterior, se observa un decremento
en el nimero de convenios vigentes en la inmensa mayoria de las provin-
cias andaluzas. El mayor recorte se aprecia en Sevilla. En el extremo opuesto,
se detecta un significativo aumento del nimero de convenios vigentes en

Cordoba.
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GRAFICO 7A
NUMERO DE CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES: EVOLUCION
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Si se establece un andlisis comparativo de la evolucién de la negocia-
cién colectiva desde 2000 hasta la fecha, se aprecia la tendencia en cuanto
al nimero de convenios vigentes.

En los siguientes graficos se observa la evolucién en cuanto a la afec-
tacion de los convenios colectivos vigentes en lo que concierne tanto al nud-
mero de trabajadores acogidos como al nimero de empresas afectadas por
los mismos.

GRAFICO 7B
EMPRESAS ACOGIDAS A CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES: EVOLUCION

235000
230000 ——

259557  231.366

Be

225000 228-349
220000
215000 g

210000 213124
205000
200000

[o<]
n
©
)]

2000 2001 2002 2003 2004

GRAFICO 7C
TRABAJADORES ACOGIDOS A CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES:
EVOLUCION
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2. TIPOLOGIA

Bajo este epigrafe se va a proceder al encuadramiento de los convenios
colectivos vigentes en Andalucia segtin sean éstos originarios o revisados.
Como se ha informado anteriormente, como convenios colectivos origina-
rios en la anualidad 2004 se recepcionan un total de 348, en tanto que los
412 textos negociales restantes tienen naturaleza de convenios revisados.

GRAFICO 8
CONVENIOS ORIGINARIOS-CONVENIOS REVISADOS.
PORCENTAJES DE AFECTACION
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Base de datos: 760 convenios vigentes (165 de sector, 595 de empresa)

Este esquema, salvo en Cordoba y Granada, se reitera en todas las pro-
vincias, primando numéricamente los convenios revisados. Todo ello es clara
muestra de la tendencia a la negociacion en procesos supraanuales en nues-
tra Comunidad Auténoma.

GRAFICO 9
CONVENIOS ORIGINARIOS-CONVENIOS REVISADOS.
DISTRIBUCION PROVINCIAL

Almeria Cadiz Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr.

‘I Originarios 27 76 44 27 29 26 50 63 6

‘l Revisados 36 93 35 24 30 35 65 63 31

Base de datos: 760 convenios vigentes (348 originarios, 412 revisados)
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2.1. Convenios originarios

Los 348 convenios originarios suponen el 45,79% del total de los vi-
gentes, afectando al 50,09% de los trabajadores afectados por la negocia-
cion colectiva andaluza, y al 51,46% de empresas incluidas en convenios
andaluces vigentes. Territorialmente, el mayor nimero de los recepcionados
se registra en la provincia de Cadiz, siendo el menor el del dambito
interprovincial.

GRAFICO 10
CONVENIOS ORIGINARIOS CLASIFICADOS POR CNAE

Ind. Batrac. | Ind. Manul. | Energia Constr. Transp. | nter. Financi. | Act. Inmoil. | Adm. Pillica | Educac. | Acl Santai, | Oiras actvid.
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Base de datos: 348 convenios originarios afio 2004

GRAFICO 11
EVOLUCION DEL NUMERO DE CONVENIOS ORIGINARIOS
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GRAFICO 12
EVOLUCION DEL NUMERO DE PRIMEROS CONVENIOS
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GRAFICO 13

PRIMEROS CONVENIOS CLASIFICADOS POR CNAE
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2.2. Convenios revisados

GRAFICO 14
EVOLUCION DEL NUMERO DE CONVENIOS REVISADOS
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Como se observa en el siguiente grafico, si se contemplan los conve-
nios revisados desde una perspectiva cuantitativa, la clasificacién de los mis-
mos atendiendo a actividades econémicas (CNAE) arroja como resultado
que el mayor nimero estd encuadrado en «Otras Actividades» y en «Indus-
trias Manufactureras», sectores ambos en los que prima la negociacién co-
lectiva descentralizada a nivel de empresa, siendo practicamente inexistentes
los convenios sectoriales provinciales. Es de destacar que especialmente en
la primera de las actividades mencionadas, se produce una numerosa subdi-
visién en sus sectores econémicos. La actividad econémica con menor pre-
sencia de este tipo de convenios resulta ser la de «Pesca».

GRAFICO 15
CONVENIOS REVISADOS CLASIFICADOS POR CNAE
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Base de datos: 412 convenios revisados (86 de sector, 326 de empresa)

3. AMBITO FUNCIONAL

Al examinar la distribucion de la actividad negociadora entre conve-
nios de empresas y de sector, se observa que, de forma similar a lo que su-
cede en el resto del Estado, en la negociacion colectiva andaluza es clara la
supremacia numérica de los convenios de empresa. De esta forma, de los
760 convenios vigentes, 595 son convenios de empresa o de dmbito infe-
rior, lo que significa un 78,29% del total. S6lo 165 de los vigentes son con-
venios de sector, lo que supone el 21,71% del total.

Sin embargo, esta situacién se altera drdsticamente si se analizan estos
mismos datos desde la perspectiva del grado de afectacion personal, ya que
resulta patente la primacia de los convenios sectoriales respecto de los de em-
presa. La situacion descrita es una pauta que se reitera en todas las provincias
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andaluzas, si bien el desequilibrio a favor de los convenios de empresa es ma-
yor en la provincia de Malaga y, sobre todo, en el &mbito interprovincial.

GRAFICO 16
AMBITO FUNCIONAL POR PROVINCIAS. CONVENIOS VIGENTES
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Base de datos: 760 convenios vigentes (165 de sector, 595 de empresa)

GRAFICO 17
AMBITO FUNCIONAL POR ACTIVIDADES ECONOMICAS.
CONVENIOS VIGENTES
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Examinando separadamente los convenios originarios y los convenios
revisados, desde una perspectiva funcional, los resultados que se obtienen
son similares. Con respecto a los convenios originarios, los 269 de natura-
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leza empresarial suponen el 77,30% del total, mientras los 79 de sector sig-
nifican el restante 22,70 %. No obstante, estos tltimos, a pesar de su infe-
rioridad numérica, extienden su campo de aplicacién personal al 95,55% de
los trabajadores y al 99,77% de las empresas incluidas en el campo de apli-
cacién de los convenios originarios de este afio.

Si, dentro de los originarios, el andlisis se circunscribe a los 50 prime-
ros convenios, se aprecia que tan solo 1 es de sector («Especialidades del
Yeso y Escayola» de Almeria), siendo empresariales los 49 restantes.

348 CONVENIOS ORIGINARIOS

v

B N 5 EENNE

v v
79 DE SECTOR 269 DE EMPRESA
(22,70%) (77,30%)
A 4 v v A 4
118.797 677.348 269 31.561
EMPRESAS TRABAIJAD. EMPRESAS TRABAJAD.
(99,77%) (95,55%) (0,23%) (445%)

La distribucién funcional de los convenios revisados es la siguiente:
326 son de empresa (79,13%) y 86 de sector (20,87%), afectando estos ulti-

mos al 89,86% de los trabajadores y al 99,71% de las empresas.

412 CONVENIOS REVISADOS

v \
86 DE SECTOR 326 DE EMPRESA
(20,87%) (79,13%)
A 2 A 2
111.969 634.812 331 71.650
EMPRESAS TRABAIJAD. EMPRESAS TRABAJAD.
(99,71%) (89,86%) (0,29%) (10,14%)

3.1. Convenios Sectoriales

Los convenios de sector, no obstante su inferioridad numérica, encua-
dran a la mayoria de los trabajadores y empresas incluidos en la negocia-
cién colectiva andaluza vigente. As{, 1.312.160 trabajadores se incluyen en
este ambito funcional, lo que supone el 92,71% del global. Esta incidencia
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es aun mds acusada respecto a las empresas, ya que el 99,74% de las mis-
mas —230.766—se acogen a convenios de sector.

Los textos negociales mds significativos de la Comunidad Auténoma
andaluza, por el nimero de trabajadores que acogen y las empresas a las
que afectan, han sido tradicionalmente, y contindan siéndolo, los convenios
sectoriales de «Agricultura», «Comercio», «Construccién y obras piblicas»,
«Hosteleria» y «Siderometalurgia». El orden en que se han enunciado los
sectores refleja la diversa incidencia cuantitativa, soliendo ser el mismo prac-
ticamente en relacidon con las magnitudes tanto de empresas como de traba-
jadores afectados, salvo cuando se consideran los sectores de Construccién
(supone el 15% del total de los trabajadores afectados por convenios de sector
y el 5% del total de las empresas inmersas en convenios sectoriales),
Hosteleria (acoge al 12% del total de los trabajadores y al 18% del total de
las empresas) y Comercio (comprende el 12% de los trabajadores y el 29%
de las empresas).

Las dimensiones medias de las empresas dominantes en cada uno de
dichos sectores explican, probablemente, la inversién de resultados apunta-
da. Se ha de matizar que los datos que se ofrecen se obtienen a partir de los
que figuran en las correspondientes hojas estadisticas, pudiendo no corres-
ponder exactamente con las cifras reales. Particularmente hay que matizar
también, en relacién con el sector «Agropecuario», que, al corresponderse
en la inmensa mayoria de los casos con trabajos de campaiia, los trabajado-
res van rotando entre las diversas provincias, de ahi que el reflejo del nu-
mero de los afectados se encuentre incrementado en relacién con las cifras
reales de trabajadores agropecuarios en cada provincia.

GRAFICO 19
CONVENIOS DE SECTORES MAS SIGNIFICATIVOS
(N.° DE TRABAJADORES)
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Base de datos: 1.312.160 trabajadores afectados por los 165 convenios de sector vigentes
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GRAFICO 20
CONVENIOS DE SECTORES MAS SIGNIFICATIVOS (N.° DE EMPRESAS)
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Base de datos: 230.766 empresas afectadas por los 165 convenios de sector vigentes
3.2. Convenios Empresariales

Los convenios vigentes de empresa ascienden a 595, siendo 103.211
los trabajadores que regulan sus relaciones laborales a través de este tipo de
convenios (7,29% del total de los incluidos en convenios andaluces), cifra
muy inferior a los acogidos a convenios sectoriales. La incidencia del nu-
mero de empresas incluidas en convenios de empresa con respecto al glo-
bal de esta magnitud es atin menor, no superando el 0,26 % del total.

Por provincias, Cadiz es aquella en que rige mayor nimero de estos
convenios: 138, lo que supone el 81,66% del total de los vigentes en tal de-
marcacion. A continuacion se coloca Sevilla con 102 (80,95% del total pro-
vincial) y Mélaga con 98 (85,22% de los vigentes en tal provincia). En el
ambito interprovincial es donde la desproporcion a favor de los convenios
de empresa frente a los de sector es mds acusada: Todos los convenios
interprovinciales vigentes salvo 2 son de empresa. El porcentaje mas redu-
cido lo alcanzan los convenios de empresa en Jaén (57,38% del total de vi-
gentes en la provincia).

Como se observa en el grafico siguiente, en el global de los 595 con-
venios empresariales vigentes, son numéricamente superiores los de indole
privada (416, es decir, el 69,92% del total), superioridad que se reitera en
cada una de las provincias, especialmente en Cadiz (80,43%). Donde esta
desproporcién es menos acusada es en Sevilla y Almeria, provincias en que
los convenios de empresa privada suponen el 61,76% y 66,67% de todos
los vigentes de empresa, respectivamente.

Los convenios vigentes de empresa publica en Andalucia ascienden a
179 (30,08% del total de convenios de empresa vigentes). Los 60.776 tra-
bajadores encuadrados en los mismos suponen el 58,89% del total de los
afectados por convenios vigentes de empresa. Este hecho es debido a que
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las empresas ptblicas son aquellas que tienen un mayor ambito de encua-
dramiento personal.

GRAFICO 21
CONVENIOS VIGENTES DE EMPRESA.
PORCENTAJES PROVINCIALES SEGUN AMBITO PUBLICO/PRIVADO
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Base de datos: 595 convenios vigentes de empresa (179 publica, 416 privada)

Examinando la dimensién media de la unidad productiva con convenio
colectivo propio, y como se aprecia en el grafico que a continuacién se
transcribe, los mas frecuentes son los convenios con unidades productivas
entre 25 y 50 trabajadores (21,18%), seguidos de los de aquéllas entre 50 y
100 trabajadores (18,99%), y los convenios con unidades productivas entre
100 y 200 trabajadores (15,97%). En cualquier caso, es relativamente esca-
so el nimero de convenios de empresas con dimensién comprendida entre
200 y 300 trabajadores (5,04%).

GRAFICO 22
PORCENTAJES POR PROVINCIAS DE CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES
SEGUN EL TAMANO DE LAS EMPRESAS
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Base de datos: 595 convenios vigentes de empresa



N IEEN . [T T T T

260 Informes y Documentos

4. AMBITO TEMPORAL

Por lo que se refiere al periodo de vigencia determinado en los conve-
nios en el momento de su suscripcion, sigue constatindose un fuerte predo-
minio de aquellos que se han pactado por un periodo de duracién superior
al afio, frente a los que se han ultimado con una vigencia de caricter anual.
Esta tendencia hacia la supraanualidad en los convenios colectivos andalu-
ces se elevo al 90,33% en 2003. En 2004, el 91,72% de los convenios vi-
gentes tienen un periodo de vigencia que excede de un afio.

La distribucién de vigencias entre los convenios supraanuales implica
que son mayoritarios los convenios que fijan un periodo de hasta 3 afios de
vigencia, suponiendo el 38,02% del total de los convenios vigentes en An-
dalucia. Les siguen los convenios por periodo de hasta 4 afios (23,28%) y
aquellos que llegan a los 2 afios (21,05%). El resto de los convenios
supraanuales son muy minoritarios.

GRAFICO 23
CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES. AMBITO TEMPORAL
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Base de datos: 760 convenios vigentes

El andlisis de las vigencias de los convenios originarios del afio 2004
da como resultado una mayor presencia de los pactados por 1 afio (17,52%),
siendo mayoritarios los convenios que fijan un periodo de hasta 3 afios de
vigencia (31,60%). Les siguen los convenios por periodo de hasta 2 afios
(24,13%) y aquellos que llegan a los 4 afios (23,27%).
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GRAFICO 24

CONVENIOS COLECTIVOS ORIGINARIOS ANO 2004. AMBITO TEMPORAL
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Base de datos: 348 convenios originarios afio 2004

GRAFICO 25
CONVENIOS VIGENTES ANUALES/SUPRAANUALES

Anual
8,28%

Supraanual
91,72%

Base de datos: 760 convenios vigentes (165 de sector, 595 de empresa)

GRAFICO 26
CONVENIOS ORIGINARIOS ANUALES/SUPRAANUALES

Anual
17,52%

Supraanual 82,48%

Base de datos: 348 convenios originarios afio 2004 (79 de sector, 269 de empresa)
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GRAFICO 27
AFECTACION PERSONAL
DE CONVENIOS VIGENTES ANUALES/SUPRAANUALES
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Base de datos: 1.415.371 trabajadores afectados por los 760 convenios vigentes

GRAFICO 28
AFECTACION PERSONAL
DE CONVENIOS ORIGINARIOS ANUALES/SUPRAANUALES
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9,79%

Trabajadores con
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Base de datos: 708.909 trabajadores afectados por los 348 convenios originarios afio 2004

Si se examina la duracién de los convenios colectivos de los principa-
les sectores de actividad en Andalucia se detectan disparidades entre ellos
asi como entre las provincias:

— Actividades Agropecuarias: 2 afios en Huelva; 3 afios en Almeria,

Cadiz, Cérdoba, Granada y Jaén; 4 afios en Sevilla.
— Derivados del Cemento: 1 afio en Granada y Huelva; 2 afios en Jaén
y Sevilla; 3 afios en Cadiz y Cérdoba; 5 afios en Almeria y Mdlaga.
— Construccién: 1 afio en Granada, Huelva y Sevilla; 3 afios en Cadiz,
Cérdoba, Jaén y Mdlaga; 5 afios en Almeria.

— Hostelerfa: 1 afio en Jaén; 2 afios en Huelva y Sevilla; 3 afios en Al-

meria, Cadiz y Cérdoba; 45 meses en Mdlaga; 46 meses en Granada.
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— Limpieza de Edificios y Locales: 2 afios en Sevilla; 3 afios en Cadiz,
Cérdoba, Granada, Huelva y Jaén; 4 afios en Almeria y Malaga.

— Industria de la Madera: 1 afio en Huelva y Jaén; 3 afios en Cérdo-
ba; 5 afios en Cadiz; 6 afios en Almeria y Granada.

— Industria Siderometaldrgica: 2 afios en Jaén; 3 afios en Huelva y

Sevilla; 4 afios en Almeria, Cadiz, Cérdoba y Granada.

GRAFICO 29
FECHA FIRMA CONVENIOS VIGENTES
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5. AMBITO TERRITORIAL

Manteniendo el esquema consolidado en el d4mbito andaluz, por otra
parte similar al estatal, territorialmente es el &mbito provincial el de mayor
incidencia, inscribiéndose en el mismo el 49% de los convenios vigentes.
Por su parte, el &mbito local supone el 45%, practicamente superpuesto so-
bre el nivel empresarial, ya que generalmente corresponden a organizacio-
nes productivas con un unico centro de trabajo. Los convenios interprovin-
ciales mantienen su cardcter residual, suponiendo el 5% del total de vigentes.

GRAFICO 30

AMBITO TERRITORIAL DE CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES
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Base de datos: 760 convenios vigentes
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Por su parte, el ambito territorial de los convenios interprovinciales no
es coextenso con el de la Comunidad Auténoma. Al contrario, como se ob-
serva en el grafico que sigue, inicamente el 49% de tales convenios abarca
las 8 provincias andaluzas.

GRAFICO 30
CONVENIOS INTERPROVINCIALES:
PORCENTAJE POR PROVINCIAS AFECTADAS
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Base de datos: 37 convenios vigentes de dmbito interprovincial

6. TIEMPO DE TRABAJO

JORNADA ANUALIZADA CONVENIOS
VIGENTES =1724,19 H/ANO

/\

CONVENIOS CONVENIOS
SECTOR = 1781,77 H EMPRESA = 1708,22 H
PUBLICA = 1602,60 H | | PRIVADA = 1753,67 H

El estudio de la jornada laboral, su duracién y distribucién en el tiem-
po exige primariamente conocer la jornada plasmada en los convenios co-
lectivos, haciendo coincidir el médulo de cémputo de la misma sobre una
base uniforme que, en este caso serd el computo anual, realizando para ello
la correspondiente transformacién en los textos que fijan dicha jornada en
computo semanal. Pues bien, si tomamos como base de datos el total de con-
venios vigentes en Andalucia, la jornada convencional unificada en cémpu-
to anual, resultante de los calculos indicados, se cifra en el afio 2004 en
1724,19 horas de promedio.
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Si el andlisis se circunscribe a los convenios originarios del afio
2004, los datos son levemente inferiores, tal y como constan en la si-
guiente tabla.

Jornada Anualizada Jornada Semanal Jornada Anual

1.715,75 37,92 1.712,53

Base de datos: 348 convenios originarios afio 2004

GRAFICO 31
EVOLUCION PROMEDIO JORNADA ANUALIZADA
CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES
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GRAFICO 32

EVOLUCION PROMEDIO JORNADA ANUALIZADA
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GRAFICO 33
EVOLUCION PROMEDIO JORNADA ANUALIZADA
CONVENIOS DE EMPRESA PUBLICA
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GRAFICO 34
EVOLUCION PROMEDIO JORNADA SEMANAL
CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES
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Uno de los aspectos a considerar dentro de la regulacién que los distin-
tos convenios colectivos vigentes durante el afio 2004 efectiian respecto a
la jornada de trabajo es el referido a la determinacién de la jornada maxi-
ma, optando éstos bien por el cémputo semanal, estableciendo una jornada
maxima anual o utilizando conjuntamente ambas férmulas de determinacién.

