TEMAS LABORALES










TEMAS LABORALES

Revista Andaluza de Trabajo
y Bienestar Social

101

Junta de Andalucia
Consejeria de Empleo

Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
www juntadeandalucia.es/empleo/carl
Direccion y Administracion
Avda. Republica Argentina
ndm. 25, 1* planta
41011 Sevilla



CONSEJO ASESOR

PRESIDENTE

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

VOCALES

AGUSTIN BARBERA SALVADOR
ESTHER AZORIT JIMENEZ

JUAN MARQUEZ CONTRERAS
ANTONIO ANGULO MARTIN
VICTOR DE SANTOS SANCHEZ
MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO

Y BRAVO-FERRER

JOSE VIDA SORIA

FERMIN RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ
SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA

MERCEDES RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER

Viceconsejero de Empleo

Directora General de Seguridad y Salud Laboral
Director General de Trabajo y Seguridad Social
Presidente de la Sala de lo Social del TSJ de Andalucfa
Director Territorial de la Inspeccion de Trabajo y S.S.
Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Consejero Permanente de Estado

Catedrético de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Granada

Catedrético de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Pablo de Olavide

Catedrtico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Pablo de Olavide

Presidenta del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales

COMITE DE REDACCION

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
MERCEDES RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER

MANUEL ALCAIDE CASTRO

JESUS CRUZ VILLALON

SEBASTIAN DE SOTO RIOJA

Consejero de Empleo
Presidenta del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales

Catedrético de Organizacién de Empresas

Universidad de Sevilla

Catedrtico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla

Catedrdtico E.U. de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Huelva

DIRECTOR

JESUS CRUZ VILLALON
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Huelva

SECRETARIO

SEBASTIAN DE SOTO RIOJA
Catedrético E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Huelva
Suscripciones y distribucion:
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Avda. Republica Argentina nim. 25, 1.2, Sevilla (41011). T.955 066 200
Precio suscripcion anual —incluye cuatro nimeros trimestrales y especial monografico- 72 euros. Nimero suelto: 18 euros
BOLETIN DE SUSCRIPCION DISPONIBLE EN HTTP://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl

© CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES  DISENO: PORVENIR 10 Comunicacion Visual

CONSEJERIA DE EMPLEO
JUNTA DE ANDALUCIA

y Multimedia, S.L.
DEPOSITO LEGAL: SE-1.077/96 / 1.5.S.N.: 0213-0750
IMPRIME: Tecnographic, S.L.



TEMAS LABORALES
REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO Y BIENESTAR SOCIAL
N°101/2009
Tercer Trimestre

INDICE
ESTUDIOS
Aspectos laborales y de responsabilidad social de las normas de 13
calidad. ... ... ... .

JOSE M. MORALES ORTEGA

Stock-options e indemnizacién por despido: problemas pricticos y
soluciones judiciales . .. ...ttt 53
ANA DE LA PUEBLA PINILLA

La necesidad de flexibilizar y racionalizar el régimen juridico del
AESPIAO .« v vt 73
DANIEL TOSCANI GIMENEZ

Igualdad y responsabilidad social en los érganos de gobierno de las
Cajas de Ahorros andaluzas . ..............c..uuuuuunnnnnnnn. 95
PILAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS

El Estatuto del personal investigador en formacién: fines y medios. . . 113
JosE MANUEL GAMEZ JIMENEZ

MERCADO DE TRABAJO

El mercado laboral acelerasucaida.......................... 159
Informe de coyuntura sobre el mercado de trabajo en Espafia y Anda-

lucia (primer trimestre de 2009)

SANTOS RUESGA BENITO

Jost Luis MARTIN NAVARRO

CARLOS RESA NESTARES

INFORMES Y DOCUMENTOS

La Negociacién Colectiva en Andalucfa durante 2008 ........... 197
COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

Universidad de Almeria

Derecho de huelga y libre prestacion de servicios en el &mbito comunitario 243
JUAN ESCRIBANO GUTIERREZ



Temas Laborales

PODER DE DIRECCION

Universidad de Cérdoba

Poder disciplinario, proporcionalidad y discrecionalidad en la imposi-
cidn de 1as Sanciones. . .. ....v it e
CARMEN MORENO DE TORO

PENSIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Universidad de Granada

Jubilacién parcial y pluriactividad sucesiva Reta-Régimen General.
Un relevante cambio de criterio de la doctrina unificada .........
Rosa GONZALEZ DE PATTO

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL TRABAJO

Universidad de Huelva

Denegacion del complemento por antigiiedad de los médicos internos
TESIACNLES . . ¢ . v ettt e e e e
FERNANDO PEREZ DOMINGUEZ

EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad Pablo de Olavide

La jubilacién forzosa: causa de extincion de la relacién laboral y su
vinculacién con la politicade empleo ............. ... ... .....
MANUEL GARCIA MUNOZ

DISCRIMINACION Y RELACION LABORAL

Universidad Carlos III de Madrid

El caso Coleman: un paso mds en la construccién del modelo social de
discapacidad de la Unién Europea y su extension a los cuidadores .. ..
ANA BELEN MuNoz Ruiz

RESENA DE LEGISLACION

Comentario de legislacién de la Comunidad Auténoma de Andalucia . .
RAFAEL GOMEZ GORDILLO

255

267

281

297

321

343



Temas Laborales 7
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ASPECTOS LABORALES Y DE RESPONSABILIDAD
SOCIAL DE LAS NORMAS DE CALIDAD*

JOSE M. MORALES ORTEGA

Prof. Titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
Universidad de Mélaga

EXTRACTO Palabras Clave: Responsabilidad Social, Normas de Calidad

Las normas de calidad se han convertido, en los tltimos tiempos, en una exigencia mds de
los procesos productivos; hasta tal extremo que las empresas pueden ser catalogadas, en funcién de
que hayan obtenido o no los correspondientes sellos o signos distintivos, actuando como tales en el
trafico comercial como de primera o segunda categorfa. La rdpida incorporacion de tales normas al
ambito empresarial obliga a plantearse las consecuencias que para las relaciones laborales puede tener
la implantacién de los oportunos estindares de calidad referentes a la gestién de los procesos produc-
tivos. Consecuencias que abarcan, o debieran abarcar, los aspectos estrictamente laborales y, al mismo
tiempo, ampliando su radio de accién a uno de los conceptos mds actuales conectado con el Derecho
del Trabajo como es la Responsabilidad Social Empresarial. Ello cobra especial importancia, puesto
que puede otorgar un plus afiadido a la organizacion, al convertirse en una empresa de calidad en
materia de recursos humanos entendidos en su acepciéon mds amplia. Sin embargo, el andlisis dete-
nido de tales normas permite afirmar que dicho plus no puede predicarse, por diversos motivos, de la
mayoria de los procesos de acreditacion y, por ende, de las empresas, lo que relativiza enormemente
la valoracién de estas normas de calidad en el campo de las relaciones de trabajo.

ABSTRACT Key Words: Social Responsibility, Quality Rules

Lately, some companies undergo a strict productive process under quality standards
requirements, also those are catalogued positively or negative considering their “seal of quality” for
products or for the company as such. In this sense, the seal may have an influence in consumers, and
brands could be considered as of primary or second category. Such fast incorporation of quality
regulations in companies, leads to think about the consequences implied for industrial relations that
are directly affected by the implementation of the quality standards productive process. That is, the
consequences of having seals, embrace or should embrace, at least, labour aspects such as Corporate
Social Responsibility and Labour Law Rights. This brings a special importance because following
quality regulation can grant a “plus” to the organisation being awarded as a good-quality company, as
for example, in relation to human resources. Yet, we shall make a cautious analysis because there is
a need for a series of regulation to ensure that such “plus” is visible and beneficial. The issue here is
that while companies are considered of good-quality for having the “seal of quality”, it is like having
accreditation, then this does not imply that companies consider such quality regulation in terms of
industrial relations.

*El presente trabajo se realiza al amparo del Proyecto de Investigacion «La gestion socialmente
responsable de la crisis (DER2009-08766)».
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad social empresarial (en adelante, RSE) es un tema
profundamente actual. Ahora bien, actualidad no es sinénimo de modernidad.
De hecho, la posibilidad de las empresas de disefiar e instituir instrumentos que
las hagan responsables socialmente siempre ha formado —o debido formar—
parte de una adecuada y acertada politica empresarial. Es en la década de los
setenta cuando esta RSE penetra en la cultura de la empresa; sin embargo, a lo
largo de estos treinta afios las circunstancias han variado sustancialmente y, con
ellas, las expresiones y manifestaciones de la llamada RSE. Dicho de otro
modo, tales cambios han generado nuevos compromisos empresariales. Entre
ellos se encuentra, con especial fuerza, la voluntad empresarial de garantizar
que los procesos productivos se acomoden y amolden a unos estdndares de
calidad. Es mds, dicha voluntad se ha extendido, en los dltimos tiempos, entre
los empresarios con tal celeridad que se ha convertido, por asi decirlo, en una
exigencia més de la actividad empresarial. Buena muestra de ello es que existen
mds de 750.000 sitios certificados por ISO 9000 en todo el mundo, y otros
110.000 por ISO 14001 y, ademds, si se desciende y segtin las estimaciones de
la propia Organizacién Internacional para la Estandarizacién (en adelante,
ISO), hasta diez veces mads sitios emplean estos estdndares a modo de docu-
mentos gufa!. En el fondo de esta especie de convulsién del mundo empresarial
subyace, y no debe ocultarse, el hecho de que la obtencién de la oportuna certi-

! Todos ellos son datos extraidos del Informe del Grupo de Trabajo de ISO 26000 sobre
Responsabilidad Social en su reunién de 9 de marzo de 2007 (p. 8).

TEMAS LABORALES ntim. 101/2009. Pégs. 13-51.



Aspectos laborales y de responsabilidad social de las normas de calidad 15

ficacion otorga a la empresa un signo distintivo, que cualifica su posicion en el
mercado?.

Pues bien, el cumplimiento de los correspondientes estdndares de calidad?
asegura, al menos en teoria, una 6ptima y excelente gestion de todos los niveles
de la empresa incluido, como es 16gico, todo lo referente a los recursos
humanos; por lo que dichos estidndares, conformadores de las normas de
calidad, pueden suponer una mejora de las condiciones de trabajo y de la
gestion de los recursos humanos. Por consiguiente, esta afectacion a tales
condiciones, de un lado, y, de otro, el hecho de que puedan significar, fruto de
una decision empresarial, una mejora de las mismas, son los argumentos que
justifican su andlisis en este trabajo. Estudio que se va a estructurar en los dos
siguientes bloques.

En primer lugar, la caracterizacién de las normas de calidad; haciendo
especial referencia a los sujetos afectados, de alguna u otra forma, por ellas.

En segundo lugar, la tipologia de las normas de calidad, que va a obligar a
diferenciar entre las normas que, sin tener un contenido expresamente laboral,
tienen repercusiones en el ambito de las relaciones laborales; y las normas que,
al menos por su denominacién, son manifestacion de la RSE y, por serlo, reper-
cuten, igualmente y como es 16gico, sobre tales relaciones de trabajo*. A ambas
y en este orden se va a prestar atencion en estas paginas.

Con todo ello, se tendrd los elementos de juicio, suficientes y necesarios,
para evaluar el papel de las normas de calidad, en el actual desenvolvimiento
de la actividad empresarial, con respecto al colectivo de los trabajadores.

2 O con palabras de Ballester Pastor, “la forma como es llevada a cabo la gestion interna
en cada empresa empieza a ser un factor que cobra cada vez mds relevancia para ofrecer un
elemento de distincion positivo frente a las corporaciones rivales”, “El distintivo de calidad
empresarial como manifestacion de la responsabilidad social corporativa y su repercusion en
las prdcticas empresariales defensoras de la igualdad de oportunidades. Estudio de Derecho
internacional y comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 67,
2007, p. 175.

3 Obviamente, no todos ellos evalian los mismos aspectos de la actividad empresarial; sin
embargo, la gran mayoria de ellos gestionan, en todo o en parte, la calidad de la actividad
productiva.

4 Atin con posiciones en contra sobre la inclusion de la RSE en el Derecho del Trabajo, no
puede negarse que ésta, en tanto en cuanto suponga la adopcién de decisiones que repercuten
directamente en el colectivo de los trabajadores, interesa a esta rama del Ordenamiento Juridico.
En esta direccion, Merino Segovia al afirmar que “la dimension laboral de la RSE es hoy indis-
cutible. Y es que qué duda cabe que de entre las partes implicadas, los trabajadores ocupan un
lugar si no central si muy destacado”, “Responsabilidad social corporativa: su dimension
laboral”, Documentacién Laboral, n® 75, 2005, p. 52.

TEMAS LABORALES niim. 101/2009. P4gs.13-51.



16 José M. Morales Ortega

2. CARACTERIZACION DE LAS NORMAS DE CALIDAD

Por normas de calidad hay que entender el conjunto de estdndares a
cumplir voluntariamente por la empresa para obtener una acreditacion, que les
permita publicitarse como esa marca o signo distintivo. Sin perjuicio de algunas
matizaciones y precisiones que por razén del objeto de las correspondientes
normas de calidad se pueda realizar, lo cierto es que todas ellas tienen una serie
de notas definitorias, que pueden cifrarse en las siguientes.

En primer lugar, la dificultad para acceder a las mismas. El hecho de ser
normas privadas dirigidas a la clase empresarial hace bastante compleja su
obtencién, ya que, en muchos casos, los canales de informacién no son
gratuitos. De ahi que el investigador se encuentre con importantes obstaculos a
vencer si quiere tener un conocimiento de las oportunas normas de calidad. Ello
no tiene, salvo por su origen privado, justificacion alguna, por lo que no es
descabellado pensar que esta falta de transparencia esté casualizada, entre otras
razones, en el componente lucrativo, que encierra esta actividad empresarial de
la calidad. Es mds, esa falta de transparencia es particularmente llamativa si se
tiene en cuenta la multiplicidad de sujetos, no destinatarios, pero si afectados
por la implantacién en la empresa de los estdndares de calidad y que, por lo
tanto, pueden y deben tener interés en su conocimiento.

En segundo lugar, su multiplicidad. Excluidas las normas puramente
técnicas, son muchas y muy variadas las destinadas al tema, con mayor o menor
amplitud, de la gestién de los procesos productivos’ y de la RSE. Esta caracte-
ristica también dificulta sobremanera la tarea de biisqueda de estas normas de
calidad.

En tercer lugar y con respecto a las relaciones laborales y los recursos
humanos, su pobreza y reiteracion en los contenidos, lo que las hace simples y
faltas de consideraciones novedosas en cuanto a la gestion de estos dmbitos de
la empresa. Ahora bien, esta caracteristica, en contra de lo que pudiera extra-
erse de las dos primeras, facilita enormemente, al menos en esta materia, la
labor de sistematizacion y estudio de las normas de calidad.

En cuarto lugar, su voluntariedad. La decision de implantar los estdndares
de calidad corresponde, en exclusiva, al empleador. Esto es, la empresa es el

3 Se trata de una “tendencia probablemente heredada de la familia de normas 1SO 9000 que
comenzo con cinco documentos 'y ya se extiende a casi dos decenas de directrices”, 1o que ha sido
objeto, como indica Lamprecht, de numerosas criticas; hasta tal extremo que “conscientes de este
problema, en la actualidad algunos de los miembros de los comités técnicos intentan cambiar la
tendencia a la proliferacion de documentos y directrices”, a lo que aflade este autor que espera
que estas propuestas “tengan éxito”, “ISO 14000. Directrices para la implantacion de un SGMA”,
Madrid, AENOR, 1997, p. 71. A fecha de hoy ese cambio de rumbo, ya anunciado en 1997, no

se ha producido.
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unico sujeto con capacidad para decidir o no someterse a los controles exigidos
por las normas de calidad. No obstante, esta voluntariedad es, por una doble
razén, relativa. Por un lado, porque la voluntariedad se limita, en la mayoria de
las ocasiones, a la decision de implantar en la empresa dichos estdndares a fin
de obtener la oportuna acreditacion, ya que el hecho de que éstos estén prefi-
jados de antemano limita, al menos en teoria, el margen de accion empresarial.
Sin embargo, y circunscribiendo el tema a los aspectos laborales, tales estan-
dares son tan vagos y, al mismo tiempo, tan amplios que permiten entender que
las empresas, tan contrarias a cualquier tipo de fiscalizacion externa, sean tan
favorables, a estos controles de calidad. Y, por otro lado, porque esta libertad
empresarial no lo es tanto para las pequefias y medianas empresas. Quiere ello
decir que estas empresas, en mas ocasiones de las deseadas, se ven obligadas,
para permanecer en el trafico comercial, a obtener las acreditaciones de calidad,
ya que las grandes empresas, para las que es mucho mads facil dicha obtencioén,
exigen, en sus contrataciones, que las restantes empresas también tengan los
correspondientes certificados o sellos de calidad. Este efecto multiplicador®, sin
ninglin género de dudas, neutraliza, que no la hace desaparecer, la volunta-
riedad de las normas de calidad.

En quinto lugar, su génesis. Se trata de normas creadas por las propias
empresas 0, para ser mas exactos, por sociedades y asociaciones empresariales.
Ni que decir tiene que este origen —y como se verd a continuacién su puesta en
funcionamiento y control- genera una endogamia empresarial, con todas las
negativas consecuencias que ello tiene para, entre otros colectivos, el de los
trabajadores. Aunque mads tarde se retomard este tema, se hace imprescindible
adelantar, en honor a la verdad, que en algunas normas existe participacion de
esos otros colectivos; sin embargo, cuando se conoce el sistema de ponderacién
de votos se observa que la clase empresarial es la verdadera artifice de estas
normas de calidad. Siendo as{, no resulta sorprendente que se pueda afirmar que
éstas se elaboran a imagen y semejanza de sus creadores.

6 Aunque en relacién con la RSE en sentido amplio, Rodriguez-Pifiero Royo y Pérez Domin-
guez ponen de relieve la importancia de la “presion econdmica de la empresa principal”, 1o que
genera “un efecto multiplicador de estas iniciativas, ya que los objetivos fijados por la empresa
en este campo se extienden a otras con las que se vincula y coordina, aunque éstas no hayan
adoptado una politica en este campo”, “Responsabilidad social de la empresa y calidad en el
empleo”, Observatorio de Responsabilidad Social y Relaciones Laborales de la Junta de Anda-
lucia, http://www juntadeandalucia.es/empleo/respnsabilidad, p. 31. Y de forma similar, Rodri-
guez—Pifero Royo escribe que “la presion que se produce sobre los competidores puede llegar a
ser fuerte, y esto estd en la base de algunos de los instrumentos propios de este modelo empre-
sarial, como la sefializacion y la acreditacion”, “Responsabilidad social corporativa y relaciones
laborales: lineas para un acercamiento”, Observatorio de Responsabilidad Social del CARL,
http://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/observatorio, p. 2.
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En sexto lugar, su control igualmente empresarial. La evaluacién del
cumplimiento de los estdndares de calidad —cuando no se trata de una simple
autoevaluacion— corresponde a organizaciones no gubernamentales con una
fortisima participacion empresarial; hasta tal extremo que se omite cualquier
presencia de otros colectivos afectados por tales normas de calidad. Y atin hay
mas. La obtencidn de la acreditacion, aunque estd sujeta a revisiones tempo-
rales —por ejemplo, la ISO 9001:2000 es cada tres afios—, durante ese periodo
de tiempo que media entre la acreditacion y su revision normalmente no existen
controles intermedios, que permitan conocer el grado de cumplimiento de los
estandares de calidad. Ello ha suscitado mds de una voz en contra; sobre todo
por parte de las organizaciones sindicales’.

Sin pretender alterar el planteamiento de estas normas de calidad hasta tal
punto de reivindicar la presencia en la obtencién de la acreditacion, por lo que
aqui importa, de los representantes de los trabajadores, a lo que existirfa un
rechazo pleno por parte de las empresas, lo cierto es que, una vez obtenido el
certificado de calidad y puesta en practica las oportunas medidas empresariales,
si deberia existir tal presencia, es decir, se deberfa garantizar, a través de los
debidos instrumentos, que los representantes de los trabajadores —o incluso, los
propios trabajadores— controlaran la aplicacion y gestion de las medidas adop-
tadas como resultado del sometimiento a las normas de calidad. Tanto es asi
que se garantizarfa un control continuado de la calidad, con todos los efectos
beneficiosos que ello conlleva.

Ese control seria perfectamente posible que se instituyese tanto en la norma
legal como en la convencional. En el primer caso, bastaria con su incorporacién
al art. 64 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). En este punto,
como en muchos otros, la norma estatutaria deberia adaptarse a la realidad; y
como se ha indicado, s6lo es necesario incorporar, entre las competencias de los
representantes de los trabajadores, el control y vigilancia de los estandares de
calidad —tanto en la fase de preparacion para obtener la acreditacién como una
vez obtenida—, ya que no debe perderse de vista que muchos de ellos tienen
claras y directas repercusiones para los trabajadores. Es mds, esta facultad
deberia alcanzar a la informacion aportada por las empresas clientes y/o
subcontratistas.

Del mismo modo, la negociacién colectiva tendria que ser permeable a esta
realidad. La frecuencia con la que las empresas estin sometiéndose a estos

7 Estas “han manifestado ciertas prevenciones respecto de la fiabilidad y rigor de las audi-
torias y certificaciones que afectan a temas laborales, por las dificultades que entraiia la realiza-
cion de un control continuado, especialmente en algunas materias especialmente sensibles, como
es el respeto a la libertad sindical”, Aragén Medina y Rocha Sénchez, “La responsabilidad social
empresarial en Espaiia: una aproximacion desde la perspectiva laboral”, Madrid, 2004, p. 106.
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estandares justifica sobradamente que los convenios colectivos contemplasen
vehiculos permisivos de dicho control. Para ello tinicamente seria necesaria la
voluntad de sus firmantes por afiadir ésta a las competencias de los represen-
tantes legales de los trabajadores; o bien, por crear 6rganos bilaterales —comi-
siones monograficas— o aprovecharse de los ya existentes, para darles el come-
tido del mencionado control de las normas de calidad.

No se puede negar que la naturaleza empresarial de estas normas dificulta
enormemente la posibilidad de que este control se haga realidad aunque, no por
ello, debe abandonarse el empefio pues se tratarfa de una gestion, mucho mas
acertada, de la calidad empresarial. Pero hasta que ello sea, si lo es alguna vez,
una realidad, hay que conformarse con las escasas propuestas contenidas en las
correspondientes normas. Escasez de la que cabe deducir, por un lado, el desin-
terés empresarial por cualquier participacion de los trabajadores o de sus repre-
sentantes en la gestion de los estdndares de calidad —seguramente porque
subyace la idea de que la calidad es una competencia exclusiva del empleador—,
y, por otro, la desatencién, en lineas generales, de las normas de calidad al
colectivo de los trabajadores —probablemente porque no se considera que éstos
sean una pieza clave en la gestion de los procesos productivos—.

So6lo algunas normas en materia de RSE disefian unos procedimientos
internos de reclamacion orientados a recabar las quejas de los trabajadores
sobre el grado de cumplimiento de la oportuna norma de calidad. Y esta mayor
atencion puede deberse a que se trata de normas que, de manera mds detallada
y precisa que las restantes, contienen aspectos laborales y, por tanto, vinculados
con los intereses de los trabajadores. Ahora bien, ello no justifica, de ningtin
modo, la desatencion de las demds, puesto que el hecho de que su incidencia en
el ambito laboral sea menor no significa que sean menos importantes sus reper-
cusiones sobre las relaciones de trabajo.

3. LOS SUJETOS IMPLICADOS EN LAS NORMAS DE CALIDAD

Hasta este instante, se ha hecho continuas y constantes referencias al colec-
tivo de los trabajadores y, al mismo tiempo, al empleador; sin embargo, los
sujetos implicados en el proceso, podria llamarse, de calidad son muchos mas.
Yendo desde los poderes publicos a las agencias de certificacién pasando por
los restantes colectivos afectados por la decision empresarial —en este sentido,
cabe mencionar, entre otros, a los clientes, a los proveedores, a los usuarios,
etc.—. Excluidos estos tdltimos por sobrepasar los objetivos de este trabajo,
todos los demds requieren de unas breves consideraciones.

Comenzando con los poderes publicos, hay que partir de la premisa de que
un tejido empresarial conformado por empresas, que han obtenido un certifi-
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cado de calidad redunda irremediablemente en la imagen del pais y, por ende,
en la de los correspondientes gobiernos. Siendo asi, no es sorprendente que los
poderes publicos —cada uno conforme al correspondiente reparto competen-
cial- puedan tener un interés directo en la promocién de estas certificaciones de
calidad. Y en esta direccién, su labor debe dirigirse a apoyar y aportar la infra-
estructura necesaria para que las empresas puedan someterse y obtener el signo
distintivo, que las certifica como empresas de calidad®. Mds exactamente, esa
labor queda concretada, entre otras manifestaciones, en el reconocimiento de la
necesaria entidad de certificacion.

En Espafia, dicha entidad es la Asociacion Espafiola de Normalizacién y
Certificacién (en adelante, AENOR®), cuya competencia como organismo de
normalizacién'® se reconoci6 en virtud de la DAI del Real Decreto 2200/95.

Ahora bien, el hecho de que los poderes ptiblicos, mediante este reconoci-
miento, permitan “la certificacion en todos los sectores industriales y de servi-
cios”!', no nos debe confundir en cuanto a la naturaleza de esta agencia de
certificacion, ya que es una entidad de caracter privado y sin &nimo de lucro con
competencias para otorgar las certificaciones ISO y, lo que es mds significativo,
para participar en la elaboracién de tales normas ISO que, como es sabido por
todos, son unas de las mas importantes normas de calidad empresarial.

Sin restar un dpice de importancia a la labor de los poderes publicos y de
la agencia de certificacion, el protagonismo, en estas normas de calidad, recae,

8 Asi, la DA IV del RD2200/95, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de la infraestructura para la calidad y la seguridad industrial (BOE de 6 de febrero de 1996), que
vino a desarrollar la Ley de Industria 21/92 de 16 de julio (BOE de 23 de julio de 1992), indica
que “el Ministerio de Industria y Energia, a través del centro directivo competente en materia de
calidad y seguridad industrial, podrd apoyar, en el dmbito de sus competencias, a AENOR,
ENAC y a cualquier otro agente puiblico o privado que, con otros fines y sin dnimo de lucro,
actiie en el dmbito de la calidad y la seguridad industrial” y, mds exactamente, el art. 21 del
Reglamento precisa que “sin perjuicio de las actuaciones que las Comunidades Autonomas
competentes en la materia desarrollen en su dmbito territorial y en colaboracion con las mismas,
y de acuerdo con las orientaciones dadas por la Comision para la Competitividad Industrial, el
Ministerio de Industria y Energia fomentard: a) la existencia de una infraestructura de entidades
de certificacion que cubran en el dmbito nacional las necesidades de certificacion en materia de
calidad”.

9 Véase, http://www.aenor.es.

10 Sus competencias no quedan reducidas a esta tarea, ya que se extiende al fomento de la
RSE y, en términos mds genéricos, a “contribuir a mejorar la calidad y la competitividad de las
empresas, asi como a proteger el medio ambiente”. Esta competencia, asi como otras, le fue atri-
buida por la Orden del Ministerio de Industria y Energia de 26 de febrero de 1986 —de acuerdo
con el Real Decreto 1614/85—, Aragén Medina y Rocha Sanchez, “La responsabilidad social
empresarial en Espafia..”, op. cit., p. 164.

1 Aragén Medina y Rocha Séanchez, “La responsabilidad social empresarial en Espaia...”,
op. cit., p. 164.
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en las empresas que deciden someterse a este proceso, ya sea a través de una
evaluacién externa —normas ISO-, ya sea mediante una autoevaluacién
—modelo EFQM-. En cualquiera de los supuestos, dicho sometimiento es sufi-
ciente para apreciar una voluntad empresarial por adecuar su gestion y procesos
productivos al rango de la excelencia, lo que, en materia de recursos humanos
y relaciones laborales, quiere decir que los trabajadores de la unidad productiva
o de la empresa en su conjunto, dependiendo de si se somete a un control total
o parcial de la calidad, se van a ver directamente afectados por dicha decision
empresarial 2.

En resumen, todos estos sujetos intervienen en el proceso de calidad pero,
no todos ellos, lo hacen con la misma intensidad. Asi, y acudiendo a un simil
cinematogréfico, podria concluirse que las empresas son las protagonistas y las
guionistas; las agencias de certificacin, la direccién; y los trabajadores'?, en
menor medida incluso que los restantes sujetos afectados, los actores de
reparto, cuando no simplemente extras a los que se les da todo hecho de modo
que se limitan a cumplir las érdenes —o sea, los estdndares— consensuadas por
los guionistas y la direccién.

4. TIPOLOGIA DE LAS NORMAS DE CALIDAD

Como se ha anticipado en la introduccidn, el estudio sustantivo de las
normas de calidad obliga a diferenciar entre las destinadas a la gestion de los
procesos productivos y aquéllas otras que tienen como contenido la RSE; cada
una de las cuales tienen distintas implicaciones para las relaciones laborales y
los recursos humanos dentro de la empresa.

4.1. Normas de calidad destinadas a la gestion de los procesos productivos

Son muchas las normas que podrian tener cabida dentro de este grupo de
estandares de calidad. De todas ellas, se ha elegido aquellas dos consideradas
mads importantes si se acude al nimero de empresas, que han obtenido o estdn

12 En el dmbito de la RSE, esta afectacién supone la inclusién de los trabajadores en los
Ilamados stakeholders primarios en cuanto grupo, que se puede ver “afectado por el logro de los
objetivos de la empresa”, Aragéon Medina y Rocha Sanchez, “La responsabilidad social empre-
sarial en Espafia..”, op. cit., pp. 26 y 28.

13 Resulta bastante curioso que pocas normas de calidad se refieren a los trabajadores con
este vocablo. En su lugar prefieren utilizar —se desconoce si por motivos eufemisticos— la expre-
sién empleados o, simplemente, personas.
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en proceso de obtencion de estas acreditaciones. Por tanto hay que referirse a
la Norma ISO 9001:2000 y al Modelo Europeo de Excelencia —es decir, el
Modelo EFQM-.

Antes del andlisis, por separado, de cada una de ellas, se va a realizar una
comparacion de las mismas a fin de entender, a grandes rasgos, su funciona-
miento y objetivos, puesto que se considera necesario de cara al estudio de sus
aspectos laborales.

En cuanto a la acreditacién, la Norma ISO consiste en una evaluacion
externa llevada a cabo por la correspondiente agencia de certificacién. Con esta
evaluacién se controlard, para luego verificar y acreditar, que se han cumplido
todos los estandares de calidad. Por su parte, en el Modelo EFQM la empresa
se autoevalda con la finalidad de poner en marcha un proyecto de mejora. Por
decirlo de una forma gréfica, este Modelo Europeo consiste en una plantilla, en
la que se contienen los criterios de excelencia, cada uno de ellos valorados con
una determinada puntuacién; de tal modo que la empresa se valora a fin de
comprobar su adecuacién a tales criterios y, en su caso, su necesidad de mejora
-0, lo que es igual, a fin de adoptar los oportunos planes de mejora—. Y salvo
que la empresa quiera presentarse al Premio Europeo u obtener el Sello
Europeo de Excelencia no es necesario, por ejemplo, que cumpla con todas las
exigencias del modelo.

En cuanto a los objetivos, la diferencia estriba en que mientras que la
Norma ISO se focaliza en un sistema de gestion de la calidad, orientado a que
la empresa demuestre “su capacidad para proporcionar de forma coherente
productos que satisfagan los requisitos del cliente y los reglamentarios aplica-
bles”,y aspire “a aumentar la satisfaccion del cliente a través de la aplicacion
eficaz del sistema, incluidos los procesos para la mejora continua del sistema
v el aseguramiento de la conformidad con los requisitos del cliente y los regla-
mentos aplicables” —1.1—; el Modelo EFQM se basa en un sistema de “gestion
de calidad total” que, por tener esta naturaleza global, abarca a todos los grupos
de la empresa, que se van a ver afectados por las medidas adoptadas en sus
correspondientes planes.

Obviamente, estos objetivos comprometen la atencién prestada al colec-
tivo de los trabajadores, por lo que se puede afirmar que la Norma ISO se
limita a exigir para éstos planes de “competencia, toma de conciencia y forma-
cion” —6.2.2—; y el Modelo EFQM demanda una planificacién general de los
recursos humanos. Por consiguiente, la pretension del Modelo Europeo es
mucho mds ambiciosa o, dicho de otro modo, los criterios ISO forman parte
del plan, mucho mas amplio, del Modelo EFQM. Por este motivo, lo normal,
en la dindmica empresarial, es que la Norma ISO sea el paso previo al Modelo
Europeo de Excelencia. Y en ese orden se van a analizar estas normas de
calidad.
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4.1.1. La Norma ISO 9001:2000

La Norma ISO 9001:2000'* ha sido creada por la Organizacién Interna-
cional para la Estandarizacién!'>. O mejor, ésta, como todas las restantes
Normas ISO, es el producto de comités técnicos que, reunidos y tras un exhaus-
tivo andlisis, remiten el proyecto a los correspondientes organismos que, por
votacion, acuerdan las oportunas normas.

La Norma 9001:2000 determina que sus requisitos son “genéricos y se
pretende que sean aplicables a todas las organizaciones sin importar su tipo,
tamario y producto suministrado” —1.2—. Con esta finalidad, la Norma ISO se
estructura en estindares —concretamente siete—, que abordan las diferentes
materias; de ellos, el 6.2 estd dedicado a la gestion de los recursos humanos. De
acuerdo con éste:

“El personal que realice trabajos que afecten a la calidad del producto
debe ser competente con base en la educacion, formacion, habilidades y expe-
riencia apropiadas. La organizacion debe: a) determinar la competencia nece-
saria para el personal que realiza trabajos que afectan a la calidad del
producto, b) proporcionar formacion o tomar acciones para satisfacer dichas
necesidades, c) evaluar la eficacia de las acciones tomadas, d) asegurarse de
que su personal es consciente de la pertinencia e importancia de sus actividades
y de como contribuyen al logro de los objetivos de la calidad, y e) mantener los
registros apropiados de la educacion, formacion, habilidades y experiencia”.

En consecuencia, la Norma concede todo el protagonismo a la formacién
de los trabajadores buscando que ésta sea continua y acorde con las necesidades
de su puesto de trabajo. De lo cual cabe extraer una doble consideracion.

En primer lugar, la significacion concedida, por esta Norma de calidad, a
la formacion de los trabajadores‘6; es mds, a una formacién constante y

14 Sistemas de gestién de la calidad, Dic. 2000. UNE-EN ISO 9001:2000. Junto a ésta y
excluidas las técnicas, cabe mencionar, entre otras, la 9004:2000 —gufa para la mejora del funcio-
namiento—, 9001:2005 —requisitos basicos en cuanto a la calidad—, 14001 —comprobacién de la
adecuacion de la actividad empresarial con la proteccion y defensa del medioambiente—.

15 Este organismo mundial, cuya secretaria general estd en Ginebra, es el encargado de la
coordinacién y “unificacion internacional de estdndares industriales en diversas dreas, incluidas
la informdtica y las comunicaciones”™; su creacion data de 1946 y, a lo largo de todos estos afios,
son muchas las organizaciones —pertenecientes a la estructura estatal o con mandatos de sus
gobiernos— que, de forma voluntaria, han pasado a formar parte de esta organizaciéon no guber-
namental, Aragén Medina y Rocha Sédnchez, “La responsabilidad social empresarial en
Espaiia...”, op. cit., p. 57. En la actualidad, estd conformada por 157 Estados. Sobre este Orga-
nizacion; véase, http://www.iso.org/iso/home.htm.

16 En este punto, la Norma ISO 9001:2000 sigue las directrices marcadas por el Plan
Deming, en el que la capacitacion es uno de los elementos clave en relacién con la calidad total.
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continua. Y ello no es, en absoluto, reprochable; todo lo contrario. Se trata,
simplemente y con todo, de una forma de patrocinar y promocionar el derecho
a la formacién de los trabajadores. Ahora bien, no cabe darle méds importancia
de la que tiene puesto que no se puede olvidar que estas normas de calidad no
crean obligaciones, juridicamente exigibles, por lo que va a depender de la
voluntad empresarial el disefio de la formacién de sus trabajadores. Pero atin
asi, hay que llamar poderosamente la atencién sobre este particular, ya que se
puede convertir en una via indirecta para generar en el empleador una dindmica
formativa con beneficiosos resultados tanto para la propia empresa como para
los trabajadores.

En este mismo orden de ideas, debe subrayarse que la Norma ISO asume
un concepto de formacion moderno y actual, que sobrepasa la formacién
clésica para abarcar, conjuntamente con ella, las habilidades y capacidades del
trabajador. Ello es coherente con el hecho de que las empresas ya no buscan
exclusivamente una cualificacién —entendida como aptitud profesional— sino
ademads una actitud del trabajador, en la que se valora, fundamentalmente, su
adecuacion con el medioambiente laboral. O sea, que el trabajador cumpla “los
requerimientos impuestos por el proceso de trabajo y por las exigencias empre-
sariales especificas, relacionados a su vez con la posesion de conocimientos y
capacidades de actuacion por parte del trabajador adecuados a aquellos
requerimientos”"”.

En suma, el hecho de que esta Norma de calidad potencie la formacion, en
sentido amplio, del trabajador es un punto a valorar positivamente, ya que dicha
formacion, atin cuando es innegable que se instituye en beneficio de la empresa,
redunda irremediablemente en la empleabilidad del trabajador y, por hacerlo, es
por lo que se reitera su importancia.

Cuestion distinta es la idea que subyace en la norma en virtud de la cual las
competencias y, por ende, la formacién corresponde a la empresa. Y aunque en
una primera aproximacion, ello no resulta especialmente llamativo, s lo puede
ser desde el momento en el que, indirectamente, esta posibilidad concedida por
la norma de calidad, se convierta en un instrumento para sustraer a la negocia-
cion colectiva la determinacion de la formacién de la plantilla de la empresa.
Incluso, los empleadores suelen acudir al argumento de que los convenios
colectivos, por no adecuarse a la realidad empresarial —entre otros temas, en

17 Lope Pefia, “Innovacion tecnoldgica y cualificacion. La polarizacion de las cualifica-
ciones en la empresa”, Madrid, 1996, p. 55. Incluso la Organizacién Internacional del Trabajo se
ha manifestado a este respecto al indicar que la cualificacion estd referida a la “facultad adqui-
rida y practicada o a la destreza necesaria para llevar a cabo eficazmente un trabajo o una
tarea”, “Informe sobre el empleo en el mundo 1998-1999. Empleabilidad y mundializacion.
Papel fundamental de la formacion”, 1998, p. 37.
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materia de clasificacién profesional—, les obligan a disefiar un mapa competen-
cial paralelo y, conforme a éste, fijar la correspondiente formacién. Esta conse-
cuencia si resulta peligrosa, ya que puede convertirse en un subterfugio para
excluir a los canales de representacion de los trabajadores de la regulacion de
esta materia —y por qué no abrir la puerta a otros posibles temas—.

En segundo lugar, merece la pena destacar las palabras de la Norma cuando
indica que la organizacion tiene que asegurar que “su personal es consciente de
la pertinencia e importancia de sus actividades y de como contribuyen al logro
de los objetivos de la calidad”. Se trata, en coherencia con los principios inspi-
radores de la filosoffa de los actuales departamentos de recursos humanos, de
una labor de convencimiento de la plantilla, en la direccién de compartir los
esquemas y planteamientos empresariales, en tanto en cuanto el comporta-
miento de los trabajadores puede comprometer los objetivos de la calidad. Se
presenta como una especie de chantaje emocional a la plantilla, lo que si debe
ser rechazado. Y lo debe ser por la sencilla razén de que los empleados tienen,
simplemente, que cumplir con sus obligaciones laborales, es decir, el correcto
cumplimiento de la prestacién laboral. De él, se derivard, como un elemento
mas, la posibilidad de que la empresa alcance la excelencia pero, para ello, no
se hace necesaria esa labor de convencimiento —que encierra, en muchas
ocasiones, un adocenamiento del trabajador—.

Pues bien, excluida la referencia a que la empresa, como exigencia formal,
tiene que llevar los correspondientes registros formativos, la Norma ISO
9001:2000 no contiene ningtin otro estandar de contenido laboral —exceptuadas
las consideraciones en torno al ambiente de trabajo!®—. Las razones justifica-
tivas de esta ausencia, en principio, pueden ser varias. Entre ellas, que este
contenido no forma parte de los objetivos de una norma de calidad, lo que no
puede ser aceptado si se toma en consideracion que estas normas buscan el esta-
blecimiento de un sistema de gestion dentro de una organizacion, en el que,
como es légico, los trabajadores son una pieza clave. O, como otra de estas
posibles razones, que existen otras normas —en su momento se vera que no es
la denominacién adecuada— mas acertadas para el establecimiento de estdn-
dares laborales; sin embargo, esas otras directrices —que serian las de RSE—
tampoco dan respuesta al carecer muchas de ellas, como se indicard mas
adelante, del rango de norma de calidad.

Sean cuales sean los motivos, lo Unico cierto es que la Norma ISO ve redu-
cido su contenido laboral, que no por ello despreciable, a la formacién del

18 En este apartado, la Norma ISO 9001:2000 es sumamente escueta al limitarse a indicar
que “la organizacion debe determinar y gestionar el ambiente de trabajo necesario para lograr
la conformidad con los requisitos del producto” —6.4—.
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trabajador —o, si se quiere, a su empleabilidad—, por lo que el balance no es
especialmente esperanzador, puesto que el hecho de que la empresa haya obte-
nido el correspondiente certificado de calidad significa bien poco en relacién
con el colectivo de los trabajadores; y todavia menos cuando de la misma
parece desprenderse que los trabajadores interesan en la medida en que sirvan
a los objetivos de la organizacion.

4.1.1.1. Manuales de Calidad

La Norma ISO 9001:2000 exige que las empresas sometidas a su acredita-
cion elaboren un manual de calidad. Este documento contiene la politica
empresarial en relacién con la calidad o, dicho de otro modo, es la concrecién
del conjunto de acciones tomadas por la organizacion de cara a lograr la
calidad'®. Con este propésito, el manual de calidad puede ser un documento
valioso a efectos de valorar qué realmente estdn haciendo las empresas con
respecto a los aspectos laborales —o, lo que es lo mismo, a la formacién— conte-
nidos en esta norma de calidad.

De nuevo, el problema del andlisis de estos manuales de calidad estd en el
oscurantismo empresarial. Su acceso es verdaderamente complejo al depender
su publicidad de la voluntad de la empresa. Y ello ha impedido que se realice
un estudio amplio, al menos en términos numéricos, de estos manuales; no
obstante, los consultados si pueden aportar alguna pauta en relacién con esos
aspectos laborales.

El denominador comun de los mismos es el cumplimiento escrupuloso —y
en absoluto novedoso— del estandar 6.2 de la Norma ISO 9001:2000. No van
mas alld del tema de la formacién pero, incluso en éste, se limitan a cumplir las
prescripciones de la norma sin disefiar, en la mayoria de las ocasiones, un
verdadero y completo programa formativo?.

19 Exactamente, y segtn el estdndar 4.2.2 de la Norma ISO 9001:2000, “La organizacion
debe establecer y mantener un manual de calidad que incluya: a) el alcance del sistema de
gestion de la calidad, incluyendo los detalles y la justificacion de cualquier exclusion, b) los
procedimientos documentados establecidos para el sistema de gestion de la calidad, o referencia
a los mismos, y c) una descripcion de la interaccion entre los procesos del sistema de gestion de
la calidad”.

20 Por poner un ejemplo, el Manual de Calidad de Tecnocon indica que “la formacién se
realizard de forma planificada, siguiendo los programas de formacion establecidos en el proce-
dimiento POC-16 “formacion y adiestramiento”, y teniendo como objetivo asegurar que todo el
personal disponga de la formacion y competencia necesarias para desarrollar su trabajo con los
niveles de calidad requeridos. Las necesidades formativas derivardn, bdsicamente de: razones
organizativas o problemas puntuales; necesidades con respecto al puesto de trabajo para el que
se requieren competencias de diferente indole o en distinto grado a las que posee; aspectos rela-
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En consecuencia, estos manuales, en materia de formacion, se convierten
en un diagnéstico de la situacion de la empresa y, en base a €l, contienen unas
pautas y criterios orientadores de la actividad formativa. Entre los cuales est4,
por ejemplo, la posibilidad empresarial de uniformizar la formacién. Esto es,
las empresas con centros de trabajo repartidos en distintos puntos geograficos
pueden instituir, en teoria, unas mismas acciones formativas para todos sus
trabajadores. Ahora bien, ese tratamiento igualitario puede quebrar desde el
momento, en el que cada centro de trabajo materialice tales acciones de manera
distinta. En ese supuesto, no demasiado infrecuente, no todos los trabajadores
de la empresa van a recibir una idéntica formacién. Gracias a la calidad, los
manuales pueden contener, y de hecho es asi, unos criterios uniformadores de
las acciones formativas —que no se limiten dnicamente al nombre dado a las
mismas—, que aseguren y garanticen que todo trabajador de la empresa, cual-
quiera que sea su ubicacion fisica, va a recibir una misma formacion.

Sin perjuicio de esta indudable, pero no por ello anecdética, ventaja, la
lectura de los manuales de calidad viene a confirmar el desinterés de las
empresas, sometidas al proceso de acreditacién de la Norma ISO 9001:2000,
por desarrollar un plan integral de formacidn; sin que la parquedad de la norma
justifique, en ningtn caso, dicho desinterés.

4.12. El Modelo Europeo de Excelencia (Modelo EFQM)

Como se dijo en otro momento, el Modelo de la Fundacién Europea para
la gestién de la calidad®' es mucho méds ambicioso a la hora de disefiar la
calidad al contemplar una vision global de las organizaciones. Y ello, en un
primer momento, permite ser mas optimistas en cuanto a la posibilidad de que
tenga una mayor incidencia sobre los aspectos laborales. Sin embargo, ese opti-
mismo se torna rdpidamente en pesimismo simplemente con atender a la valo-
racién concedida al capitulo dedicado a las personas. Esto es, a los trabajadores,
en este Modelo, se les denomina, simplemente, personas; pues bien, la empresa
que obtenga el mdximo nimero de puntos tanto en este apartado como en el de

tivos al Sistema de Gestion de TECNOCOM y a la calidad del producto y/o servicio; generacion
e identificacion de nuevos aspectos medioambientales. Los responsables de las distintas dreas
identificardn las necesidades de formacion del personal a su cargo, que debidamente categori-
zadas y priorizadas, conformardn el Plan de Formacion de la TECNOCOM. Se dispondrd de un
registro con la formacion adquirida por el personal. La eficacia de las acciones formativas serd
evaluada por el responsable inmediato del trabajador que ha recibido el curso”. Manual de
Calidad y Medio Ambiente de Tecnocom, No: ESP-CAL-012, Ed., 3, de 24 de octubre de 2005,
p- 25y 26.
21 Véase, http://www.efqm.org y http://www clubexcelencia.org.
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resultados—personas —que evalda la satisfaccién del personal—, puede llegar
hasta 180 —90 por cada uno—; y el total de puntos que puede obtener una orga-
nizacién, sumando todos los capitulos, es 1000. Por consiguiente, los trabaja-
dores suponen el 18% del total. S6lo con este dato se podria concluir que la
relevancia concedida, por el Modelo EFQM, a los trabajadores es escasa; por
no decir insignificante. Y ello a pesar de que, conforme a sus criterios infor-
madores, la gestion del personal es uno de sus puntos clave.

De acuerdo con este Modelo, “las organizaciones que pueden obtener el
sello de excelencia europea son todas aquellas o partes de las mismas que
tengan cardcter de unidad operativa independiente, puiblicas o privadas, radi-
cadas en Espaiia, y comprometidas con la mejora continua, independiente-
mente de su actividad”?*. Hay que llamar la atencién sobre la expresién mejora
continua, ya que este sistema de calidad, como se anticipd en otro momento, se
edifica sobre la idea de que la empresa, con la autoevaluacién, podrd ir,
siguiendo con la expresion, mejorando continuamente hasta alcanzar la maxima
puntuacién, que la convertird en una empresa excelente. En este Modelo, hay,
en funcién de los puntos obtenidos, distintos grados —o, como los llama el
Modelo, estrellas— de excelencia.

La estructura del Modelo EFQM consiste en una serie de capitulos cada
uno de los cuales tiene, a su vez, una serie de criterios sobre el comportamiento
de la organizacidn; y éstos, se subdividen en otros, que ejemplifican lo que
tiene que hacer la empresa de cara a la excelencia —o sea, las orientaciones de
actuacion de la organizacién—.

El Modelo Europeo disefia dos pardmetros de calidad atendiendo a que se
trate del sector privado o del sector publico —a éste dltimo quedan equiparadas
las organizaciones no gubernamentales—. Siendo asi, lo 16gico es pensar que, a
efectos de gestion de los recursos humanos, tales criterios y orientaciones sean
distintos, puesto que lo son los dmbitos en los que van a actuar. Sin embargo,
esas diferencias, al menos en esencia y en su niicleo duro, no son tales. De
hecho los criterios son idénticos mientras que las orientaciones no contemplan
especiales diferencias. Probablemente, ello se deba a la amplitud de miras de
los mismos como puede apreciarse, entre otros, en la orientacién de “alinear los
temas de remuneracion, traslados, despidos y otros asuntos laborales con la
politica y estrategia dentro de los limites marcados por las politicas” de la
organizacion.

Hecha esta aclaracion, los criterios en este dmbito de los recursos humanos
son:

22 Véase, http://www sinergiasempresariales.com/consultoria_ ca/calidad_iefqm.asp
(13/05/08).
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“a) Planificacion, gestion y mejora de los recursos humanos, b) identifica-
cion, desarrollo y mantenimiento del conocimiento y la capacidad de las
personas de la organizacion, c) implicacion y asuncion de responsabilidades
por partes de las personas de la organizacion, d) existencia de un didlogo entre
las personas y la organizacion, y e) recompensa, reconocimiento y atencion a
las personas de la organizacion”.

De estos criterios, asi como de las orientaciones que los desarrollan, cabe
extraer como primera consideraciéon que la categoria empleados, para alcanzar
la excelencia, preocupa mas desde una visién de recursos humanos que de
gestién de personal pues las ideas bdsicas son, ademds de las transcritas, la
implicacién del trabajador en los valores de la empresa, la seleccion de
personal, etc. De ahf la desatencion, en lineas generales, de los aspectos pura-
mente laborales. Se vuelve, como sucedia con la Norma ISO 9001:2000, a
hacer hincapié en la formacién y capacidad del trabajador y, sobre todo, en una
mayor implicacién de éste en la organizacion, lo que serd objeto de las opor-
tunas recompensas, reconocimientos y atenciones. Por lo que esta implicacién
es un valor en alza en materia de calidad.

Por destacar alguno de estos criterios generales, fundamentalmente por su
ausencia en otras normas de calidad, hay que observar que para el Modelo
Europeo es de suma importancia la “existencia de un didlogo entre las personas
y la organizacion”. Ahora bien, estas palabras no nos deben confundir en
cuanto a su espiritu que no es tanto, aunque también, la posibilidad de arbitrar
mecanismos internos de reclamacién y quejas como de instituir un didlogo en
la organizacion. Didlogo que puede ser una pretension vaga e imprecisa, ya que
va a dejar un importante margen de accién empresarial sobre sus contenidos as{
como sobre la eficacia de los acuerdos. Es mds, la norma promociona este
didlogo pero, en ningtn caso, instituye procedimientos a tal efecto, con lo cual
queda en manos de la empresa su creacion y régimen competencial.

La Fundacién Europea ha editado una serie de casos practicos, que no son
mas que memorias de supuestas empresas que obstan al Premio Europeo de la
calidad. Para uno de ellos —un hospital psiquidtrico en Amsterdam®*— cre6, en
la linea de ese reclamado didlogo, el llamado Comité de Comunicacién, que
supone una apuesta de la organizacion, segun las palabras de la Fundacién, por
una “comunicacion abierta y sincera...elemento clave de la politica de gestion
de los recursos humanos de Spectrum, y es esencial para todos los aspectos del
enfoque de Excelencia de la organizacion”. Se trata de un Comité compuesto
por los jefes de departamentos y por dos empleados nombrados por el comité

23 Caso practico (Spectrum 2003) V1/Sp, EFQM, 2003, p. 31.
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de empresa. También es cierto que no es el tnico ejemplo de comunicacién
contenido en esta memoria pero si el mds significativo e importante?*.

Igualmente, el Modelo EFQM concede una gran relevancia a la encuesta
del clima laboral. Con ésta se mide el grado de satisfaccion del personal de la
empresa; y se presenta como una de las exigencias del Modelo en el capitulo
dedicado a los resultados de las personas. Por consiguiente, las organizaciones
deberian incorporarlas a sus politicas de recursos humanos. Sobre éstas, se
volverd mas adelante.

Junto a estos estdndares, el Modelo Europeo va mds alld al alcanzar
aspectos de RSE, que exceden todas estas expresiones, por asi decirlo, estricta-
mente laborales. Siendo estos otros aspectos, los que van a servir de puente al
estudio de estas normas y las encargadas de gestionar la RSE.

4.2.Normas de calidad encargadas de gestionar la responsabilidad social
empresarial

Hasta este momento se ha excluido del estudio todas aquellas normas de
calidad —aunque mads tarde se verd que no todas ellas pueden ser calificadas
como tales— que gestionan la RSE. Pero antes de entrar en ellas, hay que cues-
tionarse una serie de interrogantes, que van a permitir configurar o no estas
normas como instrumentos de RSE?.

Exactamente, hay que preguntarse si estas normas se adecuan a la finalidad
y a los objetivos de la RSE para, a continuacién, ver si cumplen con sus notas
clasicas y definitorias y, por ultimo, ubicarlas en una de sus dos manifesta-
ciones —esto es, su dimension interna o externa—.

Nada se descubre al afirmar que existen muchas definiciones de RSE. De,
entre todas ellas, se va a escoger, por su naturaleza institucional, la del Libro

24 Buceando en las politicas de empresas espafiolas que han obtenido esta acreditacién en su
maximo nivel -5 estrellas— como es el caso del Banco Sabadell-Atlantico, y conforme a su
Memoria de Responsabilidad Social Corporativa de 2007, estos canales de comunicacién son
muchos y muy variados. Excluida por el momento la encuesta de clima laboral, se establecen,
principalmente, pack de bienvenida, intranet, PEOPLE —portal, que permite desde la gestion de
las vacaciones hasta la de quejas y reclamaciones pasando por las ofertas internas de empleo—,
BS Campos —que recoge toda la oferta formativa interna y externa—, etc. Pero de todos ellos, se
quiere destacar la Revista Canal BS; y se hace, fundamentalmente, porque entre sus objetivos estd
“reflejar y transmitir los valores de la entidad”. Es, una vez mds, una expresioén de la importancia
que para las acreditaciones de calidad tiene que los trabajadores participen y se impliquen en los
valores de la empresa.

25 Por instrumentos de RSE hay que entender, siguiendo a Rodriguez—Pifiero Royo y Pérez
Dominguez, “la multitud de iniciativas a través de las cuales se viene canalizando el impulso de
la RSE”, “Responsabilidad social de la empresa...”, op. cit., p. 13.
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Verde de la Comision Europea; segtin la cual es “la integracion voluntaria, por
parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en
sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores”?°. Y tales
preocupaciones, como es facil de imaginar, recorren muy distintos senderos,
con lo cual el hecho de que una empresa sea socialmente responsable puede
encontrar muy diferentes expresiones. Entre las cuales debe, por supuesto,
incluirse la gestion responsable de los recursos humanos de la organizacion, lo
que se traduciria, en una primera y quizds simplista aproximacion, en una
mejora, en términos amplios, de las condiciones de trabajo de la plantilla de la
empresa. De hecho, uno de los aspectos mas novedosos del Libro Verde es la
importancia concedida a los aspectos laborales de la RSE al sefialar que “las
prdcticas responsables en lo social afectan en primer lugar a los trabajadores
y se refieren a cuestiones como la inversion en recursos humanos, la salud y la
seguridad, y la gestion del cambio™ .

Pues bien, en la medida en que las normas de calidad hacen suya esta preo-
cupacién mediante la incorporacion, en esta direccion, de estandares y direc-
trices, hay que aceptar que son una expresién de la RSE. Es mds, esta asevera-
cion no tiene por qué quedar reducida a las normas que se autodenominan como
de RSE, ya que las estudiadas en los epigrafes precedentes, a pesar de no nacer
con esa vocacion, en cuanto que puedan suponer esta mejora también cumpli-
rian con la finalidad y los objetivos de la RSE?®. Buena prueba de ello es que
en todos los criterios elaborados para clasificar los instrumentos de RSE estdn
incluidas, sin distincién, todas las normas de calidad®.

26 Comisién Europea, Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad
social de las empresas, 18 de julio de 2001, COM (2001) 366 Final, p. 7.

27 Comisién Europea, Fomentar un marco europeo para la responsabilidad. .., op. cit., p. 8.

28 Cuestién muy distinta es que las empresas acreditadas en virtud de cualquiera de las
normas anteriores sobrepase los limites de éstas de cara a adoptar unas auténticas decisiones de
RSE. Asi, hay empresas que han obtenido los correspondientes sellos de calidad; sin que por ello
se observe que estén llevando a cabo una acertada politica, por ejemplo, de igualdad —expresién
indubitada de RSE~-. Es el caso, entre otros, del Grupo Santander que, segtin su memoria de 2007,
en el grupo de directivos en la Europa continental hay 2.502 empleados de los cuales sélo 386
son mujeres; y, por contra, en el grupo de administrativos, hay 12.710 empleados siendo, casi la
mitad, mujeres —5.335-.

29 Tres son los criterios utilizados para clasificar los instrumentos de RSE: a) la organiza-
cién y gestion de la empresa; b) el &mbito de la responsabilidad social, en el que inciden; y c¢) la
dindmica y puesta en practica de la RSE. Cada uno de ellos, a su vez, se subdivide en diferentes
bloques. Pues bien, las normas de calidad siempre quedan incluidas en alguno de estos bloques.
De tal modo que en el primer criterio quedarian inmersas en los instrumentos de gestién, normas
de proceso y acreditacion en cuanto que éstos “establecen los requisitos técnicos que una
empresa debe llevar a efecto en sus estructura y organizacion para que sea calificada como
socialmente responsable...y.. certifican o acreditan la condicion de socialmente responsable de
una empresa a través de agentes externos a la misma”. En el segundo, dentro de los de gestiéon
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En segundo lugar, hay que cuestionarse si estas normas de calidad cumplen
las notas de voluntariedad y adicionabilidad propias de la RSE.