Tomando en consideracion la totalidad de los convenios colectivos vi-
gentes, se observa que la mayoria de ellos opta por determinar la jornada
maxima de trabajo en cémputo semanal. En segundo lugar se sitian aque-
llos acuerdos que determinan su jornada de trabajo en cémputo mixto. Por
dltimo, un porcentaje menor de los convenios vigentes opta por determinar
su jornada en cémputo anual.
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GRAFICO 35
MODULO DETERMINACION DE LA JORNADA DE TRABAJO
DE CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES
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Base de datos: 760 convenios vigentes

7. ORDENACION DEL SALARIO

Si tomamos como base de datos la globalidad de los convenios colecti-
vos vigentes, se observa que el incremento salarial ponderado global medio
(I.S.P.) resultante en Andalucia, incluyendo convenios originarios y revisa-
dos, se sitta en el 3,24%, correspondiendo el 3,30% a los convenios de sec-
tor y el 2,51% a los de empresa. A su vez, estos lltimos se subdividen en un
2,22% para el ambito publico y un 2,95% para el privado. La incidencia del
sector Agropecuario resulta elevada dado su amplio dmbito de aplicacién
personal, ya que, sin tomar en consideracidn los convenios pertenecientes a
este sector, el [.S.P. general descenderia al 2,96%.

En los convenios originarios recepcionados en el presente afio, el in-
cremento salarial medio alcanza el 3,39%, situandose en el 3,41% en los
convenios sectoriales y en el 2,99% en los empresariales.

1.S.P. CONVENIOS VIGENTES

3,24%
ORIGINARIOS REVISADOS SECTOR EMPRESA
3.39% 3,09% 3,30% 2,51%
SECTOR EMPRESA | | SECTOR EMPRESA PUBLICO | | PRIVADO
341% 2,99% 3,18% 2,32% 2,22% 2,95%
PUBLICO PRIVADO
2,72% 3,23%
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En los convenios revisados, el promedio de incremento salarial se ele-
va al 3,09%, adscribiéndose una vez mas el promedio superior al ambito
sectorial (3,18%) frente al empresarial (2,32%).

GRAFICO 36
ISP EN CONVENIOS VIGENTES (SEGUN SECTOR-EMPRESA)
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Base de datos: 760 convenios vigentes (165 de sector, 595 de empresa)

GRAFICO 37
L.S.P. CONVENIOS VIGENTES. EVOLUCION
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GRAFICO 39
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Del estudio del conjunto de convenios colectivos vigentes en relacién
con la distribucién por tramos de los incrementos salariales, se desprende
que el que mds repercusion tiene es el comprendido entre el 2% y el 3%. A
continuacidn se sitda el grupo de convenios que contemplan un incremento
retributivo comprendido entre el 3% y 4%, seguido de los convenios vigen-
tes que fijan un incremento igual o superior al 4%. Los restantes tramos tie-
nen una incidencia notablemente inferior.

GRAFICO 40
CONVENIOS COLECTIVOS VIGENTES AGRUPADOS POR TRAMOS DE LS.P.
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Base de datos: 760 convenios vigentes (165 de sector, 595 de empresa)

Si lo que se analiza es el nimero de trabajadores incluidos en cada uno
de estos tramos, se aprecia que la afectacién personal de los mismos da como
resultado proporciones diferentes a las obtenidas al considerar el nimero de
convenios, si bien también aparece el grupo de convenios que contempla un
incremento retributivo comprendido entre el 2% y el 3% como aquel en el
que estan incluidos mas trabajadores, situdndose a continuacién los incluidos
en el tramo con incremento de retribuciones comprendido entre el 3% y el 4%.

GRAFICO 41
AFECTACION PERSONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS
VIGENTES POR TRAMOS DE LS.P.
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Base de datos: 1.415.371 trabajadores afectados por los 760 convenios vigentes
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GRAFICO 38
CONVENIOS COLECTIVOS ORIGINARIOS
AGRUPADOS POR TRAMOS DE LS.P.

4<=ISP  0<=ISP<11<=ISP<2

14% % %

2<=ISP<3
52%

Base de datos: 348 convenios originarios afio 2004

Al analizar los convenios colectivos originarios de 2004 en relacién
con la distribucion por tramos de los incrementos salariales, se observa que
el que mas repercusion tiene es el comprendido entre el 2% y el 3%. A con-
tinuacidn se sitda el grupo de convenios que contemplan un incremento re-
tributivo comprendido entre el 3% y 4%, seguido de los convenios origina-
rios que fijan un incremento igual o superior al 4%.

Si lo que se analiza es el nimero de trabajadores incluidos en cada uno
de estos tramos, se aprecia que la afectacion personal de los mismos da como
resultado proporciones diferentes a las obtenidas al considerar el nimero
de convenios. En este caso aparece el grupo de convenios originarios que
contempla un incremento retributivo comprendido entre el 3% y el 4% como
aquel en el que estdn incluidos mads trabajadores, situdndose a continuacién
los incluidos en el tramo de convenios con incremento comprendido entre
el 2% y el 3%.

GRAFICO 39
AFECTACION PERSONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS
ORIGINARIOS POR TRAMOS DE LS.P.
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Base de datos: 708.909 trabajadores afectados por los 348 convenios originarios afio 2004
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407 CONVENIOS VIGENTES CON CLAUSULA DE
GARANTIA SALARIAL (53,55%)
905.914 147.935 115 292
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
(64.00%) (63.93%) (69 70%) (49 OR%)
4 —)
79 213

PUBLICA | [ PRIVADA
(44139 (51 20%)

El 53,55% de los convenios colectivos vigentes en 2004 contempla clau-
sulas de garantia salarial. Estas cldusulas son aplicables al 64,00% de los
trabajadores y al 63,93% de las empresas incluidas en el ambito de aplica-
cion de los 760 convenios vigentes en Andalucia. Desde un punto de vista
funcional, se aprecia mayor incidencia en los convenios de dmbito sectorial
(69,70%) que en los de empresa (49,08%). No obstante, si solo considera-
mos los convenios vigentes de empresa privada, vemos como el porcentaje
de los que establecen esta garantia se eleva al 51,20%.

Si el andlisis lo circunscribimos a los convenios originarios correspon-
dientes a 2004, vemos como el 52,87% de los mismos contiene este tipo de
cldusula, siendo menos comiin en los convenios de empresa (47,58%) que
en los de sector (70,89%). Estas cldusulas son aplicables al 71,04% de los
trabajadores y al 74,13% de las empresas incluidas en el ambito de aplica-
cion de los 348 convenios originarios afio 2004.

184 CONVENIOS ORIGINARIOS CON CLAUSULA DE
GARANTIA SALARIAL (52,87%)

503.611 88.274 56 128
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
(71.04%) (74.13%) (70.89%) (47.58%)
—
32 96
PUBLICA PRIVADA
(37 209\ (52 45%)\
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8. SALUD LABORAL

La amplia recepcion de las cldusulas de salud laboral pone de mani-
fiesto la importancia de esta materia. El desarrollo de medidas preventivas
que garanticen las condiciones de seguridad y salud laboral de los trabaja-
dores estd presente en el 86,32% del conjunto de los convenios colectivos
vigentes de dmbito andaluz. Estas cldusulas afectan al 94,87% de las em-
presas incluidas en el campo de aplicacion de tales textos negociales, al-
canzando al 94,76% de los trabajadores afectados por la negociacion colec-
tiva andaluza.

656 CONVENIOS VIGENTES CON CLAUSULAS DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES (86,32%)

1.341.207 219.518 141 515
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
(94.76%) (94.87%) (85.45%) (86.55%)

La presencia de cldusulas relativas a la salud laboral se aprecia en el
86,21% de los convenios originarios del afio 2004. Desde un punto de vista
funcional, los convenios originarios de sector que abordan esta materia se
sitdan en el 86,08 %, representando en los convenios originarios de empresa
el 86,25%.

300 CONVENIOS ORIGINARIOS ANO 2004 CON CLAUSULAS
DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES (86,21%)

689.490 116.857 68 232
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
(97,26%) (98,14%) (86,08%) (86,25%)

Menciones relativas a planes de prevencion se observan en el 11,07%
de los convenios originarios del afio 2004. Si se analizan conjuntamente,
ademads de los originarios, los revisados, el porcentaje de convenios vigen-
tes que contiene referencias a dichos planes se sitiia en el 13,54%.
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Comentario de Legislacion
de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(octubre-diciembre 2004) *

DECRETO 528/2004, de 16 de noviembre por el que se modifica el Regla-
mento General de Ingreso, Promocién Interna, Provision de Puestos de
Trabajo y Promocidn Profesional de los Funcionarios de la Administra-
ciéon General de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 2/2002, de
9 de enero

En la misma linea de cumplimiento de lo dispuesto en el Acuerdo de la Mesa
Sectorial de Negociacién, de 24 de octubre de 2003, el Decreto 528/2004 modi-
fica el vigente Decreto 2/2002 en cumplimiento de lo pactado en materias relati-
vas al ingreso, la provision de puestos de trabajo y la promocién profesional de
los funcionarios de la Administracion General de la Junta de Andalucia. La nor-
ma reglamentaria introduce también aspectos relacionados con el uso de los
medios electrénicos y telematicos en los procesos de seleccion y provision de
personal funcionario (Titulo V).

En concreto, el nuevo articulo 19.1 incrementa hasta una cuantia no infe-
rior al 5%, anteriormente fijado en un 4%, del conjunto de plazas vacantes de la
Oferta de Empleo Publico la reserva de plazas para personas con minusvalias
iguales o superiores al 33%. Por su parte, el nuevo articulo 23 introduce dos
nuevos apartados (1 y 5) y procede a renumerar los anteriores apartados 1 a 4;
el nuevo apartado 1 obliga a la Consejeria de Justicia y Administraciéon Publica
a realizar y publicar en el BOJA la oferta de vacantes a los aspirantes que
hubieren superado el proceso de seleccion, oferta que cuantitativamente debera
satisfacer el mismo nimero de plazas que aspirantes hayan sido seleccionados;
el nuevo apartado 5, redne en un solo acto la oferta de vacantes y la presenta-
cion de la documentacion requerida, cuando las circunstancias del proceso se-
lectivo lo permitan, procedimiento abreviado que excepciona la obligacion de pu-
blicacion en el BOJA. El nuevo articulo 24 encomienda al titular de la Consejeria
anteriormente mencionada la competencia de nombrar funcionarios a los aspi-
rantes, nombramiento que debera demorarse hasta la finalizacion del plazo de
presentacion de documentos y peticion de destinos, y que marca el momento de
inicio del cémputo del plazo de toma de posesién en los respectivos destinos. El

s

Seleccién y comentario a cargo de Rafael Gomez Gordillo. Profesor Asociado de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Pablo de Olavide.
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articulo 25 adiciona un nuevo apartado, el 5.°, que permite quedar excluido del
sistema de adjudicacion de destinos por orden de puntuacién a los funcionarios
que ocupen con caracter definitivo un puesto de doble adscripcion. El nuevo apar-
tado 2.° del articulo 27.4 hace coincidir el momento del cese de los interinos con
el dia inmediatamente anterior al de inicio del plazo de toma de posesién esta-
blecido en las distintas Ordenes de nombramiento. Para la seleccién de perso-
nal interino, el nuevo articulo 28.3 encomienda a la mesa sectorial de negocia-
cion correspondiente la fijacion de criterios objetivos de seleccion que, en todo
caso, deberan respetar el principio de igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres. El articulo 29 exime de aplicacién del baremo previsto en el articulo
8.2 en los procesos de promocion interna; en concordancia con lo anterior, el
articulo 31 establece la obligacion de establecer el baremo de méritos valorables
en la fase de concurso, que previamente debera negociarse en la mesa secto-
rial de negociacion, sin perjuicio de lo cual la Orden relaciona y fija determina-
dos méritos y su valoracion maxima y minima como el trabajo desempefado, la
antigliedad, el grado personal, la superacion de pruebas selectivas, la titulacion
académica y los cursos de formacion y perfeccionamiento. En un esfuerzo des-
centralizador, el articulo 43 faculta a los titulares de las Delegaciones Provincia-
les de la Consejeria de Justicia y Administracién Publica para efectuar las con-
vocatorias y resoluciéon de los concursos de méritos para la provisién de pues-
tos de trabajo adscritos a personal funcionario en el ambito de la respectiva pro-
vincia. El articulo 46 reordena los requisitos generales que deberan cumplir los
funcionarios de la Junta de Andalucia para tomar parte en los procedimientos de
provision de puestos de trabajo por concurso. El articulo 48 reconoce el dere-
cho a presenciar las reuniones de las Comisiones de Valoracion, con voz pero
sin voto, de las Organizaciones Sindicales que formen parte de la Mesa Secto-
rial de Negociacion de la Administracion General de la Junta de Andalucia, pre-
sencia que sera fijada mediante libre designacion de un representante sindical
por cada una de las centrales mencionadas. El articulo 50, permite al funciona-
rio renunciar al destino adjudicado hasta el momento en que se produzca el cese
efectivo o, en todo caso, cuando antes de que finalice el plazo de cese se hu-
biese obtenido otro destino mediante convocatoria publica. El articulo 51 coor-
dina los momentos de cese y toma de posesion en el nuevo destino. Los arti-
culos 52 a 56 reordenan los aspectos relacionados con la fijacion de baremos
y la acreditacion de méritos. Por ultimo, el articulo 74, de nueva elaboracion,
prevé la introduccién de medios electronicos en la gestion de los procedimien-
tos regulados en el reglamento y la participacion de los interesados en los
mismos.

DECRETO 567/2004, de 21 de diciembre, por el que se establecen ayu-
das sociales de caracter extraordinario a favor de pensionistas de viu-
dedad

El Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a las instituciones auto-
némicas la competencia normativa exclusiva en materia de Asistencia Social y
Servicios Sociales, en concordancia con lo establecido en el articulo 148.1.20.2
CE. Con dicha base juridica, la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Andalucia puso en funcionamiento una serie de ayudas de caracter econémico
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como complemento a las prestaciones por jubilacion e invalidez, de caracter no
contributivo, previamente reconocidas por el Estado espafiol. La aprobacion del
Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, norma que contenia dichas ayudas, pro-
voco la interposicién de un conflicto positivo de competencia por el Gobierno de
la Nacién, cuyas pretensiones fueron finalmente desestimadas por la STC 239/
2002, de 11 de diciembre de 2002. Desde entonces, con periodicidad anual, la
Junta de Andalucia ha venido aprobando sucesivas normas de actualizacion de
la cuantia de las ayudas.

La exposicion de motivos del Decreto 567/2004, recuerda como el articulo
14 de la Ley de Servicios Sociales de Andalucia permite establecer prestacio-
nes econémicas de caracter periddico y no periddico a favor de aquellas perso-
nas que no puedan atender a sus necesidades basicas debido a la situacion eco-
némica y social en que se hallan. Por su parte, el Plan Nacional para la Inclu-
sion Social considera que los beneficiarios de las pensiones de viudedad en su
cuantia minima constituyen un colectivo en riesgo de exclusién, circunstancia
que permitiria incluir en el ambito personal de aplicacion del articulo 14 de la
norma antes citada a las personas residentes en Andalucia beneficiarias de pen-
siones de viudedad de la Seguridad Social que, percibiendo éstas en su cuantia
minima, no disfrutan de otros ingresos o, si los perciben, lo sean en cuantia in-
suficiente (articulo 2). En este sentido, el articulo 3 declara que dichas ayudas
forman parte de la asistencia social y poseen caracter extraordinario y personal,
lo que impide su consolidacion o transmision.

El importe de la ayuda se fija en 118,72 euros, que seran abonados me-
diante la modalidad de pago unico a quienes, siendo titulares de pensiones de
viudedad de la Seguridad Social, tuviesen, a su vez, derecho a complemento
por minimos a 31 de diciembre del pasado afo y residencia habitual en un mu-
nicipio perteneciente a la Comunidad Auténoma de Andalucia (articulo 6).

DECRETO 568/2004, de 21 de noviembre, por el que se establecen ayudas
economicas de caracter extraordinario a favor de ancianos y enfermos
o invalidos incapacitados para el trabajo, beneficiarios de ayudas pe-
riédicas individualizadas, y a favor de las personas con minusvalias be-
neficiarias del Subsidio de Garantia de Ingresos Minimos

Con el objetivo de contribuir a paliar la insuficiencia de las cuantias de di-
chas ayudas y subsidios, la Junta de Andalucia dicta el Decreto 568/2004, de 21
de diciembre, por el que se establecen ayudas econdmicas extraordinarias a fa-
vor de los perceptores de ayudas del Fondo Nacional de Asistencia Social para
ancianos y enfermos incapacitados para el trabajo, concedidas segun lo previs-
to en el Real Decreto 2620/1981, de 24 de julio, y del Subsidio de Garantia de
Ingresos Minimos, previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién So-
cial de los Minusvalidos. Como reconoce la propia exposiciéon de motivos del De-
creto 568/2004, a pesar de las reiteradas campahas informativas puestas en
marcha por las instituciones autonémicas y estatales, algunos ciudadanos no han
ejercitado hasta la fecha su derecho de opcidn, por mas que en principio pudie-
ra afirmarse que el régimen juridico de las prestaciones no contributivas resulta
méas favorable para el beneficiario que el previsto para las ayudas FAS y el sub-
sidio LISMI.
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La norma autondmica establece unas ayudas de caracter extraordinario para
el afo 2005, quedando expresamente limitado el derecho de los beneficiarios a
continuar percibiéndolas en anos sucesivos por el articulo 2 del Decreto. El mis-
mo precepto declara la naturaleza de prestaciones de asistencia social de las
ayudas y su caracter personal e intransferible. Si bien la cuantia de la ayuda se
fija en 655.2 euros anuales, su percepcion se fracciona en cuatro pagos, en los
meses de marzo, junio, septiembre y diciembre. La percepcion de las ayudas se
vincula al cumplimiento de dos requisitos: la residencia habitual en territorio an-
daluz y la titularidad de una ayuda FAS o de un subsidio LISMI. El solicitante
debe acreditar el mantenimiento de dicho derecho durante el trimestre anterior
al cobro, lo que en esta ocasion permite con mas claridad la aplicacion de las
previsiones sobre suspension o pérdida del derecho, previstas en el articulo 6
del Decreto.

DECRETO 569/2004, de 21 de diciembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario, a favor de pensionistas por jubila-
cion e invalidez, en sus modalidades no contributivas

El articulo 13.22 del Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a las
instituciones autonémicas la competencia normativa exclusiva en materia de Asis-
tencia Social y Servicios Sociales, en concordancia con lo establecido en el arti-
culo 148.1.20.2 CE. Por su parte, el articulo 14 de la Ley 2/1988, de 4 de abril,
de Servicios Sociales, permite establecer prestaciones econdémicas, de caracter
periddico y no periddico, a favor de aquellas personas que no puedan atender
sus necesidades basicas debido a la situacion econdémica y social en que se
hallan. En el mismo sentido, la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de Atencién a las
Personas con Discapacidad en Andalucia y la Ley 6/1999, de 7 de julio, de Aten-
cion y Proteccion a las Personas Mayores, se pronuncian en igual sentido, dis-
poniendo que la Comunidad Auténoma de Andalucia pueda establecer presta-
ciones econdmicas para las personas de estos colectivos que carezcan de los
recursos necesarios para atender sus necesidades basicas, distintas y compati-
bles con las del Sistema de la Seguridad Social y con las que pueda otorgar la
Administracion del Estado.

El ejecutivo andaluz considera que los beneficiarios de las pensiones no
contributivas de la Seguridad Social se encuentran incursas en este supuesto,
en consideracién a su nivel de rentas, opinién que comparte el Plan Nacional
del Reino de Espafa para la Inclusién Social que considera que tales personas
forman parte de los colectivos en riesgo de exclusion.

Las ayudas aprobadas tienen caracter extraordinario, lo que impide a sus
perceptores la consolidacién de un derecho a su percepciéon durante los proxi-
mos afos (articulo 2). En buena légica, dicho caracter esta directamente rela-
cionado con el espiritu de la norma autondmica pues, en esta ocasion, la activi-
dad normativa del Gobierno andaluz ejerce un papel complementario ante la in-
suficiencia de las cuantias fijadas por la norma estatal. El articulo 3 del Decreto
fija la cuantia individual de las ayudas en 79,78 euros, que seran abonados me-
diante la modalidad de pago unico.

La percepcion de estas ayudas queda condicionada al cumplimiento por los
solicitantes de dos requisitos acumulativos. En primer lugar, los beneficiarios de-
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beran acreditar haber sido perceptores de pensiones no contributivas de jubila-
cion e invalidez, a fecha de 31 de diciembre de 2004. El cumplimiento de dicho
requisito debe actualizarse a dicha fecha, de manera que quienes habiéndolo
sido con anterioridad hubieren dejado de serlo en dicha fecha y quienes hubieren
comenzado a gozar de la titularidad del derecho a la percepcion de las mismas
con posterioridad a dicha fecha no podran acceder a las ayudas reguladas en el
Decreto 569/2004. El articulo 5 de la citada norma realiza una foto fija a dicha
fecha, unicamente quienes puedan acreditar ser titulares de tales percepciones
quedaran a su vez incluidos en el ambito de aplicacion del Decreto, las variacio-
nes en la situacion econdmica de los beneficiarios que pudieran sobrevenir no
seran tenidas en cuenta. En segundo lugar, la percepcion de la ayudas se vin-
cula a la acreditacion de residencia habitual en territorio de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia.

Por su parte, y aunque segun establece el articulo 6 del Decreto, el dere-
cho a percibir dichas ayudas extraordinarias puede perderse o suspenderse en
los mismos supuestos previstos para las pensiones no contributivas, de la que
estas ayudas traen causa; en la practica, no puede afirmarse la existencia de un
principio de automaticidad entre ambas situaciones, de manera que la pérdida o
suspension del derecho a percibir la prestacion estatal produzca efectos inme-
diatos sobre el derecho a la percepcion de la ayuda autondmica. El propio arti-
culo 6 del Decreto habilita a la Consejeria de Asuntos Sociales para la fijacion
de las situaciones que pudieran dar lugar a la pérdida o suspension el derecho
a las ayudas autondmicas extraordinarias. Por otra parte, la forma de pago de
las ayudas dificulta considerablemente la posibilidad de suspender la percep-
cion del derecho, mientras que la pequefia cuantia de las ayudas y el hecho
de que el articulo 5 vincule la percepcién de éstas a la acreditacion de la con-
dicion de titular de una pension no contributiva a fecha fija, dificulta la fijacion
de supuestos de pérdida de la condicion de titular de las ayudas extraordina-
rias reguladas.

ORDEN de 15 de octubre de 2004, por la que se modifica la de 29 de julio
de 1996, sobre jornadas y horarios en la Administracion General de la
Junta de Andalucia

La firma del Acuerdo sobre mejora en las condiciones de trabajo y en la
prestacion de los servicios publicos en la Administracion General de la Junta de
Andalucia, firmado el 24 de octubre de 2003 en el seno de la Mesa Sectorial de
Administracion y aprobado mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 18 de
noviembre de 2003, continda produciendo cambios normativos, en orden a adap-
tar la legislacion precedente a los nuevos contenidos negociados entre la admi-
nistracion andaluza y los sindicatos firmantes. En esta ocasién, mediante Orden
de 15 de octubre se modifica la regulacién sobre jornadas y horarios prevista en
la Orden de 29 de julio de 1996, que ya fue modificada previamente por Orden
de 16 de julio de 1999.

La reforma, manteniendo de forma general el tradicional y rigido horario
funcionarial de 8 a 15 horas, introduce la posibilidad de flexibilizar el horario de
entrada y salida, pudiendo Unicamente retrasar la entrada o adelantar la salida
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en periodos de hasta una hora, es decir, siempre que las necesidades de orga-
nizacion y funcionamiento lo permitan, la jornada laboral podra iniciarse entre
las 8 y las 9 horas, y podra igualmente darse por finalizada entre las 14 y las 15
horas. La disminucion de jornada debida a la aplicacién esta flexibilidad horaria
debera ser compensada dentro del horario expresamente establecido al efecto,
entre las 16 y las 20 horas, de acuerdo con las necesidades del servicio y en
funcién de los requerimientos de los érganos competentes. Aunque nada dice la
norma, se entiende que la disposicion de los elementos de flexibilidad horaria
es facultad del trabajador, sin perjuicio de los limites derivados de la atencién a
las necesidades del servicio. Por otra parte, y aunque como el resto de modifi-
caciones que comentaremos con posterioridad, la flexibilidad horaria puede re-
sultar una medida de gran utilidad en la consecucién de los objetivos fijados por
las politicas de conciliacion de la vida familiar y laboral, la posibilidad de dispo-
ner de horarios flexibles no queda condicionada por causa familiar alguna, los
trabajadores podran disponer de dicha posibilidad a voluntad, independientemente
de su situacién personal o familiar.

Frente a lo anterior, las reducciones de jornadas previstas en los nuevos
articulos 8 y 9 quedan sujetas a la concurrencia efectiva de las causas que justi-
fican dicha regulacion, todas ellas relacionadas con situaciones producidas en
el estricto ambito familiar. En concreto, el articulo 8 tiene por objetivo atender
las necesidades derivadas del nacimiento de un hijo prematuro o de la hospitali-
zacion del recién nacido. En tales supuestos, se prevé la posibilidad de reducir
la jornada de trabajo renunciado a la retribucion correspondiente. En particular,
ante supuestos de nacimiento prematuro o frente a la hospitalizacién del bebé
posterior al parto, independientemente de la causa que la produzca, madre y
padre tendran derecho reducir en dos horas diarias su jornada de trabajo. Dicho
derecho se reconoce incondicionadamente a ambos progenitores, sin que sea
preciso atender a la ocupacion de éstos. Junto a lo anterior, el precepto introdu-
ce un supuesto diverso, pues se trata de la sustitucién del derecho de ausencia
retribuida por cuidado de hijo menor de dieciséis semanas por una reduccién de
jornada de la misma cuantia, lo que no es mas que situar aquella ausencia al
principio o al final de la jornada de trabajo. En este caso, el disfrute del derecho
queda incomprensiblemente restringido cuando ambos cényuges trabajan, situa-
cion en que dicha reduccion resulta especialmente necesaria, pues en tales ca-
sos sélo uno podra disfrutar de dicha reduccion, debiendo el cényuge solicitante
acreditar documentalmente la renuncia de su pareja.

En el conjunto de los supuestos previstos en el articulo 8 de la Orden, co-
rrespondera al trabajador la concrecion y la determinacion del periodo de disfru-
te de las reducciones de jornada.

Por su parte, el articulo 9 ordena la posibilidad de reducir la jornada del
trabajador sujeto a obligaciones de guarda legal de menor de nueve afios 0 a un
disminuido fisico, psiquico o sensorial que no desempefie actividad retribuida, o
con especiales necesidades de atencidon personal de su pareja o de familiares
hasta el segundo grado de parentesco por consanguinidad o afinidad que por
razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que
tampoco desarrolle actividad retribuida alguna. La cuantia de la reduccién de jor-
nada serd, a eleccion del trabajador, de un tercio o de la mitad; mientras que la
reduccion salarial sera del veinte por ciento, en el primer caso, y del cuarenta
por ciento en el segundo.
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ORDEN de 22 de noviembre de 2004, por la que se modifican determinados
articulos de la Orden de 21 de enero de 2004, por la que se establecen
las bases de concesion de ayudas publicas para las Corporaciones Lo-
cales, los Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo y Desa-
rrollo Local y Tecnoldgico, y empresas calificadas como I+E dirigidas al
Fomento del Desarrollo Local

Las experiencias obtenidas en los diez meses de aplicacion de la normati-
va reglamentaria relativa a la concesion de ayuda publicas para las Corporacio-
nes Locales, los Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo y Desarro-
llo Tecnoldgico, y Empresas Calificadas como I+E dirigidas al fomento del desa-
rrollo local, aprobada al inicio del pasado ano, han puesto de manifiesto la nece-
sidad de modificar algunos aspectos con el fin de adecuarla a la consecucién de
los objetivos para los que fue aprobada. A tales fines, se considera adecuado
ampliar las ayudas para la contratacion de Agentes Locales de Promocién de
Empleo (ALPES) a las Diputaciones Provinciales, asi como a aquellos organis-
mos auténomos locales, entidades publicas empresariales o sociedades mercan-
tiles de capital integramente local dependientes o vinculados a un Ayuntamiento
de Capital de Provincia o a una Diputacion Provincial de Andalucia. Por otro lado,
las empresas que hayan sido calificadas I+E por el INEM o por el SAE, que a la
entrada en vigor de la Orden objeto de comentario sen encuentran dentro del
periodo de un afio desde el inicio de la actividad de la empresa y hubieren reali-
zado contrataciones indefinidas subvencionables o han incorporado socios tra-
bajadores con anterioridad a la entrada en vigor de la norma reformadora, no
podran acogerse al nuevo plazo de presentacion de solicitudes de ayudas, a tal
efecto establecido en el articulo 23.6.c). Con el objetivo de no causar a tales
empresas perjuicios graves, se permite a éstas solicitar las subvenciones al am-
paro de lo dispuesto en la Orden de 15 de julio de 1999, por aplicacion de lo
dispuesto en la Disposicidn Transitoria Tercera.

Las ayudas destinadas a Empresas calificadas como I+E quedan expresa-
mente sometidas a la norma de m/nimis contenida en el Reglamento (CE) num.
69/2001 de la Comisidn, de 12 de enero de 2001.

Se modifica la competencia para resolver las solicitudes de calificacion como
I+E en los supuestos en que el proyecto empresarial cunete con el apoyo de un
Consorcio Unidades Territoriales de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico y se esta-
blece la posibilidad de requerir un informe de valoracion para la resolucion de
estos expedientes (articulos 18 y 19). En el mismo sentido, se modifica la dele-
gacién de competencias para resolver las solicitudes de ayudas para la contra-
tacion de ALPES por los Ayuntamientos de Capitales de Provincia (articulo 23),
y la delegacion de competencias para resolver las solicitudes de ayudas de
estudios de mercado y campafas de promocion local cuando la solicitud pro-
venga de un Consorcio de UTEDLT, asi como para resolver las solicitudes
relativas a la ayuda financiera destinada a empresas calificadas como I+E
(articulo 28).

Por ultimo, se autoriza a la Direccion General de Intermediacién e Inser-
cion Laboral para que mediante Resolucion, y siempre y cuando lo permitan las
disponibilidades presupuestarias, actualice las ayudas para los costes de perso-
nal de los Consorcios, asi como el importe maximo de las ayudas establecidas
para la contratacion de ALPES.
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ORDEN de 18 de noviembre de 2004, por la que se modifica la de 17 de
febrero de 2004, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de ayudas publicas consistentes en el abono de las cuotas a
la Seguridad Social a los/as trabajadores/as que hayan percibido la pres-
tacion por desempleo en su modalidad de pago unico por la cuantia to-
tal a que tuvieran derecho en el momento de la capitalizacién

También en esta ocasion, la limitada experiencia practica recogida en diez
meses de vigencia, ha demostrado a juicio del ejecutivo andaluz la necesidad
de modificar algunos aspectos de la regulacién contenida en la norma de refe-
rencia. El articulo 1.1 elimina las referencias a la percepcién efectiva de la pres-
tacion por desempleo, tomando ahora como referencia el simple reconocimiento
de dicha prestacion. Las letras a) y b) del articulo 2 son también modificadas en
el mismo sentido. El nuevo articulo 3 amplia a 2 meses desde el reconocimiento
de la prestacion por desempleo los plazos para constituirse como socios traba-
jadores o como trabajadores autdénomos, en caso de tratarse de trabajadores
con discapacidad igual o superior al 33 por 100, y para iniciar la actividad. De la
misma manera, la documentacién exigible prevista en el articulo 4 se ajusta a
los nuevos requerimientos. Por ultimo, el plazo de presentacion de la solicitud
(articulo 4.4) ahora se computa desde la fecha de la resolucién aprobatoria de
la prestacién por desempleo en su modalidad de pago unico.

DECRETO 528/2004, de 16 de noviembre, por el que se modifica el Regla-

mento General de Ingreso, Promocion Interna, Provision de Puestos de
Trabajo y Promocidén Profesional de los Funcionarios de la Administra-
ciéon General de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 2/2002, de

9 de enero

BOJA num. 232, de 26 de noviembre de 2004

La disposicién final del Acuerdo
de la Mesa Sectorial de Negociacion de
Administracién General de 24 de octu-
bre de 2003, sobre mejoras en las con-
diciones de trabajo y en la prestacion
de los servicios publicos en la Adminis-
tracion General de la Junta de Andalu-
cia, aprobado por Acuerdo del Conse-
jo de Gobierno de 18 de noviembre de
2003, establece que los érganos com-
petentes de la Administracién de la
Junta de Andalucia adoptaran cuantas
medidas normativas y de ejecucion re-
sulten necesarias para la vigencia y
cumplimiento de los compromisos y pre-
visiones contenidos en dicho Acuerdo.

El citado Acuerdo afecta, entre
otras materias, a las relativas al ingre-

s0, la provision de puestos de trabajo
y la promocién profesional de los fun-
cionarios de la Administracion General
de la Junta de Andalucia, que se en-
cuentran reguladas en el Reglamento
aprobado por el Decreto 2/2002, de 9
de enero. Por ello, se hace necesaria
una modificacion de esta norma regla-
mentaria que recoja los compromisos
y previsiones que sobre estas materias
se contienen en dicho Acuerdo, para
que los mismos adquieran vigencia.
Ademas, la presente norma sirve
también, en sintonia con los objetivos
de la segunda modernizacion, para se-
guir avanzando en el desarrollo de la
«administracion electrénica», y, en este
sentido, se incorpora un nuevo Titulo
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(el V, denominado «Tramitaciéon por
medios electrénicos») que amplia y
consolida el uso de los medios electro-
nicos y telematicos en los procesos de
seleccion y provision de personal fun-
cionario que y a se venian implemen-
tando. Las medidas normativas desa-
rrolladas en ese nuevo Titulo vienen a
permitir un grado de operabilidad y ac-
cesibilidad en el ambito de los proce-
dimientos regulados que puede situar-
los en el nivel tres de los cuatro que
enunciaba, en el marco del Plan Accién
e-Europe 2005, el Decreto 183/2003,
de 24 de junio, por el que se regula la
informacion y atencion al ciudadano y
la tramitacion de procedimientos admi-
nistrativos por medios electrénicos.

De conformidad con lo estableci-
do en el articulo 32 de la Ley 9/1987,
de 12 de junio, de Organos de Repre-
sentacion, Determinacion de las Con-
diciones de Trabajo y Participacién del
Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas, la presente modifica-
cion ha sido negociada en el seno de
la Mesa Sectorial de Administracion
General de la Junta de Andalucia.

Asi, en uso de las facultades atri-
buidas por el articulo 4 de la Ley 6/
1985, de 28 de noviembre, de Ordena-
cion de la Funcién Publica de la Junta
de Andalucia, a propuesta de la Con-
sejera de Justicia y Administracion
Publica, de acuerdo con el Consejo
Consultivo de Andalucia, y previa de-
liberacion del Consejo de Gobierno
en su reunion del dia 16 de noviem-
bre de 2004,

DISPONGO

Articulo unico. Se modifican los
articulos 19.1, 23, 24, 25, 27.4, 28.3,
29, 31, 34.3, 43, 46, 47, 48, 50.1, 51,
52, 53, 54, 55, 56.a) y d), 66, 71y 72.3
del Reglamento General de Ingreso,
Promocién Interna, Provision de Pues-
tos de Trabajo y Promocién Profesio-
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nal de los Funcionarios de la Adminis-
traciéon General de la Junta de Andalu-
cia, aprobado por Decreto 2/2002, de
9 de enero, y se anade un nuevo Titu-
lo V, en los términos que a continua-
cion se indican:

1. El apartado 1 del articulo 19
queda redactado como sigue:

«1. A fin de dar cumplimiento a
los objetivos establecidos en el articu-
lo 23 de la Ley 1/1999, de 31 de mar-
zo, de Atencion a las personas con
discapacidad en Andalucia, relativos a
las garantias necesarias para facilitar
el acceso a la funcion publica de las
personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con el resto de los as-
pirantes, se reservara un cupo no in-
ferior al 5% del conjunto de las plazas
vacantes de la Oferta de Empleo Pu-
blico, para el acceso a la funcion pu-
blica de las personas cuya minusvalia
sea de grado igual o superior al 33%,
de modo que progresivamente se al-
cance el 2% de los efectivos reales de
la Administracion de la Junta de An-
dalucia».

2. El articulo 23 queda redactado
como sigue:

«Articulo 23. Oferta de vacantes y
presentacion de documentacion.

1. La Consejeria de Justicia y
Administracion Publica, a través de la
Secretaria General para la Administra-
cion Publica y de acuerdo con las ne-
cesidades de ordenacion de efectivos,
realizara la oferta de vacantes a los
aspirantes que hubieran superado el
proceso selectivo. En ésta figurara al
menos, el mismo numero de plazas
que aspirantes hayan sido selecciona-
dos. La oferta de vacantes se publica-
ré en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia, salvo en los supuestos re-
gulados en el apartado 5 del presente
articulo.

2. Los aspirantes propuestos
aportaran ante la Administracion, den-
tro del plazo de veinte dias habiles des-
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de que se publique la oferta de vacan-
tes a que se refiere el parrafo anterior,
la peticion de destino y los documen-
tos acreditativos de las condiciones de
capacidad y de los requisitos exigidos
en la convocatoria.

3. Quienes dentro del plazo indi-
cado, y salvo los casos de fuerza ma-
yor, no presentasen la documentacion
o de la misma se dedujese que care-
cen de alguno de los requisitos exigi-
dos, no podran ser nombrados, que-
dando anuladas todas las actuaciones,
sin perjuicio de la responsabilidad en
que pudieran haber incurrido por false-
dad en sus solicitudes de participacion.

4. Los que tuvieran la condicién
de funcionarios y aquellos otros que
presten sus servicios en la Junta de
Andalucia estaran exentos de justificar
las condiciones y los requisitos y a
acreditados para obtener su anterior
nombramiento, siempre que hubiesen
sido inscritos en el Registro General de
Personal de la Junta de Andalucia. Los
funcionarios de otras Administraciones
deberan presentar Unicamente certifi-
cacion del organismo de procedencia,
acreditando su condicién y demas cir-
cunstancias que consten en su expe-
diente personal.

5. Cuando las circunstancias del
proceso selectivo lo permitan, y a fin de
favorecer la celeridad en su gestion, los
tramites de oferta de vacantes, presen-
tacion de la documentacion preceptiva
y peticion de destinos, regulados en los
anteriores apartados 1 y 2, podran
sustituirse por un acto unico mediante
comparecencias personales de los se-
leccionados en el lugar y fecha que se
determine por la Administracién. En
caso de incomparecencia o falta de
aportacion de la documentacion reque-
rida, salvo causa de fuerza mayor de-
bidamente acreditada, asi como en los
supuestos de incumplimiento de las
condiciones de capacidad o de los re-
quisitos exigidos en la convocatoria, se
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produciran los efectos establecidos en
el apartado 3 del presente articulo».

3. El articulo 24 queda redactado
como sigue:

«Articulo 24. Nombramientos y
tomas de posesion.

1. Transcurrido el plazo de pre-
sentacion de documentos y peticion de
destinos, el titular de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica, nom-
brara funcionarios a los aspirantes que,
habiendo superado el proceso selecti-
vo, cumplan los requisitos exigidos en
la convocatoria, cuyo nimero no podra
exceder en ningun caso al de plazas
convocadas.

2. Los nombramientos deberan
publicarse en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.

3. Las Ordenes de nombramien-
to determinaran la fecha de inicio del
plazo de toma de posesién en los res-
pectivos destinos».

4. Se afade un apartado 5 al ar-
ticulo 25, con la siguiente redaccion:

«5. Los funcionarios que accedan
por el sistema regulado en el presente
Titulo a otro Cuerpo o Especialidad y
ocupen con caracter definitivo un pues-
to de doble adscripcién, podran solici-
tar la adjudicacion del mismo, con el
mismo caracter de ocupacién. En tal
caso, quedaran excluidos del sistema
de adjudicacién de destinos por el or-
den de puntuacién obtenido en el pro-
ceso selectivo».

5. El segundo parrafo del aparta-
do 4 del articulo 27 queda redactado
como sigue:

«En todo caso, cesara en los su-
puestos de reorganizacién administra-
tiva, modificacion de la relacién de
puestos de trabajo, desdotacion presu-
puestaria del puesto de trabajo y cuan-
do se publiquen las distintas Ordenes
de nombramiento de funcionarios de
los Cuerpos, Especialidades u opcio-
nes de acceso incluidos en la corres-
pondiente Oferta de Empleo Publico.
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En este ultimo caso, el cese se produ-
cira el dia inmediatamente anterior al
de inicio del plazo de toma de posesion
establecido en las distintas Ordenes de
nombramiento».

6. El apartado 3 del articulo 28
queda redactado como sigue:

«3. Con caracter subsidiario, si
no existieran aspirantes que rednan las
condiciones a que se refiere el aparta-
do 2 de este articulo, se procedera a
remitir oferta genérica al Servicio An-
daluz de Empleo, en solicitud de de-
mandantes de empleo que reunan las
mencionadas condiciones. Los candi-
datos seran seleccionados de acuerdo
con los criterios objetivos negociados
en la mesa sectorial de negociacion
correspondiente. En dichos criterios
habra de tenerse en cuenta el princi-
pio de igualdad de oportunidades en-
tre hombres y mujeres».