Con respecto a la primera, parece indiscutido e indiscutible que los instru-
mentos de RSE no pueden ser impuestos. Todo lo contrario, tales instrumentos
van a formar parte del margen de accién empresarial. No son normas de
derecho necesario®; ni tan siquiera exigibles juridicamente?'.

Por consiguiente y en relacién con las normas de calidad, las organizaciones
libres y voluntariamente deciden o no someterse a los correspondientes estan-
dares. Por tanto, la voluntariedad queda cumplida aunque matizadamente, ya
que, desde el momento en el que la empresa decide someterse a la norma de
calidad, debe cumplir las exigencias contenidas en la misma si quiere obtener el
oportuno sello distintivo. Pero adn asi, debe aceptarse la voluntariedad. No
obstante, las empresas no han sido especialmente favorables a que se creen
estandares, aunque sea de minimos, como sucedia con las normas de gestién de
los procesos productivos, en materia de RSE. Tanto es asi que, como se verd mas
adelante, son muy pocas las normas de calidad encargadas de la gestiéon de la
RSE. La clase empresarial ha preferido, en esta ocasion, la fijacion de propuestas
o guias, cuya naturaleza vinculante es, si todavia era posible, mucho menor.

En definitiva, la voluntariedad se reduce a la decision de someterse a los
estandares de la norma de calidad; y esta voluntariedad aumenta de manera
considerable cuando, como ocurre en materia de RSE, son meras orientaciones
del comportamiento empresarial.

Con demasiada frecuencia se suele identificar voluntariedad con unilatera-
lidad®? cuando, en realidad, se trata de conceptos distintos, lo que en este

socialmente responsable de la empresa; mientras que en el tercero, en las directrices sobre
sistemas de gestion e instrumentos de certificacion al incorporar la norma de calidad prescrip-
ciones de gestion y organizacién empresarial, cuyo cumplimiento queda controlado por “agentes
externos independientes, que emiten las correspondientes certificaciones y acreditaciones de
tales comportamiento de cara al exterior”. Pérez Dominguez, “Instrumentos de la RSE: criterios
de clasificacion”, Observatorio de Responsabilidad Social del CARL, http://www juntadeanda-
lucia.es/empleo/carl/observatorio, pp. 2 a 4.

30 En el mismo sentido y por todos, Merino Segovia, “Responsabilidad social corpora-
tiva...”, op. cit., p. 55.

31 Como afirma Rodriguez-Pifiero, “es especialmente relevante e incluso definitorio en la
responsabilidad social de la empresa que dificilmente podria conseguirse a través de reglas juri-
dicas vinculantes, uniformes y operables judicialmente, pues la ley solo puede preservar contra
malas prdcticas pero no promover “mejorzes prdcticas”, mds alld de un cierto grado de cumpli-
miento formal con escaso impacto real”, “Una nueva iniciativa comunitaria sobre responsabi-
lidad social de las empresas”, Relaciones Laborales, n° 11, 2006, p. 6.

32 Como ha escrito Merino Segovia, la voluntariedad ha sido entendida, en algunos sectores
como el empresarial, como “sindnimo de unilateralidad en el disefio y gobierno de estrategias de
RS”, es decir, que las reglas deben ser creadas “sin ataduras ni controles por parte de nadie”,
“Responsabilidad social corporativa...”, op. cit., p. 56.
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ambito de la RSE significa que sus instrumentos —o al menos, por sus caracte-
risticas, algunos de ellos— son de adopcion voluntaria por la empresa pero ello
no quiere decir que deban ser creados, aplicados y controlados exclusivamente
por ella. O sea que la decision de sometimiento a las normas de calidad corres-
ponde Unicamente a la organizacién pero su creacién, aplicacién y control
deberia ser una labor compartida, por el ambito que se estd tratando aqui, con
los trabajadores y con sus representantes. Sin embargo, la mayoria de las
empresas no los tienen en cuenta en ninguna de estas fases. Hasta tal extremo
es asi que los empresarios han hecho todo lo posible, por ejemplo, para que los
representantes de los trabajadores no estén presentes en concretas normas de
gran repercusién como puede ser la ISO 26000.

La segunda nota es la adicionabilidad; ese “ir de forma voluntaria mds alld
de lo que el marco legal establece”?. Pues bien, esta caracteristica, en el
contexto de las normas de calidad, se duplica en el sentido de que, en teoria,
tales normas ya, de por si, exceden de las exigencias legales minimas y, al
mismo tiempo, el empleador puede ir, a su vez, mds alld del estandar o directriz
de la correspondiente norma. En consecuencia, la adicionabilidad es doble y, por
ende, también deberian serlo las ventajas para los trabajadores. Sin embargo,
ello no siempre ocurre, ya sea porque la norma de calidad se limita a unas pres-
cripciones coincidentes con las de la norma legal, ya sea, sencillamente, porque
no se trata de una norma sino sélo de una guia para la organizacion.

El cumplimiento por las normas de calidad de los objetivos y caracteris-
ticas de la RSE permite su configuracion como un instrumento de la misma, por
lo que el siguiente paso es ubicarlas, por 16gica, dentro de su dimensién interna.
Esta “que se quiere hacer extensiva a todo tipo de empresas, con indepen-
dencia de su tamario y localizacion, haria referencia a las prdcticas responsa-
bles que afectan a las actividades que de modo inmediato, sin intermediacion,
controla la empresa, y que en lo social irian referidas a las condiciones de
quienes prestan su fuerza de trabajo para la empresa en cuestion”*; de ahi que
se proyecte “frente a los trabajadores y frente a la utilizacion de los demds
recursos o factores de produccion. Los aspectos de esta dimension son muilti-
ples, tales como la gestion de recursos humanos™, etc.

33 Esta adicionabilidad se ha empleado “para designar en castellano uno de los rasgos
bdsicos o principios fundamentales de la RSE, su referida logica de ir de forma voluntaria mds
alld de lo que el marco legal establece, con el fin de asumir los principios de ese marco legal
dentro de la cultura de la organizacion. Con este término se trata de trasmitirse la idea de que
la RSE no puede ser considerada una alternativa al cumplimiento de la ley, ni una justificacion
para obviar su cumplimiento”, Rodriguez—Pifiero Royo y Pérez Dominguez, “Responsabilidad
social de la empresa...”, op. cit., p. 7, en nota 7.

34 Merino Segovia, “Responsabilidad social corporativa...”, op. cit., p. 59.

35 Rodriguez-Pifiero Royo y Pérez Dominguez, “Responsabilidad social de la empresa...”,
op. cit., p. 10.
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Mais exactamente, y siguiendo al Libro Verde de la Comision, la gestion de
los recursos humanos por parte de las empresas demanda, entre otras cosas,
“atraer a trabajadores cualificados y lograr que permanezcan a su servicio”,
para lo cual deberdn adoptar “las medidas pertinentes” tales como el “aprendi-
zaje permanente...un mayor equilibrio entre trabajo, familia y ocio..la
igualdad de retribucion y de perspectivas profesionales para las mujeres.. la
consideracion de la capacidad de insercion profesional” y, al mismo tiempo,
“las prdcticas responsables de contratacion”, puesto que “son fundamentales
para conseguir los objetivos de reduccion del desempleo, aumento de la tasa
de empleo y lucha contra la exclusion social™®.

Pese a esta detallada enumeracion, lo cierto es que existen, como ha indi-
cado Alonso Soto, importantes ausencias; fundamentalmente, la “participacion
de los trabajadores (economica y social) como forma de mejorar [su] integra-
cion y la gobernanza de las empresas”’. Como se viene manteniendo, desde
un principio, la falta de participacién de los trabajadores, denunciada por el
mencionado autor asi como, en relacion con todas las expresiones de la RSE,
por las centrales sindicales, es una deficiencia facilmente superable de la RSE.
Sélo es necesario mostrar voluntad por arbitrar y disciplinar, legal y conven-
cionalmente, los mecanismos y canales oportunos de participacion.

Aclarado ello, hay que aceptar que todas estas manifestaciones de la
dimensién interna de la RSE deberian tener acogida dentro de las normas de
calidad, ya que el espiritu de las mismas justifica su presencia. Sin embargo, no
todas estas manifestaciones —asi como las derivadas de ellas— tienen reflejo en
las oportunas normas de calidad, ni todas ellas con la misma intensidad —a estos
efectos, basta con recordar que, en el campo de la RSE, muchas no son autén-
ticas normas sino simplemente guias—. No obstante, se puede afirmar que, a
modo de vasos comunicantes, aumentan estas expresiones de la RSE a medida
que disminuye la obligatoriedad de la oportuna norma. Y por ser asi, hay que
confiar en la voluntad empresarial para implantar, en las organizaciones, los
oportunos estandares de calidad en materia de RSE.

Aunque sea como mero apéndice, no debe pasar inadvertido que los conte-
nidos de esta dimension interna de la RSE son, en esencia y en lineas generales,
coincidentes con los propios de la negociacién colectiva®®. Y, por lo que aqui
importa, con las materias de las normas de calidad. Por consiguiente, se puede

36 Comisién Europea, Fomentar un marco europeo para la responsabilidad. .., op. cit., p. 9.

37 “Estrategia europea de la responsabilidad social de las empresas”, Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 62,2006, pp. 82 y 83.

38 Asf lo entiende, entre otros, Merino Segovia, “Responsabilidad Social Corporativa...”,
op. cit., p. 59.
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afirmar que dichos contenidos pueden tener cabida en tres 4mbitos, en principio
y en teoria, independientes como son la negociacion colectiva, las normas de
calidad y la RSE. Siendo asi, el temor a posibles trasvases de contenidos; de
modo tal que mediante el vehiculo de las normas de calidad en materia de
gestion de la RSE, dichas normas asuman tales contenidos de la negociacién
colectiva no es infundado. El problema de fondo no estd en el hecho en si de
ese trasvase sino en la génesis de esa reglamentacion. Esto es, la puesta en prac-
tica de los estdndares o guias de calidad es, como es de sobra conocido, compe-
tencia de los empleadores, por lo que éstos pueden adoptar decisiones que
neutralicen las reglamentaciones convencionales.

Obviamente, esa posible sustraccion hay, al menos por el momento, que
entenderla, desde luego, como un prondstico pero, no por ello, descabellado.
Abhora bien, éste se relativiza en relacion con las normas de calidad. Es decir,
dicha sustraccion es mas factible en otras expresiones de la RSE que con
respecto a las normas de calidad, ya que la mayoria de éstas contemplan como
primera y fundamental directriz o estandar el cumplimiento de las normas tanto
nacionales como internacionales. En consecuencia, la organizacion actuard a
partir del espacio dejado por el cumplimiento de la correspondiente norma
legal. O sea, que la empresa tiene que llevar a cabo un cumplimiento escrupu-
loso de dicha normativa, en la que deben quedar incluidos, como es 16gico, los
convenios colectivos*’. Siendo asi, las empresas que quieran implantar un
sistema de calidad en materia de RSE deberan, como punto inexcusable de
partida, cumplir la normativa legal y convencional, por lo que se trataria,
simplemente y con todo, de ese ir mds alld demandado por la RSE. O, siendo
mads exactos, la norma de calidad contemplara la primera adicionabilidad mien-
tras que el empleador procedera a cumplir los estdndares de la norma y, segui-
damente y como segunda expresion de esta adicionabilidad, tendré la posibi-
lidad de mejorarlos.

En resumen, este grupo de normas de calidad conceden al empleador un
amplio margen de maniobrabilidad, que no debe ser, en principio, malenten-
dido, ya que sea cual sea éste siempre debe sujetarse al cumplimiento exhaus-
tivo de las normas legales y convencionales; de ahi que se trate de una de las
manifestaciones, podria decirse mds nitida, de la RSE.

39 Aunque no referido a las normas de calidad sino, en general, a los instrumentos de RSE,
este temor también es subrayado por Merino Segovia, “Responsabilidad social corporativa...”,
op. cit., p. 60.

40 Merino Segovia escribe que “una empresa que no acate la ley y los convenios colectivos
nunca podrd llegar a ser tildada de socialmente responsable”, “Responsabilidad social corpo-
rativa..”, op. cit., p. 55.
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4.2.1. La Responsabilidad Social Empresarial en el Modelo EFQM

Como se indicé en su momento, el Modelo Europeo de Excelencia confi-
gura la RSE como uno de sus vértices; es mds, como uno de los mds significa-
tivos. Asi, el Modelo EFQM, entre los criterios a valorar, incluye medidas de
RSE, ya que, de acuerdo con éste, dicha RSE forma parte necesariamente de la
calidad total. Incluso, el Modelo Europeo se atreve a definir la excelencia en este
campo; y a estos efectos indica que “es exceder el marco legal minimo en el que
opera la organizacion y esforzarse por comprender y dar respuesta a las expec-
tativas que tienen sus grupos de interés en la sociedad’. Nada nuevo afiade a la
tradicional configuracion de la RSE. Se limita a hacer suyo el componente de la
adicionabilidad y, a la par, a significar la necesidad de que la empresa responda
a los intereses, en nuestro caso, de los trabajadores de la organizacion.

Siguiendo a otras guias de calidad en materia de RSE, el Modelo EFQM
enumera, a titulo de ejemplos, un conjunto de medidas que, adoptadas por las
empresas, ponen de manifiesto su grado de responsabilidad social. O sea, en
este capitulo, el Modelo no contempla, como si hacia en el campo de los
recursos humanos, un catdlogo de actividades a realizar por la empresa de cara
a obtener la excelencia sino que simplemente se limita a enumerar una serie de
comportamientos que, si voluntariamente son realizados por la organizacién,
computardn a efectos de valorar su RSE y, por ende, su excelencia en este
ambito. Se trata de una diferencia que, por su suma importancia, no debe pasar
desapercibida. No es lo mismo reclamar un comportamiento empresarial, que
valorar el que hasta ese momento se haya adoptado; de tal modo que el Modelo
Europeo no es, ni mds ni menos, que una descripcién de las esferas en las que
puede apreciarse una actitud responsable de la organizaciéon. De hecho, el
cumplimiento de algunas o de todas sus expresiones de RSE es un plus de
calidad que, para los empleados, supone, segtin el criterio tercero del Modelo
Europeo, “la igualdad y la justicia en las condiciones de empleo y como la
organizacion se preocupa de las personas que la componen”.

Es facil imaginar que dichas expresiones se concretan en las habituales en
materia de RSE, es decir, red de guarderias, asistencia sanitaria, conciliacién de
la vida personal y profesional, igualdad de género, medidas a favor de los colec-
tivos desfavorecidos, formacion, etc. Por consiguiente, las empresas sometidas a
este Modelo de Excelencia tendrdn un importante margen de accién para poner

en practica medidas de RSE en todas o algunas de estas expresiones®*!.

41 Por ejemplo y reduciendo el tema a la formacién, el Banco Sabadell-Atldntico tiene entre
sus objetivos, y segiin consta en su Memoria de Responsabilidad Social Corporativa 2007, poten-
ciar “la formacion continua de toda la plantilla, facilitando caminos de promocion y ayudando
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La RSE, en el Modelo EFQM, pivota, como se ha visto, sobre esta adicio-
nalidad y la satisfaccién de las personas de la empresa. Esta segunda manifes-
tacion ha tomado cuerpo, fundamentalmente, a través de las encuestas del clima
laboral, las cuales no sélo deben servir para canalizar las demandas y reclama-
ciones de los trabajadores sino también, como se deriva de la propia norma de
calidad, para que la organizacién reoriente y redisefie, en la medida de los resul-
tados de las encuestas, sus politicas de personal. Sin embargo, en este punto, la
posibilidad de comprobar el cumplimiento de los intereses de los trabajadores
es bastante mds complejo. Esto es, la constatacion de la existencia de la
encuesta asi como sus resultados son claramente objeto de medicién; ahora
bien, lo que la organizacién hace con esos resultados no siempre se conoce, lo
que pone de manifiesto una enorme parquedad informativa. Y ésta puede ence-
rrar una desatencion a los intereses de las personas de la organizacion.

Por todo ello, se puede concluir que el Modelo EFQM, en materia de RSE,
sigue la ténica habitual de fijar criterios orientadores de la labor empresarial, lo
que a la postre no significa mas que conceder un relativo peso especifico a esta
materia en el contexto de la calidad.

42.2. La Norma SA 8000

De forma similar a como ocurria con las normas de gestién de la calidad,
la Norma SA 8000%? es “auditable mediante un sistema de verificacion por
terceras personas”; auditoria llevada a cabo por cualquiera de las organiza-
ciones debidamente acreditadas por la Social Accontability Internacional®’.

Muy sucintamente, hay que indicar que esta Norma instituye un conjunto
de garantias en las organizaciones a fin de que éstas resulten responsables
socialmente, por lo que aqui interesa, en materia laboral. Dentro de éstas, y

a alcanzar la excelencia profesional y a enriquecer su bagaje personal”. Con esta finalidad, se
ha desarrollado un sistema de gestién de las competencias y capacidades personales y profesio-
nales llamado Modelo de Gestién del Desempefio. Este modelo consiste en una evaluacién del
trabajador, que permite conocer de “forma objetiva y equitativa las competencias y conductas de
cada empleado y establecer su propio plan de desarrollo, contribuyendo a generar un clima de
realizacion personal y un compromiso con la empresa mds fuerte”. Asi pues, este Modelo de
Gestién permite disefiar un itinerario formativo al trabajador, lo que supone ir mds alld e ir
responsable y éticamente, ya que el modelo formativo se construye sobre la base de la empleabi-
lidad del trabajador. Ni que decir tiene que ello supone una expresién de la RSE vy, por serlo,
seguramente valorada en la obtencién de la correspondiente excelencia. Ahora bien, puede haber
otras empresas que carezcan de un plan formativo —o de uno tan estructurado como éste— y, pese
a ello, que hayan obtenido la acreditacién de calidad.

42 Responsabilidad Social 8000, SA 8000:2001.

43 Se trata de una organizacién no gubernamental y sin &nimo de lucro dedicada al desa-
rrollo, la implementacién y el control de normas de responsabilidad social verificables y volun-
tarias, Ballester Pastor, “El distintivo de calidad empresarial...”, op. cit., p. 185.
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como se ha adelantado, la primera obligacion empresarial es la aceptacién y el
cumplimiento de la legislacién tanto nacional como internacional. Ni que decir
tiene que esta exigencia de la norma de calidad implica el cumplimiento de
unos estandares legales minimos que, por légica, ya han debido ser acatados y
puestos en funcionamiento por las diferentes organizaciones.

Ahora bien, no debe perderse de vista que se estd ante una Norma interna-
cional susceptible de ser aplicada a cualquier empresa, con independencia de su
emplazamiento geogréfico, sector o tamafio —criterio 1-. Esto, a la postre,
explica esa primera exigencia de la Norma, ya que en determinados Estados y
areas geograficas el cumplimiento de esos estdndares legales, por las caracte-
risticas de sus mercados de trabajo asi como por sus situaciones econdémicas,
politicas y sociales, son de muy dificil realizaciéon.

Sin embargo, no cabe el engafio. Lo normal serd que las empresas ubicadas
en tales paises no van a tener interés por obtener la correspondiente acredita-
cion de calidad. O sea que, por ejemplo, una empresa ubicada en un pais subde-
sarrollado o en vias de desarrollo que, con toda probabilidad, no tenga una poli-
tica de personal acorde con las demandas nacionales y, principalmente, inter-
nacionales no va a buscar el sello de calidad que, con la auditoria previa, otor-
garfa el cumplimiento de los estindares de la Norma SA 8000. Y ello se
presenta como un dato muy a tener en cuenta de cara a la efectividad de esta
norma, puesto que, por légica y con o sin voluntad de sus artifices, serdn las
organizaciones de muy concretas naciones las que hardn uso de ella.

En coherencia con esa primera demanda, la Norma SA 8000 enumera un
catdlogo de requerimientos en materia de responsabilidad social. Exactamente,
los siguientes: prohibicion del trabajo infantil —criterio 1— y del trabajo forzoso
—criterio 2.1—, medidas de seguridad y salud en el trabajo —criterio 3—, libertad
de asociacion y derecho de negociacion colectiva —criterio 4—, no discrimina-
cion —criterio 5—, medidas disciplinarias —criterio 6—, horario de trabajo
—criterio 7—, remuneracién —criterio 8— y contratacién y formacién —criterio
8.3-.

En el mismo sentido indicado anteriormente, se mueven algunos de estos
requerimientos. Esto es, su cumplimiento, al menos en teoria, por parte de
empresas ubicadas en paises, como los de la Europa continental, no es espe-
cialmente complejo. Es el supuesto, entre otros, de la jornada**, que no deberd
exceder de las 48 horas o, en su caso, la legal, o que el trabajador debe tener
derecho a un dia libre por cada periodo de siete. En consecuencia, la acredita-

# Posiblemente, de aprobarse definitivamente la Directiva comunitaria, que permite ampliar
la jornada maxima de 60 a 65 horas semanales, el criterio de las 48 horas de la Norma SA 8000
se convierta en un barémetro acertado de responsabilidad social para las empresas de gran parte
de los paises de la Unién Europea.
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cion, limitdndonos a estos estindares pero perfectamente extrapolables a los
restantes, de empresa socialmente responsable es de muy fécil obtencién por las
mencionadas organizaciones pues, como es sabido por todos y cifiéndonos a
Espafia, ambos estdndares forman parte de las exigencias legales minimas
contenidas en el ET.

En otra direccién, debe mencionarse que las exigencias de responsabilidad
social de la Norma SA 8000, se dirigen, con especial énfasis, a evitar compor-
tamientos fraudulentos de las empresas en materia de contratacién y forma-
cién®. Dos aspectos claves de la administracién de personal. Ahora bien, este
objetivo de la norma de calidad no se materializa en concretas propuestas a la
organizacién sino que, simplemente, se limita a reclamarle que se abstenga de
politicas de personal, que puedan suponer contrataciones irregulares o incum-
plimientos de sus obligaciones formativas en relacién con el aprendizaje —cual-
quiera que sea, se supone, su vinculo juridico—. Desde esta éptica, el margen de
accion empresarial es mucho mayor y, por ende, la posibilidad de la organiza-
cion de disefiar una politica de responsabilidad social, que haga realidad ese ir
mas alld reclamado por la misma. Lo que puede quedar concretado en la fija-
cion de unos criterios de contratacién, que no se limiten a cumplir con las
exigencias legales sino que tengan en cuenta, por ejemplo, la insercion de los
colectivos desfavorecidos; de tal modo que se adopte una politica responsable
de contratacién de personal.

En definitiva, la internacionalidad de esta Norma relativiza, en gran
medida, su efectividad, ya que pese a que seria ideal que todas las empresas,
con independencia de su ubicacién geografica, partieran de los mismos condi-
cionantes para someterse a la correspondiente auditoria externa, la realidad
pone de manifiesto que ello no es asi y, por no serlo, lo normal serd que s6lo
las empresas de los paises desarrollados*®, y tampoco de todos, resultarén,
conforme a sus directrices, socialmente responsables para la Norma SA 8000.
Podria decirse que se trata, sin mas, de un medio en virtud del cual los crea-
dores de la Norma han disefiado unos parametros para acreditar a concretas
empresas, que simplemente se limitan a dar cumplimiento a sus propias legis-
laciones y convenios internacionales. Pero, por el contrario y salvo contadas
excepciones, no existe una voluntad de fomentar una cultura de RSE, en la que
se valoren planteamientos empresariales, que denoten unas politicas mas nove-

4 “La compaiia garantizard que no se lleven a cabo prdcticas de contratacion irregular,
o de falsificacion de los programas de aprendizaje, dirigidas a evitar el cumplimiento de las obli-
gaciones legales relativas a los derechos laborales y a la seguridad social” —criterio 8.3—.

46 De hecho, como indican Aragén Medina y Rocha Sdnchez, las iniciativas de RSE se han
llevado a cabo, principalmente, en los paises mds desarrollados y por las empresas de mayor
tamafio, “La responsabilidad social empresarial en Esparia...”, op. cit., p. 22.
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dosas y comprometidas en materia de responsabilidad social. Eso si, siguiendo
los esquemas de las normas de calidad, la SA 8000 incorpora, en su criterio
9.1.c), un compromiso de mejora continua —que, con demasiada frecuencia y
por todo lo dicho, puede convertirse en papel mojado—.

Antes de finalizar con esta Norma, hay que advertir de la presencia en su
texto de lo que podria llamarse un control de su cumplimiento. De acuerdo con
su criterio 9.9, “la compaiiia investigard, confrontard, y responderd las cues-
tiones que planteen sus empleados y otras partes interesadas, con respecto al
cumplimiento o incumplimiento de la politica de la compaiiia y/o de los reque-
rimientos de la presente norma. La compariia se abstendrd de disciplinar,
despedir, o discriminar de cualquier forma a los empleados que proporcionen
informacion concerniente a la observancia de la norma”.

Lo maés significativo de este criterio es la sensibilidad, mostrada por la
Norma SA 8000, a un posible control por parte de los trabajadores de la obser-
vancia, por la empresa, de los pardmetros de responsabilidad social. Y, a estos
efectos, instituye, como vehiculo de comunicacion, “el derecho del personal de
planta a elegir un representante de su grupo para facilitar la comunicacion con
la alta administracion, en asuntos relacionados con esta norma” —criterio 9.4—.

Se trata de uno de los pocos ejemplos existentes, en norma de calidad, refe-
rentes al control por los trabajadores, y una vez obtenido el sello de calidad, de
la aplicacion de los correspondientes estindares. Y en la medida en que lo es,
y que arbitra los mecanismos oportunos de comunicacién y, aunque pueda
parecer obvio, que se encarga de precisar la imposibilidad empresarial de
adoptar cualquier tipo de represalia a los empleados que hagan uso de su
derecho, hay que otorgarle su significacion. Pero, eso si, sin sobredimensio-
narse, ya que lo habitual, por el cardcter de minimos de los estdndares de la
Norma SA 8000, sea que la organizacion, por la facilidad de su cumplimiento,
ejecute sus compromisos adoptados conforme a los criterios de RSE deman-
dados por esta norma de calidad. Cuestion distinta serdn esos otros, como en
materia de contratacién, que permiten a la empresa una mayor creatividad y
que, por lo tanto, pueden exceder los margenes de la norma. En estos casos es
fundamental que los trabajadores conozcan las decisiones empresariales. Sin
embargo, sobre este particular la SA 8000 no menciona nada, por lo que habra
que confiar en la buena voluntad de la organizacién para transmitir a sus traba-
jadores sus criterios de RSE. Presupuesto basico e ineludible para que los
empleados puedan hacer uso de su derecho a reclamar.

423. Sistema de la Gestion Etica y Socialmente Responsable

En la linea de la norma estudiada en el epigrafe anterior, se encuentra el
Sistema de la Gestién Etica y Socialmente Responsable —SGE 21:2005.
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FORETICA/SGE 21/2005*7—. Y como su propio nombre indica, esta norma de
calidad pretende dar un paso mas alla al manifestar que “el objetivo es para la
direccion de la organizacion la confianza en si misma y en su entidad,
respecto a la honradez, lealtad, buena fe, transparencia y cultura organiza-
tiva, junto con un deseo de difundir en su entorno social la cultura de la
gestion ética y socialmente responsable, para acercarla paulatinamente a la
sociedad en general; adquirir voluntariamente un compromiso social para
aplicar los valores éticos incorporados en la misma, demostrarlo y mante-
nerlo; y puede humanizar las exigencias de la ley y proporciona un valor
afiadido en las relaciones”.

Como presupuesto de esta tarea, estd, como es natural, la superacion volun-
taria de los aspectos legislativos —ni que decir tiene que, por tanto, parte de la
premisa inherente a la idea de RSE-.

Pues bien, los criterios de esta norma se pueden aplicar a toda la organiza-
cion o a determinadas areas de gestion. En concreto, se articula en nueve areas
de gestion; cada una de las cuales contempla sus correspondientes valores
éticos. La implantacion de éstos es evaluable objetivamente y, en consecuencia,
existe la posibilidad de someterse a auditoria externa. De todas estas dreas, inte-
resan, en estas paginas, las que se corresponden con la alta direccién y con los
recursos humanos.

Empezando con la referente a la alta direccion, se atribuye a ésta, como
principal cometido, “la responsabilidad de acompasar la optimizacion de los
medios disponibles en la Organizacion, con vistas a la obtencion del mayor
beneficio posible, en el amplio sentido del término. Para conseguirlo, es funda-
mental crear y mantener un clima laboral dptimo, en el que las personas que
integran la organizacion se identifiquen con la mision, vision y valores de ésta
y participen en la consecucion de los objetivos estratégicos de la organiza-
cion”. Y con este propdsito, la alta direccion velard por el cumplimiento de
todos los requisitos de la legislacion general asi como por la especifica del
sector, entorno local, ambiental, social y laboral.

Dos observaciones, de distinto signo, hay que realizar a esta demanda de
FORETICA. Por un lado, debe alabarse que se matice expresamente la legisla-
cién a observar por la organizacion; de tal modo, que ya no queda limitada, en
términos amplios, a la legislacién nacional e internacional —como hacia la
Norma SA 8000- sino que concreta los diferentes ambitos, dentro de los que
queda inmersa la legislacion laboral, e incluso al mencionar la de sector permi-
tirfa dar cabida a los convenios colectivos. Posiblemente, pueda parecer ociosa

47 Norma para la evaluacién de la gestion ética y socialmente responsable en las organiza-
ciones. FORETICA/SGE 21/Versién 2005 (16 de septiembre de 2005).
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la indicada precision al deberse entender que quedarian incluidas todas esas
parcelas en el epigrafe legislacién nacional; sin embargo, el hecho de que se
enumere de manera particular cada una de ellas estd, subrepticiamente,
exigiendo una actitud mds responsable de la empresa que no podra escudarse,
por ejemplo, en el desconocimiento de la oportuna normativa para desatender
sus contenidos; y al mismo tiempo, redundard en un comportamiento respon-
sable mucho mayor al abarcar mds esferas de actuacién pues no debe olvidarse
que, en el ambito de la plantilla de la organizacién, influyen factores de muy
diversa indole que, con relativa habitualidad, alcanzan prescripciones conte-
nidas en normas sociales, locales, etc.

Por otro lado, debe, con especial énfasis, criticarse la insistencia de este
tipo de normas en la identificaciéon de los empleados con los valores de la
empresa. Es mas, en SGE 21:2005, se adopta un planteamiento muy simplista,
al menos en esta drea de gestion que es la alta direccion, pues se establece que
para crear ese clima laboral 6ptimo —presupuesto ineludible para que la
empresa obtenga el mayor beneficio posible— basta con la identificacion de los
trabajadores con la misién, vision y valores de la empresa. Ademds de
simplista, este planteamiento encierra en su seno un enorme peligro sélo enten-
dible desde la 6ptica de los creadores de este tipo de normas. Esto es, los emple-
ados tienen una serie de obligaciones enumeradas en los correspondientes
elencos legales y convencionales pero, por logica, dentro de ellas no se sitda,
en ninglin caso y tampoco seria posible, la comunién con los valores de la
empresa por muy éticos y socialmente responsables que sean. De lo contrario,
se estarfa admitiendo un valor afladido al mero desempefio del puesto de
trabajo, con las nefastas consecuencias que ello entrafiaria —por ejemplo, una
sancion e incluso un despido por no participar de esos valores empresariales
aunque en nada afecte a las tareas para las que el trabajador ha sido contra-
tado*®~. Atin hay mds. Serfa posible que esta identificacién generase una
especie de sindrome de Estocolmo, que podria hacer tambalear los cimientos
del asociacionismo obrero, ya sea porque alcanzase a toda la plantilla, ya sea
porque abriese la puerta a la individualizacién de las relaciones laborales, por
lo que esta exigencia de identificacién debe ser aceptada con sus correspon-
dientes limites y, sobre todo, con enorme cautela.

Siguiendo con el drea de gestion atinente a los recursos humanos, FORE-
TICA parte, como no podria ser de otro modo, de la premisa de que “la gestion
del capital humano es una las mds delicadas de la organizacion”. De ahi que
la empresa tenga la responsabilidad, segtin esta Norma, de tratar “siempre a las

48 No se hace necesario aclarar que todo ello queda relativizado en las llamadas empresas
de tendencia.
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personas que la integran con dignidad, respeto, honestidad, didlogo, transpa-
rencia, sensibilidad, buscando la igualdad de trato y oportunidades, fomen-
tando la conciliacion de la vida laboral y personal, asi como la mdxima
compatibilizacion de los objetivos de la organizacion con los de desarrollo
individual y profesional de cada individuo™®.Y ello, sin olvidar tampoco, el
respeto a “las bases fundamentales de las relaciones entre la organizacion y la
persona, en concreto la libertad sindicacion y el derecho a la negociacion
colectiva” y a la formacién de los trabajadores.

Al igual que la Norma precedente, SGE 21:2005 instituye mecanismos
de comunicacién entre la organizacion y sus empleados con la finalidad,
principalmente, de conocer “sus sugerencias, quejas o conflictos”, que seran
dirigidos al Comité de Etica, que “velard por el mantenimiento de la mds
estricta confidencialidad tanto en la recepcion como en la resolucion de los
asuntos”.

Con todo este elenco de recomendaciones a las organizaciones, se puede
afirmar, al menos en un primer momento, que FORETICA es una de las normas
de calidad, tanto en materia de RSE como de gestion de los procesos, que

49 Con todas estas finalidades, FORETICA exige de la empresa una serie de comporta-
mientos; entre los que se hallan los siguientes: a) La empresa realizard un seguimiento de los
siguientes aspectos: rotacién del personal, desglose de la plantilla por edad, sexo, nivel de estu-
dios y su posicion en la organizacidn; registro de absentismo, recogiendo entre otros aspectos la
periodicidad y las causas alegadas; registro de despidos indicando las causas que los motivaron,
debiendo constar la edad, sexo y puesto de la persona despedida; registro de bajas voluntarias; y
registro desglosado de bajas por enfermedad por causa, sexo, edad y drea funcional; b) “la orga-
nizacion mantendrd informado al empleado acerca del organigrama, especificando sus depen-
dencias jerdrquicas y funcionales tanto de manera ascendente como descendente. En caso de que
existan, el empleado conocerd los sistemas 'y pardmetros de evaluacion del desempeiio™; c) “la
organizacion facilitard la conciliacion de la vida personal y laboral de los trabajadores
mediante politicas activas de las que mantendrd registros de resultados”; y d) “en caso de una
situacion desfavorable de mercado a medio o largo plazo, las empresas tratardn de reducir el
impacto de la reorganizacion de sus operaciones, incluso en aquellos casos en los que se
requiera el fin de la actividad de la organizacion. Siempre que sea posible se establecerd un plan
de minimizacion de los efectos negativos de la reestructuracion”.

0 En este sentido, la organizacién evaluaré “las necesidades de formacion, creando planes
de formacion para los empleados con fines de actualizacion y desarrollo de sus competencias,
de acuerdo con los objetivos generales de la organizacion”; de ahi que existe una especial aten-
cién a la formacion sobre los cédigos de conducta. Por consiguiente, la formacion se convierte
ahora en el instrumento de la organizacion para conseguir ese objetivo de acatamiento de los
trabajadores de los valores de la empresa. Pues no debe perderse de vista que estos c6digos, como
recoge Calvo Gallego, contienen “un conjunto de prescripciones que reflejan una declaracion de
valores o principios propios de la empresa.. prescripciones destinadas a guiar el comporta-
miento y el desarrollo, en sus tareas presentes y futuras, de los directivos ylo los trabajadores,
ya sea entre ellos, o entre ellos y la compaiiia, los grupos de interés externos o la sociedad en
general”, “Cddigos éticos y contrato de trabajo en las empresas espaiiolas”, p. 9.

TEMAS LABORALES niim. 101/2009. P4gs.13-51.



44 José M. Morales Ortega

mayor hincapié hace en los aspectos laborales. Como se ha visto son muchas
las indicaciones; algunas, sumamente precisas como todas las referentes al
control de la contratacién, despidos, etc, y, otras, mucho mds vagas como las
medidas a adoptar en relacién con la conciliacién de la vida personal y profe-
sional o la formacién. En el primer caso, los datos aportados pueden suponer
una excelente radiograffa de la situacién laboral de la empresa pero, sin
embargo, es necesario ese ir mds alld, que FORETICA no contempla. Mientras
que en el segundo caso, la amplitud de la Norma permite a la empresa adoptar
cualquier medida, puesto que todas ellas tendrian cabida en el epigrafe RSE. De
ello se puede deducir que pese a la grandilocuencia de la Norma, en su deno-
minacién y contenidos, su efectividad, una vez mas, recae, Unica y exclusiva-
mente, en la buena voluntad de la organizacién. Y ello entrafia un enorme
riesgo. Que no es otro que obtener el sello de calidad en materia de RSE pese
a que las medidas empresariales en esta direccion sean escasas y de escasa rele-
vancia.

Si a ello se une la insistencia de la Norma por que la empresa obtenga, en
términos generales, unos mayores beneficios y, a la par, la necesidad de que los
trabajadores se adecuen, en la mayor medida posible, a los valores y objetivos
de la organizacion, el balance, necesariamente y en relacion con los trabaja-
dores, ha de ser, una vez mds, negativo.

4.3. Orientaciones de calidad en materia de responsabilidad social
empresarial

Frente a las normas de calidad en materia de gestién de la RSE vistas en
los epigrafes precedentes, en este apartado se va a proceder al estudio de la
Guia AENOR y de la Norma ISO 26000 —atin en fase de proyecto—, que
carecen de la consideracién de normas de calidad para convertirse, simple-
mente, en recomendaciones u orientaciones de actuacién para las empresas
que pretendan ser socialmente responsables. Esta consideracién conlleva,
fundamentalmente, la imposibilidad de control externo y, por ende, de certi-
ficacion.

Antes de su andlisis por separado, aunque se puede adelantar que son
muchas sus concomitancias, hay que partir de una premisa comiin: la falta
absoluta de voluntad por convertir estas orientaciones en auténticas normas de
calidad. Tanto es asi que puede afirmarse que han seguido, en su gestacion,
caminos paralelos.

Pese a lo dicho, en un principio, ambas se configuraron como normas de
calidad; sin embargo, el rechazo expreso y continuo de los empleadores asi
como de sus organizaciones ha sido la causa de esta degradaciéon a meras guias,
sugerencias o propuestas en materia de RSE.
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Y en esta direccién, el documento de AENOR —Etica. Sistema de Gestién
de la responsabilidad social de las empresas’!— es coherente con su contenido,
ya que se trata de una simple guia; pretension, que fue defendida, sin dema-
siadas argumentaciones, por las empresas y por la propia Agencia de Certifica-
ci6n’2. Situgndose, como era previsible, en la posicién contraria algunas ONGs
y CCOO,

Por su parte, el proyecto de Norma ISO también ha encontrado la oposi-
ci6én de las empresas. Buena prueba de ello es un doble dato. Por un lado, el
hecho de que, en un inicio, fueron totalmente desfavorables a la participacién
en su elaboracién de las organizaciones sindicales y, aunque al final han tenido
presencia en los correspondientes debates®*, no debe ocultarse que, segin la
ponderacion de votos, éstas representan el 7% del total bastando para aprobar
la norma el 75% de los votos>. Esta ponderacién es suficientemente ilustrativa
del peso especifico que las organizaciones sindicales tienen en el debate y apro-
bacién de 1a Norma ISO 26000 —asi como de las restantes Normas de este Orga-
nismo—. Y, por otro lado, se desconoce si por falta de voluntad o por la difi-
cultad intrinseca de la adopcién de la norma, lo cierto es que su aprobacién se
ha ido retrasando de manera constante; hasta tal punto que hoy en dia ya se
barajan las fechas del segundo semestre de 2009 e, incluso, durante el 2010.

Pero si algo tienen claro sus artifices, al igual que sucedia con la Guia
AENOR, es que no va a ser una norma certificable y, se aclara, que, a pesar de

51 Etica. Sistema de gestién de la responsabilidad social corporativa, PNE 165010. Norma
elaborada por el Comité técnico AEN/CTN 165 ETICA, cuya secretaria desempefia AENOR.

52 El responsable de RSE de AENOR ha afirmado que “el mundo empresarial no quiere una
norma. Ninguna de las empresas que integran el Comité ha votado a favor de la norma; todas
prefieren una guia. Entre estas compaiiias figuran SCH, BBVA, Ferrovial, Telefonica, REE,
Abengoa, Repsol y Dragados, entre otras”, http://www cincodias.com (03/06/08), p. 1.

53 De acuerdo con el documento elaborado por SETEM, Amnistia Internacional, Intermén
Oxfam, Economistas sin fronteras, Ingenieria sin fronteras y CCOO, “generar otro documento de
naturaleza distinta al de norma, no aportaria ninguna herramienta nueva para la gestion de la
RSC y ademds podria poner en peligro la confianza en el proceso de normalizacion espaiiol”; es
mas, el formato de norma “identifica requisitos concretos que se han de satisfacer, no orienta-
ciones o consejos como hacen las guias”, por lo que la norma puede ser “empleada como una
herramienta de evaluacion, verificacion, auditoria y escrutinio, ya sea de forma interna, por la
empresa, o de forma externa, por otro agente”, http://www .cincodias.com (03/06/08) pp. 2 y 3.

34 De hecho, en el Informe del Grupo de Trabajo de la ISO 26000 (9 de marzo de 2007) se
puede leer que “lograr la participacion de organizaciones sindicales resulté dificil desde el
comienzo del proceso. Sin embargo, en las reuniones plenarias, el grupo de interés de los traba-
Jjadores ha logrado hacerse oir mds que otros stakeholders, principalmente a través del repre-
sentante de la Confederacion Sindical Internacional” (p. 3).

35 Exactamente, el Borrador de Norma ISO 26000, en su prélogo, afirma que “la publica-
cion como Norma Internacional, requiere de al menos un 75% de aprobacion por los organismos
miembros que votan”.
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su denominacion, no deja de ser una guia, que contiene s6lo orientaciones y
recomendaciones. Con palabras del Informe del Grupo de Trabajo de ISO sobre
Responsabilidad Social®®, “ISO 26000 contiene directrices, no requisitos,
razon por la cual no serd utilizable a modo de estdndar de certificacion”, “no
describird un sistema de gestion (formal), aunque brindard una guia especifica
respecto de determinadas cuestiones como también orientacion sobre como
abordar tales cuestiones en el contexto de una organizacion”.

Teniendo el valor que tienen, y antes de entrar en sus aspectos laborales, se
hace necesario preguntarse por su funcionalidad. Esto es, qué operatividad van
a tener unas simples guias en materia de RSE.

Las normas de calidad al menos alentaban a la clase empresarial a some-
terse a sus estandares, aunque sé6lo fuese para obtener la correspondiente acre-
ditacion. Y siendo verdad que éstas concedian un importante margen de accién
a la empresa también lo es que la fijacion de unos estandares minimos obli-
gaban a la organizacion a alcanzar igualmente unos minimos en materia de
RSE. Sin embargo, estas guias, al no vincular en nada a las empresas, pueden
convertirse, de no existir una voluntad empresarial —lo que puede ser, cuando
menos, objeto de duda debido al rechazo de los empleadores por convertir estas
directrices en norma de calidad— en una mera declaracién programadtica carente
de cualquier tipo de efectividad. Por lo que probablemente todos los esfuerzos
no hayan servido para nada. Quizds en todo ello esté presente la consideracién
de los empresarios sobre la RSE.

Nada se descubre al afirmar que esta opinién no es compartida por los arti-
fices de la Norma ISO. Para ellos, esta guia “incorporard y reforzard las
normas y regulaciones internacionales relevantes —y teniendo en cuenta la
enorme credibilidad y capacidad de concienciacion de 1SO- resulta bastante
posible que el futuro estdndar ayude a organizaciones de paises desarrollados,
pero aiin mds a las de paises en desarrollo, a presionar a favor de regulaciones
gubernamentales de responsabilidad social™’ .

Sin restar un dpice de importancia a esta conclusién, avalada por la reite-
racién de la mayoria de los documentos de ISO 26000 sobre la elevada parti-
cipacién en su elaboracién de los paises en desarrollo®®, los cuales pueden
tener un particular interés, la verdad es que, como ocurria, por ejemplo, con la
Norma SA 8000, lo deseable seria que estas normas o guias careciesen de
vocacién universalista; de tal modo que atendieran a la realidad de determi-

36 Reunién de 9 de marzo de 2007 (p. 1).

57 Son palabras extraidas del Informe del Grupo de Trabajo de la Norma ISO 26000 en su
reunién de 9 de marzo de 2007 (p. 9).

38 Por ejemplo, en 2006 habfa 159 expertos de paises en desarrollo y 141 de paises desa-
rrollados —Informe del Grupo de Trabajo de ISO 26000 (9/3/2007) (p. 4, nota 3).
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nados, por asi decirlo, bloques de paises, que tienen peculiaridades y circuns-
tancias especiales.

Pero, atin aceptando la justificacion transcrita, en los paises en desarrollo
la implantacién de estas directrices de RSE va a quedar supeditada a la voluntad
de las organizaciones, y si éstas no acatan la normativa laboral internacional
dificilmente se puede aceptar que vayan a acatar estas meras propuestas; y en
otro sentido, parece excesivo delegar y responsabilizar a los gobiernos de la
RSE cuando ésta, por definicion, es decision empresarial.

En suma, la efectividad de estas orientaciones puede ser escasa e, incluso,
nula, ya que el simple hecho de que las propias empresas hayan mostrado una
voluntad en contra a que adquieran el rango de norma de calidad permite
pronosticar, sin demasiado margen de error, que tampoco va a existir voluntad
para su aplicacién; maxime si se tiene en cuenta que no se obtiene ningtin sello
de calidad por observar las correspondientes directrices. Y ello, pese al pres-
tigio que pueda tener la Guia AENOR, en Espafia, o la Norma ISO, a nivel
mundial. Prestigio que ha conducido al Grupo de Trabajo de la ISO 26000 a
indicar que esta guia, aunque no sirva para una posible acreditacion, si “cientos
de miles de organizaciones sabrdn de y confiardn en” ella®.

4.3.1. Aspectos estructurales y sustantivos de las orientaciones en materia de
responsabilidad social empresarial

La Norma ISO 26000% es bastante mds ambiciosa que la Guia de AENOR;
no obstante, ambas se construyen sobre pilares mds o menos semejantes, que
facilitan su estudio y sistematizacion.

La estructura de ambas guias consiste en un programa de mejora continua.
Y con esa finalidad, la Guia AENOR se estructura en manual de gestion de la
responsabilidad social corporativa, planificacién, implantacién y operativa,
medicién y seguimiento, y, de acuerdo con el estudio realizado, disefio de un
plan de mejora; mientras que la Norma ISO 26000, dividida en principios y
temas®!, parte de unas consideraciones claves —trabajando con las partes inte-
resadas, integracion de la responsabilidad social en las metas y estrategias de la

39 Informe del Grupo de Trabajo de la Norma ISO 26000 en su reunién de 9 de marzo de
2007 (p. 8).

%0 1SO 26000. Borrador de 23 de julio de 2007. ISO/TMB/WG RS n 113.

61 Para esta Norma, la diferencia radica en que los temas estan referidos a los problemas u
obstdculos significativos que la organizacién debe enfrentar o superar en el campo de la respon-
sabilidad social —€stos variardn con la organizacién y con su estrategia—; y los principios aluden
a las ideas, que constituyen supuestos fundamentales definitorios de la responsabilidad social
—Informe del Grupo de Trabajo de ISO 26000 de 9 de marzo de 2007 (p. 6)—.
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organizacién, implementacién de la responsabilidad social en las practicas
diarias, comunicacion sobre la responsabilidad social, evaluacién de las activi-
dades y practicas de responsabilidad social- y termina con las opciones de
mejora.

En cuanto al fondo, el punto de partida, como siempre, es el cuamplimiento
de la legislacion nacional e internacional® que, en los temas fundamentales de
responsabilidad social en materia laboral, se focalizan en derechos humanos®
—también es un principio de la ISO asi como el de respecto a la diversidad®— y
derechos fundamentales en el trabajo. La Norma ISO ademds afiade las
llamadas pricticas laborales®.

62 Tras la intervencion de la ISO en materia de RSE, hubo un enfrentamiento con la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo, que ha sido resuelto mediante la firma por ambas organiza-
ciones de un Memorando de Acuerdo (4 de marzo de 2005), “con el objetivo de asegurar que
cualquier norma internacional de la 1SO en el campo de la RSE —y cualquier otra actividad rela-
tiva a la misma— es consistente y complementa la aplicacion de las normas laborales interna-
cionales, incluyendo los derechos fundamentales en el lugar de trabajo”, Aragén Medina y
Rocha Sanchez, “La responsabilidad social empresarial en Espafia...”, op. cit., p. 60.

63 De acuerdo con la Gufa AENOR, tales derechos quedan concretados en la no discrimi-
nacion (contratacién, formacion, despido o jubilacién), derecho a la privacidad, libertad de
opinidn, derechos religiosos y civicos, trabajo forzoso, trabajo infantil, condiciones de trabajo,
salud y seguridad, asociacién y negociacion, salario justo, horario de trabajo, contrato de
trabajo, formacion y trato correcto. Por su parte, la Norma ISO 26000 enumera la no discrimi-
nacion, derechos humanos —civiles y politicos, sociales, econémicos y culturales y grupos
vulnerables (indigenas, minorias —sin especificar—, mujer, nifios, discapacitados e inmigrantes),
libertad sindical y negociacion colectiva; trabajo forzoso, trabajo infantil y derecho de informa-
cién de los representantes de los trabajadores. Como se puede observar el elenco es casi idén-
tico en ambas documentos.

4 Este principio recomienda a la empresa “tener la disposicion para emplear personas sin
discriminacion por raza, color, credo, edad, género o creencia politica; y cultivar un enfoque
positivo a la diversidad como un factor de cambio”.

95 Segin la Norma ISO, estas practicas laborales “comprenden todas las politicas y prdc-
ticas relacionadas con el trabajo realizado dentro de ella, a través, o en nombre de la organiza-
cion”; e incluye las responsabilidades de la organizacién por “trabajo realizado a su nombre por
otros” o por las condiciones laborales de sus subcontratistas. “Las prdcticas laborales incluyen
la contratacion y promocion de trabajadores; procedimientos disciplinarios y conciliatorios;
transferencia y reubicacion de los trabajadores; finalizacion del empleo y cualquier politica o
prdctica que afecte a las condiciones de trabajo.. también incluyen el reconocimiento de las
organizaciones de trabajadores, y la representacion y participacion por la organizacion en la
negociacion colectiva, el didlogo social y la consulta tripartita para abordar los temas sociales
relacionados con el empleo”. “Las prdcticas laborales.. pueden tener un impacto significativo en
su capacidad de contratacion, motivacion y retencion de empleados, y de esta forma, en su capa-
cidad para obtener sus objetivos. Las prdcticas laborales pueden ademds tener un impacto signi-
ficativo en la reputacion de la organizacion”. Tras su configuracion, la Norma propone una serie
de epigrafes; entre los cuales cabe destacar, por ejemplo, empleo pleno y seguro, condicién juri-
dica de trabajador o de auténomo, evitar el trabajo temporal, no realizar despidos arbitrarios o
discriminatorios, subcontratistas legales, adherirse a un horario de trabajo normal o acordado,

TEMAS LABORALES ntim. 101/2009. Pégs. 13-51.



Aspectos laborales y de responsabilidad social de las normas de calidad 49

Ambas esferas, en esencia, no presentan grandes novedades. Esta tonica
continuista significa que estas guias se mueven en esa amplitud de miras, que
concede a las organizaciones un amplisimo margen de accién a la hora de
disefiar sus politicas y estrategias en materia de responsabilidad social —sin
perjuicio, eso si, de que la Norma ISO 26000 detalla muchos mds ejemplos de
buenas practicas®®— pues, nunca se puede perder de vista, que sus indicaciones,
en muchos estados, son los minimos a la hora de garantizar los derechos labo-
rales y humanos de sus empleados. De ahi, probablemente, que la propia
Norma ISO reconozca, en relacion con los trabajadores, como partes intere-
sadas, que la responsabilidad social es, sin mds, la mejora de sus condiciones
laborales®’.

Todo ello acompaiiado de los mecanismos de informacién y comunicacién
oportunos para los empleados —y para los restantes grupos de interés o partes
interesadas— sobre la gestién de la RSE.

En resumen, estos documentos, por su inherente finalidad, prestan una
mayor atencion a los aspectos laborales de 1a RSE. Y ello, es en principio desta-
cable; fundamentalmente, por el conjunto de practicas socialmente responsa-
bles que contienen, de modo que sirven de orientaciones a las diferentes orga-
nizaciones. Se trataria de un instrumento para publicitar las consideradas, por
sus artifices, como buenas practicas, siendo las empresas, atendiendo a sus
peculiaridades y caracteristicas, las que libremente optarian por aquellas
medidas mas acordes a esas circunstancias y a sus propios objetivos en materia
de RSE. Siendo asi, estas orientaciones no deben sobrevalorarse, ya que no
dejan de ser meras declaraciones de intenciones, cuya aplicacién queda supedi-
tada a la buena disposicién de las organizaciones.

fomentar el didlogo social, conceder a los representantes de los trabajadores una infraestructura
para el desempefio de sus actividades, salud y seguridad en el trabajo, proporcionar acceso al
desarrollo de habilidades y formacion y oportunidades para el desarrollo de las carreras para los
trabajadores, sobre una base igualitaria y no discriminatoria, etc.

% Asf, en materia de derechos humanos —actividades o cooperacién con agencias estatales
en pafses donde no se respeten los derechos humanos; los registros deben respetar la privacidad
de los empleados y su propdsito deberia estar claro; las organizaciones no deberian confiscar los
pasaportes o documentos de viaje de sus empleados, o en cualquier forma limitar su libertad de
movimiento; las horas de trabajo requeridas deberifan ser compatibles con la posibilidad de cuidar
a un nifio enfermo o tomarse un tiempo de baja para dar a luz u otras responsabilidades familiares;
respecto al derecho a la vida familiar, supone no impedir el derecho de los empleados a casarse
y formar una familia, sin discriminar por afiliacién familiar, proporcionando los adecuados
permisos de paternidad a las familias con un nuevo nifio y promoviendo un equilibrio entre vida
y trabajo—; mientras que en materia de derechos fundamentales en el trabajo —no se puede discri-
minar por enfermedades como el SIDA o la orientacién sexual; igual trabajo, igual valor, etc.—.

67 Se afirma que una empresa es socialmente responsable en relacién con el colectivo de los
trabajadores “por ejemplo mejorando sus condiciones laborales”.
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5. UNA VALORACION FINAL

Como se viene manteniendo a lo largo de estas paginas, todos los docu-
mentos englobados dentro del epigrafe normas y guias de calidad estdn siendo
aceptados con una tremenda naturalidad por el mundo empresarial en particular,
y por la sociedad en general. Es mds, se estdn convirtiendo en un signo distin-
tivo de la buena empresa. Excluidas consideraciones de otra naturaleza, el
andlisis de estos documentos atendiendo, inica y exclusivamente, a sus aspectos
laborales y de RSE pone en tela de juicio su positiva valoraciéon. Es decir, el
hecho de que una empresa obtenga un determinado sello de calidad o se someta
a determinados estandares u orientaciones, en el ambito de los recursos
humanos y de la gestioén del personal, no significa mucho; por no decir que, con
demasiada frecuencia, no significa nada. O sea, que una empresa que haya obte-
nido el oportuno certificado de calidad, por lo que aqui interesa, no quiere decir,
en términos amplios, que la gestién de su plantilla sea mas acertada, coherente,
productiva....en definitiva, de calidad. Por lo que puede afirmarse que los traba-
jadores son simples comparsas en estas normas de calidad como lo prueba la
insistencia de las mismas en la necesidad de que se acomoden, siguiendo sus
palabras, a la mision, visidn y valores de la organizacion.

Y ello es especialmente visible cuando se acude a las normas de gestion de
la calidad -ISO 9001:2000 o el Modelo EFQM—; pero es particularmente
llamativo, por sus objetivos, en las normas y guias de gestiéon de la RSE. En
estos supuestos, el problema ya no es tanto, que también, la ausencia de refe-
rencias laborales sino otro bien distinto: la falta de voluntad empresarial por
someterse a unos canones, que se traduzcan necesariamente en una mejora
continua y constante de las condiciones laborales de sus trabajadores. S6lo en
aquellos casos —para los cuales no harfa falta la correspondiente norma o guia—,
en los que la empresa tenga a bien incorporar esas mejoras, tales documentos
pueden cumplir la funcidén de servir de fuente de inspiracidn. En consecuencia,
la relacion costes—beneficios que exige la creacion y puesta en funcionamiento
de estas normas es desproporcionada.

Si a ello se une la complejidad técnica, multiplicidad, oscurantismo, falta
de democracia en su creacion y aplicacion, su universalidad y su desatencién
por el tipo de organizaciédn, el resultado es que estas normas y guias de calidad
pueden ser, simplemente, mecanismos de publicidad®® o marketing®® empresa-

% Por ejemplo, seglin el Modelo EFQM, entre las ventajas que tienen las empresas que
obtengan el premio de excelencia estd la “publicidad inherente al mismo”.

% Desde otra visién, Ballester Pastor escribe que “se establecen estos sellos de calidad
empresarial, para comprometer mds a las empresas a cambio de ofrecer un mecanismo de

LT3

marketing”, “El distintivo de calidad empresarial...”, op. cit., p. 177. Y mucho mds tajante se
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rial, ya sean por obtener el oportuno certificado, ya sea por adecuar su compor-
tamiento a las orientaciones nacionales o/e internacionales. Y de este modo, las
empresas obtienen un valor afiadido que, en la actualidad, no es en absoluto
desdefiable.

Para terminar, se quiere llamar la atencién sobre el dato de que si estas
normas de calidad no tienen particulares repercusiones en materia de relaciones
laborales o de RSE; curiosamente, si hay una parcela, en la que estas normas
estdn teniendo una gran incidencia. Y esta no es otra que en el dmbito del
empleo.