7. El articulo 29 queda redactado
como sigue:

«Articulo 29. Régimen aplicable.
La promocion interna consiste en el
ascenso desde Cuerpos o Especialida-
des de un Grupo de titulacion a otro del
inmediato superior o en el acceso a
Cuerpos o Especialidades del mismo
Grupo de titulacién. Se regiréa por las
normas establecidas en el presente
Titulo y supletoriamente por las del Ti-
tulo | de este Reglamento, a excep-
cion del baremo establecido en el ar-
ticulo 8.2».

8. El articulo 31 queda redactado
como sigue:

«Articulo 31. Convocatorias de
promocion interna. Las pruebas de pro-
mocién interna, en las que deberan
respetarse los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad, se lle-
varan acabo en convocatorias indepen-
dientes de las de ingreso, en las que
se establecera necesariamente el ba-
remo de méritos valorables en la fase
de concurso, previa negociacion en la
mesa sectorial de negociacién. En el
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baremo se incluiran los siguientes mé-
ritos, siempre que guarden relacién con
las funciones propias del Cuerpo y, en
su caso, Especialidad a que se opta:

a) Valoracion del trabajo desarro-
llado: la puntuacion por este mérito po-
dra oscilar entre el 20 y el 30% de la
puntuacion total del baremo.

b) Antigledad: la puntuacion
por este mérito podra oscilar entre el
20 y el 30% de la puntuacion total del
baremo.

c) Grado personal: la puntuacién
por este mérito podra oscilar entre el
20 y el 30% de la puntuacion total del
baremo.

d) Superacion de ejercicios y
pruebas selectivas de promocion inter-
na en el Cuerpo o Especialidad a que
se accede: la puntuacién por este mé-
rito podra oscilar entre el 5y el 15%
de la puntuacion total del baremo.

e) Titulaciéon académica: la pun-
tuacién por este mérito no podra ser
superior al 10% de la puntuacién total
del baremo.

f) Cursos de formacion y perfec-
cionamiento: la puntuacion por este
mérito no podra ser superior al 10% de
la puntuacién total del baremo.

Asimismo, en el baremo podran
incluirse otros méritos, con una puntua-
cion que no podra ser superior al 10%
de la puntuacion total del baremo».

9. El apartado 3 del articulo 34
queda redactado como sigue:

«3. Los funcionarios de promo-
cion interna conservaran el grado per-
sonal que hubieran consolidado en el
Cuerpo de procedencia, siempre que
se encuentre incluido en el intervalo de
niveles correspondiente al nuevo Cuer-
po al que acceden. Asimismo, el tiem-
po de servicios prestado en los pues-
tos de origen y no agotado para la con-
solidacion, le sera computado, a su so-
licitud, para la consolidacion de grado
personal en el nuevo Cuerpo, siempre
que los puestos de trabajo referidos tu-
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vieran asignado un nivel de comple-
mento de destino comprendido en el
intervalo de niveles del nuevo Cuerpo».

10. El articulo 43 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 43. Organos compe-
tentes.

1. La competencia para efectuar
las convocatorias y resolucién de los
concursos de méritos para la provision
de puestos de trabajo adscritos a per-
sonal funcionario se atribuye a los titu-
lares de las Consejerias en relacion
con los puestos de trabajo adscritos a
los Servicios Centrales de su Conseje-
ria y a la Delegacién Provincial de Se-
villa, asi como en relacién con los
puestos de trabajo correspondientes a
los Organismos Auténomos adscritos a
cada una en dicha provincia.

2. Los titulares de las Delegacio-
nes Provinciales de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica, sal-
vo lo dispuesto en el apartado anterior
para la provincia de Sevilla, seran los
competentes para efectuar las convo-
catorias y resolucion de los concursos
de méritos para la provision de pues-
tos de trabajo adscritos a personal fun-
cionario en el ambito de la respectiva
provincia.

3. El titular de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica pro-
cedera a la convocatoria y resolucién
de los concursos unitarios a que se re-
fiere el apartado 3 del articulo 38 de
este Reglamento».

11. El articulo 46 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 46. Participantes.

1. Los funcionarios de la Adminis-
tracion General de la Junta de Andalu-
cia, cualquiera que sea su situacion
administrativa, excepto los declarados
en situacion de suspension firme de
funciones, que no podran participar
mientras dure la suspension, podran
tomar parte en los procedimientos de
provisién de puestos de trabajo por
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concurso, siempre que rednan los re-
quisitos minimos exigidos en la relacion
de puestos de trabajo y recogidos en
la convocatoria a la fecha de termina-
cion del plazo de presentacion de soli-
citudes.

2. Los funcionarios deberan con-
tar con dos afios de servicio activo en
la Junta de Andalucia, con independen-
cia de que los servicios hayan sido
prestados en uno o mas Cuerpos, para
poder participar por primera vez en
concursos de provision de puestos de
trabajo, salvo en los concursos que se
convoquen en la Consejeria u Organis-
mo Auténomo de destino, o en los su-
puestos de remocién por desempefio
ineficaz, supresion del puesto de tra-
bajo o en cualquier otro caso de ads-
cripcion provisional sin reserva de
puesto.

Para poder participar en sucesi-
VOs concursos deberan permanecer un
minimo de dos afos en los puestos
obtenidos por concurso, con las mis-
mas excepciones sefa la das en el pa-
rrafo anterior.

A los funcionarios que accedan a
otro Cuerpo o Especialidad por promo-
cion interna o por integracion y perma-
nezcan en el puesto de trabajo que
desempehaban se les computara el
tiempo de servicios prestado en dicho
puesto en el Cuerpo o Especialidad de
procedencia a efectos de lo dispuesto
en el parrafo anterior.

Igualmente, cuando a un funcio-
nario, con ocasién de haber obtenido
puesto en un concurso, se le hubiera
diferido el cese en el puesto de origen,
se computara el tiempo desde la reso-
lucion por la que se difiere el cese has-
ta el cese efectivo como desempena-
do en el nuevo puesto.

3. Los funcionarios o el personal
estatutario de los sectores docente y
sanitario de la Junta de Andalucia sélo
podran participar en los procedimien-
tos de provisiéon de aquellos puestos
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que en la relaciéon de puestos de tra-
bajo contemplen como tipo de Adminis-
tracion el de “Administraciéon educativa”
o “Administracién sanitaria”, respectiva-
mente. En todo caso, habran de reunir
el resto de requisitos minimos exigidos
en dicha relacion y recogidos en la con-
vocatoria.

4. Los funcionarios de carrera
procedentes de la Administracion no
sectorial del Estado, salvo aquellos que
simultaneamente sean funcionarios de
los Cuerpos y Especialidades de la Ad-
ministracion General de la Junta de
Andalucia, sélo podran participar en los
procedimientos de provisién de aque-
llos puestos que en la relacién de pues-
tos de trabajo contemplen como tipo de
Administracion el de “Administracion
del Estado”. En todo caso, habran de
reunir el resto de requisitos minimos
exigidos en dicha relacion y recogidos
en la convocatoria.

5. Los funcionarios de carrera
procedentes de los Cuerpos de Admi-
nistracion Local con habilitacion de ca-
racter nacional y los de las Administra-
ciones locales del ambito territorial de
Andalucia, salvo aquellos que simulta-
neamente sean funcionarios de los
Cuerpos y Especialidades de la Admi-
nistracion General de la Junta de An-
dalucia, solo podran participar en los
procedimientos de cobertura de aque-
llos puestos que en la relacion de pues-
tos de trabajo contemplen como tipo de
Administracién el de “Administracién
local”. En todo caso, habran de reunir
el resto de requisitos minimos exigidos
en dicha relacion y recogidos en la con-
vocatoria.

6. En el supuesto de estar intere-
sados en los puestos ofertados en un
determinado concurso para un mismo
municipio dos funcionarios que reunan
los requisitos exigidos, podran condi-
cionar sus peticiones por razones de
convivencia familiar, al hecho de que
ambos obtengan destino en ese con-
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curso en el mismo municipio, enten-
diéndose, en caso contrario, sin efec-
to la peticidn efectuada por ambos. Los
funcionarios que se acojan a esta pe-
ticién condicional deberan concretarlo
en su solicitud con indicacién del nu-
mero del Documento Nacional de Iden-
tidad, apellidos y nombre del otro fun-
cionario».

12. El articulo 47 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 47. Discapacidades.

Los funcionarios con alguna dis-
capacidad podran instar en la propia
solicitud de vacantes la adaptacién del
puesto o puestos de trabajo solicitados.
La Comisién de Valoracién podra reca-
bar del interesado, incluso en entrevis-
ta personal, la informacién que estime
necesaria en orden a la adaptacion so-
licitada asi como el dictamen de los 6r-
ganos técnicos de la Administracion la-
boral, sanitaria o asistencial correspon-
diente respecto de la procedencia de
la adaptaciéon y de su compatibilidad
con el desempefio de las tareas y fun-
ciones del puesto».

13. El articulo 48 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 48. Comisiones de Va-
loracion.

1. Las Comisiones de Valoracién
estaran constituidas como minimo por
siete miembros, de entre los cuales
uno actuara en calidad de Presidente
y otro en calidad de Secretario, desig-
nados todos ellos, titulares y suplentes,
por el érgano competente en la Orden
o Resolucion de convocatoria.

En la autorizaciéon de las convo-
catorias el titular de la Secretaria Ge-
neral para la Administracién Publica
podra establecer que formen parte de
la Comision de Valoracién miembros
pertenecientes a dicha Secretaria.

2. Los miembros de las Comisio-
nes deberan ser funcionarios y perte-
necer a Grupo igual o superior al exi-
gido para los puestos convocados. En
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los concursos especificos, deberan,
ademas, poseer grado personal o des-
empefar puestos de nivel igual o su-
perior al de los convocados.

3. Estaran presentes en las Co-
misiones de Valoracion, con voz pero
sin voto, las Organizaciones Sindicales
que formen parte de la Mesa Sectorial
de Negociacion de la Administracion
General de la Junta de Andalucia, me-
diante la libre designacion de un repre-
sentante por cada una de ellas».

14. El apartado 1 del articulo 50
queda redactado como sigue:

«1. Los destinos adjudicados se-
ran irrenunciables, salvo que, antes de
que se produzca el cese efectivo o, en
todo caso, antes de que finalice el pla-
zo de cese se hubiese obtenido otro
destino mediante convocatoria publica,
en cuyo caso seran los interesados los
que, en el momento de solicitar el cese
en el destino que tuvieran, determinen
en cual de ellos tomaran posesion, vi-
niendo obligados a comunicar por es-
crito la opcidn ejercida a los érganos
convocantes y a la Direccion General
de la Funcién Publica, en el plazo de
tres dias habiles desde la publicacion
de la ultima adjudicacién.

Quienes habiendo participado en
un concurso de méritos y, antes de su
resolucion, hubieren superado un pro-
ceso de promocion interna, podran to-
mar posesion en el destino que le fuere
adjudicado en el concurso en su condi-
cion de funcionarios del nuevo Cuerpo
siempre que las caracteristicas y requi-
sitos del puesto obtenido lo permitan y
la participacién en el concurso hubiere
sido anterior a la toma de posesion de-
rivada del proceso de promocion».

15. El articulo 51 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 51. Plazos de cese y
toma de posesion.

1. El cese del funcionario en el
anterior destino debera efectuarse den-
tro de los tres dias habiles siguientes
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a la publicacion de la resolucién del
concurso en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia, salvo que en dicha re-
solucion se establezca otra cosa.

La toma de posesion debera for-
malizarse con efectos administrativos
del dia siguiente al del cese en el des-
tino anterior, salvo que comporte el re-
ingreso al servicio activo, en cuyo caso
se formalizara en el plazo de un mes
desde la publicacion de la resolucién
del concurso.

2. El plazo de incorporacion efec-
tiva al nuevo puesto de trabajo se efec-
tuara en los tres dias habiles siguien-
tes al del cese si no implica cambio de
residencia del funcionario, o en el pla-
zo de un mes si comporta cambio de
residencia, con la obligacion, en este
ultimo caso, de acreditar de forma fe-
haciente dicho cambio. Si la resolucion
comporta el reingreso al servicio acti-
vo, la incorporacién efectiva al nuevo
puesto de trabajo se producira en la
misma fecha en la que se toma pose-
sion en el mismo.

3. El titular de la Viceconsejeria
de la Consejeria donde preste servicios
el funcionario podra diferir el cese por
necesidades del servicio y motiva-
damente hasta veinte dias habiles, co-
municandose a la unidad a la que haya
sido destinado el funcionario.

4. El computo de los plazos pose-
sorios se iniciara cuando finalicen los
permisos o licencias que hayan sido
concedidos a los interesados, salvo
que por causas justificadas el érgano
convocante acuerde motivadamente
suspender el disfrute de los mismos.

5. Efectuada la toma de pose-
sion, el plazo posesorio se considera-
ra como de servicio activo a todos los
efectos, excepto en los supuestos de
reingreso desde la situacion de exce-
dencia voluntaria o excedencia por
cuidado de hijos una vez transcurrido
el periodo de reserva del puesto de
trabajo».
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16. El articulo 52 queda redacta-
do como sigue: «Articulo 52. Baremo
de méritos.

1. Las convocatorias que se rea-
licen para la provisiéon de puestos de
trabajo por el procedimiento de con-
curso de méritos se llevaran acabo
con sujecion al baremo general que se
recoge en el articulo 54 de este Re-
glamento.

2. La puntuacion maxima a obte-
ner por la aplicacion de este baremo
general sera de 35 puntos.

3. La puntuacién obtenida por la
aplicacion de este baremo general se
incrementara en un 10%, con un maxi-
mo de 2 puntos, para los funcionarios
que pertenezcan al Cuerpo preferente
que, en su caso, esté establecido en
la relacién de puestos de trabajo para
el puesto de que se trate, sin que en
ningun caso la puntuacion total pueda
exceder del maximo establecido de 35
puntos.

4. La adjudicacion de los puestos
vendra dada por la puntuacion total
obtenida segun el baremo y el orden
de prioridad expresado en la solicitud.

5. En caso de empate en la pun-
tuacion, aquél se resolvera en favor del
funcionario que pertenezca al Cuerpo
preferente establecido en la relacion de
puestos de trabajo. Si el empate conti-
nuase, se resolvera en favor del fun-
cionario que haya obtenido mayor pun-
tuacién en los distintos apartados de
méritos del baremo, contemplados és-
tos por el orden del mismo. De persis-
tir éste, el desempate se resolvera en
favor del funcionario cuya letra inicial
del primer apellido esté primera en el
orden determinado por el sorteo de ac-
tuacion en las pruebas selectivas co-
rrespondientes a la ultima Oferta de
Empleo Publico aprobada».

17. El articulo 53 queda redacta-
do como sigue: «Articulo 53. Baremo
para los concursos de puestos de tra-
bajo de nivel basico.
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1. Las convocatorias que se rea-
licen para la provision de puestos de
trabajo del nivel basico correspondien-
tes a cada Grupo o Cuerpo se llevaran
acabo con sujecién al baremo que se
recoge en el articulo 54 con las modi-
ficaciones recogidas en el articulo 55
de este Reglamento.

2. La puntuacion maxima a obte-
ner por la aplicacion de este baremo
sera de 30 puntos.

3. La puntuacion obtenida por la
aplicacion de este baremo se incremen-
tard en un 10%, con un maximo de 1, 5
puntos, para los funcionarios que per-
tenezcan al Cuerpo preferente que, en
su caso, esté establecido en la relacion
de puestos de trabajo para el puesto de
que se trate, sin que en ningun caso la
puntuacién total pueda exceder del
maximo establecido de 30 puntos.

4. La forma de adjudicacion de
los puestos y los criterios de desempa-
te para estos concursos seran los es-
tablecidos en los apartados 4 y 5 del
articulo anterior».

18. El articulo 54 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 54. Baremo general para
los concursos de méritos.

1. Valoracion del trabajo desarro-
llado. La valoracion del trabajo desa-
rrollado se llevara acabo teniendo en
cuenta la experiencia profesional obte-
nida en los diez ultimos afos en el des-
empefo de puestos pertenecientes al
area funcional, relacional o agrupacion
de areas del convocado, valorandose
en relacion con el nivel de los puestos
solicitados hasta un maximo de 9 pun-
tos y en funcién de la forma de provi-
sion del puesto de trabajo, conforme a
la siguiente distribucion:

1.1. Puestos desempefados con
caracter definitivo o con caracter pro-
visional no sefia la dos en el numero
siguiente:

a) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
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nivel superior al solicitado: 1, 8 puntos
por afio, hasta un maximo de 9 puntos.

b) Experiencia profesional adquiri-
da por permanencia en puestos de igual
nivel que el solicitado: 1,7 puntos por
afo, hasta un maximo de 8,5 puntos.

c) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en un nivel al solicitado:
1,6 puntos por afio, hasta un maximo
de 8 puntos.

d) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en dos niveles al solicita-
do: 1,5 puntos por afo, hasta un maxi-
mo de 7,5 puntos.

e) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en tres niveles al solicita-
do: 1,4 puntos por afo, hasta un maxi-
mo de 7 puntos.

f) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en cuatro niveles al soli-
citado: 1,3 puntos por ano, hasta un
maximo de 6,5 puntos.

g) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en cinco niveles al solici-
tado: 1,2 puntos por afo, hasta un
maximo de 6 puntos.

h) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en seis niveles al solicita-
do: 1,1 puntos por afo, hasta un maxi-
mo de 5,5 puntos.

i) Experiencia profesional adqui-
rida por permanencia en puestos de
nivel inferior en siete niveles al solici-
tado: 1 punto por afo, hasta un maxi-
mo de 5 puntos.

Se podran valorar fracciones de
desempeno inferiores al aho que, su-
madas, computen al menos un afio de
servicio, o fraccion superior a seis me-
ses siempre que dichos periodos se
hayan prestado en puestos de trabajo
de idéntico nivel, area funcional, y con
el mismo caracter de ocupacion.
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1.2. Puestos desempenados con
caracter provisional:

La experiencia profesional adqui-
rida al amparo de los articulos 29 y 30
de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre,
de Ordenacion de la Funcién Publica
de la Junta de Andalucia, se valorara
de acuerdo con lo establecido en el
apartado 1.1 de este articulo. A la pun-
tuacién obtenida se le aplicara un co-
eficiente corrector del 0, 50 que afec-
tard, igualmente, a los maximos esta-
blecidos en el citado apartado.

1.3. En el caso de que el nivel de
los puestos desempenados se hubiese
modificado, la valoracién del trabajo de-
sarrollado se llevara a cabo atendiendo
al nivel que en cada momento tuviesen
asignados los puestos de trabajo.

1.4. A los efectos del presente
apartado, seran valoradas como un
afo las fracciones de tiempo inferiores
siempre que superen los 6 meses.

2. Antiguedad.

La antigiedad se valorara por
aflos completos de servicio o fraccién
superior a seis meses, computandose
a estos efectos los servicios reconoci-
dos que se hubieran prestado con an-
terioridad a la adquisicion de la condi-
cion de funcionario. Se valorara hasta
un maximo de 6, 5 puntos, a razoén de
0, 25 por ano.

3. Grado personal.

El grado personal reconocido, en
relacion con el nivel de los puestos
convocados, se valorara hasta un
maximo de 6 puntos, en la forma si-
guiente:

a) Por poseer un grado superior
al nivel del puesto solicitado: 6 puntos.

b) Por poseer un grado igual al
nivel del puesto solicitado: 5 puntos.

c) Por poseer un grado inferior en
un nivel al nivel del puesto solicitado:
4, 5 puntos.

d) Por poseer un grado inferior en
dos niveles al nivel del puesto solicita-
do: 4 puntos.
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e) Por poseer un grado inferior en
tres niveles al nivel del puesto solicita-
do: 3, 5 puntos.

f) Por poseer un grado inferior en
cuatro niveles al nivel del puesto soli-
citado: 3 puntos.

g) Por poseer un grado inferior en
cinco niveles al nivel del puesto solici-
tado: 2, 5 puntos.

h) Por poseer un grado inferior en
seis niveles al nivel del puesto solici-
tado: 2 puntos.

i) Por poseer un grado inferior en
siete niveles al nivel del puesto solici-
tado: 1, 5 puntos.

j) Por poseer un grado inferior en
ocho niveles al nivel del puesto solici-
tado: 1 punto.