La calidad se ha convertido en una nueva e importante cuenca de empleo.
Como consecuencia del frenesi empresarial por someterse a las oportunas certi-
ficaciones, se estd convirtiendo en practica habitual que las empresas doten
puestos de trabajo o departamentos —dependiendo de la entidad de la organiza-
cion— dedicados, en exclusiva, a esta compleja tarea de la gestion de la calidad
—y ello sin entrar en las empresas, cuyo cometido es tinicamente esta tarea—.
Tanto es asi que la propia AENOR ha indicado que “la organizacion debe faci-
litar los recursos humanos necesarios para la implantacion, mantenimiento,
verificacion y medicion, revision y mejora del sistema de gestion con las cuali-
ficaciones, capacitacion y formacion necesarias”. Por consiguiente, y aunque
suene pesimista, esta es la principal consecuencia de las normas de calidad para
el mundo del Derecho del Trabajo.

expresa Merino Segovia al indicar que “de no existir nivel alguno de exigencia, la RS no pasard
en tal caso de ser un mero instrumento de relaciones publicas y de marketing, un ejercicio de
publicidad engariosa al fin y al cabo, al que recurren las empresas frente a la dificultad de veri-
ficar la veracidad y la puesta en prdctica de los compromisos que publicitan a través de sus
declaraciones y campaiias de imagen”, “Responsabilidad social corporativa...”, op. cit., p. 57.
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Los Planes de stock—options han vivido una época dorada como férmula de retribucién para
los directivos. Su calificacién como salario, con las consecuencias que ello supone en materia fiscal
y de cotizacién, no ha impedido la extension de este sistema de compensacién que ha generado impor-
tantes beneficios para algunos colectivos de trabajadores. Es posible que el actual contexto econdmico
determine un cambio de tendencia y, quizds, la paulatina sustitucién de estos sistemas retributivos.
Pero, en tanto esos cambios se producen, se estdn planteando numerosos problemas de orden practico
en relacion con los efectos que la extincién del contrato, en especial la producida por el despido del
trabajador, produce sobre planes de opciones vigentes en la empresa. Los problemas son, basicamente
de dos tipos. Por una parte, los referidos a como debe computarse el beneficio econdmico que el traba-
jador ha ingresado en su patrimonio al ejercer su opcion a efectos de calcular la indemnizacién por
despido. Por otro, qué ocurre con las opciones de compra que estdn pendientes de ejecucion en el
momento de producirse el despido. La ausencia de criterios o reglas claras de solucion estd generando
una importante litigiosidad en torno a estas cuestiones. Por ello, es el andlisis de la doctrina judicial
el que se utiliza en este estudio para ensayar la elaboracién de algunos criterios que puedan orientar
una respuesta uniforme a las cuestiones sefialadas.

ABSTRACT Key Words: Stock-options, dismessal

The stock option plan has experienced a golden period as a well-known and recognised
payment formula to directors or managers in certain companies. The stock option has been considered
as a salary income with the fiscal and social security derived consequences, and indeed such payment
system has generated important benefits to some workers. Perhaps, the current economic context
determines a change in such tendency, and maybe, it will allow a slow replacement of such payment
system. But, as this is changing, a practical problem appears in relation with the effects in the event
of termination of contract or in redundancy procedures and how affects the company’s plan. There are
two types of problems: on the one hand, to study how these types of incentives have been accounted
for in the employee’s patrimony and how can be those calculated at the time of compensation for
dismissal. On the other hand, what happens with those stock-options available to be purchased and
that are pending at the moment of dismissal. The absence of a criteria or clear rules is generating a
series of battles in certain circumstances. Therefore, some examples are brought in the judicial
doctrine of the present study providing criteria and possible solutions to this situation, and this could
be an answer to this matter.

* La autora quiere agradecer expresamente a Margarita Fernandez Izquierdo sus valiosos
comentarios y observaciones al texto.
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1. INTRODUCCION

La participacién financiera de los trabajadores en el capital social de la
empresa se ha convertido en un importante instrumento retributivo principal-
mente, aunque no solo, para los directivos. La participacion puede articularse a
través de variadas féormulas que permiten al trabajador acceder, bien directa-
mente a la propiedad de acciones de la compaiiia, bien al beneficio derivado del
incremento de su valor. Los Planes de entrega de acciones consisten, por
ejemplo, en la entrega directa de acciones a los directivos y/o trabajadores de
la compaiifa, gratuitas o a precio inferior al mercado, vinculadas normalmente
a la permanencia del trabajador en la empresa. Los Planes de compra de
acciones (ESPP) conceden al trabajador el derecho a adquirir acciones de la
compaiiia a precio reducido, aplicando una deduccién periddica en la némina
para destinarlo a esta finalidad. Por su parte, los Phantom SOP (opciones
fantasma o virtuales) atribuyen a los trabajadores el derecho a percibir los bene-
ficios econdmicos que les corresponderian si se les hubiese concedido una
opcién sobre acciones.

De estas formulas, la mas generalizada y que mayor debate ha generado ha
sido la de los Planes de opciones sobre acciones. Una definicion de las opciones
sobre acciones la aporta el propio Tribunal Supremo que los describe como “un
derecho que, de forma onerosa o gratuita, otorga la empresa al trabajador para
que éste, en un plazo determinado, pueda adquirir acciones de la propia
compaiifa o de otra vinculada, estableciéndose para ello un precio, frecuente-
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mente el valor de la accién el dia que se concede el derecho, posibilitando que,
tras el vencimiento del aquel plazo y una vez ejercitada la opcion, el empleado
pueda percibir, bien la diferencia del precio de las acciones entre ambos
momentos (otorgamiento y ejercicio), bien las propias acciones al precio fijado
en el momento del otorgamiento del derecho™!.

Uno de los primeros nicleos de debate doctrinal y judicial en torno a las
opciones se plante precisamente en torno a su naturaleza salarial, generando
numerosas sentencias contradictorias en suplicacién. Las sentencias del
Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2001 que acaban de citarse cerraron
definitivamente este debate afirmando con rotundidad el cardcter salarial de los
beneficios derivados de las stock—options. Sin perjuicio de la dificultad de
generalizar cualquier afirmacién sobre las opciones, dadas las diversas caracte-
risticas que cada Plan puede presentar, el Tribunal Supremo identific6 algunas
notas comunes que confirman ese caracter salarial. En efecto, en la medida en
que se articulan como un incentivo laboral que trata de incrementar el compro-
miso de los empleados con la empresa y mejorar asf los resultados econémicos
de la compaiiia, las opciones presentan un marcado cardcter retributivo. La
empresa consigue con esta férmula de participacién financiera un doble efecto:
“la fidelizacion del trabajador, vinculdndolo para que no trate de encontrar
empleo en otra empresa distinta, pero también se puede alcanzar, por otro, el
objetivo perfectamente valorable de no tener que contratar nuevos empleados
si se marchan los experimentados, con el coste de formacion y falta de produc-
tividad inicial que normalmente seguirfa a las nuevas contrataciones”. En defi-
nitiva, “la vinculacién entre la actividad laboral del empleado, su esfuerzo y
dedicacién y la obtencién de un beneficio econémico valorable derivado del
ejercicio de la opcidn, se muestra asi evidente y configura el concepto legal de
salario al ser una percepcién econémica que se recibe precisamente a causa o
como consecuencia de la actividad laboral desarrollada” 2.

I'SSTS 24-10-2001 (RJ 2362 y 2363, respectivamente).

2 Por eso, solo cuando el Plan de opciones estd totalmente desvinculado de esa finalidad de
fidelizacion o permanencia del trabajador, resultaria posible negar su cardcter retributivo. Esto es
lo que ocurre en la STSJ Madrid 12-3-2008 (AS 1242) respecto de una situacion en la que la
empresa habia reconocido al trabajador un derecho de opcién directamente ejercitable, sin plazo
de maduracion, de modo que desde el dia en el que se le reconoce el derecho pudo el trabajador
ejercitarlo. En este caso, sefiala la sentencia que “no se trataba de remunerar una mejor presta-
cién de sus servicios en el futuro, ni de fidelizarle a la empresa, sino de atribuirle un precio venta-
joso para obtener acciones (...) no necesitando actuacién ni contraprestacién alguna del actor
para realizar esa compra, por lo que la concesion por parte de la empresa pudo deberse a un reco-
nocimiento de su gestién pasada o a un incentivo para su cometido futuro, pero en ningtin caso
puede atribuirsele una naturaleza salarial a efectos indemnizatorios”. Si se reconoce, sin embargo,
cardcter salarial al siguiente plan de stock—options concedido por la empresa porque se vinculaba
a la permanencia del trabajador en la empresa durante un periodo de tiempo.
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Ni la incertidumbre sobre la existencia o no de un balance positivo o saldo
final favorable al trabajador, ni la indeterminacién y variabilidad de la cantidad
resultante?, ni, finalmente, el que las opciones sobre las que se concede la opcién
pertenezcan o no a la propia empresa empleadora, privan a las opciones de su
naturaleza salarial pues tales caracteristicas concurren también en otras formulas
retributivas cuyo devengo se hace depender de circunstancias variables y no
necesariamente vinculadas de forma directa con la actividad del trabajador*.

El cierre de este debate abrid, sin embargo, otros muchos frentes interpre-
tativos en torno a las opciones sobre acciones’. Los principales problemas que
se han planteado se pueden distribuir en dos grupos de casos. Por una parte,
aquellos que mayor debate practico han generado, que son los relativos a la
repercusion que los Planes de stock—options pueden tener en el cdlculo de las
indemnizaciones por despido. Por otra, los referidos a los efectos o consecuen-
cias que la extincion del contrato produce sobre las stock—options que todavia
no se hayan ejecutado.

Las dificultades derivan, en el primer grupo de casos, de la complejidad
que supone determinar el contenido patrimonial de la ganancia o retribucién
percibida por el trabajador y su imputacion temporal. En el segundo grupo, la
cuestion a resolver es si cabe la posibilidad, una vez extinguida la relacién
laboral, de mantener el derecho a ejercer las opciones.

En todo caso, tales dificultades interpretativas derivan de la propia confi-
guracion de las stock—options, en la que es necesario identificar y diferenciar:
(1) el momento de concesién de la opcién (grant), (2) el periodo de devengo,
consolidaciéon o maduracién (vesting), (3) el periodo de ejercicio (periodo
durante el cual el trabajador puede ejercer su opcidon y comprar las acciones al
precio pactado), (4) momento concreto, dentro de periodo de ejercicio, en el
que el trabajador ejerce su opcion y compra las acciones (todas o una parte de
ellas) y (5) momento en que el trabajador procede a vender las acciones adqui-
ridas, que puede o no coincidir con el momento de compra de las acciones.

Griéficamente, puede representarse del siguiente modo:

3 Es posible que las acciones sobre las que se concede la opcién tengan un valor nulo o infe-
rior al que se haya fijado para la compra en el Plan de stock—options. Pero ni siquiera en este caso
los trabajadores asumen el riesgo del negocio puesto que no tienen obligacién alguna de adquirir
las acciones (STSJ Madrid 12-3-2008, AS 1242).

4 Asi lo sefiala expresamente la STS 26-1-2006 (RJ 2227).

5 Entre los diversos estudios realizados al respecto, mencionamos Unicamente, por su
cardcter también practico, M. Barros, “Doctrina jurisprudencial sobre la entrega de opciones
sobre acciones a empleados: estado de la cuestion”, Relaciones Laborales, n° 13, 2007.
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STOCK-OPTIONS

Periodo de maduracién o Periodo de nlejercicio
carencia (vesting) (compra de acciones)

AN
Y \

Fecha de Concesion Fecha de
(Grant) Maduracién (Vesting)

2. STOCK-OPTIONS E INDEMNIZACION POR DESPIDO:
({CUANDO Y COMO SE COMPUTA LA PLUSVALIA OBTENIDA
POR EL EJERCICIO DE LAS OPCIONES SOBRE ACCIONES?

La indemnizacion por despido o extincidn se calcula a partir de dos crite-
rios: la antigiiedad o tiempo de prestacion de servicios y el salario diario. Para
el calculo del moédulo salarial, debe tomarse como punto de partida el salario
percibido durante el mes anterior al despido o extincidn, incluyendo todas las
partidas salariales, en dinero o en especie, y excluyendo tnicamente las percep-
ciones extrasalariales o aquellos conceptos retributivos salariales de caricter
absolutamente excepcional®. Por su parte, las retribuciones de devengo superior
al mes o de cuantia variable se computan en la proporcién que corresponda.
Para ello, se toman en cuenta las cantidades percibidas en el afio inmediata-
mente anterior al despido y se prorratean en doce mensualidades’. Asi se
computan los bonus, los incentivos y cualquier otro tipo de retribuciones irre-
gulares®. Las horas extraordinarias se computan calculando el promedio anual.

Dado su caricter salarial también las stock—options deben computarse a
efectos de calcular la indemnizacién por despido. La doctrina judicial es
undnime al respecto. Los problemas y las diferencias surgen a la hora de decidir

6 Como un “complemento por prestacién de servicios en el extranjero” (STS 27-9-2004, RJ
6986) o una “ayuda para estudios de inglés” percibida de forma excepcional en una sola ocasién
(STSJ Madrid 3-10-2001, JUR 20607).

7 Téngase en cuenta que para hallar el médulo diario, si se parte del salario anual bruto, hay
que dividir entre 365 y no entre 360 (STS 30-6-2008, RJ 7047).

8 SSTS 26-1-2006 (RJ 2227) y 24-10-2006 (RJ 7852). En la doctrina de suplicacién, vid

SSTSJ Madrid, 21-6-05 (AS 2203) y 12-9-2007 (AS 2941).

TEMAS LABORALES niim. 101/2009. P4gs. 53-72.



58 Ana de la Puebla Pinilla

como y en qué cuantia deben computarse. Y el problema no es baladi porque
los errores en el cdlculo de la indemnizacién por despido pueden repercutir
sobre el devengo de los salarios de tramite®. A falta de cualquier referencia
legal, la doctrina de suplicacién ha ido fijando algunos criterios, en muchos
casos contradictorios e incompatibles entre si. También el Tribunal Supremo,
que desde aquellas primeras sentencias de 24 de octubre de 2001 ha debido
abordar ya en numerosas ocasiones controversias relativas a las opciones, ha
aportado algunas pautas sobre cémo debe efectuarse ese célculo.

2.1. Condiciones necesarias: el afio anterior al despido como referencia
temporal

Con caricter general, puede decirse que las condiciones necesarias para
que el beneficio patrimonial derivado del ejercicio de las acciones sobre
opciones compute a efectos del cdlculo de la indemnizacién por despido se
refieren a dos aspectos distintos: la primera de ellas, al momento de ejercicio
de las opciones; la segunda al momento en que se haya producido la madura-
cion del plan.

La primera exigencia, y tnica para algunas interpretaciones judiciales, es
que durante el afio inmediatamente anterior al despido el trabajador haya ejer-
citado el derecho de opcidn incorporando a su patrimonio una ventaja o un
beneficio econémico consistente en la plusvalia de las acciones sobre las que se
ejerce la opcidon de compra. A estos efectos se considera que “el contrato de
opcién se perfecciona por el consentimiento y en el momento que confluyen las
voluntades de las partes que lo suscriben”!?, condiciones que deben cumplirse
en algtin momento durante el afio anterior al despido'!.

9 Impidiendo, si el error es inexcusable, que se paralice el devengo de los salarios de trami-
tacion. Lo cierto es, no obstante, que la jurisprudencia es bastante sensible a las dificultades que
implica el cémputo de las opciones sobre acciones y normalmente ha apreciado que los errores
sobre su cuantia son excusables y que, por tanto, no impiden la paralizacion de los salarios de
trdmite. Vid, en este sentido, SSTS 26—-1-2006 (RJ 2227), 16-5-2008 (RJ 5095) y 3-6-2008 (RJ
3300).

10 STS 4-2-2002 (RJ 3276).

'l En alguna ocasién se han planteado problemas cuando hay coincidencia temporal o
simultaneidad entre la extincién del contrato de trabajo o el despido y el ejercicio de las
stock—options. Asf ocurria en la STSJ Madrid 26-2-2008 (AS 1364). La trabajadora ejercit6 el
derecho de opcién el 4 de junio de 2007, remitiendo la gestora al dia siguiente al Departamento
de Recursos Humanos de la empresa informacion de Hacienda sobre el derecho ejercitado. Ese
mismo dia se produjo el despido. El posterior 7 de junio la gestora comunica a la trabajadora la
confirmacion de su solicitud, el 8 se efectiia el pago de las acciones mediante transferencia que
recibe la gestora el dia 13. La empresa pretendia que no se computara a efectos de la indemniza-
cién por despido el importe de las opciones sobre acciones por entender que el ejercicio se habia
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No obstante, esta interpretacién, que exige como Unica condicién para
computar las stock—options que se haya producido su ejercicio en el dltimo afio,
ha quedado relegada ante otra corriente interpretativa ya mayoritaria conforme
a la cual se exige un segundo requisito. En efecto, son ya mayoria las senten-
cias que exigen no solo que durante el dltimo afio inmediatamente anterior al
despido se haya ejercido el derecho de opcion sino que, ademds, el derecho
ejercitado corresponda a un Plan de opciones sobre acciones que haya madu-
rado total o parcialmente en esos doce meses anteriores al despido. Solo cuando
se cumplen ambos requisitos debe computarse la plusvalia a efectos de calcular
la indemnizacién por despido.

A partir de esta afirmacion, las interpretaciones judiciales de nuevo se
desdoblan en funcién de dos factores: por un lado, el concepto de plusvalia que
se utiliza; por otro, la forma de cémputo de dicha plusvalia.

Por lo que se refiere al concepto de plusvalia, algunos pronunciamientos
judiciales interpretan que la plusvalia es la diferencia entre el precio pactado en
el momento de la concesién de la opcidon —el que aparece fijado en el Plan de
opciones— y el precio o valor que la accién tenga en el mercado bursatil en el
momento del ejercicio por el trabajador, esto es, el momento en el que el traba-
jador decide adquirir las acciones al precio ofrecido por la empresa en el Plan
de opciones'?. La alternativa es considerar que la plusvalia computable a
efectos de la indemnizacion por despido ha de ser la diferencia entre el precio
pactado cuando se concedié la opcién y el precio o valor de la accién en el
momento de maduracion del plan, con independencia del momento en que el
trabajador ejerza su derecho de opcion (y del precio o valor que entonces
tengan las acciones)!?.

Pero las diferencias no acaban ahi puesto que, a la hora de incluir la plus-
valia, algunas sentencias la computan en su totalidad a efectos de la indemni-
zacién por despido!#, en tanto que otras la computan solo proporcionalmente.
Esta ultima interpretacion supone que la cuantia de la plusvalia debe distri-

producido tras el despido. La sentencia rechaza esta interpretacién considerando que el concurso
de voluntades se ha producido antes del despido y que “el ejercicio de las acciones llevado a cabo
inmediatamente antes de que el acto extintivo de la patronal causara efectos, debe reputarse como
un acto sincrénico al despido y en consecuencia plenamente eficaz a los efectos de incorporar el
montante realizado a su acerbo patrimonial y por ende estimable como elemento salarial para el
computo del importe indemnizatorio por despido”.

12 Asi, las SSTSJ Madrid 28-12-2004 (AS 3730), 20-12-2005 (AS 606/06), 14-2-2007
(AS 2623) y Catalufia 15-5-2006 (JUR 271438).

13 Asi, las SSTSJ Madrid 1-9-2005 (AS 2300) y 12-3-2008 (AS 1242). La primera de estas
sentencias, no obstante, ha sido casada por STS 3-6-2008 (RJ 3300).

14 SSTSJ Madrid 28-6-2005 (JUR 186322) y 1-9-2005 (AS 2300).
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buirse a prorrata a lo largo del periodo de maduracién de modo que solo se
tengan en cuenta las cantidades que resulten imputables a la parte del periodo
de maduracion que esté incluida en los doce meses anteriores al despido.

Esta diversidad de soluciones parece estar en vias de resolverse. Y ello
porque, como ya se ha anticipado, el Tribunal Supremo ha aportado en algunas
de sus sentencias criterios o pautas sobre como y en qué cantidad deben compu-
tarse los beneficios econdmicos derivados para el trabajador del ejercicio de las
opciones. Las diferencias que existen entre los Planes de stock—options de cada
empresa impiden ofrecer soluciones generales validas para cualquier plan pero,
al menos, las decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo ofrecen respuesta
a algunas de las dudas interpretativas planteadas.

Asi, se ha afirmado que “de las opciones de compra de acciones pueden
derivar dos ventajas o utilidades patrimoniales distintas, y s6lo una de ellas
puede, en su caso, ser considerada como salario e incluida por tanto en el
célculo de la indemnizacion de despido. La primera utilidad, que es la que cabe
considerar salario si se asigna en contraprestacion del trabajo realizado, es la
«constituida por la diferencia entre el precio de la accién en el mercado en el
momento de adquisiciéon y el precio de ejercicio del derecho pactado». La
segunda utilidad, que se produce ya fuera del marco de la relacién de trabajo, y
que carece en consecuencia de la condicién de salario, es la obtenida por el
trabajador, mediante un posible posterior negocio juridico mercantil con un
tercero, consistente en «la venta de las acciones que adquirié al ejercitar la
opcién»”13.

La plusvalia es, pues, la ganancia obtenida por el trabajador cuando decide
ejercer su derecho de opcidn y adquirir las acciones al precio previsto en el Plan.
La diferencia entre dicho precio de concesién y el valor de las acciones en el
mercado en el momento de su adquisicion marca el beneficio econémico obte-
nido por el trabajador. Es irrelevante a estos efectos el valor de las acciones en el
momento de maduracién del plan o la ganancia que el trabajador obtenga cuando
posteriormente venda sus acciones. Lo relevante, a efectos laborales y de inclu-
si6én en la indemnizacién por despido, es la ganancia obtenida por el trabajador
en el momento de ejercer la opcidn e incorporar a su patrimonio las acciones.

En un reciente pronunciamiento, el Tribunal Supremo ha optado, ademas,
por la teorfa del prorrateo como férmula para determinar cémo se incluye
aquella plusvalia en la indemnizacién por despido. En su Sentencia de 3 de
junio de 2008'¢ sefiala que “si consideramos que las opciones de compra de

15 SSTS 1-10-2002 (RJ 10666) y 26-1-2006 (RJ 2227).
16 RJ 3300.
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acciones tienen cardcter salarial en cuanto a la diferencia entre el precio de la
accion en el mercado en el momento de su adquisicién y el precio de ejercicio
del derecho pactado, retribuyendo el trabajo desempefiado por el trabajador,
debe determinarse qué periodo desde su concesion a su realizacion por el traba-
jador se estd remunerando, y por consiguiente debe distribuirse proporcional-
mente a dicho periodo si es superior a un afio, pues es el periodo de tiempo que
se remunera”. Y afiade después que la indemnizacion por despido “debe ser
calculada incluyendo en el salario la parte proporcional correspondiente al
dltimo afio anterior al despido de la ganancia derivada de la opcién de compra
de acciones, prorrateada por el periodo de tiempo de su obtenciéon”.

Indudablemente, son estos criterios fijados por el Tribunal Supremo los
que han de orientar las soluciones de los problemas practicos que plantean las
opciones sobre acciones.

2.2. Algunos supuestos practicos

Algunos ejemplos hipotéticos pueden ilustrar la aplicacién préctica de
estas interpretaciones judiciales:

2.2.1. Ejercicio del derecho de opcion en un momento anterior al aiio
previo al despido

Un primer supuesto se refiere a una opcién sobre 300 acciones a un precio
de ejercicio de 20€ por accion. La fecha de concesion del plan fue el 1/6/04 con
un periodo de carencia o maduracién de 3 afios de modo que el trabajador solo
puede ejercer la accion a partir del 1/06/07, durante un periodo de 7 afios. El
trabajador ejercit6 su opcion el 5 de septiembre de 2007 cuando el precio de las
acciones en el mercado era de 43€ por accién. El 1 de junio de 2007 el valor
de las acciones en el mercado era de 32 €. El despido del trabajador se produjo
el 2 de febrero de 2009.
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En este caso, a efectos de determinar el médulo salarial para el cdlculo de
la indemnizacién por despido, no habria que incluir ninguna cantidad en
concepto de opciones sobre acciones. Los ingresos salariales que se computan
son Unicamente los percibidos en el afio anterior al despido y en ese periodo
(2/2/08 hasta el 2/2/09) el trabajador no ha ejercitado ninguna opcién ni, por
tanto, ha ingresado en su patrimonio ninguna cantidad por ese concepto.

2.2.2. Ejercicio del derecho de opcion en el aiio previo al despido respecto
de opciones maduradas con anterioridad

Un segundo supuesto se refiere a un Plan de opciones sobre 300 acciones
a un precio de ejercicio de 10 € por accién. El Plan establece un periodo de
carencia o vesting de tan solo 1 afio. La fecha de concesién del plan fue el
1/6/06 y la de vesting e inicio del periodo de ejercicio el 1/6/07, disponiendo a
partir de esa fecha de un periodo de 24 meses para ejercer la opcidn. El traba-
jador ejercitd su opcidn el 15 de diciembre de 2008, siendo en ese momento el
precio de las acciones en el mercado de 15 €. El 1 de junio de 2007 el valor de
las acciones en el mercado era de 60 €.
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En este caso, el ejercicio de la opcién si se ha producido en los doce meses
anteriores al despido, produciéndose una ganancia para el trabajador. De
acuerdo con la interpretacién mayoritaria, apoyada por el Tribunal Supremo,
dicha plusvalia es de 5€ por accion —diferencia entre el precio pactado y el
precio de cada accién el dia del ejercicio de la opcién— de modo que la ganancia
total asciende a 150 €7,

Sin embargo, la opcién ejercitada corresponde a un plan cuyo vesting se
produjo el 1 de junio de 2007, fecha anterior al afio previo al despido. No se
cumple, pues, la condicién de que la opcion corresponda a un plan que ha
madurado en el afio anterior a la fecha del despido. No procede entonces
computar cantidad alguna en concepto de opciones sobre acciones para calcular
la indemnizacién por despido!®.

17 De acuerdo con la teoria que considera plusvalia la diferencia entre el precio pactado y el
precio el dia del vesting, la plusvalia serfa de 300 x (60-10)= 15.000 €.

18 La STSJ Madrid de 12-3-2008 (AS 1242) ofrece otro ejemplo de este supuesto: el traba-
jador fue despedido el 8 de febrero de 2007 y, a efectos de la indemnizacién por despido,
pretendia que se computase la ganancia obtenida por el ejercicio de una opcion de compra a
finales de enero de 2007. Dicha opcidn correspondia a un Plan madurado entre diciembre de 2004
y diciembre de 2005. El Tribunal advierte que las ganancias obtenidas no pueden ser tenidas en
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2.2.3. Ejercicio del derecho de opcion en el aiio previo al despido respecto
de opciones maduradas en ese periodo

Finalmente, el dltimo supuesto se refiere a un Plan de opciones sobre 300
acciones a un precio de ejercicio de 5 € por accién. La fecha de concesion del
plan fue el 1/6/05 con un periodo de carencia de 3 afios de modo que el traba-
jador solo puede ejercer su derecho de opcién a partir del 1/06/08, durante un
periodo de 7 afios. El trabajador ejercité su opcién el 1 de diciembre de 2008,
siendo el precio de las acciones en el mercado de 40 €. El 1 de junio de 2008,
el valor de las acciones en el mercado era de 55 €. El despido se produce el 2
de febrero de 2009.

N° DE OPCIONES OTORGADAS: 300

| 12 MESES ANTERIORES AL DESFIDD |

1/6/06 1/6/07 ( 15/12/08 \

[ 300 2/2/08 2/2/09
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PERIODO DE MADURACION

1606
FECHA DE 15/12/08:
CONCESION DE EJERCICIO DE LAS
OPCIONES 300 OPCIONES
CONSOLIDADAS |———

cuenta “al ser el periodo retribuido muy anterior a los doce meses previos al despido y ello con
independencia del momento en que realmente el actor haya comprado las acciones o haya preten-
dido su compra, porque lo trascendente aqui no es cuando se materializa el derecho, en tanto el
momento de compra queda al exclusivo arbitrio del directivo, aunque esté limitado por el plazo
concedido al efecto por la empresa, sino el periodo previo a la efectividad del derecho, que es el
que necesariamente habia de permanecer en la empresa para perfeccionarlo y que es, por consi-
guiente, el que se estd retribuyendo”.
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En este caso, la opcién se ejercié el 1 de diciembre de 2008, dentro del
periodo de doce meses anteriores al despido. El Plan de opciones tuvo un
periodo de maduracién de 3 afios, que finalizaron el 1 de junio de 2008 y que
estaban, por tanto, parcialmente incluidos en el afio anterior al despido (que
abarcaba desde el 2/2/2008 hasta el 2/2/2009). En concreto, el periodo incluido
en ese afio es el correspondiente a los 4 meses de febrero, marzo, abril y mayo
de 2008. De este modo, en este caso si procede computar, a efectos del célculo
de la indemnizacién por despido, la plusvalia obtenida por el derecho de
opcion. Ahora bien, la doctrina del prorrateo exige que dicha plusvalia no se
incluya en su totalidad sino inicamente en la parte correspondiente al periodo
de maduracion que coincida con los doce meses anteriores al despido.

De este modo, la ganancia obtenida habria que prorratearla entre los 36
meses de maduracién del plan y calcular la correspondiente al periodo de
2/2/08 al 1/6/08.

De este modo, la plusvalia —calculada como la diferencia entre el precio
pactado y el precio de la accién el dia en que se ejerce la opcién!®— serfa:

(40-5) x 300= 10.500 €

19.Si, por el contrario, computdramos la plusvalia como la diferencia entre el precio de compra
pactado y el precio de las acciones el dia de la maduracién de la opcidn, el beneficio obtenido por
el trabajador serfa distinto: (55-5) x 300= 15.000 €. Esta plusvalia debe prorratearse del siguiente
modo: (15.000/36) x 4= 1666 € . Conforme a esta formula, la cantidad a incluir en el salario anual
junto con el resto de las percepciones para después calcular el salario dia seria 1666 €.
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Que prorrateada darfa la cantidad de
(10.500/36) x 4 (meses)=1.166 €
La cantidad a computar como concepto salarial percibido en el dltimo afio
serfa 1166 €20,

3. EFECTOS DE LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
SOBRE DERECHOS DE OPCION NO EJERCITADOS

La peculiar estructura de las opciones sobre acciones determina que su
devengo se produzca a lo largo de un periodo de tiempo mds o menos largo. Es
esta una caracteristica que los Planes de stock—options comparten con otras
férmulas retributivas como los bonus. Pero en el caso de las opciones se afiade
una especialidad: el momento en que se ejerza la opcién, adquiriendo el traba-
jador las acciones e incorpordandolas a su patrimonio, queda a la libre decision
del trabajador, sin perjuicio de que el Plan pueda fijar un plazo maximo para
dicho ejercicio.

De este modo, puede ocurrir que la extincién del contrato se produzca bien
durante el periodo de devengo o maduracion de las opciones, bien durante el
plazo previsto para el ejercicio de la opcidn pero antes de que ésta se haya ejer-
citado. En cualquier caso, la ruptura de la relacién laboral obliga a plantearse si
el trabajador conserva o pierde su derecho de opcién. La respuesta requiere
diferenciar ambos supuestos.

3.1. Extincién del contrato durante el vesting

La primera situacion descrita, despido producido durante el proceso de
maduracién de las opciones, podria representarse graficamente de la siguiente
manera

20 Otro ejemplo practico lo encontramos en la STSJ Madrid 28-12-2004 (AS 3730). Se habia
concedido al trabajador un derecho de opcién en julio de 1998 con 5 afios de vesting. En julio de
2003 el trabajador ejerce su opcién y obtiene una plusvalia de 60.672€. El 1 de diciembre de
2003 es despedido. La sentencia estima que, a efectos de la indemnizacién por despido, debe
computarse la plusvalia obtenida pero solo tras dividir su cuantia entre sesenta meses y multi-
plicar el resultado por ocho meses —los correspondientes a los meses de diciembre de 2002 hasta
julio de 2003-.
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La cuestién que se plantea en estos casos es la de identificar los efectos o
consecuencias que la extincién del contrato produce sobre un Plan de opciones
sobre acciones que aun no ha madurado.

3.1.1. La regla general: el derecho de opcion no se devenga

Los Planes de opciones sobre acciones, de forma generalizada, exigen la
permanencia del trabajador durante todo el periodo de vesting, para asegurar asi
la finalidad de fidelizacién de los trabajadores que con ellos se persigue. Se
intenta, de esta manera, que el trabajador empefie su esfuerzo en conseguir
durante el periodo de maduracién mejores resultados para la empresa que
redunden en una mayor cotizacion de las acciones en la bolsa. De este modo,
en el momento en que se incumple dicha condicién de permanencia se imposi-
bilita la adquisicién del derecho de opcién. Asf lo ha considerado la doctrina
judicial que rechaza la posibilidad de que el trabajador adquiera el derecho de
opcidn sefialando que se trata de un derecho atin no perfeccionado, esto es, de
una mera expectativa de derecho?'.

21 STSJ Madrid 12-3-2008 (AS 1242).
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3.1.2. La excepcion: los supuestos especificamente contemplados en el Plan
de stock—options: jubilacion, muerte e incapacidad del trabajador

No obstante, en ocasiones los Planes de opciones contemplan algunos
supuestos en los que se exceptia la exigencia de permanencia del trabajador.
Normalmente, se trata de los casos de extincién del contrato por fallecimiento,
jubilacién o declaracién de incapacidad de trabajador. En estos casos, los
Planes prevén expresamente que el derecho de opcidn no se pierde y que el
propio trabajador o sus herederos podran ejercitarlo.

Se plantea entonces una cuestién adicional cual es la de identificar el
momento en que se podra ejercer el derecho de opcion. Las alternativas son,
bien permitir la maduracion y el ejercicio anticipado, bien respetar el vesting o
maduracién previsto en el Plan y retrasar el plazo de ejercicio a ese momento.

Al respecto, es el propio Plan el que marcara la pauta. En ocasiones no se
establece prevision especifica de modo que el trabajador o sus herederos
quedan sometidos a las condiciones generales de ejercicio. Pero no es extrafio
que los Planes prevean para estos casos un plazo especifico de ejercicio que
normalmente se inicia a partir de la extincion del contrato, dentro por tanto del
periodo de vesting de las opciones. En estos casos, serd el plan de stock—options
el que determine también si la opcién podrd madurar y ejercerse sobre el
nimero total de acciones ofrecidas o exclusivamente sobre la parte propor-
cional de acciones devengadas en el momento de la extincion.

3.1.3. Quid en el caso de despido improcedente

El problema se plantea en la practica cuando la extincién del contrato se
produce por decisién empresarial injustificada, esto es, mediante un despido
improcedente. En estos casos, es la intervenciéon del empresario la que incide,
imposibilitdindola, en el cumplimiento de la condicién de permanencia del
trabajador en la empresa. Normalmente, los planes de stock—options no
contemplan esta situacién y con ello se origina el problema de qué efectos
derivar del despido improcedente??.

22 Si el Plan prevé esta situacién, habrd de estarse a lo que alli se disponga. Asi, en el
supuesto contemplado en la STSJ Madrid, 27-9-2006 (AS 3049) se preveia que en caso de cese
por despido improcedente el trabajador dispondria de un plazo de tres meses para ejercer su
derecho de opcioén sobre las acciones consolidadas hasta ese momento. Se ha admitido que
cuando el plan se refiere expresamente a “bajas voluntarias e involuntarias” como causa de
pérdida de la opcion, queda incluido el despido improcedente (SSTS 24-10-2001, RJ 2362 y
2363, respectivamente). También se considera que la expresion “extincion de la relacion laboral”
incluye al despido improcedente en la STSJ Catalufia 14-22-2006 (JUR 113468).
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El Tribunal Supremo, en reiterados pronunciamientos ha sefialado que “a
diferencia con lo que sucede con el cese voluntario o el despido procedente, el
improcedente admitido como tal por la empresa y practicado unos meses antes
de que el trabajador pudiese ejercitar ese derecho de opcién, no puede consti-
tuir un hecho indiferente a estos efectos y ha de ser valorado como una
conducta unilateral de la obligada por la oferta de opcidn para situarse en condi-
ciones tales que se impide, o al menos se trata de impedir, el ejercicio de tal
derecho, o lo que es lo mismo, produciendo un suceso —el despido improce-
dente— por propia voluntad de la empresa con el que se trata de dejar sin efecto
las obligaciones contraidas en el momento de las suscripcién del contrato de
opcioén. Por ello, ha de equipararse esa situacién a aquellas otras previstas en
las estipulaciones pactadas en las que por causas ajenas a la voluntad del traba-
jador, como el fallecimiento, la incapacidad y, en menor medida, la jubilacién,
se permite al titular o sus herederos ejercitar el derecho” afiadiendo que “la
empresa no puede unilateralmente neutralizar, dejar sin efecto el contrato de
opcién vélidamente suscrito sin una causa contractualmente licita, y, menos
atn, con causa reconocidamente no ajustada a derecho, pues de esa forma
infringirfa el articulo 1256 del Cédigo Civil. Eso es lo que se desprende de la
propia literalidad de la cldusula pactada, en la que el propio trabajador reconoce
no tener derecho alguno de opcidén si antes de la fecha de ejercicio «causare
baja en la empresa»; evidentemente que desde la perspectiva del optante, el
requisito subjetivo de permanencia en la empresa ha de vincularse con su
voluntad de hacerlo y en modo alguno cabe entender que al asumir la referida
clausula se estd admitiendo por el trabajador que no tendrd derecho si la
empresa prescinde improcedentemente de sus servicios 2.

Parece claro que el Tribunal Supremo vincula el mantenimiento de la
opcién no con cualquier tipo de despido improcedente sino con aquellos “frau-
dulentos™®*, en los que se advierte una intencién empresarial de impedir,
mediante la ruptura injustificada del contrato, el devengo de la opcién®. A

23 Idéntica argumentacién se reitera en las posteriores SSTS 4-2-2002 (RJ 3276) y 10-4-
2002 (RJ 5322).

24 En esos mismos pronunciamientos el Tribunal Supremo se refiere a la acreditacién de que
“la empresa hubiese actuado en fraude de ley practicando el despido con la finalidad de impedir
que el trabajador ejercitase la referida opcion”

25 Aunque en sentencias posteriores, el Tribunal Supremo, al recapitular su propia doctrina,
omite esta precision y se limita a afirmar que “la materializacion del derecho sélo sera posible en
el momento en que se cumpla el término pero si, antes de que ello ocurra, la empresa obligada
por la oferta, mediante la conducta unilateral de despedir improcedente o injustamente al traba-
jador, impide el ejercicio del derecho a la opcidn sin una causa contractualmente licita, infringe
el articulo 1256 del Cédigo Civil, con arreglo al que “la validez y el cumplimiento de los
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estos efectos, la proximidad temporal entre el despido improcedente y la finali-
zacion del vesting o periodo de maduracién es un indicio fuerte de dicho fraude
y deberia servir, entre otros elementos, para valorar los efectos del despido
sobre el devengo de las opciones?. Sin embargo, aunque con alguna excep-
cién?’, la doctrina de suplicacién ha hecho un uso extensivo de esta doctrina
aplicdndola, sin matices, en todos los casos de despido improcedente?s.

En todo caso, cuando el despido improcedente no impide, de conformidad
con el Plan, el devengo de las opciones se plantea la cuestiéon del momento en
que puede y debe ejercerse el derecho de opcion. La regla general remite al
periodo de ejecucion previsto con caracter general en el Plan de stock—options,
después del vesting, o el que se establezca con caricter especifico para el ejer-
cicio anticipado. Asi, si el Plan prevé un plazo especifico de ejercicio para los
casos que contemple (los tipicos de jubilaciéon, muerte e incapacidad) ese plazo
serd por analogfa el aplicable al supuesto de extincidn del contrato por despido
improcedente.

Existente dicho plazo, el trabajador (rectius, el extrabajador) no podra
intentar el ejercicio antes de su inicio ni una vez concluido este. Son numerosas
las sentencias que rechazan las pretensiones de ejercicio de las opciones sefia-
lando que dichas acciones son extemporaneas por intentarse antes o después del
plazo previsto®.

contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”; y que, en definitiva, el traba-
jador improcedentemente despedido puede conservar su derecho al ejercicio de la opcién de
compra de acciones” (SSTS 15-11-2007, RJ 9227, y 26-6-2007, RJ 6646). Se trata, sin embargo,
de supuestos en los que, por falta de contradiccion, no se resuelve sobre el fondo del asunto.

26 Tarea previa es, desde luego, identificar si estamos ante un despido improcedente o un
acuerdo extintivo. Las SSTSJ Cataluiia 5-12-2007 (JUR 72917/08) y 19-9-2008 (JUR 41279/09)
excluyen la existencia de despido improcedente y afirman que el cese del trabajador deriva no de
la aparente unilateral decision de la empresa sino de la concorde voluntad de ambas partes de dar
por extinguida la relacion laboral a cambio de una indemnizacién acordada. Con ello excluyen el
derecho del trabajador a devengar el derecho de opcién.

27 Las SSTSJ Madrid 7-6-2006 (AS 3237) y 19-7-2006 (AS 855/07) niegan el derecho del
trabajador a ejercer las opciones porque el despido improcedente se produjo con mucha antela-
cién al vesting, eliminando con ello la nota de intencionalidad o fraude.

28 Asf ocurre en las SSTSJ Catalufia 12-4-2005 (AS 939), 4-5-2006 (AS 2654) y 11-7-2008
(JUR 362662). En esta ultima se reconoce el derecho a ejercer las opciones en un supuesto en el
que el despido improcedente se produjo un afio antes del vesting.

2 Para el ejercicio anticipado, vid SSTS 24-10-2001 (RJ 2362/02); 4-2-2002 (RJ 3276); 10-
4-2002 (RJ 5322) y 11-4-2002 (RJ 6471). Las SSTSJ Madrid 7-6-2006 (AS 3237) y 19-7-2006
(AS 855/07) se refieren, por el contrario, a intentos de ejercer las opciones cuando el plazo
previsto para su ejercicio ya habia finalizado. Lo que no procede, en ningtn caso, es el recono-
cimiento judicial del derecho a ejercitar en el futuro esas opciones por tratarse de una accién
declarativa de futuro. En este sentido, SSTS 24-10-2001 (RJ 2362/02); 4-2-2002 (RJ 3276); 10-
4-2002 (RJ 5322) y 11-4-2002 (RJ 6471).
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3.2. Extincion del contrato durante el periodo de ejercicio del derecho de
opcion
El supuesto en el que el despido o extincién del contrato se produce ya
terminado el vesting, y madurado por tanto el derecho de opcién, pero antes de
que el trabajador haya ejecutado sus opciones, presenta peculiaridades propias.
Gréficamente, el supuesto seria el siguiente:

[.

Efectos del despido sobre los derechos de opcién no ejercitados

FECHA DEL DESPIDO

1/6/07 1/6/08

7208 : 25109

7 afios para ejercer la opcion

\ (hasta 1/6/15)

PERIODO DE MAD URACION

Vel
FECHA DE
CONCESION DE
OPCIONES

En estos casos el Plan ya ha madurado de modo que el derecho de opcién
se ha perfeccionado. El problema surge tnicamente si el Plan exige que el
trabajador siga vinculado a la empresa en el momento en que decide ejercer la
opcién. A diferencia del supuesto anterior, en estos casos el trabajador ha
tenido, antes de extinguirse su contrato, la posibilidad de ejercer su opcién y si
no la ha hecho habra sido normalmente por razones puramente especulativas.
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Por eso, con caracter general la solucién en este caso debe ser distinta a la
prevista en el supuesto anterior. De este modo, debe entenderse que el traba-
jador que cesa en la empresa, incluso por despido improcedente®, pierde su
derecho de opcidn, salvo por supuesto que el plan prevea otra cosa®!.

30 Como resuelve la STSJ Madrid 11-3-2003 (AS 3021).

31 Como ocurria en el supuesto analizado en la STSJ Madrid, 7-4-2005 (JUR 106626), en el
que el plan regulador de las opciones preveia expresamente que en caso determinacién de la rela-
cién laboral, excepcién hecho del fallecimiento, el trabajador disponia de un plazo de 90 dias,
contados desde la fecha de terminacién del contrato, para ejercitar las opciones vencidas,
quedando canceladas automdticamente las no vencidas.
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Ya han habido numerosas medidas flexibilizadoras en la tltima etapa de la dinamica
de la relacion laboral, en la salida de la empresa, facilitando, de esta manera, una mejor adap-
tacion de la fuerza de trabajo a las cambiantes exigencias del mercado. También se ha abara-
tado el denominado despido improcedente, esto es, sin causa justificada. Aun asi, todavia
existe un margen de maniobra para regular de una forma mas flexible el régimen juridico del
despido, a la par que abaratar el mismo, pero no a costa de los trabajadores, sino en su favor,
promoviendo la bisqueda de fuentes alternativas de puestos de trabajo mediante una buena
gestién de las reestructuraciones, mediante la readaptacion o reconversién de los trabaja-
dores despedidos. Para ello es fundamental que empleadores y representantes de los trabaja-
dores promuevan la colocacién de los trabajadores afectados a través de otros empleos
adecuados, es decir, la posibilidad de contemplar la obligacion de la empresa de ayudar al
trabajador a buscar otro empleo. De esta forma, en lugar de obligar a pactar mayores indem-
nizaciones, se deben negociar medidas de acompanamiento social, esto es, que se pactara un
verdadero Plan de acompanamiento social que paliase de forma efectiva los efectos del
despido e hiciera posible la empleabilidad de los trabajadores afectados por estas causas, en
lugar de un plan estrictamente econémico.

ABSTRACT Key Words: Dismissal, Proposals to Laboour Law reform

In the current dynamic industrial relation scenario, various flexibility measures appeared
while at the same time a better adaptation of the work force to the market exigencies is taking place.
Also, the cost of unjustified dismissals is cheaper than ever without any justification. Yet, there is a
margin to regulate dismissals in a more flexible way, for instance revise the judicial regime of
dismissal, while the dismissal can be cheaper but not taking from workers but in favour of them. The
goal should be to promote employment alternatives through a good management of restructuring
processes, or for instance through a re-adaptation and reconversion with training of those workers. In
order to achieve this, is fundamental that employers and workers’ representatives promote the inser-
tion in the labour market of affected workers into other adequate employment positions. In other
words, that a company provides help to those workers finding new employment. Therefore, instead of
forcing companies to pay higher compensation for dismissal or other measures of social protection,
the ideal will be to have a more effective way to lower the dismissal effects allowing employability
and reinsertion to those affected workers instead of a restrictive economic plan.
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1. INTRODUCCION

El debate acerca de la necesidad y conveniencia de introducir medidas
flexibilizadoras y correctoras en el Derecho del Trabajo se despierta y reaviva
con cada nueva crisis econdmica que nos embiste, remontdndose a tiempos
inmemorables para los mds jovenes y que los mds viejos logramos ubicar en la
crisis econdmica de los afios setenta, conocida también como del petréleol.

De este modo, el debate acerca de la flexibilidad encuentra, tradicional-
mente, su sustrato vital en la necesidad de reaccionar frente a las situaciones de
crisis econdmicas y la correspondiente destruccién de empleo, con el argu-
mento de que la excesiva rigidez protectora del Derecho del Trabajo hace
inviable la posibilidad de que nuestras empresas sean competitivas y superen
las situaciones de crisis econémica?.

Incluso, desde otros sectores, se ha ido un paso mds alld y se ha sefialado
la excesiva rigidez y proteccion del mercado laboral como la propia causa de
las sucesivas crisis’.

Sin embargo, creo que ni una ni otra afirmacion son del todo ciertas, pues
la llamada época de oro del Derecho del Trabajo surgié a pesar de constantes e
innumerables crisis econdmicas, llegando a decirse que han sido siempre fieles
compaiieras del viaje histérico del Derecho del Trabajo* y por el otro lado,
precisamente ha sido en aquellas épocas, de mayor proteccionismo del Derecho
del Trabajo, cuando se han registrado algunas de las mejores situaciones econd-
micas. Resulta, pues, que ese mal endémico no es tan malo cuando las cosas
van bien, pero es el culpable de todo en épocas de vacas flacas. Asi, ahora, se

! Véase ya en este sentido a Martin Valverde, A., “El impacto de la crisis en el derecho del
trabajo”, Temas Laborales, n°. 1, 1984 y “El Derecho del Trabajo de la crisis en Espafia”, REDT,
n°. 26, 1986, pags. 165 y ss., que sefiala ya la crisis econdémica de los afios setenta, mds conocida
como del petréleo, como la causa fundamental del inicio de este debate.

2 Sala Franco, T., “El debate sobre las politicas de flexibilidad laboral y el derecho del
trabajo”, en la flexibilidad laboral en Espaiia, Zaragoza, 1993, pags. 9y ss.

3 Gonzilez Ortega, S., “La dificil coyuntura del derecho del trabajo”, RL., Tomo II, 1987,
pag. 270 y ss.

4 Palomeque Lépez, M.C., “un compaiiero de viaje histérico del derecho del trabajo: la crisis
econdmica”, RPS., n° 143, 1984, pags. 14 y ss.
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clama al cielo contra un ordenamiento laboral que sin embargo era el mismo en
los dltimos afios donde se habian alcanzado records histéricos de creacién de
puestos de trabajo.

No hay que olvidar que el ordenamiento laboral ya ha sido modificado en
sucesivas ocasiones a lo largo de los afios, precisamente para ofrecer una mayor
flexibilidad en todos los momentos de la relacion laboral, tanto en la entrada,
como en el desarrollo de la misma, como en la salida, contribuyendo, precisa-
mente, a eliminar los efectos mds graves de anteriores crisis econdmicas
sufridas’.

Es mads, aun a riesgo de ser objeto de burla, se podria defender que el
mercado laboral ya es extraordinariamente flexible, debido, como veremos, al
impacto de la elevada tasa de temporalidad del mismo, que ya de por si abarata
extraordinariamente la extincién del contrato de trabajo, junto con la posibi-
lidad de acudir a un despido libre, sin participacién sindical ni control admi-
nistrativo alguno, favoreciendo la gestion individualizada y en tantas ocasiones
arbitraria de los despidos. De tal modo que, como se estd viendo, lamentable-
mente, la destruccién de empleo puede ser rapida, silenciosa y sin apenas
control sobre las causas de las extinciones contractuales, siendo facil ajustar las
plantillas, mas que a necesidades productivas, a expectativas de desconfianza y
de incertidumbre®.

Ahora bien, partiendo de esta premisa, no obstante, el Derecho del Trabajo,
como todo ordenamiento, debe adaptarse a la realidad social que estd en cons-
tante evolucion, “el derecho del trabajo volver atrds no quiere y quedarse quieto
no puede”’. A titulo de ejemplo, podemos destacar el progresivo retraso en el
acceso al mercado laboral, el paulatino envejecimiento de la poblacion, las altas
tasas de paro estructural, las nuevas formas de organizacion del mercado de
trabajo, la nueva revolucion industrial de la informacién, la libertad de movi-
mientos de capital y de personal, la creacion de la moneda tnica y las necesi-
dades de competir dentro y fuera de la Unién Europea®.

5 Aparicio Tovar, J. y Baylos Grau, A., “El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
ante la crisis econdmica”, Madrid, 1994, pags. 8 y ss., Valdés Dal-Ré, F., “Flexibilidad en el
mercado de trabajo y ordenamiento laboral”, PEE., n°. 22., 1985, pdg. 303 y Garcia Perrote
Escartin, I. y Tudela Cambronero, G., “El derecho del trabajo entre la crisis y la critica”, RT., n®.
92, 1988, pags. 19 y ss.

6 Lahera Forteza, J., “La necesaria racionalizacién del despido”, El Pais, Negocios, domingo
15 de febrero, 2009, pag. 21.

7 Romagnoli, U., “Las transformaciones de la concepcién del derecho del trabajo ante la
crisis”, en el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social ante la crisis econdmica, Madrid, 1984,
pag. 4.

8 Rivero Lamas, J., “Politica de convergencia, flexibilidad y adaptacién del derecho del
trabajo”, en la flexibilidad laboral en Espaiia, Zaragoza, 1993, pags. 12 y ss.
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De este modo, la flexibilidad se configura como un instrumento para
adaptar el ordenamiento laboral a las necesidades reales del mercado’ que, por
otro lado, exigen los propios sistemas productivos y como medida basica de las
politicas de fomento del empleo, imprescindible para que el Derecho del
Trabajo siga teniendo efectividad en su papel de arbitro del conflicto social'®.

Por ello, con la flexibilidad se busca garantizar el progreso econémico,
pero nunca a expensas del ordenamiento laboral, sino conjugando el progreso
econdémico con el progreso social, adaptando las normas laborales a las nuevas
circunstancias!!, en lugar de elimindndolas, sin que por ello se alteren los
fundamentos y esencia del Derecho del Trabajo!2.

En definitiva, se trata de buscar un equilibrio entre garantias y flexibilidad
o como se dice ahora, seguridad y flexibilidad, dando lugar a la poca acertada
expresion de flexiseguridad'?, que intenta poner de manifiesto que no son
conceptos incompatibles, sino pueden llegar a ser dos caras de la misma
moneda. Este enfoque se incluye en la Estrategia Europea de Empleo y en los
objetivos de modernizacién de los mercados de trabajo, que proponen una
mayor empleabilidad y adaptabilidad con normas laborales mads flexibles,
adecuadas a un mercado variante, con vistas a acomodarse a los cambios
econémicos y mejorar la competitividad de las empresas y la calidad del
empleo, sin perder la seguridad. Para ello, las Directrices de empleo de 2001,
asf como las sucesivas!4, sefialan la necesidad de revisar los elementos restric-
tivos de la legislacion laboral que impidan el dinamismo del mercado de trabajo
y que dificulten el acceso de grupos desfavorecidos, promover un enfoque de
trabajo basado en el ciclo de vida, ser mas flexible para poder responder a las
fluctuaciones en la demanda de bienes y servicios, promover una mayor diver-
sidad de contratos y conciertos laborales, aplicar politicas activas de empleo y
formacién profesional que garanticen a los trabajadores la posibilidad de acceso
a puestos de trabajo dignos, reducir la segmentaciéon del mercado de trabajo y
favorecer un mayor equilibrio entre vida profesional y vida privada.

9 Rodriguez de la Borbolla, J., “De la rigidez al equilibrio flexible”, Madrid, 1994, pag. 21.

10 Sagardoy Bengoechea, J.A., “Hacia una concepcion positiva de la flexibilidad laboral”,
en Cuestiones actuales del Derecho del Trabajo, Madrid, 1990, pags. 262 y ss.

! Sala Franco, T., “El debate...”, op. cit., pag. 47.

12 Garcfa-Perrote Escartin, 1. y Tudela, op. cit., pdg. 31.

13 Acufiada por el socilogo holandés Adriaanssens. Vid. Tangian, A.S:, “Liberal and
tradeunionist concepts of flexicurity: modelling in application to 16 European countries”, WSI,
Diskussionpapier, no. 131, pag. 11.

14 Directrices de Empleo 2005-2008. Decisién del Consejo de 12 de julio de 2005,
2005/600/CE).
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En cuanto a los concretos aspectos del mercado laboral que deben ser
objeto de flexibilizacidn, el problema radica en que la flexibilidad es, como se
ha sefialado muy graficamente'>, “el debate de las mil caras”, pudiendo llegar
a englobar una infinidad de materias, siendo posible, en dltimo término,
extender el debate a la practica totalidad del contenido del Derecho del Trabajo.

No obstante, desde una perspectiva cronolégica'®, el andlisis se puede
referir a los tres grandes momentos de lo que podriamos denominar como la
dindmica de la relacion laboral: la entrada en la empresa, la gestion de la mano
de obra y la salida de la empresa'”.

En este estudio, nos centraremos en la ultima de esas etapas cronolégicas,
concretamente, en la necesidad de flexibilizar y racionalizar el régimen juri-
dico del despido. En este sentido, el libro Verde para la modernizacion del
Derecho del Trabajo!8, en su primera pagina, citando al informe KOK!?, hace
hincapié en la necesidad de revisar el régimen juridico del despido, en
concreto, el grado de flexibilidad previsto en los contratos cldsicos en lo rela-
tivo a los plazos de preaviso, los costes y procedimientos, tanto del despido
individual como de los colectivos, asi como la propia definicién del despido
improcedente.

Asf, veremos y pondremos de manifiesto como, en muchos aspectos de la
extincion de la relacion laboral, las reformas llevadas a cabo en los dltimos afios
ya han dotado de una extraordinaria flexibilidad a las facultades unilaterales
empresariales para poner fin al contrato de trabajo, sin perjuicio de sefialar
aquellos otros puntos en los cuales todavia existe un margen de maniobra para
regular de una forma mds flexible el régimen juridico del despido. En cualquier
caso, como se puede imaginar, los aspectos a abordar son varios y heterogéneos
y, por ende, el grado de profundidad en su tratamiento es, asimismo, desigual.

2. ADAPTACION DE LA PLANTILLA A NECESIDADES EMPRE-
SARIALES

En este sentido, ya han habido numerosas medidas flexibilizadoras en la
dltima etapa de la dindmica de la relacién laboral, en la salida de la empresa,

15 Sala Franco. T., op. cit., pag. 9.

16 Sala Franco. T., op. cit., pag. 15.

17 Metodologia propuesta también por Lépez Gandia, J., “La reforma del mercado de trabajo
segtin el documento presentado al CES”, TS., n°. 32-33, 1993, pags. 16 y ss.

18 Véase: http://ec.europa.cu/employment_social/labour/green_paper_en.htm.

19 Wim Kok, “Jobs, Jobs, Jobs. Creating more employment in Europe”, Report of the
Employment Taskforce, Bruselas, 2003.
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facilitando, de esta manera, una mejor adaptacion de la fuerza de trabajo a las
cambiantes exigencias del mercado. Precisamente por ser éste el objetivo, las
reformas han afectado principalmente a los despidos basados en necesidades
empresariales. En efecto, pese a ser todavia causales, las causas se han
ampliado a necesidades organizativas y de produccion, ademds de las tradicio-
nales econémicas y tecnolégicas. Asimismo, la jurisprudencia, siguiendo la
misma tendencia positiva de flexibilizar el momento de la salida, ha flexibili-
zado también la interpretacion judicial de la concurrencia de las causas legales.
Asti, ha dispuesto que no es necesario que la situacién econdémica de la empresa
fuera irreversible, sino recuperable, puesto que lo que se pretende es superar la
situacion deficitaria de la entidad y conseguir un adecuado funcionamiento de
la empresa’. Tampoco es necesario que las medidas adoptadas por sf solas sean
suficientes para la superacion de la crisis, sino que es suficiente el hecho de que
contribuyan a la recuperacién?! y finalmente, no es necesario que, de tener
varios centros de trabajo la empresa o ser un grupo de empresas, todos sufran
una mala situacion econdmica, sino que es suficiente que asi, sea en el centro o
empresa donde se quiere despedir a trabajadores, sin que exista un obligacién
de trasladar trabajadores de centros o empresas en crisis a centros o empresas
que funcionan mejor?2.

Pero es mads, hay que destacar a continuacién que, como es sabido, el ET
distingue entre despidos colectivos del art. 51 y despidos objetivos del art. 52
¢) y aunque la mayoria de la doctrina coincide que en cuanto a las causas
econdmicas, de ambos supuestos, se puede mantener la misma linea de inter-
pretacién judicial que hemos expuesto?, no ocurre lo mismo en cuanto a las
causas técnicas organizativa o de produccién®®. Asi, cuanto se alega una de
estas ultimas causas y se supere los umbrales sefialados en el art. 51, esto es que

20 SSTS de 24 de abril y 14 de junio de 1996 RJ 5297 y 5162 y 14 de julio de 2003 RJ 6260.

21 STS de 30 de septiembre de 2002 Rec. 3828/2001.

22 Se puede ver un resumen detallado de dicha jurisprudencia en Cruz Villalén, J., “Los
despidos por causas econdmicas y empresariales”, Madrid, 1996, pags. 224 y ss y Martinez
Emperador, R., “El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion:
criterios jurisprudenciales”, AL., n° 11, 1997, pags. 210 y ss.

23 Sala Franco, T. y otros, “Derecho del Trabajo, op. cit., pigs. 708 y 709 y Garcia Ninet,
J.L., “Algunas reforma y novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo,
de medidas medidas urgentes para la mejora del mercado del trabajo y el fomento de la contrata-
ci6n indefinida”, TS., n°. 78, 1997, pags. 9 y ss.

24 Quintana Pellicar, J., “El despido objetivo. Algunos criterios judiciales después de la
reforma de 1997, AL., n° 15,1999, pag. 335 y Monereo Pérez, J. L., y Fernandez Avilés, J. A.,
“Empresa y despido: mecanismos extintivos del contrato de trabajo por necesidades de la
empresa”, en La reforma del marco normativo del mercado de trabajo y el fomento de la contra-
tacion indefinida: puntos criticos”, Granada, 1999, pag. 407.
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tengan la consideracién de colectivos los despidos, serd necesario que las extin-
ciones vayan a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la
misma a través de una mds adecuada organizacion de los recursos?®, mientras
que, de lo contrario, los despidos plurales, por debajo de los umbrales sefia-
lados, pueden ir dirigidos simplemente a superar dificultades que impidan el
buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicién competitiva en el
mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor organizacién
de los recursos?.

Asi, es evidente que las mismas causas son objeto de una interpretacién
mucho mas rigurosa, tratdndose de despidos colectivos, exigiendo entonces que
la empresa se encuentre inmersa en una crisis o sea previsible a corto plazo, es
decir, que estd en peligro la supervivencia de la empresa. Mientras que en los
despidos objetivos del art. 52 c), no se requiere que la empresa esté o es
probable que vaya a estar en crisis a corto plazo, sino simplemente que no tenga
un buen funcionamiento por la existencia de obstaculos que es preciso remover
para mejorar su eficiencia?’.

Pero también, como se puede deducir de lo descrito, aunque el despido no
llegue a la consideracién de colectivo, no por eso es un despido individual, sino
que es posible despedir a varios trabajadores, hasta los umbrales sefialados, sin
que se tenga dicha consideracién y por lo tanto, sin necesidad de intervencién
de la autoridad laboral y simplemente comunicdndolo a los trabajadores y sus
representantes con una antelacion de 30 dias y poniendo a su disposicién la
indemnizacién legal, tasada en 20 dias de salario por afio de servicio. De tal
forma que, en estos supuestos, el procedimiento no puede decirse que es
complicado, pues es mds bien practicamente inexistente. Con el afiadido que,
incluso se pueden realizar, de una forma legal, varios despidos de trabajadores,
por las mismas causas, por debajo de los umbrales sefialados y, por lo tanto
evitando el procedimiento mas complicado, con el tnico condicionante que se
espere 90 dias entre despido y despido.

De esta forma, en estos supuestos, las empresas pueden proceder a
despedir, libre de cualquier tipo de rigideces procedimentales administrativas,
sometidas inicamente a un control judicial posterior si el trabajador acciona
esta via. Si bien, es cierto que incluso aqui se podria cuestionar el preaviso de
los 30 dias. En efecto, pues atin cuando formalmente el mismo se realiza con el
objetivo de facilitar al trabajador la bisqueda de un nuevo empleo, disponiendo

25 STS de 16 de diciembre de 1999 RJ 9562.

26 STS de 24 de septiembre de 2001 RJ 9334.

27 Alarcén Caracuel, M. R., “El fomento de la contratacién indefinida y la facilitacion del
despido”, en Las reformas laborales de 1997, Pamplona, 1998, pdg. 76.
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a tales efectos de permisos retribuidos de seis horas semanales durante dicho
periodo, sin embargo es posible sustituir el preaviso mediante el abono de los sala-
rios correspondientes a este periodo de tiempo. Por lo tanto, en ultima instancia,
se convierte simplemente en un factor de encarecimiento del propio despido. Por
ello, o bien el periodo de preaviso se vincula efectivamente con mecanismos de
recolocacién, como veremos a continuacién, cumpliendo entonces su finalidad
originaria o, de lo contrario, se podria obviar, reduciendo el coste de de la extin-
cién del contrato por estas causas, maxime si tenemos en cuenta que la empresa
puede extinguir el contrato laboral, reconociendo la improcedencia del despido,
esto es sin causas, sin necesidad de ningtin tipo de preaviso, pudiendo hacer efec-
tiva la extincion el mismo dia de la comunicacién del despido.

En cualquier caso, obviamente, si pensamos en una forma facil y sencilla
de flexibilizar este sistema mds todavia, sin tener que realizar un nimero exce-
sivo de cambios o retoques, es evidente que simplemente habria que, bien
elevar el umbral o tope para considerar los despidos como colectivos, de tal
forma que se pudiera despedir, de una sola vez, a mas trabajadores Ginicamente
con la comunicacién por escrito o bien reducir el periodo de 90 dfas para poder
realizar despidos individuales por las mismas causas. La primera solucién
parece la mds adecuada, en efecto, pues tampoco serfa descabellado plantearse
si el tope o umbral no pudiera elevarse algo mas por encima del 10% de la plan-
tilla, donde se encuentra actualmente.

De todos modos, si tenemos en cuenta que, de acuerdo con las estadisticas
oficiales?®, nada mas y nada menos que el 90% de los expedientes de regula-
ci6én de empleo llegan a las manos de la autoridad laboral con acuerdos, habria
que preguntarse si, al igual que ha ocurrido en otras parcelas, no seria el
momento de replegar aqui también la intervencién de ésta y dejar el procedi-
miento en manos de la negociacion de los representantes de ambas partes, con
un control judicial posterior.

En efecto, como punto de partida, hay que establecer que la exigencia de
autorizacion administrativa para proceder a la resolucion de los contratos de
trabajo no viene impuesta ni por la normativa comunitaria®®, ni por ningin
precepto constitucional, con lo cual, su supresion no se encontraria con ninguno
de estos dos escollos, estrictamente juridicos, sino, como sefiala la doctrina, la
cuestion se debe situar en términos de politica juridica’®. En la gran parte de los

28 Véase, http://www.mtin.es/estadisticas/bel/REG/regfn.pdf y

www .comfia.net/empleo/pdf/12792 pdf.

2 Directiva CEE 98/59/ de 20 de julio.

30 Sala Franco, T. y Blasco Pellicer, A., “La supresion de la autorizacion administrativa en
los expedientes de regulacion de empleo: una via intermedia”, AL, n°. 8, 2009, pag. 2.
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paises de nuestro entorno la intervencion de la Administracion se limita a un
papel de colaboracién en la bisqueda de soluciones a los problemas planteados
por los despidos, formulando propuestas de acuerdo, determinando medidas de
empleo y de proteccidn social para los afectados por el despido y, a lo sumo,
vigilando y controlando la regularidad del procedimiento, pero no tiene efectos
autorizatorios y, en ningtin caso, afecta al poder empresarial de extincion de las
relaciones laborales’!. Asi, el mantenimiento de la exigencia se ha justificado
con argumentos proteccionistas a favor de la parte mas débil, el trabajador, que
le garantiza una mayor estabilidad en el empleo y la tutela de los intereses
generales®>. En contra, se argumenta el cardcter complejo de la autorizacién
administrativa y su disfuncionalidad, actuando como un factor artificial de dila-
tacién del proceso extintivo®*.

Por todo ello, con independencia de la postura a favor o en contra de la
supresion del referido tramite, se pueden sefialar diversas posibilidades de
flexibilizacion del actual sistema. En primer lugar, habria que abogar por la
supresion del recurso de alzada, como requisito previo e imprescindible a la via
judicial. De este modo, como destaca la doctrina®, es absolutamente disfun-
cional y, en ultima instancia, inicamente sirve para alargar innecesariamente el
procedimiento administrativo, contrario a los intereses de agilidad y rapidez
que necesitan las empresas para adoptar decisiones inmediatas, de las cuales
pueden depender incluso la propia subsistencia de la empresa. En segundo
lugar, se deberia abordar ya, una vez por todas, la definitiva atribucién al orden
social de la revision de las autorizaciones en materia de despidos colectivos, tal
como viene reclamando con insistencia la doctrina mds autorizada, con argu-
mentos convincentes y fundados>®. En efecto, pues aunque la D.A. 5° de 1a Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de Jurisdicciéon Contencioso—Administra-
tiva, dio una nueva redaccién al art. 3 de la LPL, en este sentido, atribuyendo

31 Vid. Goerlich Peset, J. M., “Informe técnico juridico sobre el despido colectivo en la
Europea comunitaria”, AL, n°. 11, 1993, pags. 171 y ss.

32 Valdés, F., “Intervencién administrativa y despidos econémicos: funciones, disfunciones
y tépica”, RL, Tomo I, 1994, pag. 23.

33 Casas Baamonde, M. E., “Causalidad del despido colectivo, autorizacién administrativa
y negociacion colectiva”, RL, n°. 19, 1996, pags. 5 a 8.

34 Cruz Villalén, J., “Los despidos por causas econdmicas y empresariales”, Madrid, 1996,
pag. 225 y Desdentado, A., “El despido econémico: dmbito, forma, causas, efectos y control”, en
El Régimen del despido tras la reforma laboral”, Madrid, 1995, pags. 256 y 257.

35 Sala Franco, T. y Blasco Pellicer, A., “La supresion de la autorizacién administrativa en
los expedientes de regulacion de empleo: una via intermedia”, AL, n°. 8, 2009, pag. 4.

36 Cruz Villalén, J., “El control judicial de los actos de la Administracién Laboral: la exten-
sién de las jurisdicciones social y contencioso—administrativa”, en Lecturas sobre la reforma del
proceso laboral, Madrid, 1991, pags. 221 y ss.
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al orden jurisdiccional social la revisién de los actos administrativos en materia
laboral y, muy en particular, las autorizaciones en materia de despidos colec-
tivas, no obstante, posteriormente, como se sabe, la D.A. 24 de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre, afiadié un nuevo parrafo al art. 3 de la LPL, pospuso la
efectividad de esa medida a la promulgacién de una nueva Ley que determinara
la fecha de entrada en vigor de la atribucién de esta nueva competencia. Ley
que 11 afios después todavia seguimos esperando?’.

Las empresas también se quejan que el despido por necesidades empresa-
riales es demasiado caro, sin embargo, precisamente en sede de causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccion, el despido es sélo de 20 dias,
por afio de servicio, con el tope de un afio. Sin embargo,, en casi todos los expe-
dientes acordados la indemnizacion acaba siendo sensiblemente superior, ya
que los representantes de los trabajadores aumenta la indemnizaciéon legal
prevista en el art. 51.8 del ET®®. En este sentido la doctrina ya habfa alertado
sobre la monetizacion del expediente y del periodo de consultas, relegando a un
segundo plano la bisqueda de férmulas alternativas a las extinciones®. Por
ello, una alternativa podria ser que los representantes de los trabajadores en
lugar de buscar mayores indemnizaciones negociaran medidas de acompaiia-
miento social, esto es, que se pactara un verdadero Plan de acompafiamiento
social que paliase de forma efectiva los efectos del despido y hiciera posible la
empleabilidad de los trabajadores afectados por estas causas, en lugar de un
plan estrictamente econémico.

3. LA RECOLOCACION DE LOS TRABAJADORES

En efecto, se podria abaratar de esta forma el despido por un lado, pero no
a costa de los trabajadores, sino en su favor, promoviendo la bisqueda de
fuentes alternativas de puestos de trabajo mediante una buena gestion de las
reestructuraciones, mediante la readaptacién o reconversion de los trabajadores
despedidos. Ya la Recomendacion n°® 166/1982 de 1a OIT, sobre la terminacién
de la relacion de trabajo, en su art.21 contemplaba la suspensién de nuevas
contrataciones o la no renovacién de contratos temporales, o férmulas de
trabajo compartido, tratando de salvaguardar los contratos indefinidos, pero

37 Véase, Blaco Pellicer, A., “Los procedimientos de regulacién de empleo”, Valencia,
2007, pags. 34 y ss.

38 www.comfia.net/empleo/pdf/12792.pdf

39 Goerlich Peset, J.M., “Los despidos colectivos”, en Comentarios a las Leyes Laborales:
La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, 1994. pags. 90 y 91.
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también facilitar la reubicacién en otras empresas del grupo, los traslados y la
posibilidad de acordar el derecho preferente o retorno de los despedidos si el
empleador vuelve a contratar trabajadores. La Recomendacién sugiere también
que empleadores y representantes de los trabajadores promuevan la colocacién
de los trabajadores afectados a través de otros empleos adecuados, es decir, la
posibilidad de contemplar la obligacion de la empresa de ayudar al trabajador
a buscar otro empleo (art. 25).

Cabria implicar también a las autoridades mediante la creacion de fondos
que ayuden al reciclaje. Se trata de conectar la gestion de la reestructuracién
con las politicas activas de empleo*’, mas alld de la intervencién de la Admi-
nistracion como mediadora de los conflictos o en su papel de control de la lega-
lidad. En este sentido la Directiva 98/59 y la Recomendacion 166 dicen que la
autoridad publica debe “buscar soluciones a los problemas planteados” de
manera que su papel no debe limitarse a la mediacion sino que puede implicarse
en el propio proceso mediante politicas activas, financiacién de los procesos
formativos, e incluso en los procesos de recolocacién, bien interna, buscando
puestos de trabajo alternativos dentro de la misma empresa, bien externa.

Es el caso del llamado Outplacement o conocido también como “recoloca-
cion”, “colocacién externa” o “recolocacién en el exterior de la empresa”, y
aunque no existe una regulacion expresa en nuestro ordenamiento, se puede
definir, teniendo en cuenta la préctica de estas empresas, “como el conjunto de
servicios prestados por una entidad privada a una determinada empresa que
contrata sus servicios con el objetivo de asegurar la reorientacion profesional
bien de un trabajador individual o bien de varios trabajadores que han sido
despedidos de forma colectiva, para hacer posible que las personas separadas
de su empresa tengan posibilidades reales de encontrar rapidamente y en las
mejores condiciones posibles un nuevo empleo™*!,

Como sefiala la doctrina®?, la contratacién de los servicios de Outplace-
ment es una practica muy reconocida en Estados Unidos y también en Europa,

40 En este sentido cabe sefialar la reciente medida de politica activa de empleo articulada por
el Real Decreto-ley 2/2009 que prevé que la empresa que contrate con un contrato indefinido a
un trabajador desempleado que perciba prestaciones por desempleo, podra bonificarse el 100 por
ciento de la cuota empresarial por contingencias comunes de la Seguridad Social, hasta alcanzar
como maximo el equivalente del importe de la prestacion que tuviera pendiente de percibir a la
fecha de entrada en vigor del contrato, con un maximo de duracién de la bonificacion de tres
afios. Esta medida se aplicard, no s6lo a quienes perciben prestaciones contributivas, sino también
a desempleados que perciben el subsidio asistencial y la renta activa de insercién.

41 Serrano Falcén, C., “Servicios publicos de empleo y agencias de empleo privadas.
Publico y privado en la actividad de colocacién”, Granada, 2009, pag. 420.

42 Serrano Falcén, C., “Servicios piiblicos de empleo y agencias de empleo privadas.
Publico y privado en la actividad de colocacién”, Granada, 2009, pags. 420 y 421.
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principalmente en Reino Unido, Holanda y Bélgica, aunque poco a poco esta
adquiriendo fuerza en Espafia, en un primer momento como una prestacién mas
que le otorga la empresa a los altos cargos en el caso de ser despedidos, aunque
hoy en dia se pretende potenciar esta practica para llevar a cabo una posible
recolocacion de todo tipo de trabajadores dentro de una empresa. En el ordena-
miento italiano que si estdn reguladas, éstas se pueden definir como aquellas
que realizan una actividad efectuada sobre la base de un exclusivo encargo de
la organizacién del comitente incluso sobre la base de acuerdos sindicales diri-
gida a la recolocacion en el mercado de trabajo de las empresas aislada o colec-
tivamente considerados mediante la preparacién, la formacién dirigida a la
reinsercién laboral, al acompafiamiento de la persona y a su integraciéon y
consolidacién en una nueva realidad laboral (art. 2.1 del Decreto legislativo
ndmero 276/2003).

En la mayoria de de los paises de nuestro entorno, el recurso a estas
empresas de recolocacion, en supuestos de despido, es voluntario, asi, por
ejemplo en el Reino Unido [Collective Redundancies (Amendment) Regula-
tions 2006 SI 2006/2387] o en Italia (art. 4 de la “legge 23 luglio 1991, n. 223).

Ahora bien, en este ultimo caso los trabajadores afectados por despidos
colectivos se inscriben en la denominada lista de movilidad, compilada y
gestionada por las regiones territorialmente competentes (art. 6 de la legge
italiana n. 223) que, ademas de dar derecho a percibir el subsidio de movilidad,
introduce a los trabajadores en un circuito privilegiado de recolocacién. La sola
inscripcién en la lista comporta un derecho de reingreso preferente en la
empresa durante los seis meses siguientes y ademads, lo que es mds importante
todavia, una mds elevada probabilidad de una rdpida reinsercién en el mercado
de trabajo, en virtud del gran abanico de beneficios fiscales que se les reconoce
a las empresas que dan empleo a los trabajadores inscritos en la lista (art. 8 de
la legge n. 223).

Sin embargo, en algunos paises el recurso a estas empresas es obligatorio.
Como ejemplo, por antonomasia, se puede destacar la normativa francesa. En
efecto, de acuerdo con el art. L. 1233 del C6digo de Trabajo, se establece como
obligatoria la elaboracién de un “plan de salvaguarda del empleo” en aquellas
empresas con una plantilla de al menos 50 trabajadores y que tengan previsto
realizar despidos colectivos por causas econdmicas que afectan como minimo
a 10 trabajadores en un periodo de 30 dias. Dicho plan debe contener dos tipos
de medidas. Unas van dirigidas a evitar los despidos o limitar el nimero de
trabajadores afectados y otras tienen por objeto facilitar la recolocacién de los
trabajadores cuyo despido no se pueda evitar. La falta de este plan comporta la
nulidad de los despidos, que se determinara por los juzgados competentes.
Ademds, atin cuando formalmente se presente el plan, éste no se puede limitar
simplemente a proponer medidas abstractas de recolocacién eventuales. Las
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medidas propuestas deben ser efectivas, permitiendo de modo real y veraz la
disminucién del nimero de despidos o, al menos, asegurar la recolocacion del
mayor nimero posible de trabajadores.

En las empresas o grupos de empresas con una plantilla total de al menos
1000 trabajadores, los trabajadores afectados por despidos colectivos por
causas econdmicas tienen derecho a una excedencia o permiso de recolocacion.
Asti, en la carta de despido se le propone al trabajador esta medida y el traba-
jador dispone de un plazo de 8 dias para aceptar o rechazar la misma. En caso
de no contestar, se entiende que rechaza la propuesta.

La duracién de este permiso o excedencia es de un minimo de cuatro meses
y un maximo de nueve, a determinar por el empresario. Durante el referido
periodo el trabajador se beneficia de acciones de formaciéon a cargo de la
empresa y tiene derecho a percibir el 65 % de su remuneracién habitual.

Estas empresas pueden proponer como medida alternativa, el permiso o
excedencia de movilidad. La aceptacion del trabajador de la propuesta de un
permiso o excedencia de movilidad dispensa al empresario de la obligacién de
proponer el permiso o excedencia de recolocacion. Tiene por objeto finalizar el
contrato de trabajo de acuerdo mutuo entre empresa y trabajador. Durante el
referido permiso o excedencia la prestacion de servicios se puede realizar en la
misma o distinta empresa y el trabajador tiene derecho a la percepcién su retri-
bucion habitual y se le facilitan acciones formativas.

En las empresas con menos de 1000 trabajadores en plantilla el empresario
debe proponer a los trabajadores objeto de despidos colectivos por causas
econdmicas un convenio de recolocacién personalizado. El trabajador dispone
de un periodo de 14 dias para aceptar o rechazar el convenio, entendiendo que
lo rechaza si no responde expresamente. Si el trabajador acepta el convenio se
entiende finalizado el contrato de mutuo acuerdo. Durante la ejecucién del
convenio de recolocacién el trabajador se somete al estatuto de prueba o de
practicas de formacién profesional y tiene derecho a percibir un subsidio de
recolocacion que le garantiza el 70% (80 % durante los primeros 91 dias) de su
salario habitual con una duracién maxima de 8 meses.

En el dmbito comunitario la Directiva 98/59 establece la obligacion de
negociar un plan de acompafiamiento social que podrd incluir medidas desti-
nadas a reducir las consecuencias de los despidos con la finalidad de facilitar la
reinsercion sociolaboral de los trabajadores. La Directiva 2002/12/CE también
prevé medidas que faciliten la reinsercion laboral de los excedentes de plantilla
como el reciclaje, la formacidn, la valorizacion de las competencias profesio-
nales y seguimiento de las trayectorias profesionales y la revitalizacién de las
bases de empleo.

Se trata como indica el Libro Verde (“Fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas”, COM, 2001, Bruselas, p. 11) de que
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las empresas asuman su cuota de responsabilidad por lo que respecta la mante-
nimiento de la empleabilidad de su personal. Uno de los aspectos podria
consistir en promover la busqueda de fuentes alternativas de puestos de trabajo
mediante una buena gestion de las reestructuraciones, mediante la readaptacion
o reconversion de los trabajadores despedidos

De este modo se podria, siguiendo el modelo francés descrito con anterio-
ridad, optar por la imposicién de los procesos de recolocacién. No obstante, en
lugar de, o ademads de la obligatoriedad, también se pueden establecer medidas
para fomentar su uso:

En primer lugar, se podria establecer como cldusula del propio contrato de
trabajo la obligacién de contratar al candidato, estableciendo ademads cldusulas
de garantia para una vez después de contratado, como se viene haciendo en el
caso de las Empresas de Seleccion. De este modo, se fomentaria el uso de estas
Empresas de Outplacement si se sabe de antemano que existe una obligacién de
“buscar empleo” a los trabajadores que van a ser despedidos en la empresa.

En segundo lugar, seria necesario mentalizar a los representantes de los
trabajadores que, en lugar de intentar negociar siempre una cantidad econémica
afiadida a la indemnizacion legal que se abogue por la utilizacién de los servi-
cios recolocacion. Ademads, en los casos en los que se pacte una indemnizacién
superior a la legal, la Empresa podria pactar una clausula en el contrato cele-
brado con el trabajador indicando que si se “recoloca” una vez despedido, se
exigiria la devolucién de la indemnizacién pactada por encima de la legal, cldu-
sula licita, ya que esta cuantia no constituye una indemnizacién, sino una
“garantia recolocadora”™3.

En tercer lugar, también se podria fomentar el uso de las Empresas de
Outplacement por medio de la negociacién colectiva contemplando esta
medida en caso de que se llevara a cabo un despido colectivo o incluso indivi-
dual por la via del art. 52 ¢) del ET, asi como los supuestos de fuerza mayor del
art. 51.11 del ET.

Por el momento, como sefiala la doctrina, “este tipo de medidas no se han
previsto en nuestro ordenamiento, pues no se prevé la participacion del Estado
en la financiacion del Plan de Acompafiamiento Social en los despidos colec-
tivos, ya que no participa en la elaboracién de dicho Plan, pues es el empresario
el que lo presenta unilateralmente al inicio del procedimiento, y son los repre-
sentantes de los trabajadores los que negocian durante el periodo de consultas
las propuestas empresariales para conseguir un Plan definitivo. Asi, una de las
medidas para que se pudiera impulsar la utilizacién de los servicios de Outpla-

43 En este sentido véase Serrano Falcén, C., “Servicios piiblicos de empleo y agencias de
empleo privadas. Piblico y privado en la actividad de colocacién”, Granada, 2009, pag. 432.
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cement serfa el de aumentar el escaso control administrativo sobre las medidas
sociales en el Expediente de Regulacién de Empleo y ampliar la obligatoriedad
de imponer estos Planes de Acompafiamiento a otro tipo de despidos™.

Sin embargo, también se podria articular esta medida como voluntaria,
mediante la creacién de un circuito privilegiado de recolocacion, al igual que
en el Derecho italiano, incentivado la contratacion y asi la recolocacién de los
trabajadores afectados por un ERE, mediante el establecimiento de beneficios
fiscales y/o de cotizaciones a la Seguridad Social, para las empresas que den
empleo a dichos trabajadores.

El otorgamiento de subvenciones publicas en los casos que proceda, seria
una adecuada medida de politica activa de empleo impulsada por los poderes
publicos para hacer frente al desempleo, reduciendo las prestaciones por
desempleo, al mismo tiempo que perseguiria el fin de responsabilizar al empre-
sario de las repercusiones profesionales y personales de los trabajadores que
van a ser despedidos. Asi, serfa posible conceder subvenciones en el caso de
que la empresa, en situacién de crisis, demuestre la ausencia de recursos para
garantizar a sus trabajadores un Plan adecuado®.

Asimismo, seria aconsejable que las prestaciones por desempleo estén
asociadas con incentivos a la movilidad laboral y ocupacional y resolver la
relacién entre el sistema de prestaciones por desempleo y el sistema de
pensiones en el colectivo de trabajadores de avanzada edad. En efecto, en la
actualidad el primero, parece disefiado para facilitar el transito a la jubilacién,
especialmente en el supuesto de prejubilaciones, y no el regreso al mercado de
trabajo. Para ello serfa necesaria desarrollar y ahondar en las medidas de
fomento de empleo para trabajadores de avanzada edad que permiten compa-
tibilizar el trabajo a tiempo parcial con el abono de la prestacion por desem-
pleo*®, junto con el fomento, como ya hemos sefialado, de la jubilacién parcial
de los trabajadores*’.

4 Serrano Falcén, C., “Servicios piiblicos de empleo y agencias de empleo privadas.
Publico y privado en la actividad de colocacién”, Granada, 2009, pag. 434.

4 Serrano Falcén, C., “Servicios publicos de empleo y agencias de empleo privadas.
Publico y privado en la actividad de colocacién”, Granada, 2009, pag. 435.

46 Art. 228.4 de la LGSS. Actualmente desarrollado por la disposiciones transitorias 5* y 6*
de la Ley 45/2002.

47 Como una medida reciente dirigida a tal finalidad, si bien de forma indirecta y mds bien
timida, cabe resefiar la modificacién efectuada por el Real Decreto—ley 2/2009 del convenio espe-
cial de la Seguridad Social que se suscribe en el marco de determinados expedientes de regula-
cién de empleo de empresas no incursas en procedimiento concursal, a fin de conseguir un doble
objetivo: por un lado, evitar el abandono prematuro del mercado de trabajo de aquellos trabaja-
dores que a una edad laboral avanzada vean extinguidos sus contratos de trabajo a través de
despidos colectivos, pues es conocido que en las situaciones econémicas desfavorables los traba-
jadores de mayor edad se ven afectados de hecho en mayor grado. Por otro lado, mejorar la
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4. ABARATAMIENTO DEL DESPIDO

Con el objetivo de reducir los costes del despido muchos especialistas,
especialmente los economistas, han propuesto la creacién de un tinico contrato
de duracion indeterminada, basado en el modelo de flexiseguridad de Dina-
marca, basado en la flexibilizacion de la posicion segura de los trabajadores
estables, abandonando la idea de seguridad en el puesto de trabajo. De esta
manera se facilitaria en gran medida su ruptura y, por el cual, los derechos de
proteccion de los trabajadores aumentarian progresivamente en funcién de la
antigliedad, haciendo asi el empleo normal mds flexible en el momento de la
extincién de la relacién laboral*8. En el caso de Espaiia, como se sabe, se ha
propuesto la articulacion de un contrato tnico indefinido, con una indemniza-
cion por despido muy inferior a la actual, que ha oscilado entre los 20 dias por
afio trabajado, hasta los 8 dias en las dltimas posturas planteadas por las orga-
nizaciones empresariales*.

Otra propuesta de contrato Unico, basado en el modelo austriaco, obligaria
a las empresas a cotizar a lo largo de la relacion laboral una cuota, cuyos fondos
son mutualizados, con el fin de financiar la reclasificacion de los trabajadores,
pero ya asi descargando al empresario de la obligacién de recolocar al traba-
jador, en contrapartida de dicha “contribucién de solidaridad™, que se llevaria
a cabo ahora bien por el Servicio Piblico de Empleo o Agencias Privadas de
Empleo. Todo ello a cambio de abandonar la tradicional nocién de despido
econdmico y su posterior control judicial. Sin embargo, no hay que olvidar que
en estos paises el despido va acompainado de una politica activa de empleo y
una generosa proteccion por desempleo.

Otro ejemplo de contrato Unico se podria basar en el contrato de trabajo de
nuevo empleo de Francia, donde, durante los primeros afios el empresario
puede resolver el contrato sin necesidad de alegar causa ni seguir el procedi-

proteccion de estos trabajadores, al posibilitar que las cotizaciones efectuadas por el empresario
durante los periodos de actividad laboral que se desarrollen durante la vigencia del convenio
especial se apliquen a la parte del convenio que debe sufragar el trabajador a partir de los sesenta
y un afios, fomentando la prolongacién de la vida activa y desincentivando una salida prematura
del mercado de trabajo, con la merma en la pension de jubilacién que ello supone.

48 Wilthagen, T., “Dutch flexicurity policies: normalisation of atypical work”, European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions, Dublin, 2006 y Stauber, B.,
Kovacheva, S., y Van Lieshout, H., “Flexibilidad y seguridad: el supuesto dilema de las politicas
de transicion”, Estudios de Juventud, n°. 65, 2004.

49 Véase Boletines de enero, febrero y marzo de 2009 de la CEOE: ceo.es.

%0 Fundacién de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA) www crisis09.es/propuesta y
Martin Puebla, E., “La modernizacion del mercado de trabajo en Francia o la timida version de

5%

la “flexicurité” a la francaise”, RL, n°. 4, 2009, pag. 95.
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miento cldsico de despido; ni por supuesto pagar indemnizacién alguna’!. Sin
embargo, esta posibilidad ya existe en nuestro ordenamiento, con la facultad de
celebrar extensos periodos de prueba, que posibilitan, como se sabe, extinguir
el contrato sin necesidad de alegar causa ni pagar indemnizacién alguna;
pudiéndose incluso extender la duracién mdaxima de estos periodos por
convenio colectivo. Incluso cabe la posibilidad de celebrar periodos de prueba
en los contratos temporales, con el tnico limite, en este ltimo caso, de que no
coincidan plenamente con la propia duracién del contrato temporal.

No hay que olvidar que el ordenamiento laboral que ahora se dice por
activa y por pasiva que es demasiado rigido y que se sefiala como el culpable
de las altas tasas de desempleo es el mismo con el cual se alcanzaron las cuotas
mas bajas de desempleo en la historia del pais. Por ello, es evidente que cual-
quier reduccidn que se haga ahora en derechos sociales, con la excusa de ayudar
a superar la crisis, no se va a realizar de forma temporal. La patronal no propug-
nard luego la recuperacion de lo ahora sacrificado cuando el ciclo se invierta y
vuelvan épocas de bonanza econémica, que volveran.

Cabe recordar ahora que la famosa indemnizacion de 45 dias con el tope de
42 mensualidades de la cual se quejan los empresarios, es Unicamente para el
supuesto de despidos improcedentes, pues si se prueban razones disciplinarias
no hay indemnizacién alguna y si existen razones reales de mercado, el despido
es de s6lo 20 dias, con un tope de 12 mensualidades.

Obviamente entonces, para situar el debate en sus justos términos, lo que
se reivindica por la patronal es el abaratamiento del despido improcedente, esto
es, sin causa justificada. En efecto, pues atin cuando se niega por activa y pasiva
que se proponga un abaratamiento del despido, ya que la indemnizacion de los
contratos indefinidos ya celebrados no se modificaria y, en todo caso, se
presenta como una mejora de la indemnizacion para los trabajadores tempo-
rales, evidentemente, lo que se haria “de facto” es introducir un nuevo binomio.
Asfi, por un lado, se encontrarian los trabajadores con el actual contrato indefi-
nido y con la indemnizacién maés alta, como colectivo congelado, por asi
decirlo y a extinguir progresivamente cara al futuro y, por el otro, los trabaja-
dores con el nuevo contrato indefinido y con la indemnizacién mas reducida,
como modelo estandard que vendria a reemplazar el antiguo contrato. Sin
mencionar el hecho de que una gran parte de los trabajadores con contrato
temporal, que pretende mejorar la patronal, se estima que en torno al 40 %2,

5! Giles Auzero, “El contrato de trabajo de “nuevo empleo”: una traduccién francesa de la
flexi-seguridad”, en Aportaciones al debate comunitario sobre “Flexiseguridad”, Madrid, 2007,
pags. 91 y ss.

32 Informe Precariedad del empleo, contratacién laboral y temporalidad de CC.00. Vid.
COMFIA NET.
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tienen contratos fraudulentos y que, de todos modos, deberian estar con un
contrato indefinido y, por tanto, con la indemnizacién de 45 dias de salario por
afio de servicio.

En cualquier caso, cabe resefiar a continuacién, que el despido improce-
dente ya se ha abaratado sustancialmente en los tltimos afios. En primer lugar
con la eliminacién formal de los salarios de tramitaciéon. En efecto, como se
sabe, tras su eliminacién explicita por el polémico RDL 5/2002, las moviliza-
ciones sociales provocaron la marcha atrds y su restauracién por la Ley
45/2002, de 12 diciembre. No obstante, pese a que la contra—reforma que
provoco la huelga restaur6 formalmente los salarios de tramitacién, introdujo,
sin embargo, la posibilidad de limitarlos e incluso llegar a eliminarlos. Asi, si
un empresario reconoce la improcedencia del despido y pone a disposicién del
trabajador dentro de las 48 horas siguientes del despido la cuantia legal de la
indemnizacidn, “la acepte o no el trabajador”, no habra de pagar cuantia alguna
por salarios de tramitacién®3.

Aunque pudiera parecer lo contrario, la eliminacién de esas cantidades no
es un tema balad{ en la cuantia del coste del despido, por dos razones funda-
mentales. En efecto, en primer lugar, porque para un trabajador con muchos
afios de antigiiedad en la empresa, el factor que mas encarecerd el despido serd
efectivamente la propia indemnizacién de 45 dias de salario multiplicados por
esos afios de antigiiedad. Sin embargo, en la actualidad, con un mercado laboral
que tiene la tasa de temporalidad mds alta de toda Europa®®), es facilmente
observable que los salarios de tramitacién ya no tienen un interés menor en
términos cuantitativos, pues en un mercado laboral donde la duracién media de
los contratos temporales apenas llega a los tres meses, en la mayoria de las
ocasiones la cuantia de estos tltimos superard con creces la de la propia indem-
nizacién en aquellos supuestos en que el trabajador con contrato temporal
demanda en via judicial y obtiene una calificacién del despido de improce-
dente. En segundo lugar, porque junto con el pago de los salarios de tramita-
cién, el empresario debe abonar las cotizaciones a la Seguridad Social corres-
pondientes al periodo de dichos salarios. De tal forma que, en este sentido, el
despido se ve abaratado por partida doble. Por un lado por la cuantia de los sala-
rios que se dejan de abonar y, por el otro, por la cuantia de las cotizaciones
sociales que se dejan de ingresar.

La contra—reforma supuso, en definitiva, una forma disimulada de abaratar el
despido. Abaratamiento que, por otro lado, aunque se propone en estos momentos
como panacea para acabar con la temporalidad del mercado laboral, se ha demos-

3 Art. 56.2 del ET en su redaccién actual.
34 (25.41%. Vid. Www .mtin .es/es/estadisticas/resumenweb/RUD .pdf).
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trado del todo ineficaz para frenar la alta tasa de temporalidad, que sigue siendo
la mas alta de la Unién Europea y que, en todo caso, si de algo ha servido dicho
abaratamiento, a sido para aumentar el nimero de despidos realizados.

En segundo lugar, a través de la creacién y fomento de una nueva moda-
lidad de contrato indefinido para el cual se abarata sensiblemente el precio de
los despidos objetivos declarados improcedentes, no sélo en los dias de salario
tomados para calcular la indemnizacion, que bajan a 33, sino también y funda-
mentalmente en el tope de la propia indemnizacién, que baja de 42 meses a
245 si bien dejando inalteradas las indemnizaciones de los despidos objetivos
procedentes y los despidos disciplinarios improcedentes. Ahora bien, el
problema para los empresarios es que para acogerse a sus ventajas, el despido
debe ser declarado improcedente, lo que supone someterse a un procedimiento
judicial largo, costoso e incierto.

De este modo, partiendo de la premisa de que, a diferencia de los sistemas
anglosajones, conviene no legitimizar un despido “ad nutum”, con una indem-
nizacion tasada dnica para todos los casos, para evitar arbitrariedades y excesos
en el ejercicio de un poder que, por otro lado, es legitimo, se podrian proponer,
dos medidas relativamente faciles de implementar, tomando como base el refe-
rido contrato de fomento de la contratacion indefinida. En primer lugar, la posi-
bilidad de que la empresa pudiera disfrutar de la rebaja de la indemnizacién con
el sélo hecho de reconocer la improcedencia del despido, poniendo a disposi-
ci6én del trabajador la cuantia de la indemnizacién correspondiente, sin nece-
sidad de acudir a la via judicial, pues en la actualidad, para disfrutar de esta
ventaja, de conformidad con el punto cuatro de la D.A. 1* de la Ley 12/2001,
de 9 de julio, es necesario la declaracién judicial de la improcedencia del
despido por causas objetivas. En segundo lugar, yendo un paso mds alld, se
podria proponer incluso extender ese beneficio a la cuantfa de las indemniza-
ciones de los despidos disciplinarios improcedentes, abaratando asi el despido
improcedente en general para esta modalidad de contrato a los 33 dias por afio
de servicio, en lugar de los actuales 45.

De esta forma, se crearia un contrato estable, con una indemnizacion de 33
dias por afio de servicio, en los supuestos de extincién sin causa justificada,
siempre que el empresario despida reconociendo la improcedencia del despido
y ponga a disposicién del trabajador la referida indemnizacion. Modalidad que
estaria a medio camino del contrato propuesto por la patronal, con una indem-
nizacién tnica de 20 dias’® y que serfa una solucién saloménica para poder

55 Alarcén Caracuel, M.R., “El fomento de la contratacién indefinida y la facilitacion del
despido”, en Las reformas laborales de 1997, Pamplona, 1998, pags. 72 'y 73.
56 Véase Boletines de enero, febrero y marzo de 2009 de la CEOE: ceo.es.
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llevar a la mesa de didlogo social. Incluso se podria acompafiar de una “prima
antitemporalidad” para incentivar la prolongacién de los contratos, de tal forma
que la indemnizacién del despido podria ser superior durante el inicio de la
vigencia del contrato (entre 12 y 24 meses), bajando ya una vez pasado este
periodo inicial.

Asimismo, se podria mutualizar este coste a través de la adopcién también
aqui del pago de la contribucién de solidaridad para la creaciéon de un fondo
comun, financiado por todas las empresas, de acuerdo con su tamafio, beneficios,
etc., que se harfa cargo de la totalidad o de una parte del coste de las extinciones
de los contratos laborales. Es mds, esto se podria hacer de una forma relativamente
facil y sin suponer un coste afiadido para las empresas, aprovechando el hecho de
que éstas ya financian, de forma solidaria, un fondo, como es el FOGASA, que
podria emplearse para costear la totalidad o una parte de las indemnizaciones por
despido, sino en todas las empresas, si al menos en las PYMES. Extendiendo la
cobertura que ya existe para éstas en supuestos de despidos econdmicos, a todos
los despidos y elevando el porcentaje de la indemnizacion que se cubre. De este
modo, se descargaria de buena parte de los costes del despido a la pequefia y
mediana empresa, superando el temor a la contratacién indefinida, sin necesidad
de insolvencia y con un cobro inmediato para los trabajadores.

Ahora bien, no hay que olvidar que las empresas utilizan, de facto, el
recurso a la contratacién temporal como férmula de abaratamiento del despido,
lo cual se demuestra graficamente por el hecho de que, como ya hemos sefia-
lado, desde hace mds de 25 afios un tercio de la poblacién ocupada asalariada
tiene trabajos temporales con bajas indemnizaciones. Por ello, mientras sea mas
barato y no haya un verdadero control sobre la contratacion temporal laboral,
serd dificil rebajar la temporalidad del mercado laboral. En efecto, mientras se
pueda tener a trabajadores practicamente “sine die” con contratos de obra o
servicio, bien directamente, bien a través de contratas, con una indemnizacion
de ocho dias, cuando finalmente se extinga el contrato, la mayoria de las veces
por decision unilateral de la empresa, es complicado que un empresario
contrate a un trabajador de forma indefinida, atin cuando se rebaje la cuantia de
la indemnizacién por despido. Y mucho menos, generalizando la posibilidad de
celebrar contratos de hasta dos afios, con la referida indemnizacion de 8 dias,
como propugna ahora la patronal®’. Lo cual simplemente facilitarfa las posibi-
lidades de celebrar contratos temporales mds extensos, sin ningtn tipo de
control, agravando todavia mds la precarizacién del mercado laboral.

Por ello, se deberd actuar también al mismo tiempo sobre la regulacién
de la contratacién temporal. De este modo, una solucién podria ser articular

57 Véase Boletines de enero, febrero y marzo de 2009 de la CEOE: ceo.es.
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un coste diferenciado, desconectado de la antigiiedad de los trabajadores
temporales. Es cierto que se ha actuado recientemente, como se sabe, sobre las
amplias posibilidades existentes de encadenamiento sucesivo de diversas
modalidades temporales, de tal forma que ahora, el art. 15.5 ET presume la
conversion en indefinido de aquel trabajador que se le encadenen dos o mas
modalidades de contratacién temporal, durante mas de 24 meses, en un periodo
de referencia de 30, cuando el trabajador ocupe el mismo puesto de trabajo. Sin
embargo, a nadie se le escapa las posibilidades, relativamente sencillas, de
evitar la aplicacion del mismo, rotacién en el mismo puesto con dos o mas
trabajadores distintos, o con las modalidades de contratacién exentas, interi-
nidad, etc. Por no mencionar la posibilidad de rodear esta norma a través de la
externalizacién de la mano de obra y, muy especialmente, la subcontratacion;
donde ahora, el TS, en los supuestos en que se vayan celebrando o renovando
sucesivas contratas con la misma empresa adjudicataria, no considera que el
contrato de obra finaliza con cada contrata®. Asi, al tratarse del mismo contrato
de obra y servicio, no habria sucesivos contratos temporales en el tiempo, que
se podrian ir sumando a los efectos de superar los 24 meses en un periodo de
30. Con lo cual se evitaria de esta forma la posibilidad de declarar por esta via
la conversion en indefinido del trabajador.

En cualquier caso, la nueva medida articulada en el art. 15.5 ET, en el
fondo, no es mds que el reconocimiento de la dificultad de controlar la causa-
lidad en la contratacién temporal y la renuncia implicita a hacerlo, optando por
una presuncién objetiva. Precisamente por ello, seria mucho mas simple reco-
nocerlo expresamente. Una vez llegados a este punto, se podria pasar a adoptar
posibilidades de contratacién temporal, como en el derecho comparado, no
causales, simplemente limitadas. Temporalmente, con el sefialamiento de una
duracién maxima y con el pago de la totalidad de los salarios, hasta la duracién
maxima, en el supuesto de rescision extemporanea por parte de la empresa Por
lo tanto, sin la posibilidad de que se declare improcedente la extincién y sin la
obligacién de pagar otro tipo de indemnizaciones. Salvo que se superase la tasa
maxima de contratos temporales establecida, en cuyo caso se podria mantener
la actual indemnizacién por despido improcedente. Y cuantitativamente, con
limites maximos de contratos temporales, de conformidad con el total del
volumen de plantilla de la empresa. De tal forma que se podria controlar y asi
reducir el nimero de contratos temporales a un porcentaje determinado, lo que
no ha podido hacer ninguna otra de las medidas adoptadas hasta ahora, pues
como se sabe tenemos el porcentaje mas alto de temporalidad en toda Europa,
que se ha mantenido siempre por encima del 25% en los tltimos 25 afios .

38 STS de 17 de junio de 2008 RJ 4229.
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La escasa presencia femenina en los consejos de administracion (estructura de propiedad)
de las grandes empresas es, en gran parte, consecuencia logica de la dificultad de las mujeres de
acceder a los altos cargos directivos (estructura técnica), siendo éstos una de las frecuentes vias de
acceso al consejo de administracion. La dificultad de las mujeres para acceder a puestos de responsa-
bilidad les priva de la experiencia necesaria para acceder a los consejos de administracién. Esto es lo
que pretende superar la norma contenida en el articulo 75 de la Ley Orgdnica para la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres, estableciendo una modalidad de acci6n positiva de “cuota” o de resul-
tado, con las caracteristicas de legitimidad y constitucionalidad establecidas por el Derecho Comuni-
tario, la doctrina del TICE y nuestra propia Constituciéna. Dicha medida se configura no como una
obligacion legal sino como una suerte de recomendacién dentro de las medidas de igualdad en el
marco de la responsabilidad social de las empresas. No obstante, la adopcién facultativa de esta
medida se ha reforzado por el legislador incentivando su asuncién por las empresas con algunas
ventajas adicionales de cardcter econdmico. En el supuesto concreto de las Cajas de Ahorros la reco-
mendacién de paridad afectard a la composicién de los Organos de Gobierno: la Asamblea General,
Consejo de Administracion, a su Comision Ejecutiva y también a la Comisién de Control.

ABSTRACT Key Words: Fundamental rights, equal treatment, and fees

In big companies, women presence is usually limited in Administration Council (property
structure), and to a great extend, this underrepresentation is a logic consequence of the difficulties for
women to access key management or direction positions (technical structures), being this a frequent
via to access the Administration council. The difficulty for women to access key responsibility
positions does not allow them to gain the necessary experience to access the Administration Council.
This is what the regulation wants to tackle, in the Article 75 of the Organic Law for the effective
egalitarian treatment between women and men. The law establishes a new modality, that is a “fee” or
of results, under the legitimacy of the established constitutional EU-Law, the TICE doctrine, and our
own Constitution. Such law is not a regulation, but a recommendation which considers measuring
equal treatment in Corporate Social Responsibility, and adopting such regulation, may lead to
additional advantages such as an economic compensation. In the cases of the Cajas de Ahorro
(Savings banks) the recommendation of equal treatment affects the administration representative
structure: General Assembly, Administration Council, Executive Commission and Monitoring
Committee.
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1. LA PRESENCIA DE MUJERES EN LOS CONSEJOS DE ADMI-
NISTRACION DE LAS GRANDES EMPRESAS EN EL
ENTORNO EUROPEO

En los ultimos afios, la presencia de mujeres en los consejos de adminis-
tracion de las grandes compafiias, especialmente en las sociedades cotizadas,
viene recibiendo una destacada atencion por parte de los reguladores y los
centros de investigacion econdmica en todo el mundo. Los datos empiricos
ponen de manifiesto que, en la mayor parte de los casos, su composicion es casi
undnimemente masculina'. Esta situacién se debe, en gran parte, a que la
mayorfa de los consejeros provienen de los altos ejecutivos de las grandes
empresas y muy pocas mujeres han alcanzado estos puestos.

Esta situacion de partida, unida al protagonismo que la Responsabilidad
Social Corporativa ha adquirido en los tltimos afios y a los estudios cientificos
que relacionan la paridad de género con un incremento del valor de la empresa
y, por lo tanto, con lo que seria una préctica de “buen gobierno corporativo”;
ha determinado que en nuestro entorno europeo, se haya producido una paula-
tina implantacién de medidas legales encaminadas a aumentar la presencia
femenina en los consejos de administracion de las empresas(principalmente, de
las cotizadas).

En particular, tanto en Suecia como en Noruega los poderes publicos han
puesto en marcha iniciativas de este tipo. Pues bien, el caso de Noruega, aunque

! La participacién femenina en los consejos de administracién en Espafia en agosto de 2005
era de 4.1%(En EIRIS. How globlal is good corporate governace?, (Stephanie Maier), agosto
2005 (www .eiris.com).
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con una regulacién de alcance y limites diferentes a la nuestra, puede conside-
rarse precedente normativo de nuestra todavia reciente regulacion en la materia
por la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva entre mujeres y hombres de 22
de marzo de 2007 (en adelante LOI). En Noruega se promulgé una Ley en
enero de 2004 por la que la representacion de cada uno de los dos sexos en los
consejos de administracién habria de ser al menos del cuarenta por ciento, tanto
en las empresas publicas como privadas; dicha Ley entr6 en vigor para las
publicas desde el momento de su aprobacidn, si bien al sector privado se le
concedid un plazo de adaptacion hasta julio de 2005, estableciendo penaliza-
ciones para aquellas empresas que no cumpliesen con la “cuota femenina”
impuesta por el legislador noruego. Por sus caracteristicas, la medida adoptada
por Noruega se encuadra dentro de las denominadas acciones positivas o
medidas de discriminacion positiva en favor de las mujeres, mediante el esta-
blecimiento de una cuota de cardcter automatico para las empresas publicas y
mas flexible, en cuanto al plazo, para las privadas; pero de caracter obligatorio
en ambos tipos de empresas”. Ya en 2005 la imperatividad de la Ley noruega
arrojé magnificos resultados: Noruega era (seguida de Suecia) el pafs europeo
con mayor presencia de mujeres en sus consejos de administracién, un 26,9 %
frente al 4.1 % de Espafia®. La Ley noruega es claro precedente de nuestra LOI
en esta materia, si bien nuestra normativa ha optado una via no imperativa
consistente en incentivar con ventajas (en el trafico comercial, principalmente,
y otras) a las empresas que cumplan con una “cuota femenina” recomendada,
en lugar de penalizar a las que no cumplan con la cuota impuesta, como ha sido
el caso noruego®.

Como analizaremos en el epigrafe 2 del presente estudio, nuestra regula-
cion a nivel estatal (que condiciona el nivel autonémico), ha configurado un
modelo de actuacién parecido al noruego pero con importantes particulari-
dades, derivadas de los limites impuestos por el Derecho comunitario y la
doctrina del TICE a la legitimidad de las medidas de accién positiva de resul-
tado que consisten en “cuotas femeninas”; y también por el principio de
igualdad establecido en nuestra propia Constitucién (art. 9.2y 14 ).

2 Por todos, D. E. Arfken et al: “The Ultimate Glass Ceiling Revisited: The Presence of
Women on Corporate Boards”, Journal of Business Ethics, nim. 50, 2004, pag. 180 y ss.

3 Seguida de Suecia con un 19,9 %, Finlandia 14,3 %, USA 12, 7%, Canadi, 11,1% (En
EIRIS. How globlal is good corporate governace?, (Stephanie Maier), agosto 2005
(www .eiris.com).

4 AAVV: Igualdad de Mujeres y Hombres, Thomson Civitas, 2007, pags. 507 y 508.
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2. LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA DE RESULTADO O DE
“CUOTAS” EN EL DERECHO COMUNITARIO. CONTROVER-
SIAS EN TORNO A SU LEGITIMIDAD: REQUISITOS Y
LIMITES

El Derecho Comunitario es pionero respecto a la caracterizacién de las
acciones positivas en favor de la igualdad de oportunidades de las mujeres. De
hecho, la Directiva del Consejo 76/207/CEE?, de 9 de febrero, es la primera
norma que autoriza a los Estados miembros a la adopcién de estas medidas
(acciones positivas) en apariencia, discriminatorias por razén de sexo, pero que
estdn destinadas a eliminar o reducir las desigualdades de hecho que pudieran
existir entre hombres y mujeres®. Con posterioridad, el TICE a través de la
Sentencia del caso Kalanke del7 de octubre de 19957, precisé el alcance de las
medidas (legislativas) de este tipo que los Estados pueden adoptar. A raiz de la
citada Sentencia Kalanke, la Comision Europea envié una Comunicacién al
Parlamento y al Consejo (27 de marzo de 1996) sefialando que “el dnico tipo
de iniciativas positivas condenado por el TJCE es el régimen de cuotas rigido
que no permite tener en cuenta circunstancias individuales particulares”; se
incluyé una propuesta para modificar el texto de la Directiva 76/207, con el fin
de precisar que las medidas de accidn positiva que no sean cuotas rigidas estdn
autorizadas por el Derecho Comunitario®. Tal modificacién se produjo final-
mente en la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2002, que remite, a estos efectos, al art. 141.4 del Tratado
de Amsterdam?; cuyo tenor literal sefiala: “Con objeto de garantizar en la

3 Relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al empleo, a la formacidn y a al promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.

6 “Autorizar las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afectan a las opor-
tunidades de las mujeres”

7 En ella se analizé la legitimidad de un régimen de cuotas a favor de las mujeres impuesto
por la Ley del Estado de Bremen; en el sentido de si el derecho fundamental e individual a no ser
objeto de discriminacién por razén de sexo debia supeditarse a los derechos de otros grupos
desfavorecidos (por ejemplo, las mujeres), con el fin de paliar las posibles discriminaciones que
hayan podido sufrir a lo largo de la historia. El Tribunal declar6 la Ley del Estado de Bremen
contraria a las leyes comunitarias, por entender que la discriminacion positiva de las mujeres es
ilegal cuando se aplica de forma absoluta e incondicional. Considerd injusto que alguien pueda
sufrir una merma en sus derechos individuales por razén de sexo (en este caso el Sr. Kalanke),
aunque el objetivo fuese beneficiar a un grupo tradicionalmente desfavorecido.

8 AAVV: Igualdad..., pags. 525y 526.

9 Vid. Diario Oficial de niim. C340 de 10 de noviembre de 1997. asf el art. 2.8 de la Direc-
tiva 2002/73 sefiala “los estados miembros podrdn mantener o adoptar las medidas contempladas
en el apartado 4 del art. 141 del Tratado de Amsterdam con objetote garantizar en la préctica la
igualdad entre hombres y mujeres.”

TEMAS LABORALES niim. 101/2009. P4gs. 95-111.



Igualdad y responsabilidad social en los érganos de gobierno de las... 99

prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el prin-
cipio de igualdad de trato no impedird a ningin Estado miembro mantener u
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales o evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales” .

Por tanto, en los términos establecidos por el Tratado de Amsterdam e
incorporados a la Directiva 2002/73 (transpuesta el afio pasado por la LOI), la
adopcion de medidas de accidn positiva se encuentra respaldada por el Derecho
Comunitario y nadie duda de su constitucionalidad; no obstante sigue exis-
tiendo controversia en torno a aquellas medidas de resultado que se materia-
lizan en “cuotas”. Por tanto, conviene hacer algunas precisiones respecto a las
“cuotas” 10;

1. Son una modalidad de accién positiva consistente en una técnica legis-
lativa (su utilizacién, por consiguiente, estaria vedada a las personas
fisicas y juridicas salvo en los términos establecido por el legislador,
términos que analizaremos en el presente trabajo).

2. Suponen una discriminacién inversa y su legitimidad y constituciona-
lidad queda condicionada a la concurrencia de varios requisitos; entre
ellos, solo pueden usarse en un sector social determinado y por un
tiempo razonable, cuando sea imposible lograr la igualdad mediante
otras medidas de accién positiva.

La constitucionalidad de la norma que establezca dichas cuotas pasa por
los siguientes presupuestos:

(i) deberd demostrarse objetivamente la existencia de desigualdad de
hecho;

(ii) los sistemas de cuotas, son en todo caso de naturaleza transitoria
(deberan limitarse al periodo de tiempo necesario para lograr la
igualdad en aquel sector que se desee);

(iii) la discriminacién inversa debe establecerse mediante Ley ya que
afecta a los derechos de las personas.

En consecuencia, dentro de los limites enunciados, puede utilizarse legiti-
mamente la discriminacién inversa y establecer “cuotas” para eliminar las desi-
gualdades entre hombres y mujeres'!. No obstante hay que insistir, por las

10 AAVV: Igualdad de..., cit. pag 511 a 513.
1A estos efectos sefiala el Tribunal Constitucional en Sentencia de 3 de octubre de 1994
(STC 269/94) 1a legitimidad constitucional de las cuotas en este caso a favor de los minusvalidos.
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razones indicadas, que las “cuotas” son polémicas porque inciden sobre el prin-
cipio de igualdad entre las personas (14 CE). Concretamente en los cinco
Estados miembros de la Unién Europea que contemplan en su legislacion las
acciones positivas (Alemania, Austria, Dinamarca, Paises Bajos y Suecia)
continta la controversia politica y juridica sobre esta materia'?.

Los requisitos mencionados han condicionado, como veremos a continua-
cion, la férmula adoptada en nuestra normativa interna y légicamente han de
ser tenidos en cuenta por las empresas (en este caso las Cajas de Ahorros) al
materializar el principio de composicion paritaria.