4. Permanencia en el puesto de
trabajo.

Por la permanencia en el pues-
to de trabajo desde el que se partici-
pe, siempre que haya sido obtenido
por cualquier procedimiento de provi-
sién que otorgue la titularidad del
mismo, asi como en los supuestos de
aplicacién de lo dispuesto en los ar-
ticulos 25.2,27.3y 4y 37.2 de la Ley
6/1985, de 28 de noviembre, de Or-
denacién de la Funcion Publica de la
Junta de Andalucia, y en el caso pre-
visto en el articulo 66.2 del presente
Reglamento, podra valorarse hasta
un méaximo de 5 puntos, en la forma
siguiente:

a) Por tres ahos completos de
permanencia: 1 punto.

b) Por cuatro aflos completos de
permanencia: 1, 5 puntos.

c) Por cinco ahos completos de
permanencia: 2 puntos.

d) Por seis aflos completos de
permanencia: 2, 5 puntos.

e) Por siete afios completos de
permanencia: 3 puntos.

f) Por ocho afios completos de
permanencia: 3, 5 puntos.

g) Por nueve anos completos de
permanencia: 4 puntos.
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h) Por diez o mas afios comple-
tos de permanencia: 5 puntos.

En aquellos casos en que la per-
manencia en el puesto ocupado como
titular coincida en el tiempo con la ocu-
pacién con caracter provisional de
otros puestos en virtud de lo dispues-
to en los articulos 27.2 y 30 de la Ley
6/1985, de 28 de noviembre, a la pun-
tuacion obtenida en este apartado se le
aplicara un coeficiente corrector del 0,
75 en los periodos simultaneados con
dichos nombramientos provisionales.

5. Valoracion de titulos acadé-
micos.

Se valorara, hasta un maximo de 4
puntos, la posesion de titulaciones aca-
démicas directamente relacionadas con
el puesto al que se concursa, distintas y
de igual o superior nivel a la exigida para
acceder al Grupo o Grupos a que esta
adscrito el puesto. Dicha valoracion se
realizara en la forma siguiente:

a) Por el titulo de Doctor: 2 pun-
tos por cada uno.

b) Por el titulo de Licenciado, Ar-
quitecto, Ingeniero o equivalente: 1, 3
puntos por cada uno.

c) Por el titulo de Diplomado Uni-
versitario o equivalente: 1 punto por
cada uno.

d) Por el resto de titulaciones: 0,6
puntos por cada una.

No tendra la consideracién de ti-
tulo académico a efectos de su valo-
racion en concursos de méritos el ha-
ber superado tres cursos completos de
licenciatura.

6. Cursos de formacion y perfec-
cionamiento.

La asistencia a cursos de forma-
cion y perfeccionamiento de una dura-
cion minima de veinte horas lectivas y
relacionados con el puesto solicitado
se valorara hasta un maximo de 3 pun-
tos, en la forma siguiente:

a) Por cursos de duracién entre
20 y menos de 40 horas lectivas: 0, 3
puntos por cada uno.
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b) Por cursos de duracién de en-
tre 40 y menos de 100 horas lectivas:
0, 5 puntos por cada uno.

c) Por cursos de duracién de 100
0 mas horas lectivas: 1 punto por cada
uno. En todos los casos Unicamente se
valoraran por una sola vez los cursos
de idéntico contenido y denominacién,
aunque se repita su participacion.

7. Docencia.

La imparticién de cursos de for-
macion y perfeccionamiento organiza-
dos u homologados por el Instituto An-
daluz de Administraciéon Publica y el
Instituto Nacional de Administracién
Publica, se valorara a razén de 0, 10
puntos por cada 10 horas lectivas, con
un maximo de 1, 5 puntos. En todos los
casos de participacién en docencia
so6lo se valoraran los cursos impartidos
por una sola vez, aunque se repita su
imparticion».

19. El articulo 55 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 55. Modificaciones del
baremo general para los concursos de
puestos de trabajo de nivel basico.

En los concursos de méritos en
los que los puestos convocados corres-
pondan al nivel basico de cada Grupo
o Cuerpo se aplicara el baremo esta-
blecido en el articulo anterior, con las
siguientes modificaciones:

1.2 En el apartado “1. Valoracion
del trabajo desarrollado”, dicha valora-
cion se llevara acabo teniendo en
cuenta el desempefo de puestos de
trabajo de cada nivel en el area funcio-
nal correspondiente, valorandose has-
ta un maximo de 6 puntos, en la forma
que se expresa a continuacion:

a) Por desempefar actualmente
un puesto de nivel igual o inferior al del
puesto solicitado: 6 puntos.

b) Por desempefar actualmente un
puesto de nivel superior en uno o dos ni-
veles al del puesto solicitado: 4 puntos.

c) Por desempenar actualmente
un puesto de nivel superior en tres o
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cuatro niveles al del puesto solicitado:
2 puntos.

d) Por desempefar actualmente
un puesto de nivel superior en mas de
cuatro niveles al del puesto solicitado:
1 punto.

2.2 En el apartado “6. Cursos de
formacién y perfeccionamiento”, la va-
loracién sera hasta un maximo de 2, 5
puntos, con la misma distribucién se-
gun la duracion de los cursos».

20. Los apartados 1, 4,5, 6y 7
de la letra a) del articulo 56 quedan
redactados como sigue:

«1. Si la experiencia se poseye-
ra en parte en puestos a que se refie-
re el apartado 1.1 del baremo general
y en parte en puestos del apartado 1.2
del mismo, y siempre que los puestos
estén dentro de la misma area funcio-
nal, relacional o agrupacién de areas,
el funcionario podra optar por que se
le valore el puesto efectivamente des-
empefiado o el que tenga reservado
como titular definitivo».

«4. Para la valoracion del traba-
jo desarrollado previsto en los aparta-
dos 1.1 y 1.2 del baremo general, el
numero total maximo de afios a com-
putar sera de cinco.

5. La valoracion del trabajo desa-
rrollado en puestos cuya area funcio-
nal coincida con la relacional del pues-
to solicitado, o cuya area relacional co-
incida con la funcional de dicho pues-
to sera del 80% de la puntuacion pre-
vista en los apartados 1.1y 1.2 del ba-
remo general.

6. La valoracion del trabajo desa-
rrollado en puestos cuando el area
relacional del puesto desempefado
coincida con la relacional del puesto
solicitado sera del 60% de la puntua-
cion prevista en los apartados 1.1y 1.2
del baremo general.

7. La valoracion del trabajo desa-
rrollado en puestos cuya area funcio-
nal se halla agrupada con la propia del
puesto solicitado, sera del 40% de la
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puntuacion prevista en los apartados
1.1y 1.2 del baremo general, sin que
en ningun caso pueda ser de aplicacion
de forma acumulativa con la prevista
en los nimeros 5y 6 anteriores».

21. El apartado 2 de la letra
d) del articulo 56 queda redactado
como sigue:

«2. Solo se valoraran las titula-
ciones reconocidas por el Ministerio
competente en la materia como titulos
académicos de cardcter oficial y vali-
dez en todo el territorio nacional, de-
biendo citarse en el caso de equiva-
lencia de titulacion la disposicion en la
que se establece la misma y, en su
caso, el Boletin Oficial del Estado en
que se publica. Asimismo, no se valo-
rardn como meéritos los titulos acadé-
micos imprescindibles para la obten-
cion de otros de nivel superior que se
aleguen».

22. Se afiade un apartado 3 al
articulo 66, con la siguiente redaccién:

«3. Los funcionarios cesados ten-
dran la obligacién de participar, dentro
de los dos afios siguientes al del cese,
en los concursos que se convoquen en
el mismo municipio siempre que exis-
tan puestos adecuados a sus Cuerpos
de pertenencia. No obstante, dicha
obligacion concurrira, necesariamente,
cuando se convoque el puesto en el
que haya sido adscrito, de conformidad
con lo previsto en el articulo 73.2 del
presente Reglamento».

23. El articulo 71 queda redacta-
do como sigue:

«Articulo 71. Intervalos de niveles
de los Grupos de clasificacion.

Los intervalos correspondientes a
los Grupos en que se clasifican los
Cuerpos de funcionarios de la Junta de
Andalucia, son los siguientes:

Grupo A.

Nivel minimo: 22.

Nivel maximo: 30.

Grupo B.

Nivel minimo: 18.
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Nivel maximo: 26.

Grupo C.

Nivel minimo: 15.

Nivel maximo: 22.

Grupo D.

Nivel minimo: 14.

Nivel maximo: 18.

Grupo E.

Nivel minimo: 12.

Nivel maximo: 14».

24. El apartado 3 del articulo 72
queda redactado como sigue:

«3. Los candidatos al curso seran
seleccionados para ocupar las plazas
ofertadas entre aquellos que totalicen
mayor numero de puntos de acuerdo
con el siguiente baremo:

a) Por cada titulacién académica
igual o superior a la exigida para el in-
greso en el Cuerpo al que se pertenez-
ca: 0, 5 por titulacién con un maximo
de un 1 punto.

b) Por cada afo de servicio en el
mismo Cuerpo al que se pertenezca: 0,
15 por afo de servicio con un maximo
de 3 puntos».

25. Se afiade un nuevo Titulo V
que contendra un unico articulo con el
siguiente contenido:

«Titulo V. Tramitacién por medios
electronicos.

Articulo 74. Introducciéon de me-
dios electronicos en la gestiéon de los
procedimientos.

1. La Administracién utilizara los
medios electronicos, informaticos y
telematicos que considere méas ade-
cuados para facilitar la gestion de los
procedimientos regulados en este re-
glamento y la participacion de los inte-
resados en los mismos.

2. La presentacion de documen-
tos en los procedimientos previstos en
este Reglamento, debera efectuarse
preferentemente ante el Registro Tele-
matico de la Junta de Andalucia de
conformidad con el régimen contenido
en el Decreto 183/2003, de 24 de ju-
nio, por el que se regula la informacién
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y atencidn al ciudadano y la tramitacion
de procedimientos administrativos por
medios electrénicos.

3. El acceso al Registro Telema-
tico se realizara de acuerdo con lo es-
tablecido en el Decreto 183/2003, de
24 de junio. No obstante, las convoca-
torias podran facilitar el acceso del per-
sonal a dicho Registro mediante la uti-
lizacién del area privada de la pagina
web del empleado publico, a la que
podran acceder quienes dispongan de
cédigo de usuario y clave privada.

4. A fin de permitir una mayor di-
fusion y accesibilidad, los 6rganos o
unidades administrativas competentes
velaran por que la informacion relativa
a los procesos selectivos y de provision
regulados en el presente Decreto se
haga publica a través de los sitios o
paginas correspondientes de Internet o
de la intranet de la Administracion de
la Junta de Andalucia. Dichas paginas
deberan disponer de las medidas téc-
nicas necesarias para que resulten ple-
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namente accesibles a los colectivos de
discapacitados.

Disposicién derogatoria unica.
Derogacién normativa.

Quedan derogadas todas las nor-
mas de igual o inferior rango en lo que
contradigan o se opongan a lo dispues-
to en este Decreto.

Disposicion final tinica. Entrada
en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 16 de noviembre de 2004

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MARIA JOSE LOPEZ GONZALEZ
Consejera de Justicia
y Administracion Publica

DECRETO 567/2004, de 21 de diciembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario a favor de pensionistas de viudedad
BOJA num. 254, de 30 de diciembre de 2004

El articulo 13.22 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma competencia
exclusiva en materia de asistencia y
servicios sociales.

Por su parte, la Ley 2/1988 de 4
de abril, de Servicios Sociales de An-
dalucia, dispone en su articulo 14 que
podran establecerse prestaciones eco-
némicas de caracter periédico y no pe-
riodico a favor de aquellas personas
que no puedan atender a sus necesi-
dades basicas debido a la situacion
econodmica y social en que se hallan.

Asimismo, el Plan Nacional del
Reino de Espafa para la Inclusion So-
cial, considera que los beneficiarios y
beneficiarias de las pensiones de viu-

dedad en su cuantia minima constitu-
yen un colectivo en riesgo de exclu-
sion, promoviendo el establecimiento
de mecanismos que ayuden a eliminar
las causas que motivan ese riesgo.

El Gobierno de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia considera que las
personas beneficiarias de pensiones
de viudedad de la Seguridad Social,
que perciben éstas en su cuantia mi-
nima establecida en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado y que no
disfrutan de otros ingresos, se encuen-
tran incluidas en el mencionado articulo
14 de la Ley de Servicios Sociales de
Andalucia.

Asi, y desde el ambito de las com-
petencias propias que la Comunidad
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Auténoma de Andalucia tiene en ma-
teria de asistencia y servicios sociales,
se considera necesario el estableci-
miento de una ayuda social de carac-
ter extraordinario para las personas
que, residiendo en Andalucia, perciban
pensiones de viudedad de la Seguridad
Social y no trabajen ni sean perceptores
de ningun tipo de rentas o, si las perci-
ben, lo sean en cuantia insuficiente.

En su virtud, en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por el articulo
26.15 de la Ley 6/1983, de 21 de julio,
del Gobierno y la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, a
propuesta de la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social, y previa
deliberacion del Consejo de Gobierno
en su reunién del dia 21 de diciembre
de 2004.

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.—El presente
Decreto tiene por objeto el estableci-
miento de ayudas sociales extraordina-
rias a favor de las personas beneficia-
rias de pensiones de viudedad del Sis-
tema de la Seguridad Social que re-
unan los requisitos establecidos en el
articulo 6.

Articulo 2. Finalidad.—Estas
ayudas tienen como finalidad paliar las
situaciones de necesidad en que se
encuentra el colectivo de pensionistas
de viudedad del Sistema de la Seguri-
dad Social que perciben estas pensio-
nes en su cuantia minima y carecen o
tienen insuficiencia de recursos econo-
micos para responder a sus necesida-
des basicas.

Articulo 3. Naturaleza y cardc-
fer—Estas ayudas tendran la natura-
leza de prestacion de asistencia social
y el caracter de personales, intrans-
feribles y extraordinarias, sin que se
consoliden para el futuro.
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Articulo 4. Cuantia y pago—La
cuantia individual de estas ayudas se
fija en 118, 72 euros, que se abonara
mediante un pago unico.

Articulo 5. Financiacion.—Para
hacer frente a las obligaciones que se
reconozcan como consecuencia de lo
dispuesto en el presente Decreto se
destinaran los créditos consignados en
el Presupuesto de Gastos de la Sec-
cion Presupuestaria 34.00.

Articulo 6. AReguisifos.—Seran
beneficiarios y beneficiarias de estas
ayudas extraordinarias las personas ti-
tulares de pensiones de viudedad del
Sistema de la Seguridad Social, en las
que concurran los siguientes requisitos:

a) Poseer dicha condicion a 31
de diciembre de 2004, percibiendo en
esta fecha complemento por minimos.
En caso de concurrencia de pensiones,
el complemento por minimos podra es-
tar afectado a pensién distinta de la
viudedad.

b) Tener a la fecha de entrada en
vigor del presente Decreto residencia
habitual en un municipio de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Articulo 7. So/icitud—1. Las
solicitudes de las ayudas establecidas
en el presente Decreto, dirigidas a la
persona titular de la Delegacién Provin-
cial de la Consejeria para la Igualdad
y Bienestar Social, deberan ajustarse
al modelo que figura en el Anexo de
este Decreto.

Los modelos de solicitud se po-
dran obtener y cumplimentar en la pa-
gina web de la Consejeria para la
Igualdad y Bienestar Social en la direc-
cion http://www.juntadeandalucia. es/
igualdadybienestarsocial/oficina
SolicitudViudedad.jsp.

Igualmente estaran a disposicion
de los interesados en los Servicios
Centrales de dicha Consejeria y sus
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Delegaciones Provinciales, en forma-
to papel.

2. Las solicitudes se podran pre-
sentar:

a) En los Registros de las Dele-
gaciones Provinciales de la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social y
sus centros periféricos, asi como en los
Servicios Sociales Comunitarios, sin
perjuicio de que también puedan pre-
sentarse en los registros de los demas
organos y en las oficinas que corres-
pondan, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 38.4 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

b) En el Registro Telematico Uni-
co de la Administracion de la Junta de
Andalucia, a través del acceso a la di-
reccion http://www.juntadeandalucia.es/
igualdadybienestarsocial/ oficina/
SolicitudViudedad.jsp. Para utilizar este
medio de presentacion los interesados
deberan disponer del certificado reco-
nocido de usuario X509 V3, expedido
por la Fabrica Nacional de la Moneda
y Timbre, de acuerdo con lo previsto en
el Decreto 183/2003, de 24 de junio,
por el que se regula la informacion y
atencion al ciudadano y la tramitacién
de procedimientos administrativos por
medios electrénicos (Internet).

Articulo 8. T7ramitacion y resolu-
cion.—1. Correspondera a las Delega-
ciones Provinciales de la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social la
tramitacion de las solicitudes de estas
ayudas, respondiendo personalmente
las personas solicitantes de la veraci-
dad de los datos recogidos en sus so-
licitudes, pudiendo la Consejeria veri-
ficar los mismos a través de sus pro-
pios medios o mediante requerimiento
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por escrito de la documentacién que lo
acredite.

2. En el plazo de seis meses,
contado desde la presentacion de la
solicitud de ayuda, la persona titular de
la correspondiente Delegacion Provin-
cial para la Igualdad y Bienestar Social
procedera a resolver, de forma motiva-
da, y a notificar dicha resolucién a cada
solicitante.

3. Transcurrido el plazo mencio-
nado en el apartado anterior sin que
hubiera recaido y notificado resolucion
expresa, las solicitudes podran enten-
derse desestimadas.

Articulo 9. Plazo de solicitud—
Teniendo en cuenta el caracter extraor-
dinario de esta ayuda, el plazo para su
solicitud se extendera desde la entra-
da en vigor de este Decreto hasta el 30
de junio de 2005 inclusive.

Disposiciéon Final Primera. Ha-
bilitacion normativa.

Se faculta a la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias
para la ejecucion y el desarrollo del
presente Decreto.

Disposicion Final Segunda. En-
trada en vigor.

El presente Decreto entrard en
vigor el dia de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia.

Sevilla, 21 de diciembre de 2004

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MICAELA NAVARRO GARZON
Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social
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DECRETO 568/2004, de 21 de diciembre, por el que se establecen ayudas
econdémicas de caracter extraordinario a favor de ancianos y enfermos
o invalidos incapacitados para el trabajo, beneficiarios de ayudas pe-
riddicas individualizadas, y a favor de las personas con minusvalias be-
neficiarias del Subsidio de Garantia de Ingresos Minimos
BOJA num. 254, de 30 de diciembre de 2004

El Decreto 331/2003, de 28 de
noviembre, establecié ayudas econd-
micas complementarias de las previs-
tas en el Real Decreto 2620/1981, de
24 de julio, por el que se regula la con-
cesion de ayudas del Fondo Nacional
de Asistencia Social a favor de ancia-
nos y de enfermos o invalidos incapa-
citados para el trabajo y del Subsidio
de Garantia de Ingresos Minimos pre-
visto en la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracién Social de los Minus-
validos, fijandose en su articulo 2 una
vigencia limitada al ejercicio de 2004,
en la misma linea de proteccion esta-
blecida para ejercicios anteriores me-
diante Decretos aprobados periddica-
mente al efecto.

Constituye el objeto de estas ayu-
das la mejora de la cuantia econémica
de las prestaciones de los actuales be-
neficiarios y beneficiarias del Fondo de
Asistencia Social (FAS) y del Subsidio
de Garantia de Ingresos Minimos de la
Ley de Integracién Social de los Minus-
validos (LISMI), como expresién de so-
lidaridad social hacia personas con re-
cursos insuficientes, sin perjuicio de
que continten adoptandose las medidas
necesarias para que aquéllas que re-
Unan los requisitos exigidos pasen aper-
cibir las prestaciones no contributivas,
en concordancia con el proceso de ge-
neralizacion de dichas prestaciones.

A pesar de que durante los ulti-
mos afios han sido numerosos los be-
neficiarios y las beneficiarias de FAS y
LISMI que han optado por pensiones
no contributivas, resta aun un colecti-
VO que, tras las reiteradas campanas
de informacion y asesoramiento efec-
tuadas por la Consejeria para la Igual-

dad y Bienestar Social y otras Entida-
des Publicas, por circunstancias diver-
sas, continlia con sus antiguas presta-
ciones y, por tanto, en condiciones de
necesidad protegible.