3. LA COMPOSICION PARITARIA EN LA LEY IGUALDAD
3.1. Iniciativas precedentes en responsabilidad social corporativa

Antes de pasar a analizar el alcance de la regulacién contenida en la LOI
en materia de composicion paritaria de los consejos de administracion. Nos
parece interesante resefiar una concreta iniciativa precedente situada en el
campo de la responsabilidad social corporativa relativa a la composicién equi-
librada de los consejos de administracién que podria servirnos de referente para
el sector de las Cajas de Ahorros (tanto en el nivel estatal como autonémico de
Andalucia). Se elaboré por la Comisién Nacional del Mercado de Valores un
Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas a fin de
intensificar su transparencia y buen gobierno. Dicho Cédigo es el primer texto
en el Estado espafiol en el que se ha incluido una accion positiva de igualdad
en materia de gobierno corporativo, al establecer en su recomendacién n° 15:

“Que cuando sea escaso o nulo el niimero de consejeras, el Consejo
explique los motivos y las iniciativas adoptadas para corregir tal
situacion; y que, en particular, la comision de nombramientos vele
para que al proveerse las nuevas vacantes:

1. Los procedimientos de seleccion no adolezcan de sesgos implicitos
que obstaculicen la seleccion de consejeras;

2. La compaiiia busque deliberadamente e incluya entre los potenciales
candidatos, mujeres que retinan el perfil profesional buscado” .
“Lograr una adecuada diversidad de género en los Consejos de Admi-
nistracion no constituye solo un desafio en el plano de la ética, de la
politica y de la responsabilidad social corporativa, es también un
objetivo de eficiencia que las sociedades cotizadas deben plantearse,

12 AAVV: Igualdad. .., cit., pdg 527.
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al menos a medio plazo. Desaprovechar el potencial talento empresa-
rial del 51 % de la poblacion —las mujeres—no puede ser racional en
el conjunto de las grandes empresas de nuestro pais. La experiencia
de las uiltimas décadas, en la que hemos asistido a una creciente incor-
poracion de la mujer al mundo empresarial, asi lo acredita. Se trata
ahora de hacer un esfuerzo adicional para que esa presencia llegue a
la alta direccion y a los consejos de administracion de las sociedades
cotizadas. En atencion a esa circunstancia el Cddigo invita a las
sociedades con escasa presencia femenina en sus Consejos a que
hagan un esfuerzo deliberado por buscar posibles candidatas cada vez
que deba cubrirse una vacante en el Consejo, especialmente para
puestos independientes” .

Este tipo de accion positiva plasmada por la Comisién Nacional del
Mercado de Valores en el Cédigo Unificado de Buen Gobierno se caracteriza
por establecer un objetivo de composicion paritaria en los érganos de gobierno
a alcanzar, pero no un resultado de composicién paritaria mediante el estable-
cimiento de “cuotas” como posteriormente veremos que se hard en la LOI.

3.2. La promocion de la composicion paritaria en la Ley de Igualdad

La evidente escasa presencia femenina en los consejos de administracion
(estructura de propiedad) de las grandes empresas es, en gran parte, conse-
cuencia logica de la dificultad de las mujeres de acceder a los altos cargos
directivos (estructura técnica) siendo éstos una de las frecuentes vias de acceso
al consejo de administracion. La dificultad de las mujeres para acceder a
puestos de responsabilidad les priva de la experiencia necesaria para acceder a
los consejos de administracion. Su escasa presencia en los mismos no es, por
supuesto, debida a falta de aptitud o capacidad para el desempefio o ejercicio
de una ocupacién sino a la existencia de barreras a la adquisicién de experiencia
profesional. Y eso es lo que en definitiva pretende superar la norma contenida
en el articulo 75 de la LOI'3, que analizaremos a continuacion.

13 “Participacion de las mujeres en los Consejos de Administracion de las sociedades
mercantiles. Las sociedades obligadas a presentar cuentas de pérdidas y ganancias no abreviada
procurardn incluir en su consejo de administracion un niimero de mujeres que permita alcanzar
una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada
en vigor de esta Ley.

Lo previsto en el pdrrafo anterior se tendrd en cuenta para los nombramientos que se
realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes de la entrada en
vigor de la Ley” .
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Asf pues, el articulo 75 LOI, recoge la conveniencia de que las grandes
sociedades mercantiles (quedan excluidas todas las que puedan presentar
cuentas de pérdidas y ganancias abreviada), procuren la presencia equilibrada
de mujeres y hombres en los consejos de administracion, concediendo para ello
un plazo de ocho afios (plazo en el que el Gobierno ha rebajado su pretensién
inicial, pues pretendia que la participacion femenina en los 6rganos se alcan-
zase en un plazo de cuatro afios, y a un ritmo del 10% anual'#). Configurdndose,
por tanto, nuestra regulacién en la materia como una modalidad de accién posi-
tiva de “cuota” o de resultado,!’ con las caracteristicas de legitimidad y consti-
tucionalidad, establecidas por el Derecho Comunitario, la doctrina del TJCE y
nuestra propia legislacion interna (Ley Orgéanica de Igualdad y Constitucién
Espaiiola)'® . Veamos como cumple nuestra regulacién cada una de estas carac-

14 En el informe del CES sobre el Anteproyecto de la LOI se sefiala:

“El CES quiere poner de manifiesto que los términos de esta obligacién suponen un trata-
miento discriminatorio y desequilibrado en relacion con el otorgado por el anteproyecto a la obli-
gacion de alcanzar el principio de composicion equilibrada en otros dmbitos n opinién del
Consejo, el tratamiento debiera ser igual en todos los dmbitos por las razones siguientes: Las
sociedades mercantiles al igual que la Administracion general del Estado desenvuelven su acti-
vidad en un contexto social dado, en el que existen diferencias entre sexos en cuestiones como la
cualificacién, la incorporacién y disponibilidad en el &mbito profesional, o el interés o vocacién
por determinados puestos o sectores entre otros. Esta realidad limita considerablemente el logro
de objetivos concretos y cuantificables, con independencia del compromiso y sensibilidad de las
sociedades mercantiles, y la Administracién General del Estado con la igualdad. En la misma
linea y al igual que el Anteproyecto modula la aplicacién de las normas de igualdad en la Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del estado en razén de los términos establecidos por su normativa espe-
cifica , el CES opina que el Anteproyecto debiera considerar que las sociedades mercantiles
tienen regulado su funcionamiento por la normativa mercantil especifica y en concreto por al la
Ley de sociedades Anénimas en su articulo 137... las empresas, sea cual sea su configuracion
juridica, se rigen fundamentalmente por criterios de idoneidad, equiparables a los de mérito y
capacidad que rigen en la Administracion... La existencia de porcentajes o cuotas prefijadas
resulta incompatible con dichos criterios o principios, por lo que el CES considera que no puede
hacerse prevalecer la consideracién del sexo sobre el criterio de la capacidad y el interés general
o el especifico de competitividad de las empresas”.

15 Mis alld de la modalidad de accién positiva de objetivos como la contenida en el Cédigo
Unificado de Buen Gobierno elaborado por la Comisién Nacional de Valores.

16 Bl art. 190 de la LSA es el que establece las “sociedades” que podréan formular cuenta de
pérdidas y ganancias abreviada, por lo que a sensu contrario, son sociedades obligadas a presen-
tarla de forma no abreviada y, por tanto destinatarias de este articulo 75 LOI:

1). Las sociedades cuyos valores estén admitidos a negociacion en un mercado regulado de
cualquier estado miembro de la Unién europea (art. 190.4 LSA).

2) Las sociedades que durante “el primer ejercicio social desde su constitucion, transforma-
cién o fusién” (art. 190.1 LSA) o en, otro caso durante dos ejercicios consecutivos (art. 190.2
LSA), no retinan al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas de activo no supere los mil quinientos millones de pesetas
(9.483.793 euros).
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teristicas, para ello recordemos que las medidas de accién positiva que esta-
blecen “cuotas”, deben:

1. ser establecidas por Ley (nuestra Ley Orgénica de Igualdad);

2. en un sector social determinado (miembros de los consejos de admi-

nistracion de las empresas de cierto tamafio) donde exista discrimina-

ci6én (la participacién en los mismos entorno al 4.1 % en agosto de

2005 de las mujeres refleja dicha discriminacién);

por un plazo de tiempo(ocho afios);

4. no tienen caricter automatico (a medida que se produzcan los ceses de
los consejeros nombrados con anterioridad al 24 de marzo de 2007,
fecha de entrada en vigor de la LOIL, y a lo largo de ocho afios);

5. ni tampoco rigido (el resultado que se procurard alcanzar consiste en
que la presencia de cualquiera de los dos sexos en el conjunto no puede
ser superior al sesenta por ciento ni inferior al cuarenta por ciento, y
ademads tan sé6lo se procurard).

w

Por tanto, dicha medida se configura no como una obligacién legal sino
como una suerte de recomendacién dentro de las medidas de igualdad en el
marco de la responsabilidad social de las empresas ( “procurardn incluir en su
Consejo de administracion un nimero de mujeres...”) a fin de que las empresas
grandes de nuestro pafs busquen una composicién equilibrada de mujeres y
hombres en los consejos de administracién. No obstante la adopcion facultativa
de esta medida se ha reforzado por parte del legislador incentivando su asun-
cion por parte de las empresas con algunas ventajas adicionales de caricter
econémico (publicidad de las acciones, art. 74 de la LOI, posible criterio, entre
otros para la concesion del distintivo en materia de igualdad, etc...). Con ello,
el legislador, si bien no ha dotado de imperatividad en sentido juridico a la
medida—en tanto no deja de ser una recomendacién— si, ha generado una nece-
sidad econémica de cumplir con tal medida (y otras) a todas aquellas empresas
que deseen acceder a esas ventajas.

La materializaciéon de dicha medida en los nombramientos de mujeres en
los consejos de administracién debe también cumplir una dltima exigencia de
constitucionalidad (art. 14 CE) que, aunque no se ha incorporado al articulado
de la LOI, si se ha recogido en su Exposicion de Motivos, en la que queda refle-

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los tres mil ciento sesenta
millones de pesetas (18.967.587 euros)

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a
doscientos cincuenta.
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jado que la finalidad de la medida no obsta para que el criterio que prevalezca
en la incorporacion al consejo de administracion sea el talento y el rendimiento
profesional, para que el proceso esté presidido por el criterio de imparcialidad,
el sexo no debe constituir un obstéculo como factor de eleccién!”.

Para completar los requisitos de las acciones positivas en materia de
igualdad el art. 73 de la LOI sefiala que podran concertarse con la representa-
cion del personal, o en todo caso se les informara.

4. LA COMPOSICION PARITARIA EN LAS CAJAS DE AHORROS
4.1. Prevision general

En el contexto resefiado, y a pesar de la diccidn literal del art. 75 LOI, 16gi-
camente la medida de accién positiva ha de referirse no solo a las “sociedades
mercantiles” y a los “consejos de administracion”. Sino aplicarse también
extensivamente—so pena de caer en una absurda reduccién— a todas las personas
juridicas que actdien o se encuentren en territorio espafiol en términos del propio
articulo 2, apartado 2 de la LOI'®; entre las que se incluyen las Cajas de
Ahorros!®. Por consiguiente, los nombramientos afectados por la recomenda-
cién de composicion paritaria del art. 75 de la LOI no solo lo serfan, los de los
de miembros de los consejos de administracion, sino también, en consonancia
con la interpretacion extensiva realizada, los miembros del més genérico
6rgano general de administracion (se llame consejo de administracién o no) de
las personas juridicas. Sin que quepa por aplicacién de la LOI ampliar esta
concreta medida en los términos sefialados a otros érganos o cargos de admi-
nistracién y/o direccién®.

Por tanto, en el supuesto concreto de las Cajas de Ahorros la recomendacién
de paridad afectarfa en los términos antedichos a la composicién de los Organos
de Gobierno, regulados en la normativa estatal mediante Ley 31/85, de 2 de agosto

17 En el mismo sentido el informe del CES al Anteproyecto de Ley Orgénica de Igualdad
La existencia de porcentajes o cuotas prefijadas resulta incompatible con dichos criterios o prin-
cipios, por lo que el CES considera que no puede hacerse prevalecer la consideracién del sexo
sobre el criterio de la capacidad y el interés general o el especifico de competitividad de las
empresas”.

18 Por analogfa, este precepto para las obligaciones derivadas de la LOI sefiala que serdn de
aplicacion a todas las personas fisicas o juridicas que se encuentren o acttien en territorio espaiiol;
si bien hemos de recordar que no estamos ante una obligacién sino ante una recomendacion.

19y también y otras Fundaciones con (actividad econémica, o las cooperativas, agrarias, de
crédito, de viviendas, etc.)

20AAVV: Comentarios a la Ley de Igualdad, CISS, Valencia, 2007, pags. 539 a 545.
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sobre Organos Rectores, esta normativa se completa por lo que a las Cajas de
Ahorros andaluzas se refiere por la Ley andaluza de Cajas de Ahorros de 15/1999,
de 16 de diciembre. Asf pues, convendria la adaptacién de ambas normas, estatal
y autonémica, a la Ley de Igualdad. En relacién a la norma andaluza (15/1999, de
16 de diciembre), en el epigrafe 6 del presente estudio se abordan propuestas para
su modificacién (véase el apartado 6), en la materia que nos ocupa.

Por lo que respecta a las Entidades andaluzas y para el caso de que indivi-
dualizadamente se asuma esta recomendacién de composicion paritaria, afec-
tard a la composicion de la Asamblea General, Consejo de Administracion y su
Comisién Ejecutiva y también a la Comisién de Control. Hemos de hacer una
precision respecto a la Comision Ejecutiva ya que si nos atenemos a su deno-
minacién, las comisiones ejecutivas son normalmente érganos de gestién y no
de gobierno. Pero en el caso de las Cajas de ahorros en general y las andaluzas
en particular parece razonable que la Comisién Ejecutiva sea considerada un
organo de gobierno conforme a su caracterizacién y composicion tanto en la
norma estatal (Ley 31/85) como autondmica (Ley 15/99), al estar compuesta
por los mismos grupos que integran cada uno de los Organos de Gobierno.

Unicamente quedaria fuera del &mbito de aplicacién del art. 75 de la LOI
la figura del Director General regulada también en la normativa aludida, desig-
nado, por los criterios de capacidad, experiencia y profesionalidad reflejados en
la misma.

Una tltima precision importante, la medida concreta, es decir, la concreta
recomendacién de paridad del art. 75 de la LOI, en los términos analizados, no es
extensible a los 6rganos de direccion de las empresas(Cajas de Ahorros), si bien
ello no significa que dichos 6rganos de direccion (asi como el resto de los grupos
profesionales de la empresa) estén, como es légico, al margen de dicho principio
de presencia equilibrada a los que les alcanza también por aplicacién de la LOI,
pero de modo diferente al de los Organos de Gobierno. Como resulta obvio, por
aplicacion de la LOI se ha de promover también la presencia equilibrada de
mujeres y hombres en los érganos de direccion, y en todos los grupos profesio-
nales donde cualquiera de los dos sexos se encuentre escasamente representado.
Si bien para cumplir este objetivo (ya no es un resultado, es un objetivo) respecto
a los 6rganos de direccion, cargos directivos y de responsabilidad (u otras cate-
gorias) no se establece plazo, ni términos concretos para su realizacion. Por tanto,
existe un matiz a tener en consideracion, para entenderse promovida la presencia
equilibrada respecto a estos ultimos (6rganos de direccién, puestos directivos y
de responsabilidad) bastarfa con el hecho de aumentar o progresar paulatinamente
en la cifra de presencia femenina respecto a la situacién de partida.

Ahora bien, para la concesion del distintivo de igualdad establecido en el
art. 50 de la LOI se tendrd en cuenta también, entre otros criterios, el principio
de presencia equilibrada de mujeres en los 6rganos de direccién.
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En el ambito de la Comunidad Auténoma Andaluza la Ley 12/2007 para
la promocién de la Igualdad de Género en Andalucia ha creado una marca de
excelencia en igualdad para las Entidades comprometidas con la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres (art. 35). Para su concesion se toma en
consideracion tanto la equilibrada representacion de hombres y mujeres en
todos los grupos profesionales, entre los que se incluyen puestos directivos, de
responsabilidad y mandos intermedios; como la implementacién de actua-
ciones de responsabilidad social en materia de igualdad, entre las que se
encuentra la promocién de la composicién paritaria de los érganos de gobierno
en las Entidades.

4.2. Plazo de implantacion

Siguiendo el esquema prefijado por el articulo 75 de 1a LOI la implantacién
de la composicion paritaria no tiene un cardcter automatico sino que se difiere
a un momento posterior que se concretard conforme a las reglas temporales
existentes en cada empresa para la renovacién de los consejos de administra-
cion “... para los nombramientos que se realicen a medida que venza el
mandato de los consejeros designados antes de la entrada en vigor de la Ley” .

Traduciendo esta disposiciéon al dmbito de las Cajas de Ahorros podria
entenderse que se estd difiriendo la implantacién del principio de composicién
paritaria al momento en que se produzca la primera renovacién parcial de los
Organos de Gobierno, comenzando por la Asamblea General y siguiendo por
los restantes Organos (Consejo de Administracién, Comisién Ejecutiva y
Comisién de Control).

4.3. Previsiones en la Ley andaluza de Igualdad

Como cabe esperar, La Ley 12/2007, 26 de noviembre, para la promocién
de la igualdad de género en Andalucia?!, aporta pocas novedades en este parti-
cular frente a la LOI, y dentro del &mbito de sus competencias. Veamos. La Ley
de igualdad andaluza resulta aplicable a las personas fisicas y juridicas en todo
el territorio de Andalucia y por tanto a las Cajas de Ahorros andaluzas. Esta Ley
define el principio de representacion equilibrada (equivalente al de composi-
ci6n paritaria o presencia equilibrada)??, si bien no contiene referencias especi-

21 (BOJA 18 de diciembre de 2007).

22 Art. 3. Definiciones. 3. Se entiende por representacién equilibrada aquella situacién que
garantice la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto de personas a que se
refiera, cada sexo ni supere el sesenta por ciento ni sea menos del cuarenta por ciento.
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ficas a la composicién paritaria de los érganos de gobierno, ni de los consejos
de administracion de las empresas. Sus referencias a la presencia equilibrada de
mujeres y hombres alcanzan a los 6rganos de representacion y de toma deci-
siones?3sin especificar cudles (en esta categoria podrian entenderse incluidos
los Organos de Gobierno de las Cajas de Ahorro); a los 6rganos directivos y
colegiados de la Administracién de la Junta de Andalucia®*; a los érganos
directivos las empresas?’; a las organizaciones empresariales?® y a las organi-
zaciones sindicales. La Ley andaluza de Igualdad es mds prolija en medidas de
este tipo para el sector publico que para el privado.

Contiene también la Ley andaluza (de Igualdad) referencias a las actua-
ciones de responsabilidad social que las empresas pueden adoptar en materia de
igualdad (a través de medidas econdmicas, comerciales y laborales). Y al
impulso que recibirdn dichas actuaciones de los poderes publicos. En dicha Ley
se hace expresa referencia a la marca de excelencia en igualdad estableciendo
entre los criterios para su concesion la implementacion de actuaciones de
responsabilidad social en materia de igualdad de oportunidades®’. Entre
dichas actuaciones cabe suponer encajan medidas como las que estamos anali-
zando y por tanto es esperable la concesién de la marca de excelencia a las

23 Articulo 4. Principios generales. 8. El fomento de la participacién o composicién equili-
brada de mujeres y hombres en los distintos 6rganos de representacién y de toma de decisiones,
asi como en las candidaturas a las elecciones del Parlamento de Andalucia.

24 Art. 11. Representacion equilibrada de los érganos directivos y colegiados. Se garantizara
la representacion equilibrada de hombres y mujeres en el nombramiento de titulares de érganos
directivos de la Administracién de la Junta de Andalucfa cuya designacién corresponda al
Consejo de Gobierno

25 Art. 27. Planes de igualdad y presencia equilibrada en el sector empresarial

2. Las empresas procurardn la presencia equilibrada de mujeres y hombres en sus 6rganos
de direccion.

26 Art. 27. 3. Las organizaciones empresariales procurardn la presencia equilibrada de
mujeres y hombres en sus 6rganos de direccion.

2T Art. 34. Actuaciones de responsabilidad social de las empresas en materia de igualdad.

1. Sin perjuicio de la normas en materia de empleo recogidas en el presente titulo, las

empresas podrdn asumir, en virtud de acuerdos, con la representacion legal de las traba-

Jjadoras y trabajadores, instituciones, organismos y asociaciones para la igualdad de

género, actuaciones de responsabilidad social, a través de medidas econdomicas, comer-

ciales, laborales, asistenciales o de otra indole, con la finalidad de mejorar la situacion de
igualdad entre mujeres y hombres en la empresa.

2. Los poderes publicos de Andalucia impulsardn medidas para fomentar el desarrollo de

actuaciones de responsabilidad social de las empresas en materia de igualdad de género.

ART.35. Marca de excelencia en igualdad

g) la implementacién de actuaciones de responsabilidad social en materia de igualdad de
oportunidades.
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empresas (Cajas de Ahorros) que asuman acciones (ademds de otras®) de
promocién de la composicién paritaria de sus érganos de gobierno en los
términos analizados, establecidos por el art. 75 de la LOI.

Ademads, la Ley andaluza de Igualdad asocia numerosas ventajas para las
empresas a la concesion de dicha marca de excelencia en igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres. Por ejemplo en la contratacion publica
(art.12) existird preferencia en la adjudicacion de los contratos para aquellas
proposiciones presentadas por empresas que en el momento de acreditar su
solvencia técnica estén en posesion de la marca de excelencia andaluza en
igualdad de oportunidades.

5. CRITERIOS GENERALES PARA LA ADAPTACION DE LA LEY
ANDALUZA DE CAJAS DE AHORROS

Los criterios para adaptar la Ley andaluza de Cajas de Ahorros a la reco-
mendacién de paridad recogida por la Ley Organica de igualdad (art. 75)
vienen determinados:

En primer lugar, por los requisitos y limites sefialados en los epigrafes
precedentes para esta medida en la propia LOI, en el Derecho comunitario
(incluida la Doctrina del TICE) y en nuestra Constitucion.

En segundo lugar, por la caracterizacién y composiciéon dada a los
Organos Rectores por la normativa bésica de la Cajas de Ahorros, principal-
mente la Ley 13/85, de 2 de agosto. La materializacién del principio de
composicion paritaria habra de realizarse en los términos siguientes. Se tomara
en cuenta que la composicién de los Organos de Gobierno de las Cajas de
Ahorros, estd predeterminada por cuotas porcentuales asignadas (por Ley o
Estatutos) a cada uno de los grupos o colectivos que los integran (Corpora-
ciones Municipales, Impositores, Empleados, Entidades fundadoras, etc.),
prevaleciendo en las designaciéon de la mayoria de sus miembros reglas de
proporcionalidad, y siendo bastante escaso el nimero de personas en que
prima el criterio de la profesionalidad y experiencia en su designacién. Por ser
poco numeroso este grupo de consejeros que provienen del dmbito profesional
parece razonable destacar respecto a ellos que el sexo no deba constituir un
obstaculo como factor de eleccion.

Hechas estas salvedades, los criterios generales para la adaptacién de la
Ley andaluza de Cajas de Ahorros a la LOI serian los siguientes:

28 Empresas que realicen plan de igualdad, promuevan la composicién paritaria de los
organos de direccion, etc..
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1. Reflejar en la exposicion de motivos el objetivo general de composi-
cién paritaria y sus limites con caricter.

2. Reflejar en el articulado el objetivo general de composicién paritaria

de los Organos de Gobierno?.

Reflejar en el articulado el concepto de composicion paritaria.

4. Establecer en la Ley criterios especificos comunes a todos los érganos
de gobierno en la implantacién del objetivo de paridad, tales como los
siguientes:

a. Promover la paridad desde los grupos integrantes de los Organos
de Gobierno y en la proporcién de presencia que a cada uno de
estos grupos corresponda.

b. Excluir del computo a quienes ocupan cargos (Presidente, Vice-
presidente, etc).

c. Dar primacia a la profesionalidad y experiencia frente al sexo para
la designacién de vocales del Consejo de Administraciéon que no
sean Consejeros Generales.

5. Seiialar con caracter general un plazo razonable para su consecucion.

6. Reflejar también el objetivo de composicidn paritaria individualizada-
mente para cada uno de los Organos de Gobierno, conforme al alcance
dado a dicho objetivo con caracter general.

w

6. RECOMENDACIONES

Con o sin modificacién previa de la Ley andaluza de Cajas de Ahorros, las
Cajas andaluzas procuraran, en el marco de la LOI vigente desde 24 de marzo
de 2007, a partir de las préximas renovaciones parciales de sus Organos de

29 Se sugiere la insercién en el articulado de la Ley andaluza de Cajas de Ahorros un arti-
culo 45 bis: “Composicion paritaria de los Organos de Gobierno.

Las Cajas de Ahorros andaluzas asumen el objetivo de procura en la medida de los posible,,
la composicion paritaria de sus Organos de Gobierno en el plazo de ocho afios a partir de la
entrada en vigor del presente articulo. Se entenderd por composicion paritaria conseguir una
presencia de mujeres y hombres en los Organos de Gobierno tal que en el conjunto a que se
refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta
por ciento. Tomdndose en consideracion con cardcter general para alcanzar la mencionada
paridad los siguientes criterios comunes para todos los Organos de Gobierno:

a) Del computo se excluirdn aquellas personas que formen parte de los Organos de
Gobierno en funcion del cargo especifico que desemperian.

b) Cada organizacion, institucion, entidad, o grupo a la que corresponda la designacion o
propuesta, procurard facilitar la composicion de género que permita la representacion equili-
brada.”
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Gobierno la progresiva implantacién del principio de composicion paritaria.
Los criterios para materializar la recomendacion de paridad en cada una de las
Cajas de Ahorros (Andaluzas) vendran determinados, como se ha dicho:

En primer lugar, por los requisitos y limites sefialados para esta medida en
la propia LOI (art. 75), el Derecho comunitario (incluida la Doctrina del TJCE)
y en nuestra Constitucion analizados en el epigrafe 2 del presente trabajo.

En segundo lugar, por la caracterizacién y composicién dada a los Organos
Rectores por la propia normativa bdsica de la Cajas de Ahorros, principalmente
la Ley 13/85, de 2 de agosto, y también por la normativa andaluza de Cajas de
Ahorros, Ley 15/1999, de 16 de diciembre, anteriormente sefialados.

En tercer y dltimo lugar, por las caracteristicas y composicion dadas a sus
Organos de Gobierno en los Estatutos de cada una de las Entidades en aplica-
cion de la normativa estatal y autonémica.

Seria recomendable, por tato, una modificacién estatutaria en cada una de las
Entidades que vaya a asumir la implantacién del principio de composicion paritaria
preferiblemente con caricter previo a las renovaciones parciales de consejeros
generales pero, por supuesto, también podria a hacerse con posterioridad si dichas
renovaciones se encuentran muy préximas en el tiempo. En dicha modificacion
estatutaria se incluird expresamente y se articulard el nuevo criterio de composicion
paritaria en la designacién y composicién de sus Organos de Gobierno.

A continuacion se expondrdn unas pautas generales a modo de recomen-
dacién a las Entidades para la modificacion de sus Estatutos en el sentido
aludido. Dichas recomendaciones son de cardcter minimo, al tratarse la asun-
ci6én la composicién paritaria en la eleccién de los Organos de Gobierno de una
medida de cardcter voluntario. Sugerimos en nuestra propuesta de modificacion
estatutaria que se adopte un modelo de accién positiva a medio camino (podri-
amos decir mixto) entre la consecucién de un objetivo de paridad y la conse-
cucién de un resultado o “cuota” de paridad en los términos enunciados y por
las razones dadas en los apartados precedentes del presente estudio (la frontera
entre ambos se encuentra reflejada en las precisiones hechas en los apartados 2
y 3 ). Hecha esta importante salvedad, los criterios generales para la implanta-
cion en la composicion paritaria en los Estatutos de las Cajas de Ahorros anda-
luzas serian los siguientes:

1. Reflejar estatutariamente el objetivo general consistente en procurar la
composicion paritaria de los Organos de Gobierno, y definir su
alcance’.

30 Introducir en los Estatutos de las Entidades el objetivo general de composicién paritaria
de los Organos de Gobierno, en términos como los que se resefian a continuacién: “Composicion
paritaria de los Organos de Gobierno. La Entidad asume el objetivo de procurar, en la medida
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2. Seiialar con caracter general un plazo de ocho afios para su consecu-
cién’!,

3. Reflejar también el objetivo de composicidn paritaria individualizada-
mente para cada uno de los Organos de Gobierno, conforme al alcance
dado a dicho objetivo con carcter general.

4. Establecer criterios especificos para lograr su implantacion, tales como
los siguientes:

a. Promover la paridad desde los grupos integrantes de los Organos
de Gobierno y en la proporcién que a cada uno de estos grupos
corresponda.

b. Excluir del computo a quienes ocupan cargos (Presidente, Vice-
presidente, etc).

c. Dar primacia a la profesionalidad y experiencia frente al sexo para
la designacién de vocales del Consejo de Administraciéon que no
sean Consejeros Generales.

d. Iniciar la implantacion de la composicion paritaria a partir de la
primera renovacién parcial de cada uno de los Organos de
Gobierno.

de lo posible, la composicion paritaria de sus Organos de Gobierno en el plazo de ocho afios a
partir de la entrada en vigor del presente articulo. Se entenderd por composicion paritaria
conseguir una presencia de mujeres y hombres en los Organos de Gobierno tal que en el
conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos del cuarenta por ciento. Tomdndose en consideracion con cardcter general para alcanzar
la mencionada paridad los siguientes criterios comunes para todos los Organos de Gobierno:

a) Del computo se excluirdn aquellas personas que formen parte de los organos de
gobierno en funcion del cargo especifico que desempernan.

b) Cada organizacion, institucion, entidad, o grupo a la que corresponda la designacion o
propuesta, procurard facilitar la composicion de género que permita la representacion equili-
brada” .

31 El plazo depender del ritmo que quiera dar cada Entidad a la medida, no menos de ocho
afios, de los cuales ya han transcurrido uno y medio.
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Toda norma juridica nace con una determinada teleologia y, en este sentido, el Estatuto del
Personal Investigador en Formacién persigue —en esencia— dos fines juridico-laborales: en primer
lugar, dispensar proteccién sociolaboral al colectivo de investigadores predoctorales en régimen de
beca y, en segundo término, encuadrar bajo una relacion laboral “comtin” a aquellos beneficiarios de
una ayuda a la investigacién que cumplan una serie de requisitos temporales y/o académicos.

Sin embargo, cuando el citado reglamento realiza una remision normativa en bloque al
Derecho del Trabajo “comiin”, los fines sociolaborales de la norma colisionan con los medios juri-
dicos preexistentes. En esta tesitura pueden hallarse pautas juridicas a seguir como norte hermenéu-
tico, si bien, resulta vital una futura intervencién normativa que depure imperfecciones juridicas, ya
sea manteniendo la linea continuista de encaje en una relacién laboral “comiin” o, en su defecto, a
través de una regulacion laboral especial.

ABSTRACT Key Words: Research trainees

All judicial laws are born under a teleological aspect, and in this sense, the new statue
adopted for research trainees has —in essence- two targets: judicial and labour. At first, to grant socio-
labour protection to those pre-doctoral researchers with a scholarship; and secondly place under a
“common” labour relation those beneficiaries that receive grants for research and that fulfil a series
of requisites considering timing and their academic background or career. But when the law is revised
in terms of “common” labour law rights those socio-labour aspects, such as regulation which interfere
with the previous judicial measures. In this sense, some judicial rules are to be followed
hermeneutically, and a future regulatory intervention correcting the judicial errors may take place
either as being a continuation of common labour relations or through a special labour relation.

" El presente trabajo se enmarca dentro del grupo de investigacién “Politicas territoriales
de empleo, mercado de trabajo y derecho a la insercion”.

' La lucha por el derecho, Trad. A. Posada y Biesca, Prélogo de L. ALAS, Libreria de
Victoriano Suarez, Madrid, 1881.
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1. INTRODUCCION

De todos es sabido que el Derecho evoluciona, cambia y, en no pocas
ocasiones, sufre giros de ciento ochenta grados en relacion a la regulacion juri-
dica precedente. Pues bien, el Estatuto del Personal Investigador en Formacién
constituye un ejemplo grafico de cémo una tradicién positiva y jurisprudencial,
forjada a fuego durante décadas, puede quedar en agua de borrajas con la
entrada en vigor de un reglamento administrativo inspirado en una pléyade de
variables juridicas y metajuridicas?.

2 RD 63/2006, de 27 de enero, por el que se aprueba el Estatuto del Personal Investigador
en Formacién, BOE de 3 de febrero de 2006, (en adelante, EPIF). La jurisprudencia, tradicional-
mente, habia negado la existencia de vinculo laboral entre el investigador y el organismo de
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En nuestro pais, desde antafio, el Derecho positivo y la praxis jurisprudencial
habfan negado la existencia de relacién laboral entre los denominados “becarios de
investigacién” y el organismo de adscripcion. Sin embargo, con la entrada en vigor
del EPIF se produce una ruptura de la tradicion juridica anterior en un momento
histérico marcado por una corriente de pensamiento neoliberal y un debilitamiento
progresivo y subversivo del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social®.

En este contexto, el EPIF a través de dos simples operaciones juridicas
logra insertar sus fines sociolaborales en el ordenamiento juridico preexistente,
a saber: por un lado, obliga a las entidades convocantes y organismos de
adscripcion a entablar una relacion laboral con aquéllos investigadores que
cumplan una serie de requisitos temporales y/o académicos. Y, por otro lado,
amplia el dmbito subjetivo de la Seguridad Social con la inclusién de este
colectivo en el Régimen General de la Seguridad Social (en adelante, RGSS)*.

En definitiva, la entrada en vigor del EPIF ha supuesto, en primer lugar, un
avance pionero en el reconocimiento de derechos sociolaborales basicos a este
colectivo y, en segundo término, una aproximacion de nuestro Ordenamiento
Juridico a la regulacion juridico-laboral existente en varios paises europeos’.

adscripcion (SSTS, sala de lo Contencioso—Administrativo, de 11 de diciembre de 2001, 28 de
junio de 2005 y 18 de noviembre de 2005). I. Alzaga Ruiz, “El nuevo régimen juridico del
personal investigador en formacion”, Actualidad Laboral, n°® 18, 2006, pp. 2168-2169.

3 Para una muestra de distintos supuestos sociolaborales dénde una norma de rango legal o
administrativo rompe una consolidada linea jurisprudencial, A. Desdentado Bonete, Problemas de
la jurisprudencia en el orden social: vinculacion, cambio, conflictos jurisprudenciales y relaciones
con la ley, dentro de la obra colectiva, La fuerza vinculante de la Jurisprudencia, Dir. J. Samper
Juen, Estudios de Derecho Judicial, 342001, CGPJ, Madrid, 2001, pp. 441 y ss.

4 Para obtener una visién de los criterios tradicionales utilizados para configurar una rela-
ci6én de beca frente a una relacion laboral, S. Gonzdlez Ortega / J. M. Moreno Diaz, “La beca
como instrumento de insercion en el mercado laboral”, Revista de Relaciones Laborales Lan
Harremanak, n° 4,2001, pp. 177 y ss. En relacién a la histérica ampliacion del dambito subjetivo
de la Seguridad Social, A. Perpifid Rodriguez, Sociologia de la Seguridad Social, Confederacién
Espafiola de Cajas de Ahorro, Madrid, 1972, pp. 151 y ss. El EPIF se enmarca dentro de la
tendencia expansiva del sistema de Seguridad Social, caracterizada — entre otros factores — por
otorgar proteccién sociolaboral a colectivos que originariamente se encontraban al margen del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, A. de 1a Puebla Pinilla, “La nueva relacion laboral
especial de los abogados que prestan servicios en despachos individuales o colectivos”, Rela-
ciones Laborales, n° 4, 2006, pp. 59 y ss.

5 Con anterioridad a la entrada en vigor del EPIF existian opiniones que abogaban por la
necesidad de instrumentalizar una relacion laboral entre los becarios de investigacion y los orga-
nismos de adscripcién, J. Moreno Gené, “El personal investigador en formacion ;becarios o
trabajadores?”, Temas Laborales, n° 78, 2005, pp. 95 y ss. J. Lujan Alcardz, “A propdsito del
Estatuto del becario de investigacion” , Aranzadi Social 1/2004, pp. 9 y ss. En este sentido, nétese
que la interpretacion doctrinal puede ser entendida como una “recomendacion” dirigida a los
poderes publicos, R. Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, UNAM, México,
Porrda, 2002, pp. 19 y ss.
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A lo largo de estas paginas se expondrd un andlisis juridico—critico de este
novedoso, polémico y, a la vez, ansiado Estatuto del Personal Investigador en
Formacién. No sin antes sefialar que esta norma no es un fin en s{ misma, sino
que constituye el referente normativo de un movimiento reivindicativo que
demanda la aplicacion del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social a este
colectivo, como si de trabajadores por cuenta ajena se tratara, esto es, desde el
primer dfa de incorporacién al organismo de adscripcién®.

2. EL SENTIDO DE LA NORMA

A lo largo de la historia las instituciones publicas y la iniciativa privada han
desempefiado una labor esencial en el desarrollo de la ciencia. Con el transcurso
del tiempo ha ido mejorando paulatinamente la infraestructura cientifico—tecno-
l6gica de nuestro pais y, asimismo, de forma paralela a esta progresion técnica,
han ido mejorando gradualmente las condiciones socioeconémicas y sociolabo-
rales del personal investigador, en general, y el de formacién, en particular’.

Hoy dia, en los albores del siglo XXI, las implicaciones de la denominada
“sociedad y economia del conocimiento”, las iniciativas comunitarias tendentes
a construir un “espacio europeo de investigacion” y el paradigma de los
modelos nacionales de investigacién adoptados en varios paises europeos, se
han erigido como factores determinantes para que el ejecutivo espafiol elabo-
rara el EPIF con un doble y decisivo propdsito: en primer lugar, cumplir con
los compromisos electorales suscritos afios atrds y, en segundo término, apaci-
guar un hervidero de protestas y movilizaciones colectivas®.

6J. Moreno Gené, “El nuevo estatuto del personal investigador en formacion: la combina-
cion de beca de investigacion y contratacion laboral”, RTSS, CEF, n° 277, 2006, p. 76. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que hoy por hoy nuestro ordenamiento juridico estd desprovisto
de recursos contractuales para cumplir “integramente” un mandato programatico de esta natura-
leza. Sobre la ausencia de una regulacion adecuada a las especificidades del personal investigador
en formacion, R. Morén Prieto, “El Estatuto del Personal Investigador en Formacion: otro
timido paso en la asimilacion de las becas formativas al régimen laboral”, Relaciones Laborales,
n° 19, 2006, p. 48 in fine.

7 Sobre las dificultades socioeconémicas que tradicionalmente han sacudido a los titulados
universitarios que optan por dedicarse a la investigacion, M. Weber, El politico y el cientifico,
Alianza Editorial, 1* Ed. — 14® Reimp., Madrid, 1994, pp. 181 y ss. A modo de resefa histdrica,
nétese que en plena época franquista los poderes publicos tinicamente debian dotar a los investi-
gadores con “medios decorosos de subsistencia”, M. Lora Tamayo, separata de la segunda
edicién de la obra El nuevo estado espaiiol, que lleva por titulo La investigacion cientifica, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pp. 11 y ss.

8 Informe elaborado por la Federaci6n de J6venes Investigadores, “La situacion en Espaiia
de los Investigadores en Fase inicial: un estudio comparativo con respecto a Europa”, 2003,
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El EPIF, como reglamento administrativo de caricter estatal, extiende el
ambito subjetivo del ordenamiento sociolaboral al colectivo de investigadores
en formacién. Esta extension normativa estd legitimada juridicamente en todo
momento, ya que no existe ninguna norma laboral o de seguridad social que
excluya de su dmbito de aplicacién al personal investigador en formacién. Por
tanto, puede afirmarse — sin temor a errar — que el EPIF respeta en todo
momento el principio de reserva de ley®.

La naturaleza juridica del EPIF es la de reglamento complementario de la
Ley, lo que la doctrina alemana ha denominado “gesetzergdnzenden veord-
nungen”, esto es, la norma emanada del poder ejecutivo que hace extensiva una
ordenacidn juridica de naturaleza legal a una determinada realidad social, que
carece de un pronunciamiento normativo previo en la materia'®.

A pesar de las especialidades juridico-laborales que presenta la actividad
del personal investigador en formacién, el EPIF se remite en bloque al Derecho
del Trabajo “comin”. Y, a su vez, al Derecho de la Seguridad Social, si bien,
como excepcion en esta materia, el EPIF recoge expresamente unas reglas
especiales directamente aplicables al personal investigador en formacién con
régimen de beca predoctoral (disp. adic. 1* EPIF).

Como es sabido, en nuestro pais, histéricamente, no ha existido ninguna
norma legal o reglamentaria que abordara en su conjunto el régimen juridico
del personal investigador en formacién. Con esta rémora a las espaldas, el
régimen juridico aplicable se cefifa a la convocatoria de las correspondientes
ayudas a la investigacion y, en su caso, a las normas estatutarias del organismo
de adscripcion.

Esta casuistica situacion se perpetda durante décadas hasta la entrada en vigor
del Estatuto del Becario de Investigacion (en adelante, EBI), una norma regla-

pudiendo accederse al mismo a través de la siguiente direccion (www .precarios.org/docs.php3).
En relacion a la influencia de los ordenamientos juridicos extranjeros y supraestatales sobre el
derecho nacional, B. Markesinis, Il metodo della comparazione, Giuffre, Mildn, 2004, pp. 191 y
ss. Véase, por dltimo, el Programa Electoral del PSOE para las elecciones generales de 2004, p.
186.

9 R. Garcia Macho, Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, 1* Ed.,
pp- 167 y ss.

10 3. M?. Baiio Leédn, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, Civitas,
Madrid, 1* Ed., 1991, pp. 24 y ss. En general, sobre las normas juridicas de cardcter remisivo K.
Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, (Trad. M. Rodriguez Molinero), Ariel Derecho,
Barcelona, 1994, pp. 253 y ss. Las remisiones que se realizan en el EPIF hacia el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social son de cardcter “externo” y “dindmico”, al remitirse a un
conjunto normativo que se encuentra fuera de la norma remitente y se halla, ademads, en continuo
movimiento o transformacién, M. Carbonell / S. T. Pedroza de la Llave (Coords.), Elementos de
técnica legislativa, UNAM, México, 2000, pp. 215 y ss.
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mentaria que aspira a establecer por vez primera en nuestro Derecho una regula-
cion general en la materia. Ahora bien, la eficacia real del EBI estuvo siempre en
entredicho: su aplicacién dependia de que el programa de ayudas a la investiga-
cién estuviera inscrito en un Registro ad hoc y, sin embargo, 1a inscripcién tenia
un caracter potestativo que propicio la desproteccion sociolaboral de los becarios
integrados en programas de ayudas no inscritos en el citado Registro'!.

En medio de este clima oscilante la situacién se agravé por momentos. De
forma asimétrica y “voluntarista” diversas Comunidades Auténomas estable-
cieron convocatorias publicas de ayudas a la investigacion, dénde combinaban
un periodo inicial de beca sin cotizacién a la seguridad social con un periodo
final dénde se obligaba a instrumentalizar una relacién laboral entre el becario
y el organismo de adscripcién'2.

Pues bien, con el propésito de ofrecer un marco juridico de referencia y
eliminar esta atmosfera de crispacion e inseguridad juridico-laboral, final-
mente, logra elaborarse el EPIF, siguiendo el procedimiento establecido en el
art. 24 de la Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre) y de acuerdo
con la habilitacién constitucional que tiene el Estado para regular cuestiones
tales como el fomento y coordinacion general de la investigacién cientifica y
técnica (art. 149.1.15% CE), propiedad intelectual e industrial (art. 149.1.9* CE),
legislacion laboral (art. 149.1.7* CE) y, por ultimo, legislacién basica y régimen
econémico de la Seguridad Social (art. 149.1.17* CE)'3.

3. RELACION BILATERAL Y RELACION TRIANGULAR

La relacién juridica del personal investigador en formacién nace con la
concesion y posterior aceptacién de una ayuda a la investigacién comprendida

' RD 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Becario de Inves-
tigacién, BOE 3 de noviembre de 2003. Con anterioridad a la entrada en vigor del EPIF, J.
Moreno Gené, “El Estatuto del Becario de Investigacion: la inclusion de los becarios de inves-
tigacion en el Régimen General de la Seguridad Social como asimilados a los trabajadores por
cuenta ajena”, RTSS, CEF, n° 250, 2004, pp. 3 y ss. O. Ferndndez Mérquez, “Nuevas normas
sobre los becarios y el personal sanitario residente: otra ocasion para la reflexion sobre el
trabajo formativo” , Temas Laborales, n° 74,2004, pp. 11 y ss. Para una critica sagaz al respecto,
1. Garcia Ninet, “Sobre el presunto estatuto del becario de investigacion”, Tribuna Social, n°
155,2003, pp. Sy ss.

12 J. Moreno Gené, “La contratacion laboral del personal investigador en formacion:
contrato en prdcticas versus contrato de obra o servicio determinado”, RTSS, CEF, n° 262,
2005, pp. 91 y ss.

13 3. Moreno Gené, “El nuevo Estatuto del Personal Investigador en Formacion: la combi-
nacion de beca de investigacion y contratacion laboral”, op.y loc. cit., pp. 41 y ss. Asimismo,
Dictamen del Consejo de Estado n° 2147/2005, aprobado el 12 de enero de 2006.
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dentro del d4mbito de aplicaciéon del EPIF. A partir de ese momento surgiran
multitud de derechos y deberes para los sujetos intervinientes y vinculados
entre si de acuerdo con un régimen juridico interdisciplinar que varia bésica-
mente en funcién de dos factores: el vinculo juridico (beca o contrato de
trabajo) y el niimero de sujetos intervinientes (relacién bilateral o triangular)'4.

Sobre este dltimo factor, adviértase desde este preciso instante que la
distincion entre relacion bilateral y relacion triangular lleva aparejada innume-
rables consecuencias juridicas y econdmicas. En una relacién bilateral el bene-
ficiario de la ayuda desarrollard un trabajo de investigacion y prestard sus servi-
cios en la propia entidad convocante que es al mismo tiempo un organismo de
investigacion, existiendo por tanto unicamente dos sujetos en esta relacion juri-
dica (entidad convocante — beneficiario de las ayudas). Y, por otro lado, en una
relacion triangular el beneficiario de la ayuda desarrollard su trabajo y prestara
sus servicios en un organismo de adscripcién distinto a la entidad convocante,
existiendo por tanto tres sujetos en esta relacion juridica (entidad convocante —
beneficiario de las ayudas — organismo de adscripcién). En consecuencia, el
caracter bilateral o triangular de la relacién juridica del personal investigador
en formacion dependerd de que la entidad convocante de las ayudas sea al
mismo tiempo (o no) un organismo de investigacién'’.

La razén que sustenta este régimen juridico bicéfalo (bilateral y triangular) es
puramente econémica. Los organismos de investigacién por si solos y con sus
limitados presupuestos econdmicos son incapaces de financiar y gestionar inte-
gramente el colectivo de investigadores en formacion, siendo necesaria la inter-
vencion adicional de terceros sujetos (publicos y privados) que financien las
ayudas a la investigacion en régimen triangular. Por tanto, las relaciones bilate-
rales y triangulares en el &mbito del personal investigador en formacién son forzo-
samente compatibles, sin embargo, nétese que la intervencion de los poderes
publicos deriva de una exigencia constitucional (art. 44.2 CE), mientras que la
intervencion de los sujetos privados depende tnicamente de su libre albedrio.

14 Sobre la correlacién entre derecho y deber en una relacién juridica, L. Ferri, La autonomia
privada, Comares, Granada, 2001, pp. 205 y ss. La regulacién juridica del personal investigador
en formacion es interdisciplinar porque, ademds del EPIF, sobre este supuesto de hecho incide la
normativa laboral y de seguridad social, administrativa, fiscal, mercantil y, de forma mds especi-
fica, la convocatoria de las ayudas y las normas estatutarias del organismo de adscripcion.

15Un ejemplo de relacién bilateral puede encontrarse en el 4mbito de las ayudas a la inves-
tigacién convocadas por Universidades, que ostentardn al mismo tiempo la condicién de entidad
convocante y organismo de adscripcion en relacion al beneficiario de la ayuda, vid. Resolucion
de 10 de octubre de 2008 de la Universidad de Jaén por la que se publican las bases reguladoras
y la convocatoria para la concesion de “Ayudas para la Formacién de Personal Investigador”, con
cargo al Plan de Apoyo a la Investigacion, al Desarrollo Tecnoldgico y a la Innovacién de la
Universidad de Jaén para el bienio (2007/2008), BOJA n° 207, 17 de octubre de 2008. Por otro

TEMAS LABORALES ntim. 101/2009. Pags. 113-156.



120 José Manuel Gamez Jiménez

3.1. En régimen de beca

En el ambito del personal investigador en formacién el régimen de beca
combinado con una limitada proteccidn sociolaboral Unicamente acontece en
las ayudas a la investigacion predoctorales, dénde la entidad convocante
abonard periddicamente al beneficiario de la ayuda una serie de estipendios
econdmicos, desprovistos de naturaleza salarial al no existir relacién laboral
entre el beneficiario y la entidad convocante. Como contrapartida el benefi-
ciario de la ayuda deberd elaborar un trabajo de investigacion y realizar aque-
llas actividades relacionadas con su investigacion o formacion.

Con caricter general, en una relacién triangular la entidad convocante y el
organismo de adscripcién tendrdn un vinculo basado en la cooperacion, fiscali-
zacién y gestion de este colectivo. Por otro lado, entre el organismo de adscrip-
cion y el sujeto beneficiario de las ayudas existird una relacion basada en la
colaboracion, ya que el organismo de adscripcidn albergard al beneficiario de
la ayuda durante el desarrollo de su trabajo de investigacion y se beneficiard,
en su caso, de la prestacién de otros servicios. Y, asimismo, entre el benefi-
ciario de la ayuda y la entidad convocante existird una relacion regida por la
convocatoria de las ayudas, donde se recoge bdsicamente un derecho y una
obligacidn reciprocos de percepcion y abono de la ayuda econdmica, con inde-
pendencia de que los organismos de adscripcién asuman subsidiariamente la
obligacion de abono. Por tltimo, en una relacién bilateral en régimen de beca
los derechos y obligaciones estardn condensados en los dos sujetos intervi-
nientes: beneficiario de las ayudas y entidad convocante.

3.2. En régimen de contrato de trabajo

En el 4mbito del personal investigador en formacién hay que distinguir
entre ayuda a la investigacion predoctoral y postdoctoral para determinar el
nacimiento de la relacién laboral. Las ayudas a la investigacién predoctorales
estdn encauzadas a través de una inicial relacion juridica de beca que podra
mutar con el paso del tiempo hacia una relacion laboral cuando el beneficiario
de las ayudas cumpla una serie de requisitos temporales y académicos. Sin

lado, un ejemplo de relacién triangular podria ser la Resolucion de 12 de febrero de 2008, de la
Secretaria General de Universidades, Investigacion y Tecnologia, por la que se convocan incen-
tivos en el 2008 para la formacién de personal docente e investigador predoctoral en las Univer-
sidades Publicas de Andalucia, BOJA n° 50, de 12 de marzo de 2008; en este Gltimo supuesto
existirfan tres sujetos vinculados entre si: beneficiario de la ayuda — entidad convocante (Junta de
Andalucia) — organismo de adscripcion (Universidad Publica andaluza).
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embargo, las ayudas a la investigacion postdoctorales estdn canalizadas direc-
tamente a través de una relacién laboral desde el primer dia de incorporacién
del beneficiario de la ayuda al organismo de investigacion.

Como es sabido, el Derecho del Trabajo individual se cimenta a partir de
una relacion bilateral (empleador — trabajador). Con el paso del tiempo y
progresivo aumento de la complejidad econémica y laboral, al lado de las rela-
ciones bilaterales cldsicas han ido apareciendo relaciones laborales triangulares
que cuentan con un supuesto de hecho dénde “forzosamente” intervienen tres
sujetos distintos y vinculados entre si: empresas de trabajo temporal, contratas,
cesiones ilegales de trabajadores, relacion laboral especial de abogados,
cesiones temporales de deportistas profesionales, etc. Pues bien, como excep-
cion a esta regla general, la relacion juridica del personal investigador en
formacion presenta un supuesto de hecho variable desde el punto de vista de los
sujetos intervinientes, pudiendo albergar “alternativamente” una relacion
laboral bilateral o una relacién laboral triangular en funcién de que la entidad
convocante de las ayudas sea (o no) un organismo de investigacién'®.

En una relacion bilateral en régimen de contrato de trabajo, el empleador
“material” serd la entidad convocante de las ayudas que a su vez es el orga-
nismo de investigacién donde el beneficiario desarrollard el trabajo de investi-
gacion y, en su caso, prestard otros servicios; por tanto, la relacién laboral
permanecerd dentro de la esfera patrimonial del empleador (entidad convo-
cante), que serd el sujeto juridicamente responsable de abonar todos los gastos
derivados de la relacion laboral. Sin embargo, en una relacién triangular el
empleador “formal” es el organismo de adscripcién dénde el beneficiario de la
ayuda desarrollard su trabajo de investigacion y, en su caso, prestard otros
servicios; por tanto, la relacién laboral permanecera fuera de la esfera patrimo-
nial del organismo de adscripcién, ya que los costes laborales y de seguridad
social serdn asumidos en su totalidad por la entidad convocante!”.

16 STSJ Catalufia de 8 de abril de 2005. STS, sala de lo Social, de 19 de octubre de 1999.
Exposicién de Motivos del R.D. 1331/2006, de 17 de noviembre. Sentencia del Juzgado de lo
Social n° 11 de Madrid de 8 de julio de 2002. Asimismo, en el dmbito de la seguridad social se
ha considerado que el recargo de prestaciones alberga una relacion triangular entre la entidad
gestora, empresa y trabajador (o derechohabientes), STS, sala de lo Social, de 26 de marzo de
2007.

17 Como excepcion a esta regla general, en una relacion triangular el organismo de adscrip-
cion en su condicién de empleador “formal” serd responsable juridica y econémicamente del
recargo de prestaciones por incumplir la normativa de prevencion de riesgos laborales que motivéd
el accidente de trabajo o enfermedad profesional y origind las correspondientes prestaciones del
sistema de seguridad social, todo ello de acuerdo con los postulados de la “fesis principialista”,
STSJ Aragén de 21 de junio de 1999 y STSJ Catalufia de 4 de septiembre de 2006.
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4. EL OBJETO DE LA NORMA Y SU PROYECCION PRACTICA

Las convocatorias publicas y privadas de ayudas a la investigacién asi
como las normas estatutarias de los organismos de adscripcion, funcionan
como regulaciones supletorias respecto al EPIF, que constituye el marco juri-
dico de referencia para las relaciones bilaterales y triangulares.

4.1. Los programas de ayudas a la investigacion

La aplicacién del EPIF serd preceptiva con independencia del cardcter
publico o privado de la entidad convocante, siempre y cuando los programas de
ayudas estén dirigidos al desarrollo de actividades de formacién y especializa-
cion cientifico—técnica a través, como minimo, de los correspondientes estudios
oficiales de doctorado.

En este sentido, con una importante carga axioldgica y una deficiente
concrecion material, se establece que los programas de ayuda a la investigacién
deberdn, por un lado, respetar los principios de publicidad, igualdad, mérito y
capacidad en la concesion de las correspondientes ayudas. Y, asimismo, para
entrar dentro del 4mbito de aplicacidn del EPIF, los programas de ayudas a la
investigacion deberdn exigir del beneficiario una dedicacion a las actividades
de formacién y especializacion cientifico-técnica objeto de las ayudas'®.

42. La actividad docente del personal investigador en formacién

El personal investigador en formacidn “podrd” colaborar en tareas
docentes dentro de los limites establecidos en la propia convocatoria y/o en las
normas estatutarias del organismo de adscripcion, siempre y cuando las tareas
docentes no desvirtten la finalidad investigadora y formativa de las becas. Y,
justamente, para evitar una desnaturalizacién de las actividades de formacion e
investigacion, el EPIF establece un limite mdximo e infranqueable en esta
materia: el personal investigador en formacién no podrd asumir una carga
docente superior a 60 horas anuales (6 créditos), sin indicacion expresa del
cardcter tedrico o préctico.

Por otro lado, adviértase que en algunas convocatorias de ayudas a la inves-
tigacién asi como en determinadas normas estatutarias de los organismos de
adscripcidn, se establece un limite temporal a partir del cual los becarios de inves-

18 Cuando un programa de ayudas a la investigacion no cumpla con los requisitos fijados en
el EPIF, los derechos y deberes de los sujetos intervinientes estardn regulados a través de la
convocatoria de las ayudas y las normas estatutarias del organismo de adscripcion.

TEMAS LABORALES ntim. 101/2009. Pags. 113-156.



El Estatuto del personal investigador en formacion: fines y medios 123

tigacién podran desempefiar tareas docentes (vgr. a partir del segundo afio de
beca). Ante la indeterminacién del EPIF en este punto, deberd aplicarse con
preferencia los limites temporales previstos en las convocatorias de las ayudas a
la investigacion y/o en las normas estatutarias de los organismos de adscripcién!®.

4.3. El Registro general de programas de ayudas a la investigaciéon

El art. 3 EPIF regula lo referente al Registro general de programas de
ayudas a la investigacion, a través de una norma accesoria de naturaleza instru-
mental y esencial para la aplicacién objetiva y subjetiva del EPIF. En este
sentido, frente al cardcter potestativo de la inscripcion prevista en el art. 5 del
antiguo EBI, el EPIF establece una inscripcion obligatoria de los programas de
ayudas a la investigacion con un doble y decisivo propdsito.

En primer lugar, realizar una actividad de control y calificacién adminis-
trativa con el fin de delimitar los programas de ayudas a la investigacién
susceptibles de ser regulados por el EPIF. Y, en segundo término, llevar a cabo
una actividad de almacenamiento y gestion centralizada de datos relacionados
con los programas de ayudas a la investigacién, con el fin de promover activi-
dades de formacién de recursos humanos para el sistema de investigacién y
desarrollo.

4 4. Derechos del personal investigador en formacion

Siguiendo con la redaccién literal del EPIF ahora debe hacerse hincapié en
los miiltiples y variados derechos que ostenta el personal investigador en
formacion (art. 5 EPIF) que, dicho sea desde este preciso instante, son compa-
tibles con los demds derechos reconocidos en las convocatorias de ayudas y/o
en las normas estatutarias de los organismos de adscripcién, siempre y cuando
no vulneren el marco juridico de referencia establecido por el EPIF.

Derecho a obtener del organismo de adscripcion, la colaboracion y apoyo
necesario para el desarrollo de su actividad (art. 5.1 a EPIF)

Este derecho supone como contrapartida que el organismo de adscripcién
esté obligado a facilitar al personal investigador en formacion el apoyo nece-
sario y la utilizacién de los medios, instrumentos o equipos que resulten
precisos para el normal desarrollo de su actividad (art. 7 a EPIF).

19 En el supuesto de que no existiera regulacién sobre este extremo ni en la convocatoria de
las ayudas ni en las normas estatutarias del organismo de adscripcién, en principio, nada impe-
dirfa que el sujeto beneficiario de la ayuda desde el mismo momento de su incorporacién pudiera
desempeiiar tareas docentes dentro del limite de 60 horas anuales (6 créditos).
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Derecho de integracion formal y participacion institucional en el organismo de
adscripcion (art. 5.1 b y ¢ EPIF)

El personal investigador en formacidn tiene derecho a estar integrado en
los departamentos, institutos y organismos puiblicos o privados en los que se
lleve a cabo la investigacion. Ademds, como una proyeccién de este derecho en
su vertiente institucional, el personal investigador en formacién tiene derecho a
participar dentro de los 6rganos de gobierno y representacion del organismo de
adscripcidn, en la forma prevista en los estatutos de las universidades y orga-
nismos publicos de investigacion.

En consecuencia, el derecho de integracién formal del personal investi-
gador en formacidn tiene un dmbito objetivo mayor que el derecho de partici-
pacién institucional. No en vano, el derecho a la participacién institucional
comprende tnicamente a las universidades (publicas y privadas ex art. 12
L.0.U.) y alos organismos “puiblicos” de investigacion. Por tanto, en un orga-
nismo privado de investigacion el derecho a la participacién institucional del
personal investigador en formacién, dependera tnica y exclusivamente de lo
que dispongan las normas estatutarias al respecto.

Derecho de contenido economico y complementario (art. 5.1 d EPIF)

El personal investigador en formacién tendrd derecho a participar en las
convocatorias de ayudas complementarias para asistencia a reuniones cienti-
ficas o para estancias de formacion y perfeccionamiento. Este derecho econé-
mico estd condicionado por la existencia de convocatorias abiertas de ayudas
complementarias, de ahi la articulaciéon de ayudas subsidiarias por los orga-
nismos de adscripcion para paliar las rigideces del marco temporal de vigencia
de las ayudas complementarias.

Derechos de propiedad intelectual (art. 5.1 e EPIF)

De acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto 1/1996, de 12 de abril,
el reconocimiento expreso de este derecho en el EPIF podria considerarse
una reiteracion que bien podria haberse evitado. No obstante lo anterior, hay
que tener presente que los derechos de proteccion intelectual serdn indepen-
dientes, compatibles y acumulables con los demds derechos que pudieran
derivarse de la investigacion realizada. Y, a su vez, cuando el personal
investigador en formacion participe en un trabajo colectivo, los derechos de
propiedad intelectual estardn condicionados por la naturaleza del trabajo,
proyecto, etc.
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Derechos de propiedad industrial (art. 5.1. f EPIF)

Por su parte, en lo que concierne a los derechos de propiedad industrial que
ostenta el personal investigador en formacién, el EPIF realiza una doble opera-
cién juridica. En primer lugar, no regula nada nuevo al respecto y se remite a
lo que disponga sobre tal extremo la convocatoria publica o privada de ayudas
a la investigacién. Y, en segundo término, se remite como marco juridico de
referencia a la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y, en su caso, al Real
Decreto 55/2002, de 18 de enero, sobre explotacidon y cesién de invenciones
realizadas en los entes publicos de investigacién. Por udltimo, como si de un
aviso para navegantes se tratara, se establece expresamente que los derechos de
propiedad industrial del personal investigador en formacién, en ningin caso
tendran naturaleza salarial.

Cldusula de cierre (art. 5.1 g EPIF)

Para concluir con este intenso y heterogéneo cimulo de Derechos, el EPIF
establece que el personal investigador en formacién tendrd derecho a disfrutar
de los demads derechos reconocidos en las convocatorias ptblicas o privadas de
ayudas a la investigacién. Sin perjuicio, de los demds derechos reconocidos por
las normas estatutarias de los organismos de adscripcion.

Derechos de contenido sociolaboral (arts. 5.2.y 5.3. EPIF)

Cuando el beneficiario de una ayuda a la investigacion predoctoral se
incorpora por vez primera al organismo de adscripcion, existird una relacién en
régimen de beca que se perpetuard como minimo dos afios. Durante este
periodo de tiempo, el personal investigador en formacién con régimen de beca
tiene derecho a percibir la ayuda econdémica que corresponda a la beca, en la
forma establecida en cada convocatoria. Este derecho tiene como contrapartida
natural la obligacién de la entidad convocante y del organismo de adscripcién
de cumplir con el calendario de abono de la ayuda econdmica.

En relacion a la naturaleza juridica de la ayuda econdémica predoctoral
abonada en régimen de beca, una corriente jurisprudencial opta por calificarla
de donacién modal (arts. 619 y 622 C.C.). Sin embargo, cuando una entidad
publica convoca becas de investigacién predoctorales cumple una exigencia
juridica (art. 44.2 C.E.) y, por tanto, estas ayudas econémicas no son un “acto
de liberalidad” encuadrable dentro del concepto civilista de donacién (art. 618
C.C)). Y, por otro lado, cuando una entidad privada convoca becas de investi-
gacién predoctorales, las ayudas econdmicas — aunque sf son “actos de libera-
lidad” — no pueden enmarcarse dentro del concepto de donacién modal ya que
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el importe de las ayudas econdmicas devengadas si constituyen “deudas exigi-
bles” (art. 619 C.C.)%.

Descartada la naturaleza juridica de donacién y trasladando el enfoque
civilista hacia el laboralista, nétese que la ayuda econémica predoctoral en
régimen de beca tampoco es una retribucién salarial porque, — entre otros
motivos —, la entidad convocante de las ayudas no asume la posicién juridica
de empleador mientras persiste el régimen de beca. En consecuencia, la ayuda
econdémica predoctoral en régimen de beca tiene una naturaleza juridica sui
géneris, al margen de las categorias, conceptos e instituciones existentes en
nuestro ordenamiento juridico?®'.

Pues bien, como verdadero hito en esta materia y al margen de los derechos
estrictamente econdmicos, el EPIF reconoce derechos sociolaborales basicos al
personal investigador en formacién con régimen de beca. En primer lugar, este
colectivo tendra derecho a ser dado de alta en el RGSS como si de un trabajador
por cuenta ajena se tratara, esto es, desde el primer dia de incorporacién al orga-
nismo de adscripcién (disp. adic. 1* EPIF y art. 97.2 T LGSS). Y, asimismo, el
personal investigador en formacién con régimen de beca ostentard los derechos
equivalentes al régimen de vacaciones, permisos y licencias que disfrute el
resto del personal investigador (laboral) del organismo de adscripcion (arts. 37
y 38 LET).

Por otro lado, el personal investigador en formacién con contrato de
trabajo, disfrutard de los derechos laborales basicos (arts. 4, 17, 18, 19, 20, 21,
26,28, 29, 31, 32, 33, 34,37 y 38 LET), asi como los relativos a los de segu-
ridad social que varfan en funcién de la existencia de un régimen de beca o una
relacién laboral.

20 Sobre la configuracioén jurisprudencial de donacién y sus requisitos de liberalidad y prohi-
bicion de constituir deuda exigible, SSTS (sala de lo Civil) de 25 de noviembre de 2004 y 29 de
julio de 2005. No obstante, existe la opinion doctrinal de que las ayudas econdmicas derivadas
de una beca de investigacion predoctoral tienen la naturaleza juridica de donacién modal, R.
Aguilera Izquierdo, “El Estatuto del Becario de Investigacion”, REDT, n° 121, 2004, p. 35. M.
D. Garcia Valverde, “Naturaleza de la relacion que une al “supuesto becario” con la Univer-
sidad”, Aranzadi Social nim. 12/2005, paraf. 43, BIB 2005\2014. Sin embargo, adviértase que
el régimen de beca no puede equipararse al de donacién en el dmbito de la ensefianza, STS, sala
de lo Social, de 7 de julio de 1998, seguida entre otras por la STSJ Pais Vasco de 21 de junio de
1993, STSJ Extremadura de 5 de noviembre de 1999, STSJ Andalucia de 19 de julio de 2004,
SSTSJ Galicia de 5 y 30 de diciembre de 2006, etc. No en vano, “... aplicar a las becas el
concepto de donacion del Codigo Civil basado en la liberalidad es viajar en el tinel del
tiempo...” , Sentencia del Juzgado de lo Social n° 31 de Madrid de 8 de abril de 2005.

21 Sobre la naturaleza juridica de la beca y la ausencia de relacién laboral entre el becario y
la entidad convocante, SSTS, sala de lo Social, de 13 de junio de 1988 y 7 de julio de 1998.
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4.5. Deberes del personal investigador en formacion

En el disefio del art. 6 del EPIF se ha tenido en cuenta el status juridico
bicéfalo que tiene el personal investigador en formacién con régimen de beca
y/o con régimen de contrato de trabajo; pues no se olvide, la firma del contrato
de trabajo supone para el beneficiario de la ayuda la asuncién de unos deberes
adicionales derivados del nacimiento de una relacién laboral comun. En conse-
cuencia, para obtener una visién del abanico de obligaciones atribuidas al
personal investigador en formacién, deberdn manejarse normas juridicas de
muy distinta naturaleza, a saber: convocatoria de las ayudas, normas estatuta-
rias del organismo de adscripcidn, art. 6 del EPIF, normas laborales, normas de
seguridad social, normas de prevencion de riesgos laborales, etc.

Con caracter general, el EPIF establece cuatro obligaciones bdsicas para
todos los beneficiarios de una ayuda a la investigacion, con independencia de
su régimen de beca o contrato de trabajo.

Obligaciones recogidas en la respectiva convocatoria

Como paradigma de estas obligaciones se observan las relativas a la cola-
boracién en la gestion del personal investigador en formacién (vgr. incorpora-
cion al organismo de adscripcion, comunicacion de datos ante una determinada
contingencia, presentacion de documentos en plazo, etc.). Asimismo, también
existen determinadas convocatorias de ayudas a la investigaciéon que imponen
obligaciones especificas de muy distinta naturaleza (vgr. realizacién de cursos,
seminarios especificos, etc.).

Realizacion de las actividades previstas en sus programas de formacion

La actividad del personal investigador en formacién debe estar recogida en
la propia solicitud de la ayuda a la investigacién, dénde el sujeto solicitante de
la ayuda y el Director del trabajo, trazan conjuntamente las lineas fundamen-
tales por las que debe discurrir la actividad de investigacion. En este sentido, el
EPIF establece la obligacién de realizar las actividades previstas en los
programas de formacién y especializacién; y, asimismo, recoge expresamente,
en el siguiente apartado, la obligacién de cumplir con aprovechamiento los
objetivos previstos en el programa de formacion y especializacion.

Respeto al régimen interno o de funcionamiento del organismo de adscripcion

El personal investigador en formacidn tiene el deber de atenerse al régimen
interno o de funcionamiento del organismo de adscripcidn, especialmente en lo
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relativo a las condiciones de trabajo y a las normas de prevencién de riesgos
laborales.

En lo que respecta a las condiciones de trabajo, constituye una obligacién
muy genérica que dependerd en todo caso de la tarea a desempefiar; sin
embargo, hay que tener presente que la actividad de investigacién se basa en
resultados y, por tanto, en esta materia resulta discutible la obligacion de
cumplir normas de medios o normas que regulan las condiciones de trabajo
(horarios de trabajo, lugar de trabajo, etc.). Por otro lado, mas imprecisa si cabe
es la obligacion que pesa sobre el personal investigador en formacion de
cumplir lo dispuesto en la normativa de prevencion de riesgos laborales. Ante
tal indefinicién, cabe afirmar que el personal investigador en formacién debera
cumplir la normativa de prevencién de riesgos laborales aplicable al organismo
de adscripcion, en general, y a su puesto de trabajo, en particular.

Cumplir con las obligaciones en materia de seguridad social

Por dltimo, el art. 6 ¢ EPIF recoge un precepto que a primera vista podria
parecer una reiteracién innecesaria. Sin embargo, la inclusion de este precepto
en el EPIF tiene por finalidad determinar expresamente los sujetos obligados a
asumir los gastos derivados de la inclusion y permanencia en el RGSS.

4.6. Obligaciones del organismo de adscripcion

El art. 7 EPIF se encarga de establecer el elenco de obligaciones que, como
“anfitrion”, tiene el organismo de adscripcién en relacion al personal investi-
gador en formacion. En este sentido, el conjunto de obligaciones pueden agru-
parse en dos grupos: obligaciones asumidas en la propia solicitud de ayudas a
la investigacion y, por tanto, antes de la concesion de la beca; y, en segundo
lugar, obligaciones derivadas del propio desenvolvimiento del personal inves-
tigador en formacion a partir de su incorporacion al organismo de adscripcion.

Proporcionar el apoyo necesario y los medios técnicos materiales para el normal
desarrollo de la actividad del personal investigador en formacion (art. 7 a EPIF)

Esta imprecisa obligacion no es mds que la instrumentalizacién efectiva de
un compromiso asumido tiempo atrds, por un representante del organismo de
adscripcion y que consta en la propia solicitud de las ayudas a la investigacion
(art. 5.1 a EPIF). El compromiso en si, lejos de constituir un mero tramite buro-
crédtico, supone una declaracién institucional en toda regla que asegura la dispo-
nibilidad de medios técnicos al solicitante de la ayuda para realizar su trabajo
de investigacion.
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Designar un tutor con titulo de doctor para la coordinacion y orientacion de
su actividad (art. 7 b EPIF)

El tutor o Director del trabajo de investigacién con la titulacién académica
requerida, figura en la propia solicitud de ayudas a la investigacién, al margen
por tanto del halo juridico que despliega el EPIF. Ahora bien, debe apostillarse
una cuestion de cardcter terminolégico que puede llevar a equivocos cuando se
hace referencia al vocablo “designar un tutor” . Esta expresion no se ajusta fiel-
mente a la realidad, pues de su mera lectura podria parecer que es el organismo
de adscripcidn el que selecciona un tutor para la direccion del trabajo de inves-
tigacion, cuando esto no sucede en la realidad cotidiana de las universidades y
demas centros de investigacion.

Control de la actividad del personal investigador en formacion (art. 7 ¢ EPIF)

El organismo de adscripcion tiene dos obligaciones en relacidén al
desenvolvimiento de la actividad del personal investigador en formacidn.
Comenzando por la primera, el organismo de adscripcidn estd obligado a
velar por el desarrollo adecuado del programa de formacion del personal
investigador en formacidn, lo cual supone una labor de control y evalua-
cién de la actividad desarrollada por el personal investigador en forma-
cién; esta obligacion, que en muchas ocasiones supone una intervencion
conjunta con la labor de fiscalizacion propia de la entidad convocante,
tiene por finalidad esencial comprobar que la actividad del personal inves-
tigador en formacion cumple los pardmetros fijados en su programa de
formacion.

Por su parte, la segunda obligacién supone un control nuevamente de la
actividad del personal investigador en formacion, pero esta vez para evitar el
desempefio de tareas que no estén relacionadas con el desarrollo de su investi-
gacion o de su formacion especifica (vgr. tareas docentes que excedan de 60
horas anuales).

Permitir la integracion del personal investigador en formacion dentro de los
departamentos, institutos y organismos (art. 7 d EPIF)

El organismo de adscripcion tiene la obligacién de permitir la integracién
del personal investigador en formacién dentro de los departamentos, institutos
y organismos dénde desarrolla el trabajo de investigacion. Una obligacion que
concuerda con el correlativo derecho que tiene sobre esta materia el personal
investigador en formacién, (art. 5.1.b EPIF). Como antes se ha apuntado, esta
obligacién deben acatarla las distintas universidades y demds centros de inves-
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tigacion, en general, sin distincién alguna en relacién a su cardcter piblico o
privado??.

5. LA RELACION LABORAL DE LOS INVESTIGADORES
PREDOCTORALES

5.1. Consideraciones generales

El art. 8 EPIF es el encargado de disefiar el ins6lito camino que ha de reco-
rrer el personal investigador en formacién desde la concesion de la ayuda a la
investigacion hasta su extincion, anticipada o no. Pues bien, comenzando desde
el principio, esto es, desde la concesién de la ayuda a la investigacion predoc-
toral y coetdnea incorporacién del beneficiario al organismo de adscripcion,
cabe afirmar que el personal investigador en formacién se encontrard inmerso
en un régimen de beca dénde se le reconocen determinados derechos sociola-
borales a pesar de no existir relacion laboral alguna entre el becario de investi-
gacion y el organismo de adscripcién (art. 5.2 EPIF).

El siguiente alto en el camino se encuentra con la obtencién del DEA o
documento administrativo que lo sustituya de acuerdo con la nueva estructura
de ensefianza adaptada al Espacio Europeo de Educacion Superior. Como se
verd mds adelante, la obtencién del DEA marca un antes y un después en el
régimen juridico del personal investigador en formacién, pues constituye el
requisito basico para que los hasta entonces becarios pasen a ser considerados
personal laboral. No obstante, adviértase que en determinados supuestos las
entidades convocantes de las ayudas podran establecer requisitos distintos al
DEA o documento equivalente que lo sustituya, para acceder a la fase de
contratacién laboral ex art. 8.1. EPIF in fine?3.

22 Adviértase que el EPIF no reconoce expresamente la obligacién que tienen las universi-
dades y organismos publicos de investigacion, de permitir que el personal investigador en forma-
cién participe en sus 6rganos de gobierno y representacion (art. 5.1. ¢ EPIF).

23 Con anterioridad a la entrada en vigor del EPIF existian planteamientos doctrinales que
consideraban a los becarios de investigacion excluidos del Derecho del Trabajo, debido a que su
actividad no generaba beneficio a una organizacién productiva con dnimo de lucro, S. Gonzilez
Ortega, Las becas: ;formacion, insercion, prdcticas profesionales, trabajo asalariado? , dentro
de la obra colectiva, Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de las fronteras
del Derecho del Trabajo, Estudios en homenaje al Prof. J. Cabrera Bazdn, Edicién preparada por
J. Cruz Villalén, CARL, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 124 y ss. En este sentido, lleg6 a afirmarse
que cuando la relacién de servicios del becario tiene como causa el perfeccionamiento o amplia-
ci6n de sus estudios y conocimientos, la relacién no puede calificarse de laboral, J. L. Goiii Sein,
“Las becas y el encubrimiento de contratos laborales”, REDT, n° 14, 1983, p. 295. En conse-
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Cimentada la estructura contractual del EPIF en la obtencién del DEA, se
observa sin embargo una fisura de hondo calado: el art. 4.1. EPIF in fine rompe
con toda la fundamentacién y el soporte juridico de esta norma, al establecer
que en los supuestos en que el beneficiario de una ayuda a la investigacién
hubiera obtenido el DEA con anterioridad a la finalizacién de los dos primeros
afios de beca, no accederd a la fase de contrato hasta que complete el periodo
de dos afios de beca. En consecuencia, con este precepto parece que el EPIF
obliga a que todo beneficiario de una ayuda a la investigacién tenga que pasar
por el “trance” de estar como minimo 2 afios con un régimen juridico de beca.

Esta polémica previsién normativa podria tener dos justificaciones: en
primer lugar, la bisqueda del ahorro econdémico por parte de las entidades
convocantes de las ayudas y, en segundo término, porque el contrato de trabajo
en précticas unicamente puede formalizarse por una duracién maxima de dos
afios, lo que impide ofrecer por esta via una cobertura contractual que exceda
de ese limite temporal.

En consecuencia, el régimen juridico—contractual establecido en el EPIF
parte de una fundamentacién juridica que cuelga de un hilo: la obtencién del DEA
como titulo habilitante para formalizar contratos de trabajo en practicas (art. 11.1.
LET y art. 1 y ss. RD 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el art.
11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos formativos).

Sin embargo, y no contento con esto, el art. 8.2 EPIF da una vuelta mds de
tuerca a una situacién ya de por si un tanto retorcida. Con caracter excepcional
y siempre que el sujeto beneficiario de la ayuda haya cumplido los dos afios de
beca, el organismo de adscripcién del personal investigador en formacién podra
celebrar un contrato de trabajo en practicas sin que el sujeto afectado haya obte-
nido el DEA o documento equivalente, siempre que su actividad cientifica,
tecnoldgica, humanistica o artistica sea evaluada positivamente por el érgano
que determine la entidad convocante de las ayudas a la investigacién®*.

cuencia, la finalidad formativa de la beca ha constituido un elemento esencial para discernir esta
figura del contrato de trabajo. Por su parte, la Jurisprudencia ha considerado que tnicamente
cuando prevalezca el interés de la entidad en la obtencion de la prestacion del servicio y haga
suyos los frutos del trabajo del becado, se tratard de un contrato de trabajo y no de una beca (STS,
sala de lo Social, de 26 de junio de 1995 y STSJ Comunidad Valenciana de 3 de febrero de 2000).
S. Gonzdlez Ortega / J. M. Moreno Diaz, “La beca como instrumento de insercion en el mercado
laboral”, op. y loc. cit., pp. 181 y ss. P. Rabanal Carbajo, Los contratos de trabajo formativos,
Dykinson, Madrid, 2002, pp. 26 y ss. STICE de 17 de julio de 2008, C-94/07, A. Raccanelli —
Max Planck.

24 Para las ayudas a la investigacién convocadas por la Administracién General del Estado,
el 6rgano evaluador serd la Comision Nacional de Evaluacién de la Actividad Investigadora,
excepto en las convocatorias del Ministerio de Sanidad y Consumo, en las que lo serdn las Comi-
siones Técnicas de Evaluacion del Fondo Nacional de Investigaciones Sanitarias, ex art. 8.2. EPIF.
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5.2. La obligacion de formalizar un contrato de trabajo

Como regla general y a salvo las excepciones antes vistas (arts. 8.1. in fine
y 8.2 EPIF), cuando el sujeto beneficiario de la ayuda a la investigacién
obtenga el DEA o documento administrativo que lo sustituya, el organismo de
adscripcion deberd formalizar un contrato de trabajo en pricticas que cubra
como mdaximo, los afios tercero y cuarto desde la concesién de la ayuda a la
investigacién predoctoral (art. 8.1. EPIF).

Ahora bien, como puede facilmente intuirse el art. 8.1. EPIF puede llevar
a equivocos, ya que el organismo de adscripcién tinicamente tiene la obligacién
de ofrecer al beneficiario de la ayuda la posibilidad de suscribir un contrato de
trabajo en pricticas. En consecuencia, la tltima decisién al respecto la tendrd el
beneficiario de la ayuda que podra suscribir el citado contrato o, en su defecto,
declinar la oferta contractual, produciéndose en este segundo caso una exten-
sién temporal del régimen de beca hasta el término de la ayuda®.

La obligacion de entablar una relacion laboral nace para el organismo de
adscripcién desde el preciso instante en que el sujeto beneficiario de la ayuda
cumple con alguno de los tres requisitos basicos de acceso al contrato de trabajo
establecidos en el art. 1 y 2 EPIF. Por tanto, el organismo de adscripcidn resul-
tarfa responsable de los perjuicios econdmicos y sociolaborales causados al
personal investigador en formacién por el retraso en la formalizacion del contrato
de trabajo derivado de una deficiente gestién sociolaboral de este colectivo®.

En este sentido, adviértase que la jurisdiccion social resultaria competente
para tratar, conocer y resolver los conflictos individuales de trabajo y los
conflictos de seguridad social derivados de la relacion laboral del personal
investigador en formacion (art. 2 letras a y b LPL)?’.

25 Al dirigirse la oferta contractual a un colectivo determinado (personal investigador en
formacién), la consumacion del contrato de trabajo se realizard por medio de la adhesién pura y
simple al contenido de la oferta, B. Moreno Quesada, La oferta de contrato. Génesis del contrato
y responsabilidad antecontractual, Nereo, Barcelona, 1963, p. 80.

26 De acuerdo con lo dispuesto en la disposicién transitoria Gnica EPIF, los programas
publicos de ayudas deberdn adecuar su régimen juridico en el plazo maximo de 4 meses tras la
entrada en vigor del EPIF. Sin embargo, los programas “privados” de ayudas no estdn vinculados
por esa disposicion transitoria, de ahi que el EPIF tinicamente resulte aplicable a los programas
de ayuda privados nacidos con posterioridad a su entrada en vigor.

27 Cuando en una relacién triangular tenga lugar un litigio sociolaboral dénde se dilucida
una pretension econdmica principal o accesoria, el trabajador/beneficiario de la ayuda a la inves-
tigacién deberd demandar al empleador “formal” y a la entidad convocante de las ayudas a la
investigacion, con la finalidad de integrar en el proceso a cuantos sean titulares de la relacién juri-
dico-material controvertida (art. 12.2 LEC 1/2000). El empleador es el responsable contractual,
sin embargo, la entidad convocante es la responsable econdmica de sufragar los gastos derivados
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Como una cuestion conexa a la obligacion de formalizar contratos de
trabajo en practicas, hay que llamar la atencion sobre tres cuestiones de gestion
sociolaboral que en ningln caso deben caer en el olvido. En primer lugar,
aunque el art. 11 LET no lo prevea de forma expresa, el contrato de trabajo en
précticas debera realizarse por escrito en el modelo oficial correspondiente (art.
8.2.LET). En segundo término, a la hora de formalizar el contrato de trabajo la
persona beneficiaria de la ayuda deberd comparecer ante el organismo de
adscripcion con una fotocopia compulsada del DEA o documento administra-
tivo que lo sustituya (art. 1.4. RD 488/1998, de 27 de marzo). Y en tercer
extremo, a la terminacion temporal del contrato de trabajo en practicas, el orga-
nismo de adscripcion deberd entregar al sujeto beneficiario de la ayuda un certi-
ficado que contenga como minimo la duracién de las précticas, el puesto o
puestos de trabajo desempefiados y las principales tareas realizadas (art. 4 RD
488/1998, de 27 de marzo). Todo ello sin olvidar, asimismo, que los orga-
nismos de investigacion en su condicién de empleadores asumirdn una serie de
obligaciones de naturaleza fiscal y de seguridad social (practica de retenciones,
expedicién de certificados, recibos salariales, etc.)?®.

Por tltimo, indicar que el personal investigador en formacién con contrato
de trabajo suscrito con un empleador tendrd un régimen juridico—laboral
“similar” mutatis mutandi al establecido para los demds trabajadores con una
categoria equiparable. En cualquier caso, la duracidn, retribucion, prérrogas y
extincion serdn reguladas por el art. 11.1 LET y su normativa de desarrollo (art.

del contrato de trabajo (vgr. salarios devengados y no percibidos, indemnizaciones por extincion
contractual, etc.), de ahi que en este tipo de litigios sociolaborales resulte necesario que tanto el
empleador como la entidad convocante sean demandados en el proceso con la finalidad de que la
cosa juzgada material despliegue sus efectos. Por otro lado, el Juzgado de lo Social competente,
antes de admitir a tramite la demanda, deberd apreciar de oficio si concurren los requisitos para
que opere la figura del litisconsorcio pasivo necesario (relacion triangular y pretension econd-
mica), ex arts. 81 y 80.1 b) LPL, STC 335/1994 de 19 de diciembre y STS, sala de lo Social, de
16 de julio de 2004. F. Valdés Dal-Ré, Comentario al art. 81 LPL, AA.VV, Comentario a la Ley
de procedimiento laboral, Tomo I, Comares, Granada, 2001, pp. 531 y ss. Cuando este litiscon-
sorcio pasivo necesario sea apreciado con posterioridad a la presentacién de la demanda, deberdn
anularse las actuaciones procesales y advertir al demandante que subsane el defecto ampliando
su demanda frente a la entidad convocante, STS, sala de lo Social, de 11 de diciembre de 1989.

28 Una vez que el becario de investigacién suscribe un contrato de trabajo en practicas, desa-
parece la cldsica prohibicién—incompatibilidad de percibir cualesquiera otros emolumentos deri-
vados de otros conceptos (vgr. rendimientos de trabajo, actividades profesionales, etc.).
Asimismo, y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 7 j) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacién parcial de los impuestos
sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio (BOE de 28 de noviembre
de 2006), las rentas derivadas de una ayuda a la investigacion en régimen de beca estdn exentas
de tributar.
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8.4 EPIF). Por tanto, una vez identificado el colectivo de trabajadores a los que
se asimila el personal investigador en formacién, es cuando puede determinarse
con mayor nitidez el régimen juridico—laboral aplicable a este colectivo®.

5.3. Duracion del contrato

Como es sabido, en nuestro ordenamiento juridico el contrato de trabajo en
practicas no podra tener una duracién inferior a seis meses ni exceder de dos
afios, dentro de cuyos limites los convenios colectivos de dmbito sectorial
podréan determinar — en su caso — la duracién especifica del contrato atendiendo
a las caracteristicas del sector y a las practicas a realizar (art. 11.1. b LET). Este
precepto resulta aplicable a la relacion laboral del personal investigador en
formacion, si bien, para determinar la duracion del contrato habrd que tener en
cuenta la conjuncién de dos variables: la duracion de las ayudas a la investiga-
cién y, por otro lado, la consecucién del DEA o documento administrativo que
lo sustituya.

Asfi las cosas, desde la optica de la gestion sociolaboral de este colectivo,
la solucién més adecuada pasaria por celebrar un contrato de trabajo en prac-
ticas con una duracién temporal coincidente con el periodo de tiempo restante
para la terminacién de la ayuda a la investigacién, necesariamente igual o infe-
rior a dos afios (art. 8.1. EPIF).

Visto lo anterior, hay que reparar en una cuestion anudada a la duracién y
extincion del contrato de trabajo, como es la problematica que plantea la termi-
nacién anticipada de la tesis doctoral. Sobre este particular, la opcion defendida
en este trabajo pasa por considerar que una vez ha nacido la relacién laboral
entre el beneficiario de la ayuda y el organismo de adscripcion, resultara prefe-
rente la aplicacion de las normas laborales que regulan el contrato de trabajo en
practicas y que, como es l6gico, no contemplan como causa de extincién
contractual la elaboracién y defensa de la tesis doctoral. En consecuencia, una
vez terminada y defendida la tesis doctoral, el beneficiario de la ayuda a la
investigacion continuard vinculado laboralmente al empleador hasta la extin-

2 En las universidades andaluzas se ha optado por equiparar al personal investigador en
formacién con la figura de los profesores ayudantes no doctores (art. 49 LOU).

30 El contrato de trabajo en pricticas goza de una duracién oscilante debido a dos factores:
la incertidumbre temporal en la obtencién del DEA o documento que lo sustituya y, por otro lado,
la correlativa imprecisién para determinar a priori el periodo que restard para la finalizacion de
la ayuda. Por tanto, en esta materia resulta del todo inaplicable la concrecion temporal del
contrato de trabajo en pricticas que pudiera realizarse a través del correspondiente convenio
colectivo de naturaleza sectorial, ex art. 11.1.b) LET.
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cion de su contrato de trabajo, gozando en este periodo de los mismos derechos
y obligaciones (a excepcién de la elaboracidn de la tesis doctoral)?!.

Asimismo, hay que hacer mencién al tema de una “hipotética” incorpora-
cién posterior del personal investigador en formacién al organismo de adscrip-
cion. En este sentido, es de recibo acudir al art. 11.1.f LET, en cuya virtud
cuando el personal investigador en formacién al término de su contrato de
trabajo en practicas, se incorporase laboralmente al organismo de adscripcién,
ademds de no poder concertarse nuevamente un periodo de prueba, deberda
computarse la duracién de las practicas a efectos de antigiiedad en el organismo
de adscripcién’2.

Por ultimo, indicar que el EPIF establece la obligacién de utilizar el
contrato de trabajo en practicas para dar cobertura contractual y proteccién
sociolaboral a los investigadores predoctorales. Sin embargo, el actual modelo
2+2 con contrato de trabajo en practicas es un modelo cerrado a cal y canto, que
no puede responder a los requerimientos de un modelo 143 (1 afio de beca y
tres afios de contrato de trabajo) o un modelo 0+4 (4 afios de contrato de
trabajo).

5.4. Retribucion salarial

En relacion a la retribucién salarial del personal investigador en formacién
con contrato de trabajo en practicas, cabe afirmar que el art. 11.1 e) LET es una
norma inadaptada al supuesto de hecho que regula el EPIF. A diferencia de lo
establecido en la norma estatutaria, la retribucién salarial del personal investi-
gador en formacién depende directamente de una financiacion externa (relacion
triangular) o interna (relacion bilateral), establecida de antemano por la entidad
convocante de las ayudas. Sin embargo, conviene reparar en dos cuestiones
juridico—laborales:

31 De acuerdo con el espiritu del EPIF, cuando el beneficiario de la ayuda opte por no firmar
el contrato de trabajo en précticas, la relacion de beca se prorrogara hasta su extincién o, en su
caso, hasta la elaboracién y defensa de la tesis doctoral siempre y cuando se produzca dentro de
los dos tltimos afios de disfrute de las ayudas.

32 Como expresamente recoge el art. 11.1 ¢) LET, ningtin trabajador podré estar contratado
en précticas en la misma o distinta empresa por tiempo superior a dos afios en virtud de la misma
titulacion. Por tanto, los beneficiarios de una ayuda a la investigacion de naturaleza predoctoral
que hayan obtenido posteriormente una ayuda postdoctoral en el mismo centro de adscripcion,
podran formalizar un nuevo contrato de trabajo en pricticas siempre y cuando se tome como
titulo habilitante el titulo de Doctor (disp. adic. 6* EPIF en conexion con el art. 17.1.b de la Ley
13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la Investigacién Cientifica y
Técnica).
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En primer lugar, la remisién que realiza el art. 11.1 e) LET a la normativa
auténoma, debe entenderse en relaciéon al convenio colectivo aplicable al
empleador (organismo de investigacion). Y, en segundo término, cuando no
existiese una norma convencional especifica para los trabajadores en practicas,
la retribucién salarial del personal investigador en formacién no podra ser infe-
rior al 60 o al 75 por 100, durante el primer o segundo afio de vigencia del
contrato, respectivamente, del salario fijado en convenio para un trabajador que
desempefie el mismo o equivalente puesto de trabajo (asimismo, art. 2.1. RD
488/1998, de 27 de marzo).

Ahora bien, el problema en esta materia radica en conciliar, por un lado, el
cumplimiento de las anteriores reglas salariales y, por otro lado, equiparar al
personal investigador en formacién con una categoria de trabajador equivalente
que preste sus servicios en el organismo de adscripcién. Como no podia ser de
otra manera la imprecision del EPIF en este punto, motiva que las entidades
convocantes deban tomar una decisién al respecto de acuerdo con las reglas y
variables antes vistas. Asf las cosas, en el ambito universitario se barajan funda-
mentalmente dos planteamientos.

Una primera solucién pasa por equiparar salarialmente al personal inves-
tigador en formacion con el régimen retributivo fijado en convenio para la
figura del profesor ayudante doctor (art. 50 LOU), siempre y cuando, eso si,
el primer afio de contrato la retribucion sea igual o superior del 60% fijada
para esta categoria docente y, a su vez, el segundo afio de contrato la retribu-
cién sea igual o superior al 75% de la retribucion fijada para los profesores
ayudantes doctores que se encuentren prestando sus servicios en el mismo
organismo de adscripcién’.

Y, por otro lado, la segunda solucidn, adoptada en las Universidades anda-
luzas, destaca por su extremada sencillez y eficacia, adecudndose de hecho
mucho mejor a la realidad de este colectivo. Esta solucién pasa por equipar “en
bloque” al personal investigador en formacién con la figura del profesor
ayudante no doctor (art. 49 LOU), aplicando de forma extensiva el régimen
salarial de naturaleza convencional establecido para esta categoria docente?.

33 p. Rabanal Carbajo, Los contratos de trabajo formativos, op. cit., pp. 124 y ss.

34 Un ejemplo de este régimen salarial puede observarse en la Orden de 17 de diciembre de
2008, de la Consejeria de Ciencia, Tecnologia y Universidad del Gobierno de Aragén, por la que
se convocan subvenciones destinadas a la formacion y contratacién de personal investigador en
formacion (BOJA n° 214 de 19 de diciembre de 2008).

35 Resolucion de 12 de febrero de 2008, de la Secretaria General de Universidades, Investi-
gacion y Tecnologia por la que se convocan incentivos en el 2008 para la formacién de personal
docente e investigador predoctoral en las Universidades Publicas de Andalucia (BOJA n° 50 de
12 de marzo de 2008).
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Por tanto, cuando el EPIF realiza una remision a otro ambito normativo
para fijar el régimen salarial del personal investigador en formacién, no hace
sino abrir la puerta para que sea la entidad convocante la que establezca de
forma unilateral el régimen salarial en la correspondiente convocatoria.

5.5. Extincion contractual

El régimen de extincién contractual del personal investigador en forma-
cion, constituye un buen ejemplo para apreciar como el instrumental juridico
del Derecho del Trabajo “comun” resulta inadecuado para regular “directa-
mente” la relacién laboral del personal investigador en formacién (art. 8.4 EPIF
en relacion con el art. 11.1. LET y con los arts. 49 y ss. LET).

Siguiendo la senda marcada por la norma estatutaria cabe analizar breve-
mente la extincion contractual por mutuo acuerdo (o disenso) de las partes, ex
art. 49.1.a) LET. En este sentido, cabe afirmar que la relacion laboral existente
entre el sujeto beneficiario de la ayuda y el organismo de adscripcién puede
extinguirse por mutuo acuerdo de las partes, en cuyo caso, deberd redactarse un
finiquito dénde se incluya la liquidacién de los salarios devengados hasta el dia
en que se produzca la extincién contractual, incluida la parte proporcional de
pagas extraordinarias y la parte proporcional de vacaciones devengadas y no
disfrutadas®.

Continuando con la lectura del precepto estatutario, procederia analizar
ahora la extincion del contrato de trabajo por las causas consignadas vdlida-
mente en el contrato, salvo que las mismas constituyan abuso de derecho mani-
fiesto por parte del empresario (art. 49.1.b LET). Si se traslada esta norma a la
relacion laboral del personal investigador en formacién, cabe afirmar que
resulta improbable su aplicacion, ya que el contrato de trabajo en practicas
funciona como un medio para conseguir un fin de proteccién sociolaboral. Por
tanto, no tiene sentido que el organismo de adscripcion fije unas clausulas espe-
cificas de extincién contractual para este colectivo, més alld de la cldusula
genérica de naturaleza temporal objeto de comentario a continuacion.

El art. 49.1.c) LET establece la causa de extincién contractual mds impor-
tante que afecta al personal investigador en formacion (predoctoral y postdoc-
toral): la expiracion del tiempo convenido en el contrato de trabajo, que la
mayoria de las veces coincidird con la expiracion temporal de la ayuda a la
investigacion.

36 K. M. Santiago Redondo, La extincion consensual de la relacion laboral. Un estudio
sobre la limitacion de los tipos, su causalidad y calificacion, Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 106
y sS.
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Al hilo de esta causa de extincién contractual, merece la pena destacar la
posibilidad de prérroga automatica en los contratos de trabajo que vinculan al
personal investigador en formacién con el organismo de adscripcién. El factor
determinante para que opere la prorroga automdtica de un contrato de trabajo
concluido temporalmente, reside en una mala operativa o deficiente gestién
sociolaboral del personal investigador en formacién, apreciable cuando concu-
rran varios supuestos a la vez: a) que el contrato de trabajo tenga una duracién
inferior a 2 afios; b) que una vez expirado el tiempo convenido en el contrato
no medie denuncia a instancia de parte o prorroga expresa; y, por dltimo, ¢) que
a pesar de haber superado el término contractual y no haberse producido
denuncia a instancia de parte o prorroga expresa, el trabajador continte pres-
tando sus servicios?’.

De acuerdo con el art. 11.1. ¢) LET el periodo de tiempo disfrutado bajo el
umbral del contrato de trabajo en practicas y, a su vez, el periodo de tiempo
correspondiente a la prorroga automatica nunca podra exceder de dos afios. No
obstante, cuando hubiere expirado la duracién méaxima del contrato (incluida en
su caso la prérroga automatica) y no se hubiere formulado denuncia por parte
del organismo de adscripcion y, ademds, el sujeto beneficiario de la ayuda
continuara prestando alli sus servicios, el contrato se considerard prorrogado
tacitamente por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario sobre la naturaleza
temporal de los servicios (art. 49.1. ¢ LET).

En siguiente lugar, y de acuerdo con lo previsto en el art. 49.1.d) LET,
aparece la extincion contractual por voluntad del trabajador. En este sentido,
son dos las obligaciones que debera cumplir el personal investigador en forma-
cion con contrato de trabajo: en primer lugar, notificar la dimisién en forma tal
que sea conocida por el empleador y, en segundo término, respetar el plazo de
preaviso que marque el convenio colectivo aplicable al organismo de adscrip-
cién o, en su defecto, la costumbre del lugar.

37 Cuando el contrato de trabajo en pricticas suscrito entre el beneficiario de la ayuda y el
organismo de adscripcidn sea superior a un afio, la parte que formule la denuncia estard obligada
a notificar la terminacién del contrato de trabajo a la otra parte, con una antelacién minima de
quince dias, ex art. 49.1 c) in fine LET.

38 El preaviso no es condicién sine quanom para la extincién contractual. Como explicita-
mente sefiala la jurisprudencia, el preaviso tiene por finalidad otorgar al empresario un tiempo
suficiente para sustituir adecuadamente al trabajador y evitar cualesquiera quebrantos en la reor-
ganizacion del sistema productivo, (STS, sala de lo Social, de 28 de octubre de 1987). M. Rodri-
guez—Pifiero y Bravo Ferrer / M* Fernanda Ferndndez Lépez, La voluntad del trabajador en la
extincion del contrato de trabajo, La Ley—actualidad, Madrid, 1998, pp. 88 y ss. En conse-
cuencia, como regla general, no deberd prosperar una reclamacién de dafios y perjuicios (arts.
1101 y concordantes C.C.) frente al beneficiario de la ayuda a la investigacion que hubiere
omitido el tramite de preaviso en su dimision.
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A continuacion, el art. 49.1. e) LET establece como causa de extincion
contractual la muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta
del trabajador. Este precepto debera considerarse directamente aplicable a la
relacién juridico-laboral de este colectivo™®.

Siguiendo el camino trazado en la norma estatutaria el lector se topara de
bruces con la extincion contractual por jubilacion del trabajador (art. 49.1. f
LET). En una primera y apresurada lectura, todo pareceria indicar el rechazo a
la posibilidad de aplicar esta causa extintiva en base a dos razones: en primer
lugar, porque el colectivo de investigadores en formacidn oscila en un arco de
edad lejano a la edad de jubilacién y, en segundo término, porque la relacién
laboral es de naturaleza temporal*.

No obstante, en algunos supuestos — quizds de laboratorio — podria produ-
cirse una extincion contractual por jubilacién del investigador en formacién. En
este sentido, nétese que las ayudas a la investigacion tienen por finalidad la
realizacion de una tesis doctoral o un trabajo de investigacion postdoctoral, con
independencia de la edad del beneficiario. Por tanto, no hay que descartar la
jubilacién como causa de extincién contractual en el &mbito del personal inves-
tigador en formacion, si bien, hay que reconocer la dificultad que entrafia la
aplicacion real de esta causa extintiva a este colectivo*'.

Por su parte, el art. 49.1.g) LET establece como causa de extincién contrac-
tual, la muerte, jubilacion e incapacidad del empresario, siempre y cuando
claro estd el empleador sea una persona fisica. Como regla general, estas causas

39 Nétese, asimismo, que el régimen juridico de suspensién del contrato de trabajo previsto
en los arts. 45 y ss. LET, resultard directamente aplicable a la relacion laboral del personal inves-
tigador en formacién. Por tanto, una suspension contractual romperfa la relacién temporal coin-
cidente entre el contrato de trabajo y la duracion de las ayudas, perpetudandose la relacién laboral
mas alld de la duracién de las ayudas a la investigacién.

40 En el 4mbito del personal investigador en formacién dnicamente cabria hablar de jubila-
ci6én voluntaria ordinaria, L. Mella Méndez, La extincion de la relacion laboral por jubilacion
del trabajador, Lex Nova, Valladolid, 1* Ed., 2002, pp. 77 y ss.

41 P. Gete Castillo, La edad del trabajador como factor extintivo del contrato de trabajo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 75 y ss. Las convocatorias publicas de ayudas a la investi-
gacion que recogieran un limite de edad maximo para los solicitantes de las ayudas, incurrirfan
en un vicio de inconstitucionalidad por vulnerar el principio de igualdad y no discriminacion (art.
14 C.E.), al privar a un grupo de personas de unas ayudas econémicas para realizar trabajos de
investigacion, sobre la tnica y criticable base de la edad del solicitante. Por otro lado, sobre la
configuracién juridico—constitucional del principio de igualdad como derecho subjetivo de los
ciudadanos, vid. SSTC de 10 de julio de 1981, 14 de julio de 1982 y 10 de noviembre de 1982.
En lo que respecta a la discriminacion por razones de edad en una convocatoria piblica, véase el
voto particular disidente a la cuestién de inconstitucionalidad nimero 44/1982, que trae origen
en un mas que polémico pronunciamiento del Tribunal Constitucional, STC 75/1983 (Pleno) de
3 de agosto.
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de extincién contractual no resultardn aplicables al personal investigador en
formacion, ya que las mismas parten de un presupuesto factico de dificil apli-
cacion a la relacion laboral del personal investigador en formacion, esto es, que
la titularidad del organismo de adscripcién corresponda a una persona fisica.

Significar, asimismo, que la expiraciéon de la personalidad juridica del
organismo de adscripciéon constituye una causa de extincidon contractual, si
bien, en este hipotético caso el personal investigador en formacién inicamente
tendra derecho a la indemnizacién del art. 51.8 LET (veinte dias de salario por
afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a
un aflo, con un maximo de doce mensualidades).

Continuando la marcha por el abrupto camino de la extincién contractual,
conviene detenerse ahora en el art. 49.1. h) LET, que en el ambito del personal
investigador en formacion supondria la extincion del contrato de trabajo por la
concurrencia de una causa de fuerza mayor que imposibilitare definitivamente
la prestacion del trabajo, de acuerdo con lo previsto ademds en el art. 51.12
LET. Esta causa de extincion contractual estd pensada para las relaciones de
produccién capitalistas, sin embargo, en el ambito del EPIF, cuando la auto-
ridad laboral as{ lo determine, podra constituir una causa de extincién contrac-
tual para el personal investigador en formacién*?.

Otra causa cldsica de extincién contractual prevista en el art. 49.1. i) LET
es el despido colectivo fundado en causas economicas, siempre que aquél haya
sido debidamente autorizado conforme a lo dispuesto en el art. 51 LET.

En una relacién triangular el despido colectivo no puede afectar al personal
investigador en formacién, que se encuentra fuera de la realidad
econémico—patrimonial del organismo de adscripcion. Sin embargo, en una
relacién bilateral el organismo de adscripcion es a la vez la entidad convocante
de las ayudas y el sujeto que sufraga los gastos salariales y de seguridad social.
Por tanto, Gnicamente en una relacién bilateral el personal investigador en
formacion podria verse afectado por un despido colectivo cuando el mismo se
hubiere fundado en causas econdmicas (art. 51.8 LET)*3.

42 J.J. Fernandez Dominguez, La fuerza mayor como causa de extincion y suspension del
contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1* Ed., 1993, pp. 161 y ss. En una relacién bilateral, la fuerza
mayor supondria la extincion automatica del contrato de trabajo que vincula al personal investigador
en formacion con el organismo de adscripcion. Sin embargo, de acuerdo con el espiritu y finalidad
de las ayudas a la investigacion, en una relacion triangular los sujetos beneficiarios deberian tener
opcién a reubicarse en otro organismo de adscripcion, en cuyo caso deberd extinguirse el contrato de
trabajo con el organismo de adscripcion originario y, a continuacién, celebrar un nuevo contrato de
trabajo en practicas por el tiempo restante con el nuevo organismo de adscripcion.

43« . En un despido colectivo el sacrificio de los puestos de trabajo se justifica en el interés
a la eficiencia economica y a la supervivencia de la empresa...”, J. L. Monereo Pérez / J. A.
Ferndndez Avilés, El despido colectivo en el Derecho espariol, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 144.
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Otra causa de extincién contractual que resultarfa aplicable a la relacién
sociolaboral del personal investigador en formacién, es la extincion por
voluntad del “trabajador” fundamentada en un incumplimiento contractual del
empresario, de acuerdo con lo previsto en el art. 49.1. j) LET.

Teniendo en cuenta las causas legales previstas en el art. 50 LET, en una
relacion bilateral la falta de pago o los retrasos continuados en el abono del
salario pactado seria, sin duda, la causa dénde podria ampararse el beneficiario
de la ayuda para extinguir la relacién laboral que le vincula con el organismo
de adscripcion. Sin embargo, asaltan muchas mds dudas en una relacion trian-
gular donde el responsable del pago es la entidad convocante que deberd abonar
al empleador la cantidad total de la ayuda econdémica para cubrir los costes
laborales y de seguridad social.

Llegados a este punto, ni qué decir tiene que el contrato de trabajo suscrito
por el personal investigador en formacién puede extinguirse de acuerdo con lo
previsto en el art. 49.1.k) y arts. 54 y ss. LET, esto es, cuando concurran alguna
de las causas motivantes de un despido disciplinario®*.

Con mayor detenimiento habrd que ponderar la posibilidad de que un
despido por causas objetivas pueda extinguir la relacion laboral del personal
investigador en formacién (art. 49.1.1, art. 52 y art. 53 LET). Una lectura de
conjunto de esos preceptos lleva a considerar que tinicamente cuando exista una
relacion bilateral podria extinguirse la relacion laboral del personal investi-
gador en formacién por causas econdmicas (art. 52 ¢ LET), pues en este caso
el organismo de adscripcidn coincide con la entidad convocante y es, en tltima
instancia, el que abona los gastos salariales y de seguridad social devengados
por la actividad del personal investigador en formacién. Sin embargo, en una
relacién triangular nunca podria extinguirse la relacién laboral del personal
investigador en formacion por causas econdomicas, ya que en este supuesto el
personal investigador en formacién se halla fuera de la esfera patrimonial del
organismo de adscripcién. En relacion a las demds causas objetivas plasmadas
en el art. 52 LET, cabe afirmar que la relacién laboral del personal investigador
en formacion tan sélo podria extinguirse por ineptitud del trabajador y, en su
caso, por faltas de asistencia al trabajo, a saber:

4 La extincién del contrato de trabajo fundada en faltas repetidas e injustificadas de asis-
tencia o puntualidad al trabajo, es una causa de despido disciplinario cldsica en una relacién de
produccién capitalista, no en vano, la falta de asistencia o los retrasos temporales suponen que el
trabajo debido no se estd realizando, J. I. Bidén y Vigil de Quiflones, El despido disciplinario y
sus causas, Comares, Granada, 2001, p. 294. Sin embargo, la actividad del personal investigador
en formacion es una actividad de resultado y, por tanto, los medios (horario de trabajo, lugar de
trabajo, etc.) estdn en un segundo plano.
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En primer lugar, la ineptitud (fisica y/o psiquica) originaria o sobrevenida
del personal investigador en formacion es plenamente susceptible de operar
como causa de extincién de la relacién laboral, cuando el trabajador padezca
una inhabilidad o carencia de facultades profesionales por el deterioro o pérdida
de sus recursos de trabajo (rapidez, percepcion, destreza, capacidad de concen-
tracion, etc.). Por tdltimo, téngase en cuenta que al no existir periodo de prueba
en la relacién laboral del personal investigador en formacién, no entraria en
juego la precision final contenida en el art. 52 a) LET, a saber: una ineptitud
existente con anterioridad al cumplimiento del periodo de prueba, no podra
alegarla el empleador con posterioridad a la finalizacién del periodo de
prueba®.

En segundo término, sobre la posibilidad de que acontezca un despido
objetivo por faltas de asistencia al trabajo del personal investigador en forma-
cion (art. 52 b LET), hay que tomar en consideracion tres cuestiones: A) La
“actividad principal” realizada por el personal investigador en formacion es la
elaboracion de un trabajo de investigacion, una actividad de resultado dénde no
existe obligacién juridica de acudir al “centro de trabajo” en un horario prees-
tablecido, de ahi que no pueda admitirse esta causa de despido objetivo en rela-
cion a la “actividad principal” del personal investigador en formacion. B)
Respecto a las demds actividades accesorias el personal investigador en forma-
cion “Unicamente” estard obligado a realizar aquellas actividades relacionadas
con el desarrollo de su investigacién o de la formacién especifica requerida por
ésta durante su transcurso; por tanto, inicamente la falta de asistencia a estas
actividades podria dar lugar a la extincion del contrato de trabajo en base a un
despido objetivo (art. 7 ¢ EPIF). C) Las demds actividades accesorias e incluso
las tareas docentes en el &mbito universitario, no constituyen obligaciones labo-
rales para el personal investigacion en formacién, su realizacion es voluntaria
y por ende la falta de asistencia no puede motivar un despido objetivo.

Por otro lado, y como cldusula aplicable en general al régimen de extincién
contractual, en el supuesto de que sea una mujer la beneficiaria de una ayuda a
la investigacion canalizada a través de un contrato de trabajo, ostentard en todo

4 La falta de preparacion o actualizacién de conocimientos del personal investigador en
formacién no puede alegarse por el empleador como causa constitutiva de ineptitud del traba-
jador, pues la falta de preparacion o actualizacién de conocimientos es consustancial al personal
investigador en formacion, de ahi que las ayudas a la investigacion tengan por finalidad esencial
la adquisicién y actualizacion de conocimientos (STS, sala de lo Social, de 2 de mayo de 1990).
Sobre el tratamiento juridico de la ineptitud originaria y sobrevenida, A. Arias Dominguez, El
despido objetivo por causas atinentes al trabajador, ineptitud, falta de adaptacion y absentismo,
Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 91 y ss. F. Fita Ortega, La ineptitud como causa de extincion del
contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 49 y ss.
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momento la facultad de extinguir el contrato de trabajo como consecuencia de
ser victima de violencia de género (art. 49.1. m LET, afiadido por la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género).

Como colofén final, nétese que el empleador al comunicar la denuncia o en
su caso el preaviso de la extincién contractual, deberd acompafiar una propuesta
de documento de liquidacién con las cantidades adeudadas (salarios devengados
y no abonados, parte proporcional de pagas extraordinarias, vacaciones, etc.).
Por su parte, antes de proceder a la riibrica del finiquito, el investigador podra
solicitar la presencia de un representante legal de los trabajadores con la fina-
lidad de obtener un asesoramiento inmediato sobre la procedencia o no del fini-
quito, exactitud de las cantidades alli consignadas, etc. (art. 49.2 LET).

6. EL REGIMEN JURIDICO-LABORAL DE LOS INVESTIGA-
DORES POSTDOCTORALES

6.1. Aproximacion preliminar

Aunque equiparar a los investigadores postdoctorales con los investiga-
dores predoctorales entrafia grandes dudas e inconvenientes de partida, lo cierto
es que la relacién juridica de ambos colectivos puede ser bilateral o triangular
y, ademds, desde un punto de vista estructural el régimen juridico—laboral de
los investigadores postdoctorales aparece regulado en el EPIF a través de una
norma remisiva (disp. adic. 6) .4

A diferencia de los investigadores predoctorales, el sujeto beneficiario de
la ayuda a la investigacion postdoctoral disfrutard “automdticamente” de un
contrato de trabajo desde el primer dia de incorporacién al organismo de
adscripcidn. Por tanto, los investigadores postdoctorales estan verdaderamente
asimilados a los trabajadores por cuenta ajena, desde el punto de vista laboral
y de seguridad social; sin embargo, al remitirse el EPIF en bloque al Derecho
del Trabajo comun, se producen determinadas deficiencias juridicas en el
engranaje contractual de este colectivo.

Para sortear estos problemas, lo primero que hay que hacer es delimitar el
radio de accién contractual que puede barajarse a la hora de gestionar sociola-

46 Como una muestra mds de la semejanza entre ambas categorfas de investigadores en

formacién, nétese que el régimen de extincion contractual aplicable a la relacion laboral de los
investigadores predoctorales resulta extrapolable a la relacion laboral de los investigadores post-
doctorales.
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boralmente al colectivo de investigadores postdoctorales. En este sentido, y de
acuerdo con la disp. adic. 6* EPIF, como regla general, habrd que remitirse en
bloque al ordenamiento juridico—laboral “comun” (art. 15.1.a LET), con la
unica excepcién de los organismos de investigacion de la Administracién
General del Estado, que podran acudir a las vias contractuales establecidas en
el art. 17 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién General
de la Investigacion Cientifica y Técnica.

Ahora bien, adviértase que de acuerdo con la disp. adic. 10* de la Ley
13/1986, de 14 de abril, las Universidades y demds organismos publicos de
investigacion también podran utilizar las modalidades contractuales previstas
en el art. 17 de la citada norma, a pesar de la redaccidon literal del EPIF que
parece excluir esta posibilidad. Por tanto, para contratar a investigadores bene-
ficiarios de ayudas a la investigacion postdoctorales, los organismos publicos
de investigacion y las universidades (publicas y privadas) pueden y “deben”
acudir a las modalidades contractuales establecidas en el art. 17 de la Ley
13/1986, de 14 de abril.

6.2. Contrato “comun’ de obra o servicio determinado

Los organismos privados de investigacién con dnimo de lucro se encuen-
tran a la deriva en un mar de incertidumbres juridicas ya que, de acuerdo con
la disp. adic. 6* EPIF, inicamente pueden acudir al contrato de trabajo por obra
o servicio determinado (art. 15.1.a LET). Sin embargo, esta modalidad contrac-
tual resulta inadecuada para dar cobertura juridica a la actividad desarrollada
por los investigadores postdoctorales dentro de los contornos de una ayuda a la
investigacion, con una duracién cierta y limitada en el tiempo.

Como ha puesto de manifiesto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
para que pueda formalizarse vdlida y eficazmente un contrato “comiin” de
trabajo por obra o servicio determinado, deben concurrir al unisono una serie
de requisitos basicos: a) que la obra o servicio que constituya su objeto presente
autonomia y sustantividad propia dentro de lo que es la actividad laboral de la
empresa; b) que su duracién aunque determinada en el tiempo, sea en principio
de duracion incierta; ¢) que se especifique e identifique en el contrato con preci-
sion y claridad la obra o el servicio que constituye su objeto; y, por tltimo, d)
que en el desarrollo de la relacién laboral, el trabajador sea normalmente
ocupado en la ejecucion de la obra o en el cumplimiento del servicio determi-
nado y no en tareas distintas*’.