Por ello, se considera necesario
establecer para el ano 2005 esta ayu-
da de caracter extraordinario. En este
sentido es preciso dejar constancia que
la cuantia de dicha ayuda esta en la li-
nea de fomentar una accién adminis-
trativa dirigida a proporcionar a los ciu-
dadanos y ciudadanas socialmente
menos favorecidos un aumento real en
sus recursos econémicos disponibles.

En su virtud, en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por el articulo
26.15 de la Ley 6/1983, de 21 de julio,
del Gobierno y la Administraciéon de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, a
propuesta de la Consejera para la Igual-
dad y Bienestar Social y previa delibe-
racion del Consejo de Gobierno en su
reunion del dia 21 de diciembre de 2004.

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.—EIl presente
Decreto tiene por objeto el estableci-
miento de ayudas sociales complemen-
tarias a las ayudas periddicas indivi-
dualizadas concedidas, con cargo al
Fondo Nacional de Asistencia Social, a
favor de ancianos y enfermos o invali-
dos incapacitados para el trabajo y a
las personas beneficiarias del Subsidio
de Garantia de Ingresos Minimos.

Articulo 2. Naturaleza y cardc-
fer—Estas ayudas tendran la naturale-
za de prestacion de asistencia social y
el caracter de personales, intransferibles
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y extraordinarias, como consecuencia de
quedar limitada su vigencia al afio 2005,
sin que impliquen el derecho a seguir
percibiéndolas en sucesivos anos.

Articulo 3. Cuantia y pago—La
cuantia individual de estas ayudas se
fija en 655, 20 euros anuales, que se
fraccionara en cuatro pagas a lo largo
del afo, que se haran efectivas en los
meses de marzo, junio, septiembre y
diciembre de 2005.

Articulo 4. Financiacion.—Para
hacer frente a las obligaciones que se
reconozcan como consecuencia de lo
dispuesto en el presente Decreto se
destinaran los créditos consignados en
el Presupuesto de Gastos de la Sec-
cion presupuestaria 34.00 «Pensiones
Asistenciales».

Articulo 5. Requisitos.—Seran
beneficiarios y beneficiarias de estas
ayudas sociales de caracter extraordi-
nario las personas perceptoras de las
ayudas periodicas individualizadas a
favor de ancianos y enfermos o invali-
dos incapacitados para el trabajo y los
perceptores del Subsidio de Garantia
de Ingresos Minimos en los que con-
curran los siguientes requisitos:

a) Tener esta condicion al menos
durante los tres meses inmediatamen-
te anteriores a la fecha establecida en
el articulo 3 para el pago de las mismas.

*
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b) Tener la residencia habitual en
el territorio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

Articulo 6. Suspension y pérdl-
da.—La suspensioén y pérdida del de-
recho a la percepcion de estas ayudas
sociales de caracter extraordinario se
producira en los mismos supuestos
previstos para las prestaciones que
complementan, correspondiendo a la
persona titular de la correspondiente
Delegacion Provincial de la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social la
declaracion de dichas situaciones.

Disposicién Final Primera. Ha-
bilitacion normativa.

Se faculta a la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias
para la ejecucion y desarrollo de este
Decreto.

Disposicién Final Segunda. En-
trada en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor el dia de su publicacion en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 21 de diciembre de 2004

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MICAELA NAVARRO GARZON
Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social

DECRETO 569/2004, de 21 de diciembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario, a favor de pensionistas por jubila-
cion e invalidez, en sus modalidades no contributivas.

BOJA num. 254, de 30 de diciembre 2004

El articulo 13.22 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Autéonoma competencia
exclusiva en materia de asistencia y
servicios sociales.

La Ley 2/1988, de 4 de abril, de
Servicios Sociales de Andalucia, dispo-
ne en su articulo 14 que podran esta-
blecerse prestaciones econédmicas, de
caracter periodico y no periédico, a fa-
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vor de aquellas personas que no pue-
dan atender sus necesidades basicas
debido a la situacién econdémica y so-
cial en que se hallan.

Por su parte, tanto la Ley 1/1999,
de 31 de marzo, de Atencién a las Per-
sonas con Discapacidad en Andalucia,
como la Ley 6/1999, de 7 de julio, de
Atencion y Proteccion a las Personas
Mayores, ambas en su articulo 40, se
pronuncian en igual sentido, disponien-
do que la Comunidad Autéonoma de
Andalucia pueda establecer prestacio-
nes econémicas para las personas de
estos colectivos que carezcan de los
recursos necesarios para atender sus
necesidades basicas, distintas y com-
patibles con las del Sistema de la Se-
guridad Social y con las que pueda
otorgar la Administracion del Estado.

En este sentido, el Gobierno de la
Comunidad Auténoma considera que
las personas beneficiarias de las pen-
siones no contributivas de la Seguridad
Social se encuentran incursas en este
supuesto, en consideracion a la cuan-
tia de la prestacion que perciben y su
bajo nivel de rentas, situacion confirma-
da por el Plan Nacional del Reino de
Espafa para la Inclusién Social que
considera a los beneficiarios y bene-
ficiarias de estas pensiones no contri-
butivas un colectivo en riesgo de ex-
clusién, debiéndose promover el esta-
blecimiento de mecanismos que ayu-
den a eliminar las causas que motivan
este riesgo.

Por ello, y desde el ambito pro-
pio de competencias que la Comuni-
dad Auténoma tiene atribuido en ma-
teria de asistencia y servicios sociales,
se considera necesario el estableci-
miento de una ayuda social de carac-
ter extraordinario para quienes perci-
ben en Andalucia pensiones de jubi-
lacién e invalidez, en sus modalidades
no contributivas.

En su virtud, en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por el articulo

*
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26.15 de la Ley 6/1983, de 21 de julio,
del Gobierno y la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, a
propuesta de la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social y previa
deliberacion del Consejo de Gobierno
en su reunion del dia 21 de diciembre
de 2004.

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.—EIl presente
Decreto tiene por objeto el estableci-
miento de ayudas sociales extraordina-
rias a favor de los beneficiarios y be-
neficiarias de pensiones de jubilacion
e invalidez en sus modalidades no con-
tributivas.

Articulo 2. Cardcter—Estas ayu-
das sociales, personales e intrans-
feribles, tienen caracter extraordinario,
sin que se consoliden para el futuro.

Articulo 3. Cuantia y pago. La
cuantia individual de estas ayudas se
fijla en 79, 78 euros, que se abonara
mediante un pago unico.

Articulo 4. Financiacion.—Para
hacer frente a las obligaciones que se
reconozcan como consecuencia de lo
dispuesto en el presente Decreto se
destinaran los créditos consignados en
el Presupuesto de Gastos de la Sec-
cion presupuestaria 34.00.

Articulo 5. ARequisifos.—Seran
beneficiarios y beneficiarias de estas
ayudas sociales de caracter extraordi-
nario las personas perceptoras de pen-
siones de jubilacion e invalidez en sus
modalidades no contributivas, en las
que concurran los siguientes requisitos:

a) Tener esta condicién a 31 de
diciembre de 2004.

b) Tener la residencia habitual en
el territorio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.
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Articulo 6. Suspension y péral-
da.—La suspensioén y pérdida del de-
recho a la percepcién de estas ayudas
de caracter extraordinario se produci-
rd en los mismos supuestos previstos
para las pensiones a que se refiere el
articulo 1, correspondiendo a la perso-
na titular de la correspondiente Dele-
gacion Provincial de la Consejeria para
la Igualdad y Bienestar Social la decla-
racion de dichas situaciones.

Disposicién Final Primera. Ha-
bilitaciéon normativa.

Se faculta a la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social para dictar
cuantas disposiciones sean necesaria

Legislacién

para la ejecucion y desarrollo de este
Decreto.

Disposicién Final Segunda. En-
trada en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor el dia de su publicacion en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 21 de diciembre de 2004

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MICAELA NAVARRO GARZON
Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social

ORDEN de 15 de octubre de 2004, por la que se modifica la de 29 de julio
de 1996, sobre jornadas y horarios en la Administracion General de la

Junta de Andalucia

BOJA num. 212, de 29 de octubre 2004

PREAMBULO

Por Decreto 347/2003, de 9 de di-
ciembre, se modifica el Decreto 349/
1996, de 16 de julio, por el que se re-
gulan las diversas formas de prestacion
del tiempo de trabajo en la Administra-
cion de la Junta de Andalucia, como
consecuencia del Acuerdo sobre mejo-
ra en las condiciones de trabajo y en
la prestacion de los servicios publicos
en la Administracion General de la Jun-
ta de Andalucia, firmado el 24 de oc-
tubre de 2003, en el seno de la Mesa
Sectorial de Administraciéon y aproba-
do mediante Acuerdo del Consejo de
Gobierno de 18 de noviembre de 2003.
La presente Orden tiene por objeto ade-
cuar a tales modificaciones normativas
la regulacion de la jornada y horarios
que venia contenida en la Orden de 29
de julio de 1996, que y a fue modifica-
da por la Orden de 16 de julio de 1999.

En su virtud, y en uso de las fa-
cultades atribuidas a esta Consejeria

por el articulo 5 de la Ley 6/1985, de
28 de noviembre, de Ordenacion de la
Funcion Publica de la Junta de Anda-
lucia 'y el Decreto 347/2003, por el que
se modifica el Decreto 349/1996, de 16
de julio, por el que se regulan las di-
versas formas de prestacion del tiem-
po de trabajo del personal funcionario
en la Administracion de la Junta de An-
dalucia,

DISPONGO

Articulo Unico. Modiificacion de
determinados articulos de la Orden de
29 de julio de 1996, sobre jornadas y
horarios en la Administracion General
de la Junta de Andalucia—Uno. Se
modifica el articulo 3 de la Orden de 29
de julio de 1996, que queda redactado
de la siguiente forma:

«Articulo 3. Horario general.

1. El horario general en que se
realizara la jornada establecida en el
articulo anterior sera de caracter rigi-
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do y se cumplira de 8 a 15 horas, de
lunes a viernes. No obstante lo dis-
puesto en el parrafo anterior, si las ne-
cesidades de organizacion y funciona-
miento de las unidades administrativas
lo permitieran y siempre que existan
medios adecuados de control horario,
podra implantarse flexibilidad horaria,
de una hora de duracién como maxi-
mo, entre las 8 y las 9 horas, o bien,
entre las 14 y las 15 horas, siendo el
resto del horario de obligada perma-
nencia.

2. El tiempo a recuperar deriva-
do de la flexibilidad horaria asi como
el suplemento de ciento diez horas a
que estd obligado el personal con ma-
yor dedicacion deberd prestarse de lu-
nes a jueves entre las 16, 00 y las 20,
00 horas, de acuerdo con las necesi-
dades del servicio y en funcién de los
requerimientos de los érganos compe-
tentes. En aquellas unidades cuyas cir-
cunstancias lo hicieran necesario para
una adecuada atencion de los ciudada-
nos o por requerirlo de forma especial
la prestacion de los servicios publicos,
se podrd, previa negociacién con los
representantes legales de los funciona-
rios, suspender la flexibilidad horaria
por el tiempo imprescindible.

3. Con la antelacion que resul-
te posible, las Consejerias establece-
rén, previa negociacion con las Orga-
nizaciones Sindicales en los ambitos
desconcentrados correspondientes,
la planificacion de necesidades a que
se ajustara el cumplimiento del hora-
rio a que se refiere el apartado ante-
rior, ddndose conocimiento de la mis-
ma a la Inspeccion General de Ser-
vicios».

Dos. El articulo 8 queda redacta-
do de la siguiente manera:

«Art. 8. Jornada de trabajo redu-
cida por nacimiento prematuro, hospi-
talizacion del recién nacido o por cui-
dado de hijo o hija menor de dieciséis
meses.

*
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1. En el caso de nacimiento prema-
turo o que, por cualquier causa, el recién
nacido deba permanecer hospitalizado a
continuacion del parto, la madre, en su
caso, y el padre tendran derecho a re-
ducir su jornada hasta un maximo de dos
horas diarias con disminucién proporcio-
nal de sus retribuciones.

2. El derecho a una hora diaria de
ausencia retribuida por cuidado de
cada hijo menor de dieciséis meses
podra sustituirse por una reduccién de
jornada con la misma finalidad. En
caso de que ambos cényuges trabajen
s6lo uno podra disfrutar esta reduccion;
a este fin, el conyuge que solicite la re-
duccién debera acreditar documen-
talmente que el otro no la disfruta. Esta
reduccién de jornada solo podra acu-
mularse a la reduccion por razones de
guarda legal.

3. La concrecién y la determina-
cion del periodo de disfrute de las re-
ducciones de jornada previstas en el
presente articulo corresponderan al
personal dentro de su jornada.

Tres. El articulo 9 queda redacta-
do del siguiente modo:

«Articulo 9. Jornada de trabajo re-
ducida por razones de guarda legal o
cuidado del cényuge o persona con
quien conviva en andloga relacion de
afectividad a la conyugal, o de un fami-
liar hasta el segundo grado de paren-
tesco por consanguinidad o afinidad.

1. Quien por razones de guarda
legal, tenga a su cuidado directo algun
menor de nueve anos o a un disminui-
do fisico, psiquico o sensorial que no
desempene actividad retribuida tendra
derecho a una reduccion de jornada de
un tercio o de la mitad de la misma con
la reduccién de sus retribuciones basi-
cas y complementarias.

Se otorgara el mismo derecho a
quien precise encargarse del cuidado
directo del cényuge o persona con
quien conviva en andloga relacion de
afectividad a la conyugal, o de un fa-
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miliar hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que por razo-
nes de edad, accidente o enfermedad,
no pueda valerse por si mismo y que
no desempefie actividad retribuida.

2. Quienes disfruten de una re-
duccion de su jornada de un tercio o
de la mitad de la misma percibiran un
80 o un 60 por 100, respectivamente,
de la totalidad de sus retribuciones tan-
to basicas como complementarias, con
inclusion de los trienios. Idéntico por-
centaje se aplicara a las pagas extraor-
dinarias en el caso de que el personal
funcionario hubiere prestado, en su
caso, una jornada de trabajo reducida
en los periodos anteriores de devengo
de las citadas pagas.

3. Los funcionarios que disfruten
de la jornada reducida por razones de
guarda legal deberan preavisar con
quince dias de antelacion a la fecha en
que se reincorporen a su jornada ha-
bitual. El mismo preaviso se aplicara a
los supuestos de jornada reducida re-
gulados en el articulo anterior».

Legislacién

Disposiciéon Adicional Unica.
Habilitacién para el desarrollo y apli-
cacion.

Se autoriza a la Secretaria Gene-
ral para la Administracion Publica y a
la Direccién General de la Funcion Pu-
blica, en el ambito de sus respectivas
competencias, para dictar cuantas Re-
soluciones e instrucciones sean preci-
sas para el desarrollo y cumplimiento
de la presente Orden.

Disposicién Final Unica. Entra-
da en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacién
en el «Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia».

Sevilla, 15 de octubre de 2004
MARIA JOSE LOPEZ GONZALEZ

Consejera de Justicia
y Administracion Publica

ORDEN de 22 de noviembre de 2004, por la que se modifican determinados
articulos de la Orden de 21 de enero de 2004, por la que se establecen
las bases de concesion de ayudas publicas para las Corporaciones Lo-
cales, los Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo y Desa-
rrollo Local y Tecnolégico, y empresas calificadas como I+E dirigidas al

Fomento del Desarrollo Local

BOJA num. 232, de 26 de noviembre 2004

PREAMBULO

Desde el 4 de febrero de 2004
que entré en vigor la Orden de 21 de
enero de 2004, por la que se estable-
cen las bases de concesion de ayudas
publicas para las Corporaciones Loca-
les, los Consorcios de las Unidades
Territoriales de Empleo y Desarrollo
Tecnoldgico, y Empresas Calificadas
como |+E dirigidas al fomento del de-
sarrollo local, se ha puesto de manifies-
to la necesidad de modificar algunos

aspectos contenidos en la misma, con
el fin de adaptarla, de forma mas efec-
tiva, al cumplimiento de los objetivos
para los que fue dictada.

En este sentido, la Consejeria de
Empleo considera de interés la amplia-
cion de las ayudas para la contratacion
de Agentes Locales de Promocion de
Empleo (ALPES) a las Diputaciones
Provinciales de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, asi como a aquellos
organismos auténomos locales, enti-
dades publicas empresariales o socie-
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dades mercantiles de capital integra-
mente local dependientes o vinculadas
aun Ayuntamiento de Capital de Pro-
vincia o a una Diputacién Provincial de
Andalucia.

Por otra parte, las empresas cali-
ficadas como I+E por el INEM, al am-
paro de la Orden TAS de 15 de julio de
1999 (BOE num. 182, de 31 de julio de
1999) o, en su caso, por el Servicio
Andaluz de Empleo, conforme a la Or-
den que ahora se modifica, que a la
entrada en vigor de la Orden de 21 de
enero de 2004, se encuentran dentro
del periodo de un afo desde que se
inicié la actividad de la empresa y que
han realizado contrataciones indefini-
das subvencionables o han incorpora-
do socios/as trabajadores/as con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la
mencionada Orden de 21 de enero, no
pueden acogerse al plazo de presen-
tacion de solicitudes de ayudas a la
contratacion indefinida o incorporacién
de socios/as trabajadores/as estableci-
do en el articulo 23.6.c) in fine de la
Orden de 21 de enero de 2004, hallan-
dose sin embargo dentro del plazo de
un afo desde que se inicié la actividad
de la empresa para formular la solici-
tud de subvencién conforme a lo esta-
blecido en el articulo 22.2 de la Orden
de 15 de julio de 1999.

Con objeto de no causar un per-
juicio grave a estas empresas y sobre
la base del principio del derecho adqui-
rido se introduce una Disposicién Tran-
sitoria a la Orden de 21 de enero de
2004 que permita a estas empresas
solicitar la subvencion al amparo de lo
establecido en la Orden de 15 de julio
de 1999.

Se establece el sometimiento de
las ayudas destinadas a empresas ca-
lificadas como I+E a las normas de
minimis reguladas en el Reglamento
(CE) num. 69/2001 de la Comision, de
12 de enero de 2001, relativo a las ayu-
das de minimis.

*
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Mediante el Acuerdo de 27 de
enero de 2004, del Consejo de Gobier-
no (BOJA num. 30, de 13 de febrero de
2004), se autoriza la concertacién de
un Convenio de Colaboracién entre la
Junta de Andalucia y diversas Entida-
des Financieras que operan en Anda-
lucia, para canalizar financiacion a las
Pymes, contemplandose en el mismo
la financiacion de los préstamos que se
destinen a proyectos de inversion, por
lo que, por razones de coordinacion, de
oportunidad y eficacia se hace necesa-
rio canalizar la ayuda financiera con-
templada en el articulo 22.1.a) de la
Orden de 21 de enero de 2004 a tra-
vés de dicho Convenio.

Se modifica la competencia para
resolver las solicitudes de calificacion
como I+E en los supuestos en que el
proyecto empresarial cuente con el
apoyo de un Consorcio de UTEDLT y
se establece la posibilidad de requerir
un informe de valoracién para la reso-
lucién de estos expedientes.

Se modifica la delegacién de com-
petencias para resolver las solicitudes
de ayudas para la contratacion de
Agentes Locales de Promocién de Em-
pleo por los Ayuntamientos de Capita-
les de Provincia.

Igualmente, se modifica la delega-
cion de competencias para resolver las
solicitudes de ayudas de estudios de
mercado y campanfas de promocion lo-
cal cuando la solicitud provenga de un
Consorcio de UTEDLT, asi como para
resolver las solicitudes relativas a la
ayuda financiera destinada a empresas
calificadas como I+E.

Asimismo, se suprime la necesi-
dad de remitir informe de valoracién en
los supuestos contemplados en el ar-
ticulo 23.2 y 3 de la Orden.

En aras de una mayor seguridad
juridica, se recoge expresamente el
plazo de presentacion de las solicitu-
des de ayudas a cooperativas y socie-
dades laborales por la integraciéon de
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socios/as trabajadores/as y se incluye
nueva documentacion a presentar por
los beneficiarios de estas ayudas.

Se modifica la forma de pago del
personal de estructura basica de los
Consorcios de UTEDLT.

Se autoriza a la Direccion Gene-
ral de Intermediacion e Insercion La-
boral para que mediante Resolucion,
y siempre y cuando lo permitan las
disponibilidades presupuestarias, ac-
tualice las ayudas para los costes de
personal de los Consorcios, asi como
el importe maximo de las ayudas es-
tablecidas para la contratacion de los
Agentes Locales de Promocion de
Empleo.