47 SSTS, sala de lo Social, de 10 de octubre de 2005 y 24 de abril de 2006.
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En consecuencia, el contrato de trabajo por obra o servicio determinado no
puede utilizarse “directamente” por los organismos privados de investigacién
para contratar a investigadores postdoctorales, ya que la prestacion de servicios
aparece determinada temporalmente por la duracién de la ayuda a la investiga-
cién y, por tanto, presenta una duracién cierta en el tiempo. Pero es mds, la
utilizacién de esta modalidad contractual por un organismo privado de investi-
gacion podria originar problemas si el trabajo de investigaciéon no hubiera
concluido al término de la ayuda a la investigacién; en cuyo caso, el contrato
de trabajo podria convertirse en indefinido y la extincién contractual podria
desembocar en un despido improcedente, con los efectos juridicos y patrimo-
niales que le son inherentes*3.

En definitiva, la problemadtica juridico—contractual que acecha a los orga-
nismos privados con dnimo de lucro, no aparece en los demds organismos de
investigacion, ya que de acuerdo con la disp. adic. 10* y el art. 17.2. de la Ley
13/1986, de 14 de abril, las universidades, los organismos publicos de investi-
gacion y las entidades privadas sin dnimo de lucro, pueden utilizar las vias de
contratacion previstas en el art. 17.1 de la Ley 13/1986, de 14 de abril. Este
dltimo precepto constituye el paradigma de una regulaciéon juridico—laboral
especial, disefiada para adecuar el ordenamiento juridico vigente a los nuevos
supuestos de hecho que nacen en la sociedad y no encuentran un perfecto
acomodo en el Derecho del Trabajo “comin”.

6.3. Contrato para la realizaciéon de un proyecto especifico de investigacion

El art. 17.1.a) de la Ley 13/1986, de 14 de abril, recoge el contrato para la
realizacién de un proyecto especifico de investigacion. Esta modalidad contrac-
tual estard regida supletoriamente por lo dispuesto en el art. 15.1.a) LET. Como
especialidad mads relevante recoge expresamente un régimen de evaluacién
anual en virtud del cual el contrato de trabajo podré extinguirse cuando no se
superen los objetivos previstos*.

Ahora bien, en el ambito especifico del EPIF no cabe utilizar este contrato
de trabajo especial, pues la duracién del contrato viene determinada por la dura-
cion de la ayuda postdoctoral, de ahi que se incumpla uno de los requisitos
basicos del contrato de trabajo por obra y servicio determinado, esto es, que la
duracién del trabajo sea incierta.

48 Art. 15.3 LET en conexién con el art. 56 LET y con la STS, sala de lo Social, de 30 de
noviembre de 2004.

49 Con cardcter general, J. Moreno Gené, “El contrato para la realizacion de un proyecto
especifico de investigacion”, Aranzadi Social, n° 21/2004, 2005, BIB 2005\608, pp. 79 y ss.
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6.4. Contrato para la incorporacion de investigadores al sistema espafiol
de ciencia y tecnologia

Las universidades, los organismos publicos de investigacion y las enti-
dades privadas sin d4nimo de lucro, pueden acudir al art. 17.1. b) de la Ley
13/1986, de 14 de abril, y utilizar el contrato para la incorporacién de investi-
gadores al sistema espafiol de ciencia y tecnologia. Esta modalidad contractual
constituye una adaptacién especial del contrato de trabajo en pricticas que
puede ser utilizado para contratar a aquellas personas que tengan el titulo de
Doctor, suprimiéndose la limitacién temporal de su obtencién dentro de los 4
afios anteriores a la formalizacién del contrato de trabajo°.

El trabajo objeto del contrato para la incorporacién de investigadores al
sistema espaifiol de ciencia y tecnologia, consistird en la realizacién de activi-
dades, programas o proyectos de investigacién que permitan ampliar, perfec-
cionar o completar la experiencia cientifica del interesado. De forma accesoria,
se establece un régimen de evaluacion bianual, en virtud del cual podrd extin-
guirse el contrato de trabajo al no superarse favorablemente la evaluacién. Y,
por otro lado, se amplia el abanico temporal del contrato de trabajo en practicas
(art. 11.1. LET), ya que la duracién de este contrato de trabajo especial no
podra ser inferior a 1 afio ni superior a 5.

Desde el punto de vista econdmico, la retribucién laboral del sujeto bene-
ficiario de la ayuda a la investigacién postdoctoral no podra ser inferior a la que
corresponda al personal investigador que realice idénticas o andlogas activi-
dades en el organismo de adscripcion. Este mandato extrapolado al dmbito de
las universidades, supondria que los investigadores postdoctorales adscritos a
una universidad debieran tener el mismo régimen salarial que la figura del
profesor ayudante doctor (art. 50 LOU).

Una vez visto lo anterior, nétese que de acuerdo con el inciso final del art.
17 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, las Universidades Publicas inicamente
podrén recurrir a este régimen de contratacién especial cuando exista una rela-
cion triangular entre el sujeto beneficiario de la ayuda, la entidad convocante y
la universidad como organismo de adscripcion. En consecuencia, las entidades
privadas sin dnimo de lucro, los organismos publicos de investigacion y las
Universidades (en una relacién triangular) cuentan con una regulacién especial
que les permite contratar a investigadores postdoctorales beneficiarios de una
ayuda a la investigacion, a través del contrato para la incorporacién de investi-
gadores al sistema espafiol de ciencia y tecnologia. Mientras tanto, los orga-

30 J. Moreno Gené, “El contrato de incorporacién de investigadores al sistema de ciencia
y tecnologia”, Revista de Derecho Social, n° 29, Enero-Marzo, 2005, pp. 119 y ss.
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nismos privados de investigacién con dnimo de lucro asi como las universi-
dades en una relacion bilateral (art. 17.2. in fine Ley 13/1986, de 14 de abril),
se hallan en la dificil tesitura de tener que batallar con un ordenamiento juri-
dico—laboral “comiin” inadaptado para regular juridicamente la relacion laboral
de los investigadores postdoctorales.

Por ultimo, indicar que los programas de ayuda a la investigacién postdoc-
toral financiados con fondos publicos, existentes y vigentes a la entrada en
vigor del EPIF deberdn adecuarse al régimen juridico-laboral establecido en su
disp. adic. 6. A tal fin, los beneficiarios de las ayudas de estos programas
deberdn ser contratados laboralmente en el plazo maximo de 4 meses a partir
de la entrada en vigor del EPIF. En caso de que el organismo de adscripcién no
cumpliese con esta obligacién (disp. trans. tnica EPIF), los sujetos beneficia-
rios de las ayudas postdoctorales podrian iniciar sendos procedimientos (extra-
judiciales y jurisdiccionales) tendentes a reconocer sus derechos y hacer efec-
tiva la mencionada obligacion juridica.

7. EL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL DEL PERSONAL
INVESTIGADOR EN FORMACION

7.1. Caracterizacion juridico-positiva

En nuestro pais, el régimen de proteccion social dispensado a los benefi-
ciarios de una ayuda a la investigacion puede encuadrarse en tres etapas suce-
sivas en el tiempo. La primera etapa coincide con el nacimiento y desarrollo de
las primeras iniciativas (publicas y privadas) de fomento de la actividad cienti-
fico—tecnoldgica, se extiende hasta las dltimas décadas del S. XX y estd carac-
terizada por una absoluta desproteccion social de este colectivo derivada de la
falta de conciencia “social” de las entidades convocantes, organismos de
adscripcién y del propio colectivo de investigadores en formacién. Durante esta
primera etapa, como si de una relacién causa—efecto se tratara, el ordenamiento
juridico—laboral ofrece la callada por respuesta y, en consecuencia, las enti-
dades convocantes de las ayudas, — lejos de articular alguna medida de protec-
cidén social —, se limitan Unicamente a abonar una renta econdmica de subsis-
tencia. Por tanto, en esta etapa los beneficiarios de las ayudas unicamente
pudieron disfrutar del seguro escolar como mecanismo de proteccién social
vinculado a la matriculacién en el correspondiente programa de doctorado.

La segunda etapa, mds cercana en el tiempo, arranca en las tltimas décadas
del S. XX y finaliza en los primeros afios del siglo XXI. Durante esta etapa no
existe ninguna norma heterénoma que obligara a las entidades convocantes a
establecer medidas de proteccién social y, menos ain, que fuera el sistema
publico de seguridad social el encargado de ofrecer cobertura a este colectivo.
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En este periodo, las entidades convocantes comienzan a tomar conciencia de la
escasa proteccion social dispensada al colectivo de investigadores en formacién
y, como no podia ser de otro modo, centran su atencién en la contingencia mas
apremiante: la salud.

En esta segunda etapa comenz6 a forjarse de forma asimétrica un movi-
miento voluntarista que desembocé en una practica consuetudinaria. Nume-
rosas entidades convocantes asumieron la “obligacion moral” de acudir al
sector de la medicina privada, a través de la concertacién de polizas colectivas
de salud. Igualmente, las entidades convocantes asumieron como si de una
costumbre se tratara, el abono de los gastos del seguro escolar y los precios
publicos correspondientes a la matriculacion en los programas de doctorado.
Por tltimo, significar que los gastos derivados de las pélizas de salud, seguro
escolar y precios puiblicos, constituian partidas econdmicas complementarias a
la ayuda econdmica principal de subsistencia que percibia el becario durante la
realizacién del trabajo de investigacién®!.

Pues bien, con la llegada del nuevo siglo (y milenio) se sube un escalén
mads en este tortuoso camino y se llega a la tercera etapa marcada por el transito
del voluntarismo consuetudinario hacia la obligacién juridica reconocida en
una norma heterénoma>.

Continuando con esta evolucién temporal se promulga a bombo y platillo
el EBI, si bien, pronto se vislumbré que esta norma establecia un régimen de
proteccion parcial y condicionado que motivo su escasa vigencia temporal. Uno
de los aspectos mds sobresalientes de esta norma es que por vez primera en la
historia, se incluye al personal investigador en formacién dentro del RGSS,
como si de trabajadores por cuenta ajena se tratara. Sin embargo, para que el
becario de investigacion se beneficiara de este régimen de proteccion sociola-
boral, debia estar en posesion del titulo de suficiencia investigadora o del titulo

St Al punto que en el seno del pueblo surge y se hace sentir una necesidad juridica

(cuando aiin no se han determinado por ley ni por costumbre la calidad y la proporcion de los
medios con que esa necesidad ha de satisfacerse), ponense en accion las energias pldsticas que se
hallaban como en tension y ocultas en las entrafias de la sociedad, y elaboran y exteriorizan en el
mudo lenguaje de los hechos una regla positiva, congruente con los principios eternos de justicia
.7, J. Costa, Teoria del hecho juridico individual y social, Comares, Granada, 1999, p. 269. Signi-
ficar, asimismo, que la norma consuetudinaria se desarrolla espontineamente y se impone como
un criterio de conducta por efecto de un uso prolongado, V. Ferrari, Lineamenti di sociologia del
diritto, 1. Azione giuridica e sistema normativo, Laterza, Roma—Bari, 2002, p. 185.

32 ... Una clase que no contrae ningiin seguro es, siempre, una carga para la sociedad;
una clase que se asegura, no solamente no es un carga social, sino que constituye desde el punto
de vista de su previsora administracion, actualmente, una fuente de utilidad en beneficio de la
sociedad en general...” , H. J. Laski, La gramdtica de la politica: el Estado moderno, Granada.
Comares. 2002. p. 528.
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de Doctor, sin perjuicio, ademds de la necesidad perentoria de que el programa
de ayudas estuviera inscrito en el Registro de becas de investigacion. Por tanto,
con el EBI la cobertura de seguridad social dependia de la voluntad arbitraria
de las entidades convocantes de inscribir o no sus programas de ayudas en el
Registro de becas de investigacion.

Con 4dnimo de superar las deficiencias del EBI, entra en vigor el EPIF, que
establece un sistema integral de proteccion social para los beneficiarios de
ayudas a la investigaciéon encuadrados dentro de su ambito de aplicacion. La
incorporacion del becario de investigacion al organismo de adscripcién conlleva
el alta en el RGSS, gozando de la proteccion del sistema de Seguridad Social
mientras dure la ayuda a la investigacion, si bien, esta cobertura varia en funcién
de que el sujeto se halle en régimen de beca predoctoral o en régimen laboral.

Téngase en cuenta ademds que en una relacion bilateral las obligaciones y
costes de seguridad social recaeran de forma directa sobre la entidad convocante
que, en este caso, ademds de actuar como empleador deberd “abonar de su propio
bolsillo” las cuotas patronales de seguridad social y, asimismo, tendrd la obliga-
cién de interactuar con las distintas entidades gestoras de la Seguridad Social.

Sin embargo, en una relacion triangular los sujetos que asumen las obliga-
ciones empresariales en materia de seguridad social, varfan en funcién de que
exista una relacion de beca o una relacion laboral. Por un lado, en una relacion
de beca serd la entidad convocante la que asuma las obligaciones empresariales
en materia de seguridad social e interactie con las distintas entidades gestoras.
Y, por otro lado, en una relacién laboral serd el organismo de adscripciéon como
empleador “formal” el que asuma las obligaciones empresariales en materia de
seguridad social e interacttie con las distintas entidades gestoras, y ello a pesar
de que la entidad convocante de las ayudas sea la encargada “real” de sufragar
los costes de seguridad social.

Por ultimo, sefialar que tal y como establece la disp. adic. 4* EPIF, al
personal investigador en formacién no le serd de aplicacién el Real Decreto
270/1990, de 16 de febrero, por el que se incluyen en el régimen del seguro
escolar a los alumnos que cursen el tercer ciclo de estudios universitarios
conducentes al titulo de Doctor, y ello para evitar una superposicién de meca-
nismos de proteccién como son el seguro escolar y la proteccion mas amplia
derivada de la inclusién de este colectivo en el RGSS.

7.2. Investigador predoctoral en régimen de beca
a) Ambito subjetivo

El régimen juridico-laboral del personal investigador en formacién
depende en buena medida del caracter predoctoral o postdoctoral de la ayuda a
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la investigacién. Sin embargo, en el dmbito de la seguridad social el punto de
inflexion reside en la celebracion o no de un contrato de trabajo por parte del
beneficiario de la ayuda y el organismo de adscripcion.

En el supuesto de que el investigador (predoctoral o postdoctoral) haya
suscrito un contrato de trabajo se le aplicardn las normas comunes de Segu-
ridad Social. Ahora bien, cuando el investigador predoctoral carezca de un
contrato de trabajo y se encuentre por ende en régimen de beca, se aplicardn
las reglas especificas contenidas en la disp. adic. 1* EPIF (art. 97.2 I LGSS)
y con cardcter supletorio las demds normas comunes de seguridad social que
no entren en colisiéon con el régimen especifico de seguridad social previsto
en el EPIF?3.

Antes de entrar a analizar las reglas de este régimen especifico de segu-
ridad social, conviene precisar qué investigadores en formacién se hallan
incluidos dentro de su dambito de aplicacion. A saber:

1) Investigadores predoctorales que no estén en posesion del DEA o
documento administrativo que lo sustituya.

2) Investigadores predoctorales que a pesar de estar en posesion del DEA
o documento administrativo que lo sustituya, se encuentran disfru-
tando de la ayuda a la investigacion dentro de los dos primeros afios.

3) Investigadores predoctorales que no cumplan con cualesquiera otros
requisitos especificos establecidos por las entidades convocantes,
distintos al DEA o documento equivalente.

4) Investigadores predoctorales que habiendo cumplido los dos primeros
afios de beca, no hubieren recibido una evaluacién positiva sobre su
actividad cientifica, tecnolégica, humanistica o artistica, por el 6rgano
determinado en la convocatoria de las ayudas.

5) Y, por ultimo, investigadores predoctorales que pese a cumplir los
requisitos temporales y académicos exigidos, hubieren rechazado la
oferta contractual y continden en régimen de beca.

33 Recuérdese que a través del art. 97.2 1) LGSS se han asimilado como trabajadores por
cuenta ajena a varios colectivos de cara a su inclusion en el RGSS: reclusos que realizan trabajos
penitenciarios retribuidos (D 573/1967 de 16 de marzo y RD 782/2001, de 6 de julio), clérigos
de la iglesia catélica (R.D. 2398/1977, de 27 de agosto), etc. J. L. Tortuero Plaza, dentro de la
obra colectiva, Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, (Dir. J. L. Monereo Pérez
y M. N. Moreno Vida), Tomo I, Comares, Granada, 1999, pp. 987 y ss. El art. 97.2. I) LGSS,
constituye el tnico resquicio legal para poder incluir dentro del sistema de seguridad social a un
colectivo que no es sujeto de una relacién laboral y que, por tanto, carece de un contrato de
trabajo.
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b) Ambito objetivo de proteccion

Una vez analizado el &mbito subjetivo de aplicacién de la disp. adic. 1* del
EPIF, conviene reparar en la accion protectora de este colectivo, que aparece
configurada en la citada norma a través de una regla general positiva y una
regla especial negativa. En este sentido, la accion protectora serd la correspon-
diente al Régimen General de la Seguridad Social en toda su extensién, con la
unica exclusion de la proteccion por desempleo para el investigador predoctoral
sin contrato de trabajo.

Desde un punto de vista juridico—positivo hay que considerar acertada la
opcién mantenida en el EPIF de excluir de la proteccién por desempleo a los
investigadores predoctorales sin contrato de trabajo, y ello por la sencilla razén
de que este colectivo estd al margen del mercado laboral y, por tanto, no puede
ni debe cotizar por una contingencia (desempleo) que no les puede afectar en el
futuro mientras persista la relacion de beca y, consecuentemente, la situacién
de desempleo originaria®*.

¢) Normas aclaratorias: accidente de trabajo y enfermedad profesional

Dentro del régimen especial de Seguridad Social contenido en la disp. adic.
1* EPIF, hay que destacar la existencia de unas normas aclaratorias que vienen
a concretar y a perfilar los conceptos de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, de cara a su aplicacion en la atipica relacién de seguridad social de
los investigadores predoctorales sin contrato de trabajo.

En primer lugar, se considera accidente de trabajo el que sufran los bene-
ficiarios de las ayudas a la investigacion como consecuencia del desempefio de
las tareas y funciones inherentes a su actividad. Y, en segundo término, se
considera enfermedad profesional la contraida a consecuencia de las tareas y
funciones efectuadas por el personal investigador en las actividades especifi-
cadas por la normativa reguladora de las enfermedades profesionales.

34 En esta misma direccién, R. Aguilera Izquierdo, “El Estatuto del Becario de Investiga-
cion”, op.y loc. cit.,p. 41. La exclusion de la proteccion por desempleo estd avalada por la STS,
sala de lo Contencioso—Administrativo, de 28 de junio de 2005; no obstante, adviértase que
varios paises europeos reconocen la proteccién por desempleo a los investigadores en formacion.
En esta materia existen posicionamientos doctrinales que defienden la cobertura de proteccion
por desempleo a todos los investigadores en formacion, con independencia de su régimen de beca
o contrato de trabajo, J. Moreno Gené, El personal becario e investigador: evolucion, situacion
actual y problemas cruciales, dentro de la obra colectiva, El personal docente investigador (PDI)
laboral de centros universitarios, A. V. Sempere Navarro (Dir.), Seminario de Jaca, AEDTSS,
Laborum, 2006, p. 53.
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d) Normas de cotizacion

Una vez que se ha pasado de puntillas sobre el &mbito subjetivo, la protec-
cion social y las normas aclaratorias que contiene este régimen especifico de
seguridad social, cabe analizar las normas especificas sobre cotizacién a la
Seguridad Social.

La primera norma se refiere al cdlculo de la base de cotizacién por contin-
gencias comunes y profesionales para los investigadores predoctorales sin
contrato de trabajo; una norma esencial pues de su aplicacion dependera el
montante econdmico de las prestaciones. En este sentido, y de acuerdo con la
disp. adic. 1* EPIF, la base de cotizacién por contingencias comunes y profe-
sionales estard constituida por la cuantia del tope minimo absoluto de cotiza-
cion vigente en cada momento en el Régimen General de la Seguridad Social.

Esta base de cotizacion resultard aplicable a todas las convocatorias de
ayudas vigentes con anterioridad a la entrada en vigor del EPIF y, asimismo, a
las ayudas a la investigacion convocadas después de la entrada en vigor de esta
norma y antes del 31 de diciembre de 2006. A partir de esa fecha, las convoca-
torias de ayudas a la investigacién que surtan efectos para el afio 2007, tendran
una base de cotizacion constituida por la base minima de cotizacién vigente en
cada momento para el grupo de cotizacién 1°.

Con estas reglas de cdlculo de la base de cotizacién se desliga “intencio-
nadamente” dos conceptos anudados entre si como son la retribucién real y la
base de cotizacion, con la finalidad de atenuar los efectos econémico—patrimo-
niales que habrdn de soportar las entidades convocantes tras la entrada en vigor
del EPIF y el nuevo escenario de derechos y obligaciones existentes en materia
de seguridad social®®.

En relacién a los conceptos sobre los que deberd cotizar el colectivo de
investigadores predoctorales sin contrato de trabajo, cabe sefialar que por su
propia idiosincrasia no deberdn cotizar por Desempleo, Fondo de Garantia
Salarial ni por Formacién Profesional.

En lo que respecta a la gestion sociolaboral, las liquidaciones de cuotas
estaran siempre referidas a mensualidades naturales y su comunicacion y pago se
efectuardn por meses naturales vencidos. Sefialar, por dltimo, que la incorpora-
cién de los investigadores al RGSS, con la consiguiente afiliacion y/o alta, asi

35 Con este célculo de la base de cotizacién ademads de suponer un ahorro en cuotas de segu-
ridad social considerable para las entidades convocantes, se recorta asimismo el montante econd-
mico de las prestaciones de seguridad social.

3 Los investigadores en formacién con contrato de trabajo tendran una base de cotizacién
calculada en funcién de sus retribuciones salariales reales (disp. adic. 1°, segundo apartado,
EPIF).
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como su baja, se hard efectiva a partir de la fecha concreta en la que se acredite
el inicio o cese de la actividad del beneficiario de la ayuda a la investigacion.

7.3. Bonificacion en la cotizacion

La disp. adic. 2* del EPIF establece una bonificacién del 30 por ciento de
la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes en la
cotizacion relativa al personal investigador en formacién predoctoral y post-
doctoral. Esta bonificacién opera sobre la cuota empresarial que habrian de
sufragar “materialmente” las entidades convocantes, en base a dos férmulas
aplicables segtn los casos (art. 8.3 y disp. adic. 1* ¢ EPIF), a saber:

A través de la primera férmula se bonificard en un 30 por ciento las cuotas
devengadas durante el periodo de un afio, contado desde el primer dia del mes
siguiente al del alta en el RGSS. Esta férmula de bonificacion se aplicard con
caracter general a los programas de ayudas a la investigacion convocados con
posterioridad a la entrada en vigor del EPIF y, asimismo, a los programas de
ayudas a la investigacion convocados con anterioridad a la entrada en vigor del
EPIF, en los que existan beneficiarios de ayudas a la investigacion sin haber
sido dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social.

Por su parte, la segunda férmula de bonificacién se aplicard cuando existan
investigadores en formacion (predoctorales o postdoctorales) que estuvieren
dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social por obra y gracia
del EBI, con anterioridad a la entrada en vigor del EPIF. En tal caso, el 30 por
ciento de la bonificacion anual se computard a partir del dia primero del mes
siguiente al de la entrada en vigor del EPIF (4 de febrero de 2006).

Como puede observarse la bonificacion en las cuotas “patronales” de segu-
ridad social por el personal investigador en formacién, constituye una novedad
respecto al EBI que no las contemplé. La finalidad de esta bonificacién dista
mucho del propdsito que persiguen la amplia mayoria de bonificaciones en
materia de seguridad social (creacién de empleo, mejora de las condiciones
laborales, busqueda de un empleo de calidad, impulso para la contratacion inde-
finida, etc.). Esta bonificacién, por el contrario, persigue reducir los gastos de
seguridad social a los que habran de hacer frente las entidades convocantes,
procurando que la entrada en vigor del EPIF no produzca una desaceleracion en
el fomento de la actividad cientifico—tecnolégica de nuestro pais.

8. CONCLUSIONES

El EPIF, desde su origen, ha estado mediatizado por una serie de variables
juridicas (Derecho comunitario, Derecho comparado, etc.) y metajuridicas
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(sociolégicas, politicas, econdmicas, etc.), que han sido las responsables de
moldear a fuego lento la voluntad del poder ejecutivo espafiol hasta conseguir
la elaboracién de un reglamento administrativo, que tiene por finalidad prin-
cipal otorgar proteccién sociolaboral al colectivo de investigadores en forma-
cion (predoctorales y postdoctorales).

Ahora bien, el Derecho no sélo vive de fines, también resultan cruciales los
medios juridicos instaurados para alcanzar esos fines. Y es aqui donde
comienzan los problemas. El proceso de elaboracion del EPIF ha estado
marcado esencialmente por la “precipitacién” para dar cumplimiento, por un
lado, a los compromisos electorales suscritos afios atrds y, por otro lado, para
acallar un movimiento de protesta y movilizacién colectiva®”.

Estas prisas en la elaboracién del EPIF son las responsables de forjar su
caracter remisivo hacia el Derecho del Trabajo “comin”, lo que origina
problemas de engranaje juridico—contractual debido a las diferencias existentes
entre la relacién laboral comun y la relacién laboral del personal investigador
en formacién’8.

El art. 11.1 LET establece que no podran celebrarse contratos de trabajo en
practicas con aquellas personas (beneficiarios de las ayudas) que hubieren obte-
nido los titulos habilitantes (DEA o documento administrativo que lo sustituya)
con una antigiiedad superior a 4 afios, tomando como referencia temporal el
momento de la formalizaciéon del contrato de trabajo. Con esta regulacion
laboral “comtn” los beneficiarios de las ayudas a la investigacién que hubieran
obtenido el DEA con una antigiiedad superior a 4 afios, deberdn continuar con

57 El EPIF participa de los problemas a que se enfrenta a diario el Derecho Administrativo
a la hora de conjugar los fines politicos, econdmicos, sociales, etc., de una actuacién administra-
tiva con las normas del Ordenamiento Juridico vigente, G. Jeze, Los Principios Generales del
Derecho Administrativo, (Trad. C. Garcia Oviedo), Reus, Madrid, 1928, pp. 31 y ss.

38 Cuando una norma esté orientada a unos fines concretos puede apropiarse de los medios
existentes, asimildndolos a su finalidad, para que salgan de su potencialidad y cumplan realidades
concretas, J. Costa, Teoria del Hecho Juridico Individual y Social, op. cit., pp. 45 y ss. Con la
entrada en vigor del EPIF, se han homologado juridicamente las diferencias existentes entre los
trabajadores por cuenta ajena y el personal investigador en formacion; en este sentido, y en relacién
al método de homologacion juridica para equipar situaciones juridicas diferentes, L. Ferrajoli / M.
Carbonell, Igualdad y diferencia de género, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién,
Coleccién Miradas 2, México, 2005, pp. 9 y ss. La incoherencia normativa sale a la luz cuando no
existe una cohesion armonica entre la finalidad de la norma y los medios juridicos para alcanzarla,
M. Ainis, La legge oscura. Come e perché non funciona, Laterza, Roma—Bari, 2002, pp. 153 y ss.
Como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional, el principio de igualdad “no prohibe dar un
tratamiento distinto a situaciones razonablemente desiguales”, por tanto, no debe exigirse una
igualdad de tratamiento juridico para todas las relaciones de trabajo (SSTC de 1 de junio de 1983 y
24 de febrero de 1984, citadas ambas por A. Montoya Melgar, en su articulo “Sobre las relaciones
especiales de trabajo y su marco regulador”, REDT, n° 109, 2002, p. 5).
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el régimen de beca predoctoral hasta la terminacion de las ayudas, quedando
desprovistos de la proteccion sociolaboral que dispensa el contrato de trabajo
en précticas>.

Otro supuesto dénde se percibe la inadecuacién de los instrumentos
contractuales del Derecho del Trabajo “comtin”, seria el relativo a los investi-
gadores postdoctorales adscritos a un organismo privado de investigaciéon con
animo de lucro (disp. adic. 6* EPIF). El régimen juridico—laboral de estos inves-
tigadores zozobra en un mar de confusiones porque la ayuda a la investigacién
tiene una duracién temporal cierta establecida en la convocatoria, que rompe
los requisitos establecidos por la jurisprudencia para poder contratar por obra y
servicio determinado so pena de aplicar el art. 15.3 LET.

Y, por ultimo, los investigadores postdoctorales inmersos en una relacién
bilateral y adscritos a una universidad publica tnicamente pueden acudir al
contrato de trabajo “comtn” por obra y servicio determinado (art. 17.2 in fine
Ley 13/1986, de 14 de abril), planteindose los mismos problemas
juridico—contractuales que los existentes para los investigadores postdoctorales
adscritos a organismos privados de investigacién con dnimo de lucro.

Estos ejemplos evidencian los efectos perniciosos que acontecen cuando
pretende regularse a través del Derecho del Trabajo “comtin” la relacién socio-
laboral del personal investigador en formacién. Por tanto, deberan arbitrarse
soluciones juridicas que impidan la desproteccién sociolaboral derivada de la
no formalizacién de un contrato de trabajo.

En consonancia con esto ultimo, una primera posibilidad consistiria en
adoptar un futuro modelo de regulacion juridico—laboral que, a diferencia del
actual, establezca una regulacién juridico—laboral “especial” para el colectivo
de investigadores en formacién (predoctorales y postdoctorales).®

Por otro lado, una segunda posibilidad consistirfa en elaborar una norma
con rango de ley que, manteniendo la remision normativa hacia el Derecho del
Trabajo “comun”, recogiera al menos tres especificaciones para evitar los
defectos de engranaje juridico—contractual antes vistos:

A) En el ambito de las ayudas predoctorales deberd desparecer la limita-
ci6én temporal existente en relacién a la obtenciéon del DEA o docu-

3 El art. 11.1. LET estd pensado para ser aplicado en el proceso de produccién capitalista
y para evitar fraudes de ley y abusos de Derecho. En el dmbito del personal investigador en
formacién, no deben existir resquicios contractuales que puedan privar de proteccién sociolaboral
al beneficiario de una ayuda a la investigacion.

% Como paradigma de una regulacién laboral especial en el 4mbito del trabajo formativo,
RD 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relacion laboral especial de residencia para
la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud, (BOE de 7 de octubre de 2006).
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mento administrativo que lo sustituya con una antigiiedad inferior a
cuatro anos.

B) Los investigadores postdoctorales adscritos a organismos privados de
investigacion con dnimo de lucro, podran acceder al régimen de
contratacion laboral previsto en el art. 17.1 b) de la Ley 17/1986, de 14
de abril.

C) Y, por tltimo, los investigadores postdoctorales adscritos a una univer-
sidad e inmersos en una relacién bilateral, podrdn acceder al régimen
de contratacién laboral previsto en el art. 17.1 b) de la Ley 17/1986, de
14 de abril.

Como es sabido, el Derecho depende de la voluntad y, por tanto, s6lo con
el paso del tiempo podrd vislumbrase cudl es la voluntad real de los poderes
publicos en esta materia. Mientras tanto, y con el EPIF en la mano, resulta
cuanto menos criticable que existan investigadores en formacién desprotegidos
sociolaboralmente por un defecto de engranaje juridico—contractual®'.

61 «__El dmbito del Derecho es en general lo espiritual y su lugar mds exacto y su punto de

partida la voluntad, que es libre de tal modo que la libertad constituye su sustancia y determi-
nacion...”, G. W. F. Hegel, Fundamentos de la filosofia del Derecho, (Trad. C. Diaz), Liberta-
rias / Prodhufi S.A., 1* Ed., Madrid, 1993, p. 96.
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EXTRACTO Palabras Clave: Crisis econémica

La crisis econdmica estd afectando de forma significativa y acelerada al mercado de trabajo
tanto en Espafia como en Andalucia. Segtin los datos proporcionados por la EPA, el primer trimestre
de 2009 muestra una caida de la ocupacién y un aumento del desempleo que alcanza los cuatro
millones de personas. En el articulo se pasa revista a la evolucién de los tltimos trimestres de las prin-
cipales variables laborales a nivel espafiol y andaluz.

ABSTRACT Key Words: Crisis

The economic crisis is beating Spanish economy with special strength and intensity. As a
result, labour markets variables show a very bad evolution both in Spain and in Andalusia. According
to the data afford by National Statistics Institute for the first term of 2009, employment is falling very
quickly while labour supply still grows very softly. As a result, unemployment has grown in the last
year reaching the figure of 4 millions. The paper show the evolution of the main labour variables in
Spain and Andalusia during the last years.

* El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a 1 de mayo de 2009.

TEMAS LABORALES ntim. 101/2009. P4gs. 159-193.




160 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Carlos Resa Nestares

INDICE
1. LA ECONOMIA ESPANOLA
2. LA OFERTA DE TRABAJO
3. LA DEMANDA DE TRABAJO
4.  EL DESEMPLEO
5. EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

5.1. La oferta de trabajo
5.2. La demanda de trabajo
5.3. El desempleo

1. LA ECONOMIA ESPANOLA

La economia espafiola se despefia por un precipicio del que atn no se
percibe el final y con ella se lleva las esperanzas laborales de una parte notable
de los espaifioles en una inflexién no dificil de predecir en el mundo real: cuanto
mads alto subes, mds dura serd la caida. Si se crea mucho empleo en la bonanza,
se perderd en cantidades igualmente abruptas en la recesién. Las proporciones
pueden ser variables. Esta es una de las principales cuestiones a la que nos
enfrentamos en la situacién actual: es inevitable estos extremos en el compor-
tamiento del mercado de trabajo en Espafia cuando en los paises de nuestro
entorno el impacto de la crisis econémica no se ha traducido en una destruccién
de empleo tan masiva como la que ocurre en nuestro pais.

Las causas de la caida intensa en el crecimiento y en el empleo estdn conte-
nidas y explicadas en los origenes del aceleramiento. La Alta Velocidad Espafiola
alcanz6 su punto de aceleracion sostenido sobre la base de un combustible volatil
que se pensé que duraria para siempre como si se tratase de una gasolina venida
del cielo. Se trataba del crédito facil a familias y empresas, en gran medida proce-
dente de la extraordinaria liquidez internacional, que se trasladaba dos engra-
najes: un consumo interno masivo y altisimas expectativas de futuro en las inver-
siones. La primera se sostiene por si misma: las familias se endeudan para gastar.
La segunda se apoya en aforismos convertidos en ley por la fuerza, no de su
cumplimiento en condiciones naturales, sino por la repeticién insustancial: “los
precios de la vivienda nunca bajaran y la mejor inversion es el ladrillo”.

Como demuestra (y demostraba) la experiencia internacional, los precios
de los bienes inmuebles si son susceptibles de crecimientos negativos, bonito
eufemismo para el descenso sin paracaidas. En Espafia, este descenso, que es
efecto, uno mds, que no la causa, de la crisis tiene su origen en la restriccion del
crédito de parte de las entidades financieras. Como son una minoria los que
pueden adquirir una vivienda tirando s6lo de sus ahorros, la inmensa mayoria
de la demanda se ha volatilizado. Los que quieran vender, y se puede aguantar
mucho, pero no todo el mundo puede retrasarse eternamente, tendrdn que
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hacerlo con descuento. Como en la Bolsa, se trata de una inversién fallida, que
resulta que para muchas familias es la mds importante de sus vidas.

El elemento realmente importante de la crisis es financiero, ya no llega el
dinero a espuertas de los mercados internacionales para financiar el consumo
interno: de viviendas y de otras muchas cosas. Y las rentas internas, los salarios
y los beneficios, no dan para mantener el nivel de vida que se acostumbraba.
Ademads, los que si tienen rentas, que los hay, prefieren dedicarlas al ahorro
para solidificar su situaciéon en el futuro o porque el descenso de precios,
también llamado deflacién, hace mds aconsejable consumir mafiana que hoy:
mafiana estard mas barato. De la combinacién de los tres factores y sus causas,
pero sobre todo del primero, se llega a la conclusién: la demanda interna de las
familias, verdadero motor econdémico espafiol durante la dltima década y
media, se ha frenado. De crecimiento a tasas del cuatro por ciento hace poco
mads de un afio se ha pasado a un descenso del consumo final de los hogares del
2,3 por ciento en el tdltimo trimestre de 2008. El consumo ptiblico actiia como
paliativo de emergencia de esta caida, pero resulta de escasa significacion en el
conjunto. Entre el primer y el dltimo trimestre de 2008, el gasto ptblico no
inversor paso de una tasa de crecimiento del 3,7 por ciento al 6,3 por ciento en
un avance gradual pero constante que es seguro que aumentard en el futuro.

Pero el desplome de las expectativas sobre la economia espafiola no s6lo
afecta al consumo de las familias. Se ceba en la inversion, que es la base de la
productividad futura de una economia. La inversién bruta en bienes de equipo
pasé de estar crecimiento a tasas bastante por encima del diez por ciento inte-
ranual en 2007 a una recesién del 9,7 por ciento en el dltimo trimestre de 2008.
La inversioén en construccidn registra un retroceso ain mayor, por encima del
diez por ciento. El resultado final es que la demanda nacional, que a principios
de 2007 crecia a tasas por encima del 5,1 por ciento, al que luego habia que
restar la negativa influencia del sector exterior para obtener las cifras de creci-
miento econémico, se ha situado en una disminucién del tres por ciento en el
dltimo trimestre de 2008, una sustancial caida con respecto al anterior trimestre,
donde su retroceso era de apenas el 0,2 por ciento.

La dindmica del sector exterior es de desplome, también. La crisis es inter-
nacional, no hay mejor prueba. Pero, como resultado del descenso en los precios
de las materias primas, en particular de las energéticas, la disminucién del valor
de las importaciones espafiolas es muy superior al descenso de las exportaciones.
Las importaciones han caido desde crecimientos por encima del siete por ciento
a mediados de 2007 hasta un descenso del trece por ciento en el dltimo trimestre.
El resultado de dindmicas recesivas en ambas variables pero de distinta inten-
sidad es que, atin cayendo las exportaciones a ritmos cercanos al ocho por ciento
en el ultimo trimestre de 2008, la contribucion positiva del sector exterior a la
economia espafiola durante el dltimo afio es del 2,3 por ciento.
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Tasas de variacion interanual de los componentes de la demanda de la
economia espaiiola, 2007-2008
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional, Instituto
Nacional de Estadisticas.

Una demanda interna en caida libre y una demanda externa en proceso de
atonia pero mds refractaria a las importaciones tienen como resultado una
disminucién global del Producto Interior Bruto en el tltimo trimestre de 2008
del 0,7. Es un agudo contraste con niveles de crecimiento por encima del cuatro
por ciento que se registraban hace poco mds de un afio. Y la caida se ha ido
acelerando con el tiempo. La pérdida de ritmo del crecimiento en el dltimo
trimestre fue de 1,7 puntos porcentuales, muy por encima del descenso de 0,9
puntos registrado en los dos trimestres anteriores. El nivel de caida no es excep-
cional en la economia espafiola por su rapidez. Si en este ciclo econémico han
bastado dos afios para redimir cinco puntos porcentuales de variacion del
Producto Interior Bruto, en el penultimo ciclo recesivo se pasé de niveles de
crecimiento del 3,8 por ciento en el dltimo trimestre de 1990 a variaciones
negativas del 1,8 por ciento en el primer trimestre de 1993.
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La caida de la produccién espafiola afecta a todos los sectores menos a los
servicios, que son precisamente los que soportan dos terceras partes de la
economia. Pero incluso en los servicios, la tendencia bajista es notable, mucho
mas si se tienen en cuenta sé6lo los de mercado, es decir, descontando aquellos
que ofrecen el sector publico u otras instituciones sin dnimo de lucro. Mientras
en estos tltimos, a diferencia de lo que ocurre en el resto de la economia, se ha
registrado un repunte hasta tasas de crecimiento del 5,5 por ciento, en los servi-
cios de mercado se ha pasado de variaciones en el entorno del cinco por ciento
a un pirrico 0,7 por ciento de aumento en el tltimo trimestre de 2008. Mucho
peores son los resultados para el resto de los sectores productivos. La cons-
truccién cae en un ocho por ciento interanual y la industria manufacturera
disminuye sus niveles de produccién en un notable 5,5 por ciento. Menos
intensa es la caida en el sector primario, sometido a otro tipo de circunstancias
productivas y de elasticidades en su demanda, que es del 2,7 por ciento.

La crisis econdmica, aunque internacional, afecta con distinta intensidad
segun las regiones del mundo. Asia estd soportando con mejor tono el embate
de la crisis, en buena medida por su menor exposicién a los juegos financieros
internacionales. Pero no totalmente: mientras los gigantes (en poblacion) China
e India mantienen tasas de crecimiento por encima del cinco por ciento, los
paises que formaron la primera ola de industrializacion asidtica, como Japén,
Singapur, Taiwédn o Corea del Sur, estdn todos en tasas muy negativas de creci-
miento, las peores del planeta. En Europa también la situacién es bien distinta
seguin desde donde se contemple. Los antiguos paises de la érbita comunista,
con la excepcion de las republicas bdélticas, estdn en mejores circunstancias
econdmicas que los del bloque occidental, de entre quienes s6lo se mantienen
en nimeros negros el heterogéneo grupo de paises formado por Austria, Grecia
y Noruega. Igual de hibrido es el conjunto de paises donde el crecimiento nega-
tivo adquiere més intensidad: Irlanda, Suecia, Dinamarca e Italia.
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Crecimiento econémico en el mundo, tltimo dato disponible
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Fuente: Elaboracidn propia a partir de datos de Eurostat y The Economist.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

En una coyuntura tan critica como la registrada durante el tltimo afio,
podria esperarse cierta reticencia de las cohortes mds jovenes a incorporarse al
mercado de trabajo, de personas de mayor edad a permanecer en otras obliga-
ciones distintas del empleo remunerado, una reduccion de la inmigracién o un
abandono definitivo de la bisqueda de empleo ante las escasas perspectivas de
lograrlo, de tal modo que el estado agdnico de la demanda de trabajo frenase la
participacion en el mercado de trabajo. Nada de eso se ha dado por el momento,
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al menos no a niveles que alcancen tasas negativas. En el primer trimestre de
2009, el nimero de activos en el mercado de trabajo espafiol creci6 en treinta y
siete mil personas o, en términos relativos, un 0,2 por ciento. En el conjunto del
afio, las nuevas incorporaciones al mercado de trabajo alcanza el medio millén
para un total de veintitrés millones de activos. La tasa de actividad alcanza el
74,2 por ciento de la poblacién en edad de trabajar, es decir, entre dieciséis y
sesenta y cuatro afios.

El mindsculo crecimiento de la poblacién activa es toda una novedad en la
historia reciente del mercado de trabajo espafiol. En la ultima década el
aumento trimestral en el nimero de activos nunca habia bajado del medio punto
y, en promedio, alcanzaba casi un punto porcentual de variacion, lo cual daba
como resultado crecimientos anuales de la actividad en el entorno del cuatro
por ciento. La actual evolucién retrotraec a periodos de movimientos en la
poblacién activa del tipo de los que ocurrian cuando no se registraban flujos de
inmigrantes y, aun mads, a los periodos de crisis mas aguda, cuando el creci-
miento de la poblacion activa oscilaba entre tasas positivas y negativas a lo
largo del afio para un resultado final siempre por debajo del uno por ciento inte-
ranual. En concreto, un crecimiento anual del 2,3 por ciento en la poblacién
activa es una circunstancia que no se observaba en el mercado de trabajo
espafiol desde hace justo una década, desde 1999.

Poblacion activa en Espaiia, 1977-2009 (porcentaje sobre el trimestre anterior)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Insti-
tuto Nacional de Estadistica.
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Este crecimiento de la poblacién activa en el dltimo trimestre de 2009 tiene
un tnico origen: la incorporacion de inmigrantes al mercado de trabajo espafiol,
en particular de las mujeres. Mientras que se retiraron del mercado de trabajo
mads de veinte mil espafioles, el niimero de activos extranjeros crecié en un 1,6
por ciento, lo cual compens6 mas que de sobra la reduccién de los espafioles.
Tal incremento de la actividad entre los extranjeros se debe a dos factores
concatenados. Por una parte, el aumento de la poblacién extranjera en Espaiia
segtin las estimaciones del Instituto Nacional de Estadistica, aunque se reduce
su ritmo de crecimiento. Por otra, los inmigrantes no abandonan el mercado de
trabajo ante las ostensibles dificultades para encontrar un empleo sino al
contrario, en buena medida porque su estatus migratorio estd en riesgo. La tasa
de actividad de los inmigrantes, ya de por si bastante mas alta que la de los
espafioles por motivos de su estructura de edades, ha crecido a lo largo del
dltimo afio desde el 75,3 por ciento hasta el setenta y ocho por ciento.

Para los espaifioles, la actividad disminuyé en el primer trimestre de 2009
para hombres y para mujeres, aunque con mds intensidad para los primeros, con
un total de veintiin mil activos espafioles menos. A la inversa, la actividad
sufrié un ligero incremento tanto para hombres como para mujeres entre los
extranjeros. En el conjunto del afio, el incremento de la actividad ha sido un
trasunto fundamentalmente femenino: cuatro de cada cinco nuevas incorpora-
ciones al mercado de trabajo fueron mujeres. Y también fue un motivo de
reparto entre espafioles y extranjeros: cada contingente aport6 un cuarto de
millén de nuevos activos al mercado de trabajo espafiol, para un crecimiento
global del 2,3 por ciento en el conjunto del afio.

El descenso en la actividad no ha sido equitativo a lo largo del tejido social,
afectando con mayor profusion a los jovenes, entre los que cunde el desdnimo
ante la falta de perspectivas laborales, asi como que las necesidades econd-
micas pueden no ser tan perentorias como entre los adultos. No es sélo que
entre los menores de veinticinco aflos, el ndmero de activos en el mercado de
trabajo descendiese en un 3,5 por ciento a lo largo del dltimo afio, una circuns-
tancia que no se repite en ningtn otro grupo de edad, aunque entre la cohorte
siguiente el crecimiento es casi plano. Es que la tasa de actividad de los
menores de veinticuatro afios ha descendido en un punto porcentual a lo largo
del afio, una circunstancia que no se repite en ningtn otro tramo de edad, hasta
alcanzar el cincuenta por ciento. Para las demds cohortes, se registra en todas
un crecimiento de la tasa de actividad que es mds agudo cuanto mas se apro-
xima a la edad legal de jubilacion.

Si las caracteristicas personales de los activos en el mercado de trabajo
espafiol van variando a lo largo del tiempo, durante el dltimo trimestre se ha
producido un movimiento que no se ha registrado en el pasado y que contradice
la idea de que una actividad econdmica muy recesiva ahuyenta potenciales
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incorporaciones al mercado de trabajo. El crecimiento de los desempleados que
buscan su primer empleo, es decir, que no habfan trabajado en el pasado, es de
la misma intensidad que el total del aumento de la actividad: mas de cincuenta
mil personas. Y aunque este colectivo de quienes traspasan de la inactividad al
desempleo se nutre fundamentalmente con extranjeros, un veinte por ciento de
ellos son espafioles que buscan un empleo pese a las adversas circunstancias
econdémicas.

3. LA DEMANDA DE TRABAJO

La crisis se ceba en el empleo en Espafia. La velocidad de su destruccién
es vertiginosa. Pese a que no hubo crecimiento de la poblacién activa, durante
el primer trimestre de 2009 se registré una destruccién nunca antes vista en la
historia econémica, al menos la medible con estadisticas fiables. En tan sdlo
tres meses se perdieron setecientos sesenta y seis mil empleo o, lo que es lo
mismo, se redujo la ocupacién en un 3.9 por ciento para un total de diecinueve
millones de ocupados. Hace menos de un afio, la economia espafiola soportaba
niveles de ocupacién holgadamente por encima de los veinte millones, pero en
el tltimo afio se han perdido un millén trescientos mil empleos.

En la anterior crisis econémica, que comenzé en 1993, el punto maximo de
destruccién trimestral de empleo se alcanz6 ligeramente por encima del dos por
ciento, y afio y medio después de haber comenzado con reducciones de empleo
por debajo del uno por ciento. En la actualidad, con tres trimestres consecutivos
en los que se ha reducido el nimero de ocupados, el porcentaje de variacién
trimestral del empleo se ha disparado hasta casi el cuatro por ciento. Siguiendo
en la misma perspectiva comparativa, la crisis del empleo hace una década se
solvento6 en diez trimestres consecutivos, en los que no se registr crecimiento
neto del empleo. De sucederse el mismo patrén, atin quedarian casi dos afios de
destruccién de empleo, aunque podria no ser de la misma intensidad de la regis-
trada hasta la actualidad.

A diferencia de lo que ocurria en crisis anteriores, la destruccién de empleo
es mds intensa entre los hombres. Mds de dos tercios de quienes perdieron el
empleo durante el primer trimestre de 2009 son hombres, un porcentaje que
aumenta hasta el tres de cada cuatro se amplia la perspectiva al conjunto del
afio. En total, un millén de hombres se quedaron sin empleo a lo largo del afio,
de los que quinientos mil salieron en el tltimo trimestre, mientras que sélo un
cuarto de millén de mujeres abandond las filas del empleo remunerado durante
ese mismo periodo. Es ésta una diferencia critica con respecto a las anteriores
crisis de empleo, donde eran las mujeres fueron las que mas rdpidamente
perdieron su trabajo. No obstante, esta tendencia puede ser exclusivamente
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coyuntural. La destruccién de empleo ha sido més intensa en el dltimo afio en
sectores muy masculinizados, sobre todo la construccion y la industria. Pero a
medida que el sector servicios vayan aglutinando la mayor parte de la destruc-
cién de empleo, como ya se intuy6 en el primer trimestre de 2008 y como es
la l16gica si se observa que este sector ocupa a dos de cada tres trabajadores, el
nimero de mujeres afectadas por el desempleo puede aumentar considerable-
mente.

Una menor diferencia se observa en el comportamiento de la ocupacién
dependiendo de la nacionalidad del trabajador. El empleo cae con mds inten-
sidad entre los inmigrantes, hasta casi un diez por ciento anual. Pero lo hace
también con intensidad entre los espafioles, casi en un seis por ciento anual. En
conjunto, de los casi ochocientos mil empleos netos que se perdieron en el
dltimo trimestre, doscientos veinte mil corresponden a los extranjeros. Este
comportamiento es particularmente resefiable si se analiza el reparto sectorial
de la destruccién de empleo. Pese a que la crisis afecta con mayor virulencia e
intensidad a uno de los sectores donde se concentra mayor cantidad de empleo
inmigrante, los extranjeros no muestran tasas de desercion de la ocupacién muy
superiores a las de los espafioles.

En principio, este diferencial en el comportamiento laboral de inmigrantes
y nativos también estaria sesgado en contra de los inmigrantes el hecho de que
la sangria de empleo se ha concentrado entre los tramos de edad mds jévenes.
La distribucién poblacional de los inmigrantes es sensiblemente menos enveje-
cida que la de los nativos, con lo cual estaria mds predispuesta a soportar con
mayor intensidad los embates de la crisis. La ocupacién entre los menores de
veinte afios cay6 en el dltimo afio casi en un cuarenta por ciento a lo largo del
dltimo afio. En el siguiente quinquenio, el que va de los veinte a los veinticinco,
la ocupacion se cay6 en un diecisiete por ciento, cinco puntos menos que la
reduccion del empleo entre quienes no alcanzan los treinta afios. En total, entre
los menores de treinta afios se perdieron trescientos cincuenta mil empleos en
el trimestre y setecientos cincuenta mil en el conjunto del afio, lo cual viene a
representar la mitad de las pérdidas.

Mais razonable ha sido el comportamiento a edades mds adultas en cuanto
a la ocupacién y siempre de manera escalonada: a medida que avanza la edad
del individuo, mas improbable es que haya perdido su empleo en el pasado afio.
De hecho, en el ultimo afio se increment6 el nimero de ocupados con mds de
cincuenta y cinco afios, aunque fuese por la pirrica medida de cinco décimas.
Para ambos sexos se produce esta pirdmide de la pérdida de empleo, pero es
mucho mas destacada para las mujeres. El comportamiento del empleo entre las
mujeres es para todos los tramos de edad menor que entre los hombres. Entre
ellos disminuye la ocupaciéon en todos los tramos de edad, mientras que
aumentan el nimero de empleos entre las mujeres de cuarenta afios.
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Variacion trimestral y anual de la ocupacion por distintas caracteristicas
socio-demograficas, primer trimestre de 2009
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Insti-
tuto Nacional de Estadistica.
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Por sectores de actividad, el gran desplome de la ocupacién se produce en
el sector de la construccién, que aglutina mds de la mitad de la pérdida de
empleos a lo largo del dltimo afio: casi setecientos mil del total de un millén
trescientos mil empleos que se perdieron tuvieron su origen en la construccién.
Uno de cada cuatro empleos en el sector se evapor6 a lo largo del dltimo afio,
en una tendencia que ya se prolonga durante casi un bienio y que es de esperar
que continde en el futuro.

No obstante, la concentracion de la sangria de empleo en el sector de la

construccion ni es unfvoca, afectando a todas sus ramas de actividad con igual
intensidad, ni tampoco es irrefrenable. A lo largo del ultimo afio dos de cada
tres empleos se han perdido en el drea de construccion de edificios, donde el
desplome del empleo ha alcanzado el treinta y tres por ciento. El resto del
empleo se pierde en las actividades de construccién especializada. Atin con este
frenazo a la construccién de edificios, esta rama supone atn la mitad de la acti-
vidad de construccion y casi un millén de empleos. La otra parte la compone
casi exclusivamente la construccién especializada, mientras que la ingenieria
civil no llega a generar el diez por ciento de la ocupacion.
Este descenso drastico de la ocupacion en la construcciéon ha supuesto un
notable retroceso de su aportacién al empleo total. Si hace tan sélo un afio la
construccion generaba el trece por ciento de todos los empleos en la economia
espafiola, en el primer trimestre de 2009 su contribucién cay6 a unas décimas
por encima del diez por ciento. Esta reduccién lleva a un punto minimo que no
se observaba desde 1999, cuando comenz6 el boom inmobiliario, las noticias de
las alzas en los precios de la vivienda comenzaron a acaparar las portadas de
los medios de comunicacién y el sector financiero abrié la mano del crédito a
las empresas inmobiliarias. Si bien, en conjunto, la construccién es un sector
muy volatil con respecto al ciclo econémico, nunca en el pasado habia tenido
una contribucién tan intensa a la generacién de empleo con la que se registré
en los udltimos afios. Superar el diez por ciento del empleo en la construccién
habfa sido en el pasado sélo el resultado de coyunturas econémicas muy biena-
venturadas e incluso a mediados de los afios ochenta la construccién aportaba
apenas el siete por ciento del empleo en Espaiia.
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Empleo en la construccion en Espaiia, 1977-2009
(en porcentaje del empleo total)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Insti-
tuto Nacional de Estadistica.

Que la construccién genere, atin con la caida registrada en los tltimos dos
afios, mds del diez por ciento de la ocupacién total en Espafia es una situacién
anémala en la perspectiva europea. En la Unién Europea, el porcentaje de
empleo en la construccién sobre el total no llegaba en 2008 al 7,8 por ciento,
un porcentaje que en Espafia se elevaba hasta casi el doce por ciento. Los paises
mds desarrollados, que con la excepcién del Reino Unido fueron aquellos
donde la burbuja inmobiliaria de los tltimos afios apenas hizo mella, tienen ain
una menor dependencia de la construccién en su empleo. En Francia, Bélgica y
los paises nérdicos este sector genera alrededor del siete por ciento del empleo.
En Alemania apenas llega al 6.5 por ciento del empleo total y en los Paises
Bajos ni tan siquiera alcanza el seis por ciento.
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Porcentaje de empleo en la construccién en la Union Europea, 2008
(porcentaje sobre el empleo total)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de las Comuni-
dades Europeas.

Incluso mas preocupante desde un punto de vista estructural que la
destruccién de empleo en el sector de la construccion, es la situacién por la que
estd atravesando la industria manufacturera. Se acelera definitivamente la
desindustrializacién de Espafia sin muchas alternativas aparentes. A lo largo del
dltimo afio la industria perdié el 12,5 del empleo y sélo en el dltimo trimestre
la variacién negativa fue de casi el cinco por ciento. De casi tres millones y
medio de empleos en el sector a mediados de la década se ha pasado a estar por
debajo del umbral de los tres millones, una circunstancia que no se habia
contemplado en Espafia desde los afios noventa. La pérdida de empleo es
comin a todas las ramas industriales de actividad, aunque supera el treinta por
ciento anual en la produccion de bebidas y el calzado. Drenajes de ocupacién
por encima del veinte por ciento acontecen entre la metalurgia, la industria
farmacéutica, la fabricacion de muebles y la confeccién.

Por el contrario, el sector servicios es mucho mds heterogéneo en su
comportamiento pese a que comparte una pérdida de empleo de casi quinientas
mil personas sélo en el primer trimestre de 2009, lo que presenta una caida del
3,3 por ciento sobre el total. De entre las grandes ramas de ocupacion, el
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comercio, el transporte y el servicio doméstico, perdieron cada uno el cinco por
ciento de la ocupacion. El descenso de la ocupacion en la hosteleria fue mas
moderado, del dos por ciento. Mds acusada, por el contrario, la caida del
empleo en el sector financiero, donde llegé casi al diez por ciento en el dltimo
afio, y en las actividades inmobiliarios, donde superé holgadamente el umbral
del quince por ciento. Frente a estos descensos, se registré un crecimiento en la
ocupacion en el apartado de informatica y en todas las actividades relacionadas
con el sector ptiblico: desde la administracion publica hasta la sanidad, pasando
por la sanidad y los servicios sociales y las actividades sociales y recreativas.

Un elemento adicional es crucial a la hora de explicar las circunstancias
en las que se produce el descenso en el empleo en el tltimo afio. El niimero de
asalariados con contrato indefinido creci6 en un 0,6 por ciento durante el dltimo
afio, de lo cual se deduce que la pérdida de empleo en el apartado del trabajo
dependiente, e incluso del total, se debe exclusivamente a la salida neta de
trabajadores temporales. Un millén de empleos temporales se han quedado en
el camino y de los cinco millones de contratados con duracién determinada que
llegd a haber en las épocas de mayor apogeo se ha pasado a guarismos rozando
los cuatro millones. El resultado es que de tasas de temporalidad por encima del
treinta por ciento hace tan sélo un afio se ha pasado a niveles cercanos al vein-
ticinco por ciento. Aparte de la componente propia de los costes del despido,
que hace mds econémico no renovar un contrato temporal, los efectos estructu-
rales de la crisis juegan un papel importante en esta reduccion de la tempora-
lidad: la construccién, que es un sector plagado por contratos temporales, ha
jugado un papel capital en la dltima sangria del empleo.