Finalmente, se adecua la anterior
denominacion de la Consejeria de Em-
pleo y Desarrollo Tecnolégico por la
actual de Consejeria de Empleo, de
conformidad con el Decreto 11/2004,
de 24 de abril, de reestructuracion de
Consejerias (BOJA extraordinario num.
3, de 25 de abril de 2004).

En su virtud, en uso de las atribu-
ciones que me confiere la legislacion
vigente, de conformidad con el articu-
lo 44.5 de la Ley 6/1983, de 21 de ju-
lio, del Gobierno y la Administracion de
la Comunidad Auténoma y, a propues-
ta de la Direccion General de Interme-
diacién e Insercién Laboral

DISPONGO

Articulo Unico. Modificacion de
la Orden de 21 de enero de 2004.—
Se introducen en la Orden de 21 de
enero de 2004, por la que se estable-
cen las bases de concesién de ayudas
publicas para las Corporaciones Loca-
les, los Consorcios de la Unidades Te-
rritoriales de Empleo y Desarrollo Tec-
nolégico, y Empresas Calificadas
como I+E dirigidas al fomento del de-
sarrollo local (BOJA num. 22, de 3 de
febrero de 2004) las siguientes modi-
ficaciones:

*
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1. Se modifica el apartado b del
articulo 2, que queda redactado en los
siguientes términos:

«Ayudas para la cofinanciacion de
los costes derivados de la incorpora-
cion de los Agentes Locales de Promo-
cion de Empleo en los Consorcios de
UTEDLT’s, en los Ayuntamientos de
Capitales de Provincia, en las Diputa-
ciones Provinciales y en organismos
autonomos locales, en entidades publi-
cas empresariales y en sociedades
mercantiles de capital integramente lo-
cal dependientes o vinculadas a dichos
Ayuntamientos o Diputaciones Provin-
ciales».

2. Se modifica el apartado b del
articulo 3, que queda redactado de la
siguiente forma:

«b) Los Ayuntamientos de Capi-
tales de Provincia y las Diputaciones
Provinciales de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, asi como los orga-
nismos auténomos locales, las entida-
des publicas empresariales y las socie-
dades mercantiles de capital integra-
mente local vinculadas o dependientes
a dichas Corporaciones Locales».

3. Se afiade un parrafo in fine al
apartado 3 del articulo 6, que queda
redactado en los siguientes términos:

«3. Las aportaciones del Servicio
Andaluz de Empleo para las contrata-
ciones del personal de la Estructura
Bésica seran calculadas por grupos y
mes segun lo dispuesto en este punto,
incluidas en las mismas el correspon-
diente prorrateo de pagas extraordina-
rias y la cotizacion empresarial a la
Seguridad Social. Las citadas cuantias
para el aho 2004 seran:

Titulados/as superiores: 2.227
euros.

Titulados/as medios/as: 2.063,83
euros.

Personal de Apoyo Administrativo:
1.406,12 euros.

Complemento Director/a Consor-
cio: 478,21 euros.
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Complemento Responsable Uni-
dad: 132,96 euros.

Las ayudas destinadas a contrata-
ciones de personal referidas en el pun-
to anterior podran solicitarse inicialmen-
te por un periodo de hasta 18 meses.

Cuando estas ayudas se destinen
a financiar los costes de personal por
un periodo que abarque mas de un
ejercicio econdémico, el importe de la
ayuda podra incrementarse para adap-
tarse a las nuevas cuantias que se es-
tablezcan en los ejercicios siguientes al
de aprobacion, si las disponibilidades
presupuestarias lo permiten, conforme
a lo dispuesto en la Disposicion Adicio-
nal Segunda de esta Orden».

4. En el articulo 11 se afade un
parrafo tercero al apartado 1 y se mo-
difica el apartado 2, quedando redac-
tado de la siguiente manera:

«1. El Servicio Andaluz de Em-
pleo abonara hasta el 80 por cien de
los costes laborales totales del Agente
Local de Promocion de Empleo, inclui-
da la cotizacion empresarial a la Segu-
ridad Social por todos los conceptos
con un maximo, para el ejercicio 2004,
de 21.379, 24 euros para los/as titula-
dos/as superiores y de 19.812, 76
euros para los/as titulados/as medios
al aho por cada contratacion.

El porcentaje de cofinanciacién
estara en funcién del nimero de ha-
bitantes del Municipio donde se soli-
cite que desarrolle su actividad prin-
cipal. Asi:

Habitantes Servicio Andaluz de Empleo  Municipios
Hasta 5.000 80% 20%
De 5.000 a 10.000 75% 25%
Mas de 10.000 70% 30%

A estas ayudas les sera de apli-
cacion lo dispuesto sobre actualizacién
de cuantias en el parrafo cuarto del ar-
ticulo 6.3 de esta Orden».

«2. La ayuda del Servicio Anda-
luz de Empleo para cada Agente Local
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de Promocién de Empleo se concede
por un periodo de hasta 1 afio. En los
afos siguientes, y segun los proyectos
presentados, podran solicitarse estas
ayudas por periodos anuales, en el pla-
zo establecido en el articulo 23.6.a) de
esta Orden».

5. En el articulo 13, que pasa a
denominarse «Agentes Locales de Pro-
mocién de Empleo en los Ayuntamien-
tos de Capitales de Provincia de Anda-
lucia, en las Diputaciones Provinciales
de Andalucia, y en las entidades de-
pendientes o vinculadas a dichas Cor-
poraciones Locales», se modifican los
apartados 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, y 10,
que quedan redactados de la siguien-
te forma:

«1. Los Ayuntamientos de Capi-
tales de Provincia de Andalucia, las Di-
putaciones Provinciales de la Comuni-
dad Andaluza, asi como los organis-
mos auténomos locales, entidades pu-
blicas empresariales y sociedades mer-
cantiles de capital integramente local
dependientes o vinculadas a dichas
Corporaciones Locales, podran solici-
tar las ayudas previstas en esta Orden
para la contratacion de Agentes Loca-
les de Promocion de Empleo».

«2. Cuando los Agentes Locales
de Promocion de Empleo sean contra-
tados por estas entidades beneficiarias,
desempefiaran sus actividades de
acuerdo con lo establecido en la me-
moria-proyecto que acompafie a la so-
licitud de ayuda y en el Convenio de
concesion de la misma.

Las entidades beneficiarias facili-
tarén la colaboracion en la actividad de
los Agentes con la red de UTEDLT’s,
asi como la adopcioén por éstos de las
herramientas y metodologia de las mis-
mas que puedan serles Utiles para el
desempefo de sus funciones».

«3. Asimismo, las entidades be-
neficiarias que soliciten esta ayuda,
realizaran las aportaciones necesa-
rias para el correcto desempefio del
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trabajo a desarrollar por los Agentes,
siendo de aplicacién lo dispuesto en
el articulo 10, puntos 1, 2y 3 de esta
Orden».

«4. El Servicio Andaluz de Em-
pleo cofinanciara hasta el 70% de los
costes laborales totales de los ALPES,
incluida la cotizacion empresarial a la
Seguridad Social por todos los concep-
tos, con un maximo de 18.706, 80
euros para los/as titulados/as superio-
res y de 17.336, 17 euros para los/as
titulados/as medios/as, anuales por
cada contratacion.

A estas ayudas les sera de apli-
cacion lo dispuesto sobre actualizaciéon
de cuantias en el parrafo cuarto del ar-
ticulo 6.3 de esta Orden».

«5. La ayuda del Servicio Anda-
luz de Empleo por cada Agente en las
entidades beneficiarias se concede por
un periodo inicial maximo de un afo.
En los afos siguientes, y segun los
proyectos presentados, podran solici-
tarse estas ayudas por periodos anua-
les, en el plazo establecido en el arti-
culo 23.6.a) de esta Orden».

«6. La ayuda del Servicio Anda-
luz de Empleo para la contratacion de
una misma persona como Agente Lo-
cal de Promocion de Empleo en las
entidades beneficiarias no podra supe-
rar la duracion acumulada de cuatro
afnos».

«7. La seleccion del personal a
contratar como Agente Local de Pro-
mocion de Empleo se realizara conjun-
tamente entre el Servicio Andaluz de
Empleo y la entidad beneficiaria, entre
personas inscritas como demandantes
de empleo previa presentacion de ofer-
ta genérica, siempre que hayan supe-
rado con éxito el primer o segundo ci-
clo de educacién universitaria, valoran-
do la experiencia profesional, preferen-
temente en el desarrollo local, asi
como los conocimientos extra-acadé-
micos adquiridos en cursos mono-
graficos de desarrollo local o promo-

Legislacién

cion de proyectos de empleo. En el su-
puesto de no existir entre las personas
inscritas el perfil demandado, la entidad
beneficiaria podra realizar la contrata-
cion directamente, previa comproba-
cion por parte del Servicio Andaluz de
Empleo de la idoneidad de la persona
que proponga contratar».

«8. El personal seleccionado sera
contratado a tiempo completo por la
entidad beneficiaria mediante la moda-
lidad contractual mas adecuada, de
acuerdo con la normativa vigente».

«10. Con el fin de garantizar la
formacién y actualizacién permanente
de los Agentes Locales de Promocién
de Empleo, el Servicio Andaluz de Em-
pleo organizara las actuaciones nece-
sarias para su cumplimiento. Asimismo,
las entidades beneficiarias garantiza-
ran la adaptacién permanente del per-
sonal a sus puestos de trabajo median-
te las acciones formativas y de cuan-
tas técnicas sean necesarias para el
mejor desarrollo de sus funciones. El
Servicio Andaluz de Empleo comproba-
ré la idoneidad de los mencionados
procesos de adaptacion».

6. Se modifica el apartado 1 del
articulo 15, que queda redactado de la
siguiente manera:

«1. La cuantia total de las ayudas
establecidas en el articulo anterior po-
dra ascender hasta el 70 por 100 de
sus costes totales, con un importe
maximo acumulado de 12.020, 24 E.
La diferencia entre la cuantia total y la
ayuda debera ser aportada por la enti-
dad beneficiaria».

7. Se modifica el parrafo 5 del
apartado 3 del articulo 18, y se afade
un nuevo apartado 4 a este articulo,
que queda redactado en los siguientes
términos:

«3. Las personas o entidades
promotoras de proyectos que preten-
dan la calificacion como I+E de una
empresa, deberan presentar junto a la
solicitud:
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— Fotocopia compulsada del DNI
o CIF del promotor/a.

— En su caso, certificacion de la
colaboracion de la Corporacion Local
en la que se especifique de forma
cuantificada y concreta la infraestruc-
tura, medios e instrumentos puestos a
disposicion del promotor/a para la eje-
cucion y /o gestion del proyecto.

— En su caso, informe de la
UTEDLT en el que se especifiquen los
servicios de ayuda prestados al pro-
motor/a para la ejecucién y /o gestion
del proyecto.

— Memoria explicativa de la via-
bilidad del proyecto empresarial, deta-
llando los aspectos técnicos de pro-
duccion y comercializacién, asi como
plan de inversiones a realizar, con ex-
presion detallada de las fuentes de fi-
nanciacion.

— Declaracion del promotor/a de
no haber iniciado la actividad empre-
sarial.

— En su caso, documentacion
acreditativa de la constituciéon de la
empresa.

4. Cuando la solicitud se hubie-
se presentado por el Consorcio de
UTEDLT, éste la remitira junto con la
documentacién sefa la da y un infor-
me de valoracién a la Direccién Pro-
vincial del SAE. Cuando dicha solici-
tud se hubiese presentado en la Direc-
cion Provincial del SAE o por cualquie-
ra de los medios previstos en la Ley
30/92, ésta requerira el informe de va-
loracién al Consorcio de UTEDLT co-
rrespondiente».

8. Se modifica el articulo 19, que
queda redactado en los siguientes tér-
minos:

«El/la Director/a Provincial del
Servicio Andaluz de Empleo correspon-
diente emitira la resolucion en el plazo
de tres meses desde la presentacion
de la solicitud, salvo las solicitudes de
calificacion como I+E de proyectos
empresariales que cuenten con el apo-
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yo de un Consorcio de UTEDLT, en
cuyo caso el érgano competente para
resolver sera la Direccion General de
Intermediacion e Insercion Laboral del
Servicio Andaluz de Empleo en el mis-
mo plazo. Transcurrido el mencionado
plazo sin que haya recaido resolucion
expresa, el interesado podra entender
desestimada la solicitud de califica-
cion».

9. En el articulo 22, apartado 1,
se sustituyen los parrafos primero, se-
gundo, tercero y cuarto de la letra
a) por dos nuevos parrafos. Se modifi-
can los parrafos primero, segundo y
tercero in fine de la letra d) y, se susti-
tuye el contenido del apartado 2, que-
dando redactados de la siguiente for-
ma:

«a) Ayuda financiera: Para la re-
duccién de intereses de préstamos
para inversiones destinadas a la crea-
cion y puesta en marcha de empresas
calificadas como I+E.

Esta ayuda comprendera la subsi-
diacion de los tipos de interés estable-
cidos en el Convenio de Colaboracién
entre la Junta de Andalucia y diversas
Entidades Financieras que operan en
Andalucia, autorizado por el Acuerdo
de 27 de enero de 2004 del Consejo
de Gobierno (BOJA num. 30, de 13 de
febrero de 2004), o aquél que lo susti-
tuya, y se tramitara conforme al proce-
dimiento establecido en el mismo. Esta
ayuda tendra como limite, por cada
promotor/a, la cuantia de 5.109 € por
puesto de trabajo que se cubra me-
diante una contratacion indefinida. Ade-
mas, se entendera incluido como pues-
to de trabajo el del propio promotor/a,
lo que se acreditara mediante el alta en
el Régimen de la Seguridad Social que
corresponda».

«d) Ayudas por contratacion inde-
finida: las empresas calificadas como
I+E que realicen contrataciones indefi-
nidas con trabajadores/as inscritos
como desempleados/as en los dos
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afnos siguientes al inicio de su actividad
tendran derecho a una ayuda de 4.808
€ por cada contrato indefinido que se
celebre a jornada completa, o la parte
proporcional que corresponda, cuando
el mismo se realice a tiempo parcial.

Cuando la contratacion se realice
a tiempo parcial y se transforme a tiem-
po completo en el plazo maximo de
tres afos desde la contratacion inicial,
la empresa tendra derecho a percibir la
diferencia entre la cantidad que perci-
bié al inicio de la contratacion y los
4.808 € que corresponden por contra-
tacion a jornada completa.

Esta ayuda es incompatible, para
un mismo trabajador/a, con la estable-
cida en el punto c).

Las cooperativas y sociedades la-
borales calificadas como I+E tendran
derecho a una ayuda de 4.808 € por
cada socio/a trabajador/a que, estan-
do inscrito como desempleado/a, se
integre en las mismas con caracter in-
definido, y a sea a jornada completa o
a tiempo parcial debiendo, en este Ul-
timo caso, calcularse la cuantia de la
ayuda en proporcion a la jornada de
trabajo. Esta ayuda es incompatible,
para un mismo trabajador/a, con la es-
tablecida en el punto c) y en el parrafo
anterior de este apartado.

Las empresas calificadas como
I+E beneficiarias de estas ayudas es-
taran obligadas a mantener el nivel de
plantilla de trabajadores/as contrata-
dos/as indefinidamente y de los socios/
as trabajadores/as de cooperativas y
sociedades laborales, durante al me-
nos tres afios. Cuando en dicho plazo
se produzca el cese de trabajadores/
as fijos/as o socios/as trabajadores/as,
salvo en los supuestos de fuerza ma-
yor, la empresa, antes de transcurrido
el plazo de un mes, esta obligada a
sustituirlo/a entre personas inscritas
como desempleados/as al menos por
la misma jornada sin que dicha contra-
tacién dé lugar a una nueva ayuda».

Legislacién

«2. Estas ayudas tienen el carac-
ter de ayudas de minimis, por lo que
les sera de aplicacién lo dispuesto en
el Reglamento (CE) num. 69/2001 de
la Comisién de 12 de enero de 2001,
(DOCE num. L10, de 13.1.2001), res-
pecto a las ayudas de minimis».

10. En el articulo 23, se afade un
segundo parrafo al apartado 1, se mo-
difican los apartados 2y 3y, en el apar-
tado 6 se modifica la letra c), quedan-
do redactado de la siguiente forma:

«1. Con caracter general las so-
licitudes para las ayudas reguladas en
los Capitulos | y Il de la presente Or-
den se presentaran en la Direccion
General de Intermediacion e Insercion
Laboral del Servicio Andaluz de Em-
pleo y, las solicitudes para las ayudas
reguladas en los Capitulos Ill y IV en
las Direcciones Provinciales del Servi-
cio Andaluz de Empleo correspondien-
tes segun la localizacion del centro de
trabajo de la entidad o promotor/a del
proyecto.

Las solicitudes a la ayuda finan-
ciera regulada en el articulo 22.1.a) se
presentaran en las Gerencias Provin-
ciales del Instituto de Fomento de An-
dalucia, en los términos establecidos
en el Convenio de Colaboracion entre
la Junta de Andalucia y diversas En-
tidades Financieras que operan en
Andalucia, para canalizar financiacion
a las Pymes, aprobado por Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 27 de
enero de 2004 (BOJA num. 30, de 13
de febrero de 2004), o aquél que le
sustituya».

«2. En su caso, las Corporacio-
nes Locales que no sean de Capitales
de Provincia que pretendan beneficiar-
se de las ayudas previstas en el Capi-
tulo Ill presentaran las solicitudes ante
las Unidades Territoriales de Empleo,
Desarrollo Local y Tecnoldgico quienes,
una vez examinada la documentacion,
la remitiran a la Direccién Provincial del
Servicio Andaluz de Empleo».
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«3. En su caso, los promotores/
as de proyectos empresariales ubica-
dos en cualquier municipio que no sea
de una de las Capitales de Provincia
de Andalucia, que pretendan benefi-
ciarse de las ayudas previstas en el
Capitulo 1V presentaran las solicitu-
des ante las Unidades Territoriales de
Empleo, Desarrollo Local y Tecnolo-
gico quienes, una vez examinada la
documentacion, la remitiran a la Di-
reccion Provincial del Servicio Anda-
luz de Empleo».

«6. Plazos de presentacion:

c) Las solicitudes de ayudas pre-
vistas en el articulo 22.1.a) del Capi-
tulo IV podran presentarse en cualquier
momento del afo siempre y cuando los
proyectos no estén iniciados antes de
la fecha de presentacion de la solicitud
de la ayuda conforme a lo dispuesto en
el Convenio de Colaboracién entre la
Junta de Andalucia y diversas Entida-
des Financieras que operan en Anda-
lucia, para canalizar financiacion a las
Pymes, aprobado por Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno de 27 de enero de
2004 (BOJA num. 30, de 13 de febre-
ro de 2004), o aquél que le sustituya».

Las solicitudes de ayudas previs-
tas en el articulo 22.1.b) y c) del Capi-
tulo IV se presentaran en el plazo maxi-
mo de un afio desde que se inicié la
actividad de la empresa.

Las solicitudes de ayudas previs-
tas en el articulo 22.1.d) del Capitulo
IV se presentaran en el plazo de dos
meses desde que se haya producido la
contratacion indefinida o, en su caso,
en el plazo de dos meses desde que
se haya producido el alta del socio/a
trabajador/a en el régimen correspon-
diente de la Seguridad Social».

11. En el articulo 24, apartado 2,
se modifica el parrafo primero, quedan-
do redactado de la siguiente manera:

«2. Por los Ayuntamientos de Ca-
pitales de Provincia, Diputaciones Pro-
vinciales y entidades dependientes o
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vinculadas a dichas Corporaciones Lo-
cales:

a) Impreso normalizado corres-
pondiente, que incluira memoria-pro-
yecto sobre la actividad a desarrollar
por los mismos.

b) Compromiso de puesta a dis-
posicion de los inmuebles y equipa-
mientos necesarios para el desarrollo
del proyecto.

c) Compromiso de cofinanciacion
de los costes salariales de los ALPE’s
y de financiacién de los costes de fun-
cionamiento asociados.

12. En el articulo 26, apartado 2,
se modifica el contenido de la letra a) y
el tercer parrafo de la letra d), que que-
da redactado como sigue:

«2. En funcién del tipo de ayuda
solicitada, presentaran ademas:

a) Para la ayuda financiera: Se
acompanara la documentacion exigida
en el Convenio de Colaboracién entre
la Junta de Andalucia y diversas Enti-
dades Financieras que operan en An-
dalucia, para canalizar financiacién a
las Pymes, aprobado por Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 27 de enero
de 2004 (BOJA num. 30, de 13 de fe-
brero de 2004), o aquél que le sustitu-
ya».

d) Parala ayuda a la contratacion
indefinida:

— En el caso de cooperativas y
sociedades laborales: Escritura de
constitucion de la sociedad, certificado
del érgano social competente acredita-
tivo de la incorporacién del trabajador/
a a dicha sociedad y alta del socio/a
trabajador/a en el Régimen correspon-
diente de la Seguridad Social».

13. En el articulo 28, que pasa a
denominarse «Organo competente
para dictar resolucion y suscribir el con-
venio de concesién», se modifica el
apartado 1, se anade un apartado 2 y
3y, el actual apartado 2 pasa a ser el
4, quedando redactado este articulo de
la siguiente manera:



310

«1. El 6érgano competente para
conceder subvenciones corresponde al
Consejero de Empleo y al Presidente
del Servicio Andaluz de Empleo, de
acuerdo con lo previsto en el articulo
104 de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de Hacienda Publica de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.

2. En el ejercicio de dichas com-
petencias, el Consejero de Empleo de-
lega la resolucion de las solicitudes de
ayudas en el modo siguiente:

a) La Direccion General de Inter-
mediacion e Insercion Laboral del Ser-
vicio Andaluz de Empleo para las soli-
citudes presentadas por los Consorcios
de UTEDLT's relativas a la contratacion
de personal para su estructura basica
y a la contratacion de Agentes Locales
de Promocién de Empleo, como estruc-
tura complementaria de dichos Consor-
cios, y para las solicitudes presentadas
por los Consorcios de UTEDLT’s rela-
tivas a las ayudas de estudios de mer-
cado y campafias de promocién local.

b) Los/as Directores/as Provincia-
les del Servicio Andaluz de Empleo re-
suelven las solicitudes presentadas por
las Corporaciones Locales olas entida-
des dependientes o vinculadas a una
Administracion Local relativas a las
ayudas de estudios de mercado y cam-
pahas de promocién local.

Asimismo, los/as Directores/as
Provinciales del Servicio Andaluz de
Empleo resuelven las solicitudes rela-
tivas a las ayudas dirigidas a empre-
sas calificadas como I+E, salvo la soli-
citud de ayuda financiera que sera re-
suelta por el Instituto de Fomento de
Andalucia, conforme a lo dispuesto en
el Convenio de Colaboracién entre la
Junta de Andalucia y diversas Entida-
des Financieras que operan en Anda-
lucia, para canalizar financiacion a las
Pymes, aprobado por Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno de 27 de enero de
2004 (BOJA num. 30, de 13 de febre-
ro), o aquél que le sustituya.

Legislacién

3. El Presidente del Servicio An-
daluz de Empleo (conforme a lo dis-
puesto en el articulo 104 de la Ley 5/
1983 General de Hacienda Publica de
la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia), sera el érgano competente para
suscribir el convenio de concesion de
las solicitudes de ayudas para la con-
tratacion de Agentes Locales de Pro-
mocién de Empleo presentadas por los
Ayuntamientos de Capitales de Provin-
cia, por las Diputaciones Provinciales
y por los organismos auténomos loca-
les, entidades publicas empresariales
y sociedades mercantiles de capital in-
tegramente local dependientes o vincu-
lados a dichas Corporaciones Locales.

4. El plazo de resolucion de cuan-
tas solicitudes se formulen sera de tres
meses desde la presentacion de la so-
licitud, pudiendo entenderse desesti-
madas aquéllas cuando transcurrido el
referido plazo no se hubiera notificado
resolucion expresa».

14. Se modifica el articulo 30,
apartado primero, que queda redacta-
do de la siguiente manera:

«1. El pago de las ayudas del
Servicio Andaluz de Empleo relativas al
personal de estructura basica de las
UTEDLT se ordenara en dos fases:

El 75% en concepto de anticipo,
a partir de la fecha de aprobacion de
la ayuda, que se hara efectivo median-
te dos pagos, cuyas cuantias se esta-
bleceran en las resoluciones de conce-
sion. El primer pago en el momento de
la aprobacion de la ayuda y el segun-
do transcurrido tres meses desde la fe-
cha de aprobacion de la misma.

El 25% restante una vez aporta-
da certificacion del Interventor/a de la
Entidad de los gastos realizados, al
menos, por un importe no inferior al
25% del total de la ayuda.

15. Se modifica el parrafo prime-
ro de la letra b) del articulo 31 en el si-
guiente extremo:

«b) Cuando la solicitud provenga
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de un Ayuntamiento de Capital de Pro-
vincia, Diputacion Provincial u organis-
mo auténomo local, entidad publica
empresarial y sociedad mercantil de
capital integramente local dependien-
te o vinculada a dichas Corporaciones
Locales el pago de la misma se orde-
narda en dos fases:

El 75% en concepto de anticipo,
a partir de la fecha de aprobacion de
la ayuda.

El 25% restante una vez aporta-
dos los documentos justificativos del
gasto total de la actividad objeto de la
ayuda.

Para el pago final podra efectuar-
se resolucion de liquidacién por la di-
ferencia que pudiera existir para el su-
puesto de que no se hubiese emplea-
do el importe total de la ayuda.

16. En el articulo 33 se modifica
el parrafo primero del apartado 1, el
parrafo primero del apartado 3, y se
suprime el contenido de la letra a), re-
ferido a la ayuda financiera, del apar-
tado 3. En consecuencia, los apartados

b) y c) del apartado 3 de este ar-
ticulo pasan a ser los apartados a) y b),
respectivamente. Asimismo se afnade
un apartado 4 a este articulo, quedan-
do redactado el citado articulo de la si-
guiente manera:

«1. El pago de las ayudas previs-
tas en el articulo 22.1.b) y ¢), destina-
das a empresas calificadas como I+E,
se ordenara en dos fases:»

El 75% en concepto de anticipo,
a partir de la fecha de aprobacion de
la ayuda. En el supuesto de que no se
haya procedido a la autorizacion indi-
cada en el articulo 26.1.f) de esta Or-
den, se debera aportar certificacion de
hallarse al corriente de las obligaciones
fiscales con la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

El 25% restante una vez aporta-
dos los documentos justificativos del
gasto total de la actividad objeto de la
ayuda.
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Para el pago final podra efec-
tuarse resolucién de liquidacion por la
diferencia que pudiera existir para el
supuesto de que no se hubiese em-
pleado el importe total de la ayuda
concedida.

2. El pago de la ayuda prevista
en el articulo 22.1.d) se hara en firme
y de una sola vez.

3. Con caracter previo al pago fi-
nal de las ayudas previstas en el arti-
culo 22.1.b) y ¢) la empresa presenta-
ra, en el plazo maximo de dos meses
a contar desde la fecha de finalizacion
de la actividad subvencionada, la si-
guiente documentacion:

a) Para la ayuda de apoyo a la
funcién gerencial:

— Factura de la empresa, entidad
o persona fisica, acreditativa del coste
del servicio recibido.

— Informe de la actuacién de apo-
yo desarrollada en el que conste la fe-
cha de su realizacion.

b) En el supuesto de ayuda por
contratacion de expertos técnicos de
alta cualificacion:

— Comunicacién de los contratos
de trabajo a través de la aplicacion
contrat@ disponible en la pagina web
del Servicio Andaluz de Empleo. Igual-
mente fotocopia compulsada del mode-
lo oficial de alta en el Régimen de la
Seguridad Social correspondiente. Si la
empresa estuviera acogida al sistema
RED de transmision telematica de da-
tos a la Seguridad Social, sera suficien-
te con copia compulsada u original del
documento firmado por el responsable
correspondiente.

— Copia de los recibos de sala-
rios y boletines de cotizacién a la Se-
guridad Social (TC1y TC2) correspon-
dientes desde el momento de la con-
tratacion hasta el cumplimiento del pe-
riodo de tiempo subvencionado.

— Informe en el que se indiquen
las funciones realizadas por el exper-
to en relacién con su categoria pro-
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fesional, asi como calendario de ac-
tuacion.

— Memoria de las actividades
realizadas por la empresa como con-
secuencia de la asistencia técnica re-
cibida.

«4. El pago de la ayuda financie-
ra prevista en el articulo 22.1.a) se
realizara conforme a lo establecido en
el Convenio de Colaboracion entre la
Junta de Andalucia y diversas Entida-
des Financieras que operan en Anda-
lucia, para canalizar financiacion a las
Pymes, aprobado por Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno de 27 de enero de
2004 (BOJA num. 30, de 13 de febre-
ro de 2004), o aquél que le sustituya».

17. La Disposicion Adicional Uni-
ca pasa a ser la Disposicién Adicional
Primera.

18. Se afhade una Disposicion
Adicional Segunda que queda redacta-
da de la siguiente manera:

«Disposicion Adicional Segunda:
Se autoriza a la Direccién General de
Intermediacion e Insercién Laboral del
Servicio Andaluz de Empleo para que
mediante Resolucién pueda actualizar
la cuantia de las ayudas establecida en
el articulo 6 de la Orden de 21 de ene-
ro de 2004, asi como el importe maxi-
mo de las ayudas establecidas en los
articulos 11 y 13 de la misma».

19. Se afade una Disposicidén
Adicional Tercera del siguiente tenor
literal:

«Disposicién Adicional Tercera:
De conformidad con lo dispuesto en el
Decreto del Presidente 11/2004, de 24
de abril de reestructuracion de Conse-
jerias (BOJA extraordinario num. 3, de
25 de abiril), las referencias contenidas
en la Orden de 21 de enero de 2004 a
la Consejeria de Empleo y Desarrollo
Tecnoldgico se entenderan realizadas
a la Consejeria de Empleo».

20. Se afade una Disposicién
Transitoria Quinta, que queda redacta-
da como sigue:
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«Disposicion Transitoria Quinta:
Las empresas calificadas como I+E por
el INEM al amparo de la Orden de 15
de julio de 1999 o, en su caso, por el
Servicio Andaluz de Empleo conforme
a la Orden de 21 de enero de 2004,
que en el momento de la entrada en
vigor de la Orden de 21 de enero de
2004 se encuentren dentro del perio-
do de un ano a contar desde que se
inicié la actividad de la empresa y que
hayan realizado contrataciones indefi-
nidas subvencionables o hayan incor-
porado socios/as trabajadores/as con
anterioridad a la entrada en vigor de la
mencionada Orden de 21 de enero,
preservaran el derecho que les recono-
ce el articulo 22.2 de la citada Orden
de 15 de julio de 1999, pudiendo soli-
citar la subvencion correspondiente en
el mencionado plazo de un afno des-
de que se inici6 la actividad de la em-
presa. Para el computo de este plazo
no se tendra en cuenta el tiempo
transcurrido entre la publicacién en el
BOJA de la Orden de 21 de enero de
2004 y la fecha de publicacién de esta
disposicion.

En concordancia con lo dispues-
to en el parrafo anterior, estas solicitu-
des, podran ser resueltas con cargo al
ejercicio siguiente».

Disposicion Transitoria Prime-
ra. Las ayudas destinadas a cubrir los
gastos de personal de la estructura ba-
sica y complementaria de los Consor-
cios de UTEDLT aprobadas en el ejer-
cicio 2004, con anterioridad a la entra-
da en vigor de la modificacién de la
Orden de 21 de enero de 2004, conti-
nuaran haciéndose efectivas mediante
pagos mensuales.

Disposicion Transitoria Segun-
da. 1. En el presente ejercicio 2004,
se establece un nuevo plazo para la
presentacion de solicitudes de las ayu-
das reguladas en el Capitulo Il de la Or-
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den de 21 de enero de 2004, para la
cofinanciacion de los costes derivados
de la incorporacion de los nuevos AL-
PES en los Consorcios de las UTEDLT’s
en el ejercicio 2004, siempre que éstos
se encuentren al corriente de sus apor-
taciones al Consorcio.

Con el fin de agilizar el procedi-
miento de concesion de estas ayudas
en el ejercicio 2004, aquellos Consor-
cios de las UTEDLT’s que hubieran
presentado su solicitud de ayudas a la
contratacion de ALPES en el primer
plazo establecido en la Orden de 21 de
enero de 2004 sin haber obtenido su
aprobacion, unicamente tendran que
adjuntar, en el plazo citado en el pa-
rrafo anterior, la documentacién acredi-
tativa de aquellos requisitos que falta-
ran en la solicitud inicial.

2. Para el ano 2004, los Ayunta-
mientos de Capitales de Provincia, las
Diputaciones Provinciales de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, los or-
ganismos auténomos locales, entida-
des publicas empresariales locales y
sociedades mercantiles de capital inte-
gramente local dependientes o vincu-
ladas a dichas Corporaciones Locales,
podran solicitar la ayuda a la contrata-
cién de ALPES prevista en el articulo 13
de la Orden dentro del plazo maximo
establecido en el apartado siguiente.

3. Las solicitudes referidas a los
apartados anteriores podran ser pre-
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sentadas hasta el dia 29 del presente
mes de noviembre.

Disposicion Transitoria Tercera.
1. La presente Orden sera de aplica-
cion a aquellas solicitudes de ayudas
reguladas en los Capitulos Il y IV pre-
sentadas al amparo de la Orden de 21
de enero de 2004 sobre las que no haya
recaido resolucion expresa a la fecha de
entrada en vigor de esta disposicion.

2. Aquellas empresas calificadas
como I+E que hubieran realizado con-
trataciones desde la fecha de entrada
en vigor de la Orden de 21 de enero de
2004 susceptibles de ayudas conforme
a la nueva redaccion dada al articulo
22.1.d) de la presente Orden, dispon-
dran de un nuevo plazo de dos meses
a partir de la entrada en vigor de esta
disposicion, para presentar la corres-
pondiente solicitud, no siéndoles de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 23.6.c)
de la Orden de 21 de enero de 2004.

Disposicién Final Unica. Entra-
da en vigor.

La presente Orden entrara en vigor
el mismo dia de su publicacion en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 22 de noviembre de 2004

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 18 de noviembre de 2004, por la que se modifica la de 17 de
febrero de 2004, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de ayudas publicas consistentes en el abono de las cuotas a
la Seguridad Social a los/as trabajadores/as que hayan percibido la pres-
tacion por desempleo en su modalidad de pago unico por la cuantia to-
tal a que tuvieran derecho en el momento de la capitalizacion
BOJA num. 240, de 10 de diciembre 2004

PREAMBULO

Habiéndose constatado que para
una eficaz gestién de las ayudas soli-

citadas al amparo de la Orden de 17
de febrero de 2004, resulta necesario
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modificar determinados articulos de la
misma, mediante la presente Orden se
procede a su modificacién.

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.° Modificacién del ar-
ticulo 1.1.

Se modifica el apartado 1 del ar-
ticulo 1 de la citada Orden que queda
redactado como sigue:

1. «La presente Orden tiene por
objeto adaptar al régimen propio de la
Comunidad Auténoma de Andalucia el
procedimiento de abono de las cuotas
a la Seguridad Social a trabajadores/
as a los que se les hubiera reconocido
la prestacion por desempleo en su mo-
dalidad de pago unico por la cuantia
total a que tuvieran derecho en el mo-
mento de la capitalizacién».

Articulo 2.° Modificacion del ar-
ticulo 2.a) y 2.b).

El apartado a) del citado articulo
queda redactado con el siguiente te-
nor literal:

a) «Los/as trabajadores/as que
tengan reconocida la prestacién por
desempleo en su modalidad de pago
Unico, que pretendan constituir coope-
rativas o sociedades laborales en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, o
incorporarse de forma estable a ella
como socios/as trabajadores/as».

El apartado b) del articulo 2 de la
Orden de 17 de febrero de 2004 que-
da redactado con el contenido que a
continuacion se transcribe:

b) «Las personas con discapa-
cidad igual o superior al 33% que tu-
vieran reconocida la prestacion por
desempleo en su modalidad de pago
unico, que se conviertan en trabajado-
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res/as auténomos en la Comunidad
Autéonoma de Andalucia».

Articulo 3.° Modificacion del ar-
ticulo 3.

El articulo 3 queda redactado con
el siguiente tenor literal:

Los/as beneficiarios/as de las ayu-
das previstas en esta Orden han de re-
unir los requisitos siguientes:

a) «Tener reconocida la presta-
cion por desempleo de nivel contribu-
tivo en su modalidad de pago Unico por
la cuantia total a que tuviera derecho
en el momento de la capitalizacién.

b) Haberse constituido como so-
cios/as trabajadores/as en cooperati-
vas o sociedades laborales, o como
trabajador/a autbnomo/a, en caso de
tratarse de trabajadores/as con disca-
pacidad igual o superior al 33 por 100,
en el plazo de 2 meses desde el re-
conocimiento de la prestacion por des-
empleo.

¢) Haber iniciado la actividad con
posterioridad a la fecha de solicitud de
la prestacion por desempleo en su
modalidad de pago unico y en el pla-
zo maximo de 2 meses desde el re-
conocimiento de la misma, o, acredi-
tar, en su caso, que se esta en fase
de iniciacion.

d) Haberse dado de alta en el co-
rrespondiente Régimen de la Seguri-
dad Social». Articulo 4.° Modificacién
del articulo 4, apartados 3a), 3.c), y
3.f), y adicion de dos nuevos apartados
3.9) y 3.h), y modificacion del aparta-
do 4.4.

Se modifica el articulo 4.3, apar-
tados «b», «c» y «f», de la Orden de
17 de febrero de 2004, a la vez que se
aflade un nuevo apartado «g», quedan-
do redactado del siguiente tenor literal:

b) «Original o fotocopia compul-
sada de Resolucion que acredite que
el solicitante tiene reconocida la pres-
tacion por desempleo en su modalidad
de pago unico.



Legislacién

c) Original o fotocopia compul-
sada del alta en el correspondiente
Régimen de la Seguridad Social y, en
el caso de haberse constituido como
socios/as trabajadores/as o de traba-
jo en cooperativas o sociedades labo-
rales, debera acreditar tal circunstan-
cia mediante certificacion emitida al
efecto.

f) Certificacion de inicio de la ac-
tividad dentro del plazo establecido en
el articulo 3.c), o acreditar, en su caso,
que esta en fase de iniciacion.

g) Certificado de minusvalia con
grado reconocido igual o superior al
33 por 100, expedido por el organis-
mo competente, en los supuestos que
proceda.

h) Copia compulsada de la soli-
citud del pago unico de la prestacion a
fin de comprobar si el inicio de activi-
dad se ha efectuado en plazo».

Modificacion del articulo 4.4.

Se modifica el articulo 4.4 que
queda redactado como sigue:

«El plazo de presentacion de so-
licitudes sera de dos meses desde la
fecha de la resolucion aprobatoria de
la prestacion por desempleo en su mo-
dalidad de pago unico. Aquellas solici-
tudes de ayudas presentadas durante
el ultimo trimestre de cada aho, podran
ser atendidas con cargo a los Presu-
puestos del siguiente afno».

Disposiciéon Transitoria Unica.
Régimen Transitorio.

Para aquellas solicitudes que fue-
ron presentadas en reconocimiento del
derecho apercibir la prestacion por des-
empleo en su modalidad de pago uni-
co ante el Instituto Nacional de Empleo
entre el 1 de enero de 2004 y el 10 de
marzo del mismo afno, fecha de entra-
da en vigor de la Orden de 17 de fe-
brero de 2004; se abre un nuevo pla-
zo de dos meses desde la entrada en
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vigor de esta Orden para la presenta-
cion de solicitud de ayuda para bonifi-
cacion de cuotas a la Seguridad Social,
ante el Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo de la Junta de
Andalucia y éstas seran resueltas con-
forme a lo previsto en la Orden de 17
de febrero de 2004, con las modifica-
ciones recogidas en la presente Orden,
sin perjuicio de que podran ser trami-
tadas con cargo al ejercicio presupues-
tario siguiente.

Disposicién Adicional Primera.
Adaptacion de denominaciones.

Las referencias que la Orden de
17 de febrero de 2004 hace en todo su
articulado a la Consejeria de Empleo
y Desarrollo Tecnoldgico, se entende-
ran efectuadas en relacion a la Conse-
jeria de Empleo.

Disposicién Adicional Segunda.
Habilitacion para instrucciones.

Se autoriza a la Direcciéon Gene-
ral de Fomento del Empleo del Servi-
cio Andaluz de Empleo de la Conse-
jeria de Empleo a dictar cuantas ins-
trucciones sean necesarias para la eje-
cucion de la presente Orden en el am-
bito de sus competencias especificas.

Disposicién Final Primera. En-
trada en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia, ello sin perjuicio de que los
procedimientos que actualmente se
estén tramitando se adecuen a los re-
quisitos establecidos en la presente
Orden.

Sevilla, 18 de noviembre de 2004

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo


