Mas preocupante es el hecho de que la contratacién de asalariados tenga
s6lo un vector: el publico. En el dltimo afio, el nimero de asalariados en el
sector publico se elevé en un cinco por ciento, un comportamiento diametral-
mente opuesto al que se observo en el sector privado, donde la caida del empleo
asalariado fue del ocho por ciento. El niimero de auténomos registré una caida
atn mds notable, alcanzando el diez por ciento del total existente, quebrandose
el suelo de dos millones de auténomos. El niimero de empresarios, por su parte,
se mantiene dentro de normas de estabilidad, de lo cual se deduce que se podra
reducir la cuantia de la facturacién en las empresas, pero la crisis no esta
teniendo efectos notables sobre el nimero de empresas, con la excepcién de
aquellas en las que el empresario es también su tnico trabajador.

Fuera de la edad, existe otra circunstancia personal del trabajador que
parece estar ganando influencia en el mercado de trabajo: la educacién. No es
que la educacién se premie con un mayor volumen de empleo, que eso ya
ocurria en la bonanza y sigue existiendo. Es que los primeros en salir del &mbito
del empleo remunerado hacia el paro o la inactividad son aquellos que cuentan
con menores niveles de educacion formal. Durante el dltimo afio la ocupacién
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descendi6 en casi un tercio entre los analfabetos. Aunque este podria ser un
efecto exclusivamente del envejecimiento poblacional, la pérdida del empleo
también afecta con particular virulencia a quienes cuentan con estudios prima-
rios, de modo que hasta el quince por ciento de estos perdieron su empleo en el
dltimo afio. Por el contrario, la estabilidad en el empleo de quienes cuentan con
estudios superiores es bastante mas notable, dado que la reduccion de la ocupa-
cion fue de tan sélo el uno por ciento entre este colectivo.

Pero que quienes cuentan con mayor educacién capeen mejor la crisis
dentro del mercado de trabajo, no quiere decir que encima mejoren su posicién
relativa. De hecho, se da la paradoja que contando con una oferta de trabajo
mucho mds educada, la pérdida de empleo se ceba en el empleo cualificado. La
destruccién de empleo en este dmbito se acercd peligrosamente al diez por
ciento en el tltimo afio, el doble de la que se registr6 entre el empleo no cuali-
ficado. Y, en todo caso, los trabajadores de cuello blanco han ganado terreno
en ese mismo periodo como efecto colateral de una crisis que ha sido mas
intensa en la construccién y la industria, donde abundan los trabajadores de
cuello azul. Entre estos tltimos la demanda de empleo cayé en casi un diez por
ciento, mientras que entre los trabajadores de cuello blanco, aglutinados en el
sector servicios y en muchas ocasiones en su vertiente publica, la ocupacion
descendié en apenas un tres por ciento.

Entre el marasmo de datos negativos, hay un elemento positivo, que no por
menos previsible se hace menor. La productividad laboral se elevé significati-
vamente durante el dltimo trimestre de 2008. En apenas un afio se ha pasado de
una década de crecimientos de la productividad por debajo del uno por ciento
anual a registrarse un aumento puntual del 2,5 por ciento con respecto al mismo
trimestre del afio anterior y del 1,7 por ciento en el conjunto del afio. Es el resul-
tado 16gico, en términos matemadticos, de la erosion del empleo en dreas de baja
productividad y bajos salarios, que elevan la media general aunque no se
produzca ninguna variacion apreciable de la productividad laboral en cada uno
de los empleos producto de una mejora estructural de la competitividad de la
economia espaiiola.
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Variacion de la productividad laboral (con respecto a igual trimestre del
afio anterior), 1996-2008
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional, Instituto
Nacional de Estadistica.

4. EL DESEMPLEO

En el primer trimestre de 2007 habfa en Espafia un millén ochocientos
cincuenta mil desempleados. Un afio después habfa aumentado hasta casi los
dos millones cuatrocientos mil parados. Y en el primer trimestre de 2009 se
habia casi duplicado la cifra hasta los cuatro millones de individuos que
buscaban un empleo. Nunca desde que existen estadisticas se habia llegado a
tales cimas de personas sin empleo. Y, lo que vislumbra un futuro peor, el ritmo
de aumento del desempleo es crecientemente acelerado: del millon trescientos
mil parados mds que se generaron en el tltimo afio, setecientos sesenta mil
tuvieron su origen en el primer trimestre de 2009. La tasa de desempleo alcanzé
niveles por encima del 17,5 por ciento, un vértice que no se registraba desde
mediados de los afios noventa y que pueden presumirse, que, aunque en cotas
superiores en términos absolutos, la tasa de desempleo se aproximard o supe-
rard el veinte por ciento dentro de este afio. La comparacién con hace tan sélo
dos afios, donde la tasa de desempleo era del ocho por ciento es abrumadora.

Dos de cada tres nuevos parados netos en el primer trimestre de 2009 eran
hombres. Y es que el nimero de desempleados se ha duplicado en el dltimo
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afio, pasando de ser menos de un millén a superar holgadamente los dos
millones. Su tasa de paro ha crecido en nueve puntos porcentuales hasta el
diecisiete por ciento, escasamente unas décimas por debajo de la media. Entre
las mujeres el crecimiento del paro ha sido mds moderado, del sesenta por
ciento con respecto al ultimo afio hasta alcanzar la cota del dieciocho por
ciento. Nunca antes las tasas de desempleo masculino y femenino habian estado
tan cerca en Espafia. Y es que, al menos en esta primera fase, la crisis ni desa-
nima a las mujeres en la bisqueda de empleo ni les castiga con mayor potencia
a un abandono forzado en forma de desempleo.

Si afecta el desempleo con intensidad diferenciada dependiendo de la edad
y la nacionalidad del individuo. El problema del desempleo juvenil vuelve a ser
un my grave y para el grupo de menores de veinte afios supera ya la tasa del
cincuenta por ciento. En la siguiente cohorte quinquenal se reduce al treinta por
ciento y para quienes estan entre los veinticinco y los treinta afios ya supera el
veinte por ciento. No obstante, la actual ola de paro, a diferencia de otras ante-
riores, que tendian a concentrarse en las mujeres y en los jovenes como parti-
cipantes en un mercado de trabajo secundario y complementario que circun-
daba al nicleo central de trabajadores de adultos varones, estd afectando con
particular intensidad a los hombres con edades intermedias.

El nimero de desempleados varones de entre veinticinco y cincuenta y
cuatro afios se multiplicé por 2,34 en el dltimo afio y comprende dos tercios del
total de los nuevos desempleados. Las mujeres de la edad correspondiente son
menos numerosas y, ademds, su cantidad ha crecido muy por debajo en el
dltimo afio, en un sesenta por ciento. Mds bajo es atin el crecimiento del desem-
pleo entre las mujeres mds jévenes, aunque en este caso parte de la explicacién
es que su destino es la inactividad, por estudios o desanimo, que la ocupacion.
El paro a edades cercanas a la jubilacion es cada vez menos infrecuente y
aumento en un setenta y cinco por ciento a lo largo del dltimo afio, aunque su
tasa de desempleo esté notablemente por debajo de la media.

Esta afectacion del desempleo al nicleo esencial del mercado de trabajo se
observa igualmente cuando se considera la situacién familiar del desempleado.
La tasa de paro se ha duplicado entre los cabezas de familia hasta acercarse
peligrosamente a la media. Y por primera vez en la historia, las parejas del
cabeza de familia, que por lo general son mujeres, registran una tasa de desem-
pleo por debajo de la de sus conyuges. Mads intenso, sin embargo, es la tasa de
paro entre los hijos y otros parientes que viven en la unidad familiar, llegado a
cotas en el entorno del veinticinco por ciento.
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Tasas de desempleo segiin factores socio-demograficos,
primer trimestre de 2009

TOTAL

Hombres

Mujeres

16-19 afios

20-24 afios

25-29 afios

30-34 afos

35-39 afios

40-44 anos

45-49 anos

50-54 afios

55-59 afios

60-64 anios

65 afos y mas
Solteros

Casados
Divorciados
Cabeza de familia
Pareja

Hijo

Otro pariente
Analfabetos
Educacion primaria
Educacion secundaria
Educacion superior

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de las Comuni-
dades Europeas.

Que la drastica subida de la tasa de desempleo tiene factores internos y no
es un efecto exclusivo de la crisis internacional es indudable. Puede que la
economia en su conjunto esté sometida, como no podria ser de otra manera
dado su grado de apertura exterior, a los vaivenes de coyuntura internacional.
Pero el modo en que las oscilaciones en la tasa de crecimiento econémico se
trasladan al empleo es una particularidad casi exclusivamente espafiola. Espafia
ha pasado de estar a menos de un punto de la tasa media de desempleo en la
zona euro hace tan s6lo dos afios a duplicarla. Y es que la tasa de paro en la
Unién Europea apenas se ha movido para el conjunto, pasando del 7,3 al 8,1
por ciento en ese periodo. S6lo un pequefio grupo de paises comparten con
Espaiia esa tendencia extremadamente alcista del desempleo: los paises bélticos
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e Irlanda. Este tltimo pais, que compartié con Espafia la catalogacion de creci-
miento milagroso durante la dltima década y los efectos de una enorme burbuja
inmobiliaria, ha pasado de estar al borde del pleno empleo a tasas superiores al
diez por ciento en tan s6lo un afio.

Sin embargo, el Reino Unido, que también ha tenido un crecimiento econé-
mico pasado muy apoyado en la construccién y los servicios financieros,
apenas ha sufrido los efectos del desempleo en su economia: ha pasado del
cinco al seis por ciento desde el inicio de la crisis. Y, entre todos, existe un
notable grupo de paises donde la crisis ha supuesto hasta ahora, una reduccién
del desempleo. En Polonia, la tasa de paro se ha reducido del diez al siete por
ciento en tan s6lo dos afios, una reduccion que puede observarse en menor
cuantia en Bélgica, Rumania, Bulgaria, Bélgica, Portugal y Alemania. En este
dltimo pafs, que ha transitado por una longeva atonia econémica acompafiada
de notables crecimientos de la competitividad internacional y de la producti-
vidad laboral, la crisis ha ido acompafiada de crecimiento del empleo.

Tasas de desempleo en la Union Europea, abril de 2007 y febrero de 2009
(ciclo-tendencia)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de las Comuni-
dades Europeas.
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(Hasta donde llegard la ola del desempleo? Es posible hacer algunas esti-
maciones a partir de la evolucién pasada. A lo largo del ultimo afio, el creci-
miento del desempleo tiene dos origenes esenciales: en primer lugar, el creci-
miento de la poblacién activa, que en un momento de destruccién neta de
empleo, se traslada en términos netos al desempleo. Quinientos veinticinco mil
personas se incorporaron al mercado de trabajo, lo cual constituye un cuarenta
por ciento del incremento neto del desempleo. Del sesenta por ciento restante,
casi setecientos mil derivan del retroceso en el sector de la construccién. Es
decir, el cincuenta y tres por ciento de la destruccién de empleo se produce en
la construccion, lo cual es coherente con la idea de que por cada empleo perdido
en el sector de la construccidn, se pierde otro en otros sectores que son muy
dependientes del tir6n de la demanda que provoca su expansion y por la pérdida
de consumo consecuencia de la falta de ingresos de quienes caen en paro.

A partir de estos datos se pueden hacer tres hipétesis de trabajo: la primera
es que la poblacion activa dejard de crecer, lo cual es razonable vista la evolu-
cién del dltimo trimestre, donde la variacidon en el nimero de activos fue
minima. La segunda es que el sector de la construccion, tras los afios del boom
inmobiliario, se ajustard a unos parametros de empleo coherentes con los exis-
tentes en la Unién Europea. Asi, pues del 10,3 por ciento del empleo que generd
la construccion en Espaiia en el primer trimestre de 2009, que era el 11,8 por
ciento en 2008, se pasaria al 7,4 por ciento promedio de la Unién Europea. Esta
dltima cifra es la que se registré a mediados de los afios ochenta, cuando la
construccion paso por el mismo nivel de atonia al que podria llegar en la actua-
lidad tras la saturacién constructora de los afios setenta. La dltima hipdtesis de
trabajo es que por cada empleo que se pierda en la construccion hasta alcanzar
los niveles europeos, se destruird otro en el resto de la economia. Si se aplican
todos esos elementos, al final del periodo recesivo habria un millén trescientos
mil ocupados en la construccion para un total de diecisiete millones y tres
cuartos en el conjunto de la economia. Con el nivel de actividad actual, esa cifra
representaria 5,35 millones de desempleados en el conjunto de la economia o,
lo que es lo mismo, una tasa de paro del veintitrés por ciento. Al nivel actual de
destruccién de empleo en la construccion, esa cifra se alcanzaria para finales
del presente afio.

5. EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

El andlisis descriptivo que hemos realizado de la evolucién reciente del
mercado de trabajo espafiol referido al primer trimestre de 2009 plantea una
situacién grave, que se ha deteriorado muy aceleradamente en los dltimos seis
trimestres y que ha alcanzado unas cifras muy negativas en lo que se refiere a
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la ocupacién y sobre todo al desempleo. En lo relativo al comportamiento del
mercado de trabajo en Andalucia, lo ocurrido a nivel regional es semejante a lo
acontecido en el conjunto de Espafia aunque hay una serie de caracteristicas
especificas. En primer lugar, el dato mas significativo es que, segtin la Encuesta
de Poblacion Activa, el total de desempleados en Andalucia se ha situado en
casi un millén de personas (en concreto 944.100), lo que significa que la tasa
de paro alcanza la cota del 24,04%. Ademads, la ocupacién se ha reducido dras-
ticamente, 240.500 personas menos en relacion al mismo trimestre del afio
2008, situandose en niveles de mitad de 2005, por debajo de los tres millones
de ocupados (en concreto 2.983.500 personas). En este sentido, la crisis econd-
mica estd golpeando duramente a la economia y al mercado de trabajo en Anda-
lucia de forma mds aguda que lo que se recogen las cifras a nivel nacional. Esto
es debido, fundamentalmente a que las pautas de produccién y consumo que
hemos sefialado anteriormente como caracteristicas del modelo de crecimiento
econdémico espafiol y que se encuentran mds acentuadas en Andalucia. En este
sentido, podemos sefialar, a modo de ejemplo, que el peso del sector de la cons-
truccion en el empleo andaluz ha sido mayor que la media nacional. Por ello, y
con objeto de conocer con mayor profundidad lo ocurrido en la comunidad
auténoma andaluza merece la pena considerar con detenimiento el comporta-
miento reciente de las principales variables laborales para tener elementos de
juicio sobre lo que estd ocurriendo y lo que es previsible que ocurra en los
proximos trimestres.

5.1.La oferta de trabajo

Como ya se ha sefialado anteriormente, en un contexto de desaceleracién
de la actividad econémica y de profunda crisis econémica, explicar el compor-
tamiento de la oferta de trabajo exige una vision detallada. La oferta de trabajo
tiene una serie de determinantes a largo plazo (estructura demografica, estruc-
tura familiar, cultura del trabajo, estructura educativa, sociologia de la incorpo-
racién al mercado laboral por la poblacién femenina...) y otras de caricter
coyuntural (periodos de formacién, llegada de poblacion emigrante, creci-
miento de las oportunidades de empleo, etc.). La evolucién observada en la
oferta de trabajo resulta de la suma de todos estos factores. En principio y desde
el punto de vista estrictamente tedrico, podria pensarse que la caida de la acti-
vidad econdmica provocard una reduccion en la oferta de trabajo, ya que la difi-
cultad creciente para encontrar trabajo actuard como desincentivo y hard que no
se produzca, por ejemplo, la incorporacién masiva de trabajadores extranjeros.
Sin embargo, puede ocurrir un efecto contrario en lo relativo a la incorporacién
al mercado laboral de miembros de unidades familiares en las que la pérdida de
empleo de los principales perceptores de rentas de la familia o el mero riesgo
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de que éste hecho ocurra, puede inducir al mercado laboral a personas que ante-
riormente eran inactivas. En este caso, la crisis econdmica provocaria un
aumento de la tasa de actividad. La conjuncion de los factores tendenciales y
coyunturales estdn provocando hasta ahora un aumento de la oferta de trabajo
en Andalucia.

Segtin los datos de la EPA referidos al primer trimestre de 2009, el total de
personas activas se situd en una cifra total de 3.927.700 personas, lo que signi-
fica un aumento de 22.900 respecto al trimestre anterior y 142.100 mds que el
mismo trimestre del afio 2008. Por tanto, podemos sefialar que la poblacién
activa en Andalucia sigue todavia creciendo al igual de lo acontecido en el
conjunto del mercado de trabajo nacional.

TOTAL POBLACION ACTIVA. ANDALUCIA 2005 TI-2009 TI.
(En miles)

l DHombres IMujeresI
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Fuente: EPA y elaboracién propia

El crecimiento de la poblacién activa andaluza en este primer trimestre de
20009 respecto al trimestre anterior ha sido fundamentalmente femenina (19.700
mujeres frente a 3.300 hombres). Si se considera el crecimiento respecto al
mismo trimestre de 2008 el aumento de la poblacién activa también ha sido
fundamentalmente femenina ya que se registra un aumento de 104.300 mujeres
frente a 37,800 hombres. En términos porcentuales el crecimiento de la pobla-
cién activa femenina ha sido del 6,70% frente al 1,69% entre los hombres. Se
mantiene como hasta ahora que el crecimiento de la oferta de trabajo andaluza
ha sido fundamentalmente debido a la incorporacién de las mujeres al mercado
de trabajo.
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El otro factor que ha contribuido al aumento de la oferta de trabajo en
Andalucia ha sido el de la poblacién inmigrante. En el primer trimestre de
2009, el aumento de la poblacién activa de nacionalidad extranjera se situé en
11.500 personas una cifra casi idéntica al aumento registrado entre la poblacién
de nacionalidad espaiiola 11.400. Si realizamos una comparacién en términos
interanuales, la poblacién activa de nacionalidad extranjera ha crecido en
27.500 (11.700 hombres y 15.700 mujeres). En lo relativo a la poblacién activa
de nacionalidad espafiola el aumento ha sido de 114.600 personas (26.000
varones y 88.600 mujeres). La incorporacién de la poblacién de nacionalidad
extranjera al mercado de trabajo andaluz se ha mantenido en términos positivos
a lo largo de la primera década del nuevo siglo, si bien, las tasas de variacion
interanual se han ido reduciendo moderando los crecimientos y alcanzando
unos valores mas estables. Si es de destacar que desde 2006 el grupo de pobla-
cion activa andaluza que ha crecido en menor porcentaje ha sido el de los
varones de nacionalidad espafiola, por otra parte, el colectivo mas abundante en
términos absolutos. Por el contrario, las tasas de crecimiento interanual han ido
creciendo paulatinamente para el grupo de mujeres de nacionalidad espafiola.

TASAVARIACION INTERANUAL POBLACION ACTIVA ANDALUCIA 2006TI-2009 TI.
POR SEXO Y NACIONALIDAD
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Como consecuencia de todo ello, la tasa de actividad media en Andalucia
se ha situado en el 58,59% frente al 60,15% de la media nacional. Esta tasa
esconde realidades diferentes para colectivos especificos que merecen sefa-
larse. La tasa de actividad de las mujeres en Andalucia se situé en el 48,75%
(51,51 % de media nacional de este colectivo) frente al 68,75% de los hombres
andaluces (69,11% de media en toda Espafia). En relacién a la nacionalidad, la
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tasa de actividad de la poblacion de nacionalidad espafiola en Andalucia es del
56,89% mientras que la de nacionalidad extranjera es del 76,47%. El colectivo
con tasa de actividad mas elevada en Andalucia en el periodo de referencia es
el de los varones de nacionalidad extranjera (84,92%) y el colectivo con una
tasa de actividad mds reducida es el de las mujeres de nacionalidad espafiola
(46,81%)

TASADEACTIVIDAD POR SEXO Y NACIONALIDAD. ANDALUCIA2005 TI-2009 TI
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Como conclusién de lo que hemos sefialado respecto a la evolucién de la
oferta de trabajo en Andalucia en los tltimos trimestres podemos indicar que la
llegada de la crisis econémica no ha tenido grandes efectos sobre la tendencia
de la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo que todavia tiene un
amplio recorrido como demuestra la diferencia entre las tasas de actividad
femenina en Andalucia y el conjunto de Espafia. La poblacién extranjera en
Andalucia ha moderado su crecimiento con respecto a lo que se tenia registrado
hasta 2007, sin embargo, las tasas de crecimiento de la poblacion activa sigue
siendo mads alta para las personas de nacionalidad extranjera que para los nacio-
nales.

5.2.La demanda de trabajo

Hemos visto que la evolucion de la oferta de trabajo en Andalucia ha
mantenido una tendencia al crecimiento basado fundamentalmente en dos
colectivos, las mujeres y la poblacién extranjera. Sin embargo, la evolucién de
la demanda de trabajo ha reflejado de forma significativa el impacto de la crisis
econdémica. En términos genéricos, el total de personas ocupadas en el primer
trimestre de 2009 en Andalucia se ha situado en 2.983.500, lo que significa una
reduccién de 79.800 personas menos que en el trimestre anterior (una reduccién
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del 2,32%) y 240.500 ocupados menos que el trimestre del afio 2008 (una
porcentaje de reduccion del —7,46%). Nos encontramos en el cuarto trimestre
consecutivo que presenta una caida de la ocupacion. El maximo de personas
ocupadas se situd en 3.235.600, alcanzado en el segundo trimestre de 2007. El
nimero de personas ocupadas de este primer trimestre de 2009 se encuentra al
nivel del alcanzado en el tercer trimestre de 2005.

TOTAL POBLACION OCUPADA. ANDALUCIA 2005 TI-2009 TI.
(En miles)
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Fuente: EPA y elaboracion propia

La profundidad de la profundidad del impacto de la crisis actual en evolu-
cién de la ocupacién en Andalucia puede dar idea la evolucion de las tasas de
variacién interanual de la ocupacion que han pasado en sélo tres afios de un
valor medio del 6,19% del primer trimestre de 2006 hasta el —7,46% corres-
pondiente al primer trimestre de 2009. Como elemento de referencia podemos
hacer referencia a la crisis de gravedad acaecida en la primera mitad de los afios
noventa. A este respecto podemos sefialar que las tasas de caida de la ocupacién
en los trimestres correspondientes a 1993 (el peor afio de la crisis) se situaron
en valores inferiores al 7% (la tasa interanual de variacién de la ocupacién
alcanzé el valor minimo del —6,82% en el primer trimestre de 1993). En la crisis
de los noventa se sucedieron doce trimestres seguidos con tasas interanuales de
ocupacion con valores negativos que ocuparon desde el tercer trimestre de 1991
hasta el segundo trimestre de 1994. En la actualidad llevamos cuatro trimestres
consecutivos que muestran tasas de variacion interanual negativas.

El deterioro de la ocupacion estd afectando en términos porcentuales en
mayor medida a los hombres que a las mujeres en Andalucia. Es de destacar el
relativamente mejor comportamiento de la ocupacién femenina al menos en
términos relativos, ya que en términos absolutos el nimero de hombres
ocupados en Andalucia es mayor.
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TASAS VARIACION INTERANUAL DE LAOCUPACION POR SEXO.
ANDALUCIA 2006 TI-2009TI
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Fuenrte: EPA y elaboracion propia

El deterioro de la ocupacién estd afectando en términos porcentuales en
mayor medida a los hombres que a las mujeres en Andalucia lo que constituye
una caracteristica especifica de la crisis actual pues en crisis anteriores era el
empleo femenino el mds afectado por el deterioro del empleo. Este relativa-
mente mejor comportamiento de la ocupacién femenina se debe recoger al
menos en términos relativos, ya que en términos absolutos el nimero de
hombres ocupados en Andalucia es mayor.

En lo que respecta a la nacionalidad de los ocupados se muestra una clara
tendencia a la caida en la ocupacién de personas de nacionalidad extranjera y
espafola si se compara con el mismo trimestre de afio anterior (209.100
ocupados menos de nacionalidad espafiola y 31.300 de nacionalidad extranjera
lo que significa una caida del —7,27% y del 9,05% respectivamente). También
en lo referente a la nacionalidad se observa que el deterioro de la ocupacién
afecta en mayor medida a los hombres que a las mujeres.

Esta incidencia en la evolucién de la caida de la ocupacién en Andalucia
puede explicarse también en funcién de los tramos de edad de los ocupados.
Como se observa, la pérdida de empleo mds acusada se da en los tramos de
edad mds jovenes. A partir del primer trimestre de 2008, las tasas de variacion
interanual de la ocupacién para los menores de 34 afios es significativa y espe-
cialmente entre los mds jovenes (de 16 a 19 afos). Por el contrario, en los
dltimos trimestres considerados, la ocupacién entre los mayores de 55 afios estd
mostrando tasas de variacion interanuales positivas.
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TASAS DE VARIACION INTERANUAL OCUPACION POR
TRAMOS DE EDAD. ANDALUCIA 2006 TI1-2009 TI
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Fuente: EPA y elaboracion propia

En lo que respecta a la evolucion de la ocupacion por sectores productivos
es la construccion el sector de actividad mds relacionado con la burbuja inmo-
biliaria que ha estallado con la crisis econdmica. En el segundo trimestre de
2007 la ocupacion en la construccién significaba el 15,54% del total del empleo
en Andalucia y el 13,32% del total nacional. A partir de entonces, el porcentaje
de ocupados en este sector se ha ido reduciendo de forma significativa hasta el
10,19% en Andalucia y el 10, 36% en Espaia. Correspondiente al primer
trimestre de 2009. En el dltimo afio se ha reducido la ocupacién en este sector
en Andalucia en 18.400 personas segun la nueva clasificacion CNAE 09. Es de
destacar que el peso de la construccién en el total del empleo ha sido mayor en
Andalucia que en el conjunto nacional, siendo este premier trimestre de 2009
el primero en el que la situacién cambia en términos relativos entre Espafia y
Andalucia. Otro factor a tener en cuenta en lo referente a la evolucion futura del
empleo en este sector es que estos valores son muy superiores a la media de la
ocupacion en paises de nuestro entorno europeo (7,4%). Si se hace el mismo
ejercicio para Andalucia que hemos realizado a nivel nacional, la ocupacién
hipotética en este sector estaria en torno a 220.000 personas, por lo que todavia
habria otros 80.000 ocupados en este sector que podrian perder el empleo si se
produce esta convergencia con la media europea.
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PORCENTAJE QUE REPRESENTA OCUPACION EN EL
SECTORDELA CONSTRUCCION SOBREELTOTALDE LA
OCUPACION. ESPANA Y ANDALUCIA 2005 TI-2009 TI*.

| mEsPana manpaLUCHA |

Fuente EPA y elaboracion propia
Parael periodo 2009 Tl se ha usado la Clasificacion CNAE 09

En lo que respecta a la evolucion de la ocupacién en los demds sectores
productivos, el empleo estd cayendo en los ultimos trimestres en la industria,
un sector que en términos porcentuales representa a aproximadamente el 9,5%
del total del empleo en Andalucia mientras que el conjunto nacional ocupa al
rededor del 15% del total del empleo. Los servicios hasta el cuarto trimestre de
2008 mantenian tasas de varicion interanual positivas aunque cercanas a cero.
En cambio, en este primer trimestre de 2009 presentan una tasa del —0,79% de
variacion interanual.

TASA VARIACION INTERANUAL EN SECTORES DE
OCUPACION. ANDALUCIA 2006 TI-2009 TI".
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*CNAE 2009 para los datos del 2009 T
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Una de las caracteristicas mds significativas del mercado de trabajo
espafiol y andaluz es la alto porcentaje que han significado los asalariados con
contratos de duracién temporal sobre el total de los asalariados. Durante afios
se ha hablado de la dualizacién del mercado de trabajo en Espafia y de las
perversas consecuencias de esta segmentacién. La tasa de temporalidad ha
mostrado en los ultimos trimestres una caida significativa que ha afectado por
igual a hombres y mujeres tanto en Espafia y en Andalucia. A partir de finales
de 2006 se observa una caida paulatina de la temporalidad para todos los colec-
tivos considerados lo que pone de manifiesto que el ajuste del empleo estd afec-
tando de forma més grave a las mujeres.

PORCENTAJEDE ASALARIADOS CON CONTRATODE DURACION TEMPORAL DEL
TOTAL DEASALARIADOS, ESPANA Y ANDALUCIA 2005 TI-2009 TI
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Fuente: EPA y elaboracidn propia

5.3. El desempleo

La evolucién de la oferta de trabajo, que mantiene su crecimiento de los
dltimos afios aunque mds moderado, y de la demanda de trabajo, en claro retro-
ceso, han provocado un crecimiento significativo de la cifra de desempleados
en Andalucia. En el primer trimestre de 2009 la poblacién parada en Andalucia
segun la Encuesta de Poblacién Activa se acerca al millén de efectivos ya que
ha alcanzado la cifra de 944.100 personas, lo que significa un aumento de
93.800 respecto al trimestre anterior y 382.500 personas respecto al mismo
trimestre del afio 2008. Este incremento interanual es el mayor de los regis-
trados desde que se lleva a cabo la EPA, si bien la metodologia de elaboracién
ha sufrido cambios importantes que dificultan una comparacién directa como la
que realizamos sélo a titulo ilustrativo de la situacién en la que nos encon-
tramos, Se trata de la cifra de desempleados mds alta desde el tercer trimestre
de 1995 en el que se registraron 951.800 parados.
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En este primer trimestre de 2009 el desempleo en Andalucia afecta mas a los
hombres (510.100) que a las mujeres (434.000). La mayor incidencia del
desempleo en los hombres es una nueva situacién que se mantiene desde el
cuarto trimestre de 2008.

POBLACION DESEMPELADA. ANDALUCIA 2005 TI-2009 TI. (En miles)

| mHomeres mmuseres|

Fuente: EPAy elaboacion propia

Si bien en términos absolutos, el desempleo en Espafia y Andalucia esta
alcanzando cotas histéricas, hay que tener en cuenta que estas comparaciones
deben matizarse ya que el tamafio de la poblacién activa ha crecido de forma
sustancial a lo largo de los dltimos tres lustros. Por ello, es conveniente consi-
derar la evolucion de las tasas de paro que relaciona el total de desempleados
con la poblacidn activa. En el primer trimestre de 2009 la tasa de paro en Anda-
lucia ha alcanzado el 24,04% (17,36% en la media nacional). La tasa de paro
de los varones en Andalucia se situd en el 22,50% (16,86% de media en el
conjunto de Espafia) y la de las mujeres en el 26,15% (18,01% de media espa-
fiola). Como se observa, a pesar de que en términos absolutos se trata de una
cifra de desempleados casi record, la tasa de desempleo, siendo elevada, se
encuentra alejada de las cotas alcanzadas en la crisis de principios de los
noventa cuando la tasa en Andalucia de paro alcanzé los 34 puntos. (44 puntos
para el grupo de las mujeres).

Como se ha sefialado reiteradamente, uno de los aspectos novedosos del
mercado de trabajo actual en relacidn al del siglo pasado es la fuerte presencia
de trabajadores inmigrantes. Ya hemos visto que la tasa de actividad de este
colectivo es mayor que el correspondiente a los trabajadores nacional y también
hemos sefialado que la tasas de crecimiento de la poblacién activa de naciona-
lidad extranjera se ha ido moderando en los ultimos trimestres. En lo que
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respecta al desempleo que experimenta este colectivo hay que sefialar que esta
siendo afectado de forma mas acusada que el colectivo de los nacionales espa-
fioles. La evolucién del desempleo de los inmigrantes puede ser un indicador
de la gravedad de la crisis pues se tiene como un dato aceptado que la crisis
puede afectar de forma mds grave a este grupo de trabajadores, aunque hay dos
factores que hay que tener en cuenta para matizar esta afirmacién. En primer
lugar, la capacidad para la movilidad laboral de este colectivo es mayor que el
de los trabajadores nacionales. En segundo lugar, este colectivo puede carecer
de lazos familiares en Espafia por lo que carecerian de un elemento béasico que
ha contribuido de forma sustancial a superar crisis de desempleo masivo en
épocas anteriores. La evolucion de la presencia de poblacién de nacionalidad
extranjera en Espafia en los préximos trimestres puedes ser un indicativo de la
reaccién de este colectivo frente a la crisis econémica.

TASA DE PARO. ANDALUCIA POR SEXO Y NACIONALIDAD. 2005 TI1-2009 Ti
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Una fuente de datos alternativos para valorar lo ocurrido con el paro en
Andalucia en los dltimos meses es proporcionada por el Ministerio de Trabajo
e Inmigracién a través de los datos del Servicio Publico Estatal de Empleo que
aportan los datos del paro registrado. Esta fuente de datos también muestra un
deterioro acelerado de la situacién laboral a partir de junio de 2007, mes en el
que el paro registrado comienza a aumentar pasando de unas 483.000 personas
en aquél mes a una media de 771.072 personas en los tres primeros meses de
2009.. Es interesante destacar que el paro registrado muestra unas cifras infe-
riores a las aportadas por la EPA para ese mismo periodo que como hemos
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recogido anteriormente sitian el nimero de personas desempleadas en Anda-
lucia en un total de 944.100. La diferencia entre ambas fuentes es de unas
170.00 personas a favor de la EPA.

PARO REGISTRADO. ANDALUCIA 2007-MARZO 2009
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Por ultimo, para tener una vision general del impacto de la crisis econé-
mica en las diversas Comunidades Auténomas espafiolas, se puede usar el
grafico de posicionamiento de las CC.AA. en unos ejes cartesianos que miden
las tasas de paro en dos periodos de tiempo significativos: antes y después del
estallido de la crisis. Vamos a utilizar para ello los datos correspondientes al
primer trimestre de 2007 y al primer trimestre de 2009 respectivamente. Como
se observa, se ha producido un desplazamiento general de todas las comuni-
dades auténomas espaiiolas hacia valores mas elevados de la tasas de paro en
el primer trimestre de 2009. Cinco comunidades auténomas presentan tasas
superiores a la media espafiola en ambos periodos de tiempo de referencia:
Valencia, Baleares, Extremadura, Andalucia y Canarias. En Murcia y
Castilla-La Mancha la crisis del paro se ha cebado con mayor intensidad, pues
han pasado de tener tasas inferiores a la media nacional en el primer trimestre
de 2007 a tenerlas superiores en el primer trimestre de 2009. Por el contrario
Galicia y Asturias han experimentado una evolucién inversa, pasando de tener
tasas de paro superiores a la media espafiola a inferiores en estos dos periodos
de tiempo.
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TASA DE PARO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.
2007 T1-2009 TI
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. Primer trimestre 2009

ESPANA  ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA® VB® Dato VA® VB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 1" Trim. 09 23.102 01 23 3928 06 38
Tasa de actividad Porcentaje 1¢" Trim. 09 60,15 00 13 5859 04 25
Hombres . . 6911 01 -03 68,75 00 05
Mujeres . . 51,51 03 36 4875 10 55
Menos de 25 afios . . 5000 29 -18 4923 64 -19
25-54 afios . . 84,82 05 15 8129 10 34
Mis de 55 afios . . 21,15 00 35 1922 50 101
Ocupados Miles 1¢" Trim. 09 19.091 -39 -64 2984 23 -15
Agricultura . . 838 42 30 261 21,1 07
Industria . . 2900 47 -125 2806 55 -139
Construccién . . 1978 93 -259 304 -128 -372
Servicios . . 13375 33 -13 2133 -25 07
Asalariados del sector piblico . 1" Trim. 09 3.030 00 54 53 02 57
Asalariados temporales . 1¢" Trim. 09 4026 -116 20,6 916 47 -199
Parados encuestados . 1¢" Trim. 09 4.011 250 845 944 110 68,1
Hombres . . 2196 300 1156 510 143 934
Mujeres . . 1815 195 57,1 434 74 457
Tasa de paro encuestado Porcentaje 1¢" Trim. 09 17,36 248 803 24,04 104 62,1
Hombres . . 1686 30,1 1142 2250 142 902
Mujeres . . 1801 190 502 26,15 6,1 366
Menos de 25 afios . . 3566 223 676 4302 126 608
25-54 afios . . 1608 265 879 2194 103 675
Mis de 55 afios . . 1047 233 662 1848 187 512
Parados de larga duracion Porcentaje 16" Trim. 09 23,1 79 31 258 36 53
Parados registrados Miles 1¢" Trim. 09 3472 165 514 771 96 435
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo €/mes 1¢" Trim. 09 624 40 40 624 40 40
Coste laboral por trabajador €/mes 4° Trim. 08 2535 95 54 2292 69 64
Industria . . 2912 108 54 2660 64 92
Construccién . . 2583 114 78 2419 58 712
Servicios . . 2429 89 50 2191 73 54
Jornada laboral efectiva Horas/mes 4° Trim. 08 136,3 88 20 1353 3,1 19
I1I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 4° Trim. 08 3.043 1119 2166 232 578 1343
Trabajadores Extincién de empleo . . 101.141 4145 5827 658 -225 732
Suspensién de empleo . . 84.008 819,110483 1.880 4179 7289
Reduccién de jornada . . 1.678 217222306 107 -27 52500
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 4° Trim. 08 327 635 453 - . .
Participantes Miles . 1903 5970 908 56 1545 400

Jornadas no trabajadas

. . 3414 6662 43 10,5 1019 -198
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econdmico Porcentaje 4° Trim. 08 -0,7 09 33
Balanza por cuenta corriente Millardos€  4° Trim. 08 229 -229 -283 . - -
Inflacién Porcentaje 1¢" Trim. 09 0,5 25 44 03 23 44
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 1 Trim. 09 22 44 46

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

En el andlisis de la evolucién de la negociacion colectiva en Andalucia se
ha partido como premisa de un examen global del nimero de convenios, de su
tipologia, de su estructura y organizacion.

848
CONVENIOS VIGENTES
356 492
ORIGINARIOS REVISADOS
236.187 492
EMPRESAS REVISADOS
3,65%
ISP

* El informe, referido a convenios colectivos vigentes en 2008 y recepcionados en el
C.AR.L., hasta el 31/01/2009, est4 realizado por los servicios técnicos de dicho organismo.
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En primer término resulta idéneo conocer tanto su importancia cuantitativa
o numérica, como su trascendencia cualitativa en funcién del grado de afecta-
cion del nimero de trabajadores y empresarios que se ven cubiertos por los
mismos. Todo ello sin olvidar las posibles interconexiones, los distintos niveles
y la ordenacion de los distintos productos generados por este proceso de nego-
ciacién colectiva, asi como las posibles peculiaridades de sus cldusulas de
configuracion.

En el periodo de tiempo al que se refiere el presente informe se constata la
vigencia en Andalucia de 848 convenios colectivos, los cuales extienden su
afectacion algo mds de 236.187 empresas y a 1.535.984 trabajadores.

Un total de 356 de tales textos negociales son convenios originarios, los
cuales tienen un dmbito personal que abarca a 116.227 empresas, lo que signi-
fica un 49,21% del total de las incluidas en la afectacion de los convenios de
ambito andaluz. Estos convenios afectan a 856.190 trabajadores (55,74% del
total de los incluidos en la negociacién colectiva andaluza).

Los 492 convenios vigentes restantes son convenios revisados, los cuales
afectan a 119.960 empresas (50,79% del total de las inmersas en convenios de
ambito andaluz) y a 679.794 trabajadores (44,26% de todos los afectados por
convenios colectivos andaluces).

Tabla 1. Convenios Colectivos Vigentes

Ambito geogra. | N° Conv. Empresas Trabajadores ISP
Almeria 86 7.247 111.223 3,56
Cadiz 153 20016 157.258 338
Cérdoba 97 38.300 193.595 3,04
Granada 66 17.855 149.008 4,02
Huelva 62 7.229 143.146 332
Jaén 53 49.604 186.575 4,15
Malaga 135 47910 247.741 334
Sevilla 146 43.940 280.179 427
Interpr. 50 4.086 67.259 3,17
Totales 848 236.187 1.535.984 3,65

Base de Datos: 848 Convenios Colectivos Vigentes
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Como se aprecia en el siguiente grafico, la distribucion provincial de estos
convenios pone de manifiesto que el mayor indice de actividad negociadora
corresponde a Cadiz y Sevilla. A considerable distancia le sigue Madlaga,
presentando las restantes provincias presentan indices de menor entidad, y se
ordenan de mayor a menor de la siguiente forma: Cérdoba, Almeria, Granada,
Huelva y Jaén. Los convenios de dmbito interprovincial son los que alcanzan
una cifra menor.

Grafico 1. Convenios colectivos vigentes: Distribucion provincial
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Grifico 2. Distribucion provincial de empresas y trabajadores afectados
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Del global de los trabajadores afectados por los convenios andaluces
vigentes (1.535.984), son los convenios de las provincias de Sevilla y Mélaga
los que destacan en cuanto a mayor porcentaje de afectacion. Con porcentajes
inferiores se sitian tanto los convenios del resto de las provincias andaluzas
como los interprovinciales.

En cuanto al nimero de empresas afectadas por tales convenios (236.187),
en primer lugar se sitian los de Jaén, seguidos a poca distancia por los de
Mailaga.

Griafico 3. Comparativa niimero 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 vigentes
por actividades econdémicas (CNAE a 2 digitos) da como resultado que el
mayor numero de ellos corresponde a “Otras Actividades” y a “Industrias.
Manufactureras”, lo cual se deriva de ser sectores que engloban importantes
subsectores de actividad econémica. En el extremo opuesto se sitian los de
“Industrias Extractivas” y “Pesca”.

Griéfico 5. Variacion porcentual respecto a afio 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 2008
suponen una alteracién en todas las magnitudes: Nimero de convenios
vigentes, niimero de empresas afectadas y nimero de trabajadores incluidos. En
el afio 2008 se encuentran vigentes un 4,40 % menos de convenios, encontran-
dose inmersos en el dmbito de afectacién un 0,35% de empresas mds y un
1,91% mas de trabajadores.
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Grafico 6. Comparativa interanual nimero 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 todas las provincias andaluzas. El mayor
recorte se aprecia en Jaén. En el extremo opuesto, se detecta un aumento del
nimero de convenios vigentes fundamentalmente en el Inteprovincial.

Grafico 7a. Niimero de convenios colectivos vigentes: Evolucion
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Si se establece un andlisis comparativo de la evolucién de la negociacién
colectiva desde 2004 hasta la fecha, se aprecia la tendencia en cuanto al nimero
de convenios vigentes.
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En los siguientes graficos se observa la evolucién en cuanto a la afectacion
de los convenios colectivos vigentes en lo que concierne tanto al nimero de
trabajadores acogidos como al nimero de empresas afectadas por los mismos.

Grafico 7b. Empresas acogidas a convenios colectivos vigentes: Evolucion
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Grifico 7c. Trabajadores acogidos a convenios colectivos vigentes:
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2. TIPOLOGIA

Bajo este epigrafe se va a proceder al encuadramiento de los convenios
colectivos vigentes en Andalucia segiin sean éstos originarios o revisados.
Como se ha informado anteriormente, como convenios colectivos originarios
en la anualidad 2008 se recepcionan un total de 356, en tanto que los 492 textos
negociales restantes tienen naturaleza de convenios revisados.

Grafico 8. Convenios Originarios— Convenios Revisados.
Porcentajes de afectacion
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Este esquema se reitera en todas las provincias, donde priman numérica-
mente los convenios revisados. Todo ello es clara muestra de la tendencia a la
negociacion en procesos supraanuales en nuestra Comunidad Auténoma.

Grafico 9. Convenios Originarios— Convenios Revisados.
Distribucién Provincial

90
80
70
60
50
40
30
20
10
0
Fﬁ(lglnmns 2 : r; ’”_»i?h *
[BRevisades 57 E3)

L
3
glmd
N %§
.
%
oL

TEMAS LABORALES ntim. 101/2009. Pdgs. 197-239.




La Negociacion Colectiva en Andalucia durante 2008 205

2.1. Convenios originarios

Los 356 convenios originarios suponen el 41,98% del total de los vigentes,
afectando al 55,74% de los trabajadores afectados por la negociacién colectiva
andaluza, y al 49,21% de empresas incluidas en convenios andaluces vigentes.
Territorialmente, el mayor nimero de los recepcionados se registra en la
provincia de Sevilla y Cddiz, siendo los menores los del &mbito interprovincial
y la provincia de Jaén.

Si dentro de los convenios originarios, circunscribimos el andlisis a los
primeros convenios, vemos como se han recepcionado un total de 61 (7,19%
del total de vigentes), siendo Cérdoba la provincia mds destacada en este
aspecto.

Tabla 2. Convenios originarios/ Primeros Convenios

Ambito geogr. Convenios Originarios Primeros Convenios
N° Empr. Trab. N° Empr. Trab.
Almeria 29 2.060 21421 6 6 202
Cadiz 64 4.148 58.437 4 4 180
Cérdoba 43 17.117 95434 8 8 310
Granada 30 9.675 81.504 5 5 211
Huelva 29 6.286 132.448 9 18 566
Jaén 26 45743 149.893 0
Mailaga 57 5.342 111.084 16 16 723
Sevilla 58 25.591 183.137 7 7 324
Interpr. 20 265 22.832 6 212 12.654
Totales 356 116.227 856.190 61 276 15.170

Base de Datos: 848 Convenios
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Grafico 10. Convenios originarios clasificados por CNAE
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Grafico 11. Evolucion del nimero de convenios originarios
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Grafico 12. Evolucion del nimero de primeros convenios
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2.2. Convenios revisados

Los 492 convenios revisados suponen el 58,02% del total de los vigentes,
afectando al 44,26% del total de los trabajadores afectados por la negociacién
colectiva andaluza, y al 50,79% de empresas incluidas en convenios andaluces
vigentes

Tabla 3. Convenios revisados

Ambito geogra. N° Conv. Empresas | Trabajadores ISP

Almeria 57 5.187 89.802 3,49
Cadiz 89 15.868 98.821 3,15
Cérdoba 54 21.183 98.161 2,74
Granada 36 8.180 67.504 4,10
Huelva 33 943 10.698 3,03
Jaén 27 3.861 36.682 3,04
Malaga 78 42.568 136.657 3,10
Sevilla 88 18.349 97.042 335
Interpr. 30 3.821 44427 297
Totales 492 119.960 679.794 3,23

Base de Datos: 492 Convenios Colectivos Vigentes
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El mayor nimero de convenios revisados se concentra en Céadiz. Por el
contrario, la cifra mas reducida corresponde a Granada.

Grafico 14. Evolucion del nimero de convenios revisados
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Como se observa en el siguiente grafico, si se contemplan los convenios
revisados desde una perspectiva cuantitativa, la clasificacién de los mismos
atendiendo a actividades econémicas (CNAE) arroja como resultado que el
mayor nimero estd encuadrado en “Otras Actividades” y en “Industrias Manu-
factureras” , sectores ambos en los que prima la negociacion colectiva descen-
tralizada 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 subdivision en subsectores
econdmicos. La actividad econdmica con menor presencia de este tipo de
convenios resulta ser la de “Pesca”.
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Grafico 15. Convenios revisados clasificados por CNAE.
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3. AMBITO FUNCIONAL

Al examinar la distribucion de la actividad negociadora entre convenios de
empresas y de sector, se observa que, de forma similar a lo que sucede en el
resto del Estado, en la negociacién colectiva andaluza es clara la supremacia
numérica de los convenios de empresa. De esta forma, de los 848 convenios
vigentes, 672 son convenios de empresa o de 4mbito inferior, lo que significa
un 79,25 % del total. Sélo 176 de los vigentes son convenios de sector, lo que
supone el 20,75% del total.

Sin embargo, esta situacion se altera drasticamente si se analizan estos
mismos datos desde la perspectiva del grado de afectacidon personal, ya que
resulta patente la primacia de los convenios sectoriales respecto de los de
empresa. La situacion descrita es una pauta que se reitera en todas las provin-
cias andaluzas.
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Tabla 4. Convenios vigentes: sector/empresa

211

Ambito geogr.

Convenios Originarios

Primeros Convenios

N° Empr. Trab. N° Empr. Trab.
Almeria 19 7.180 106.162 67 67 5.061
Cadiz 29 19.892 144957 124 124 12.301
Cérdoba 17 38.220 187.477 80 80 6.118
Granada 17 17.806 144.968 49 49 4.040
Huelva 15 7.182 139.501 47 47 3.645
Jaén 24 49.575 183.421 29 29 3.154
Malaga 21 47.796 232472 114 114 15.269
Sevilla 26 43.820 261.165 120 120 19.014
Interpr. 8 4.044 21.091 42 42 46.168
Totales 176 235.515 1421.214 672 672 114.770

Base de Datos: 848 Convenios Colectivos Vigentes

Grifico 16. Ambito funcional por provincias. Convenios vigentes
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Tabla 5. Convenios Originarios: sector/empresa

Ambito geogr. Convenios Originarios Primeros Convenios

N° Empr. Trab. N° Empr. Trab.
Almerfa 19 7.180 106.162 67 67 5.061
Cadiz 29 19.892 144 957 124 124 12.301
Cérdoba 17 38.220 187.477 80 80 6.118
Granada 17 17.806 144.968 49 49 4.040
Huelva 15 7.182 139.501 47 47 3.645
Jaén 24 49.575 183.421 29 29 3.154
Malaga 21 47.796 232472 114 114 15.269
Sevilla 26 43.820 261.165 120 120 19.014
Interpr. 8 4.044 21.091 42 42 46.168
Totales 176 235515 1.421.214 672 672 114.770

Tabla 6. Convenios Revisados: sector/empresa

Ambito geogr. Convenios Originarios Primeros Convenios

N° Empr. Trab. N° Empr. Trab.
Almeria 11 5.141 85.728 46 46 4.074
Cadiz 19 15.798 93.732 70 70 5.089
Cérdoba 7 21.136 94.541 47 47 3.620
Granada 9 8.153 65.069 27 27 2435
Huelva 5 915 8.300 28 28 2398
Jaén 10 3.844 34.885 17 17 1.797
Mailaga 13 42.503 129.012 65 65 7.645
Sevilla 14 18.275 82.561 74 74 14.481
Interpr. 4 3.795 8.614 26 26 35.813
Totales 92 119.560 602.442 400 400 77352

Base de Datos: 848 Convenios Colectivos Vigentes
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Grafico 17. Ambito funcional por actividades econémicas.
Convenios vigentes

Examinando separadamente los convenios originarios y los convenios revi-
sados, desde una perspectiva funcional, los resultados que se obtienen son simi-
lares. Con respecto a los convenios originarios, los 272 de naturaleza empresa-
rial suponen el 32,08% del total, mientras los 84 de sector significan el restante
991 %. No obstante, estos ultimos, a pesar de su inferioridad numérica,
extienden su campo de aplicacion personal al 95,63% de los trabajadores y al
99.,77% de las empresas incluidas en el campo de aplicacién de los convenios
originarios de este afio.

Si, dentro de los originarios, el andlisis se circunscribe a los 61 primeros
convenios, se aprecia que todos ellos son empresariales.
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La distribucién funcional de los convenios revisados es la siguiente: 400
son de empresa (47,17%) y 92 de sector (10,85%), afectando estos tltimos al

88,62 % de los trabajadores y al 99,67% de las empresas.

492

CONVENIOS REVISADOS
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3.1. Convenios Sectoriales

Los convenios de sector, no obstante su inferioridad numérica, encuadran
a la mayoria de los trabajadores y empresas incluidos en la negociacién colec-
tiva andaluza vigente. Asi, 1.421.214 trabajadores se incluyen en este dmbito
funcional, lo que supone el 92,53% del global. Esta incidencia es atin mas
acusada respecto a las empresas, ya que el 99,72% de las mismas —235.515—
se acogen a convenios de sector.
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Tabla 7. Convenios sectoriales vigentes:
Empresas y trabajadores afectados

215

CONVENIOS SECTOR

Ambito geogra. N° Conv. Empresas Trabajadores ISP
Almeria 19 7.180 106.162 3,58
Cédiz 29 19.892 144957 339
Cérdoba 17 38.220 187.477 3,03
Granada 17 17.806 144.968 4,05
Huelva 15 7.182 139.501 332
Jaén 24 49.575 183.421 4,16
Mailaga 21 47.796 232472 3,34
Sevilla 26 43.820 261.165 437
Interpr. 8 4,044 21.091 2,48
Totales 176 235.515 1421.214 3,68
Base de Datos: 848 Convenios Colectivos Vigentes
Tabla 8. Convenios sectoriales mas significativos:
Empresas y trabajadores afectados
Actividades Convenios Trabajadores Empresas
Agropecuario 8 499.262 86.836
Comercio 30 194.572 65.554
Construccién 10 285.550 10418
Der. Cemento 9 15.755 864
Hosteleria 8 161.280 36.900
Limpieza 9 40976 1.425
Madera 6 18.259 2.209
Otros 89 134.800 19.317
Siderometalurgia 7 70.760 11.992
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Los textos negociales mds significativos de la Comunidad Auténoma anda-
luza, por el niimero 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 publicas”, “Hosteleria” y
“Siderometalurgia”.

Las dimensiones medias de las empresas dominantes en cada uno de dichos
sectores explican, probablemente, la inversion de resultados apuntada. 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 corresponder 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 trabajadores van rotando entre las diversas provin-
cias, de ahf que el reflejo del nimero 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: 1.421.214 trabajadores afectados por los 176 convenios de sector vigentes

Grafico 20. Convenios de sectores mas significativos (n° de empresas)
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Base de datos: 235.515 empresas afectadas por los 176 convenios de sector vigentes
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3.2. Convenios Empresariales

Los convenios vigentes de empresa ascienden a 672, siendo 114.770 los
trabajadores que regulan sus relaciones laborales a través de este tipo de conve-
nios (7,47% del total de los incluidos en convenios andaluces), cifra muy infe-
rior a los acogidos a convenios sectoriales. La incidencia del nimero de
empresas incluidas en convenios de empresa con respecto al global de esta
magnitud es ain menor, no superando el 0,28 % del total.

Por provincias, Cadiz y Sevilla son aquellas en que rigen mayor niimero de
estos convenios: 124 y 120. A continuacién se coloca Mdlaga con 114 y
Cérdoba con 80. En el dmbito interprovincial es donde la desproporcién a favor
de los convenios de empresa frente a los de sector es mds acusada: Salvo cuatro,
todos los convenios interprovinciales vigentes son de empresa. El porcentaje
mds reducido lo alcanzan los convenios de empresa en Jaén.

Tabla 9. Convenios colectivos vigentes de empresa.
Empresas y trabajadores afectados

CONVENIOS SECTOR
Ambito geogra. N° Conv. Empresas Trabajadores ISP
Almeria 67 67 5.061 2,99
Cédiz 124 124 12.301 3,16
Cérdoba 80 80 6.118 3,09
Granada 49 49 4.040 2,61
Huelva 47 47 3.645 3,08
Jaén 29 29 3.154 3,34
Mailaga 114 114 15.269 3,23
Sevilla 120 120 19.014 2,79
Interpr. 42 42 46.168 2,61
Totales 672 672 114.770 2,86

Base de Datos: 848 Convenios Colectivos Vigentes

Tal y como se observa en la siguiente tabla, del examen de los convenios
de empresa en relacion con su particular dmbito de aplicacion, se deduce que
son mayoritarios aquellos que corresponden a la empresa en su conjunto,
seguido de los de centro de trabajo. Numéricamente son muy inferiores aque-
llos convenios que tienen la naturaleza de intercentro, los de grupo de empresa
y los de grupo profesional o franja. En lo referente al campo de afectaciéon
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personal, son igualmente los convenios empresariales lo que se sitdan en primer
lugar, situdndose a continuacion los de centro de trabajo. Este esquema es coin-
cidente con el que se produjo en las anualidades precedentes.

Tabla 10. Convenios de empresa: Tipologia

Ambito Grupo | Centrode | Intercentro | Grupode | Empresas | Otros | Total
geogra. | Profesional Trabajo Empresas

Almeria 1 19 3 5 39 0 67
Cadiz 1 39 2 5 71 0 124
Coérdoba 1 17 1 61 0 80
Granada 9 1 1 38 0 49
Huelva 1 14 1 1 30 0 47
Jaén 14 1 14 0 29
Milaga 3 37 1 1 72 0 114
Sevilla 3 26 2 2 87 0 120
Interpr. 5 5 2 1 29 0 42
Totales 15 180 13 17 447 0 672

Base de Datos: 848 Convenios

Como se observa en el grafico siguiente, en el global de los 672 convenios
empresariales vigentes, son numéricamente superiores los de indole privado
(451, es decir, el 67,11% del total), superioridad que se reitera en cada una de
las provincias

Los convenios vigentes de empresa publica en Andalucia ascienden a 221
(32,89% del total de convenios de empresa vigentes). Los 47.249 trabajadores
encuadrados en los mismos suponen el 41,17% del total de los afectados por
convenios vigentes de empresa. Este hecho es debido a que las empresas
publicas son aquellas que tienen un mayor dmbito de encuadramiento
personal.
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Grifico 21. Convenios vigentes de empresa. Porcentajes provinciales
seglin ambito publico/privado
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Base de datos: 848 convenios vigentes de empresa

Grafico 22. Porcentajes por provincias de convenios colectivos vigentes
segln el tamaifio de las empresas
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Base de datos: 672 convenios vigentes de empresa
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4. AMBITO TEMPORAL

Por lo que se refiere al periodo de vigencia determinado en los convenios
en el momento de su suscripcion, sigue constatdndose un fuerte predominio de
aquellos que se han pactado por un periodo de duracion superior al afio, frente
a los que se han ultimado con una vigencia de cardcter anual.

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 34,32% del total de los convenios vigentes en Anda-
lucia. Les siguen los convenios por periodo de hasta 4 afios (30,19%) y aque-
llos que llegan a los 2 afios (12,97%). El resto de los convenios supraanuales
son muy minoritarios.

Griéfico 23. Convenios colectivos vigentes. Ambito temporal
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Base de datos: 848 convenios vigentes

El andlisis de las vigencias de los convenios originarios del afio 2008 da
como resultado una mayor presencia de los pactados por 3 afos (29,49%),
seguidos por vigencias de hasta 4 afios de vigencia (26,12%). Les siguen los
convenios por periodo de hasta 2 afios (18,82%) y hasta 1 afio (17,70%).
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Grifico 24. Convenios colectivos originarios afio 2008. Ambito temporal
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Base de datos: 848 convenios vigentes

Griéfico 25. Convenios vigentes anuales/supraanuales

Anual7,78%

Supraanual
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Grafico 26. Convenios originarios afio 2008 anuales/supraanuales
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Grifico 27. Afectacion personal de convenios
vigentes anuales/supraanuales

ual 11,42%

Supraanual 88,58%

Base de datos: 1.535.984 trabajadores afectados por los 848 convenios vigentes

Grafico 28. Afectacion personal de convenios
originarios afio 2008 anuales/supraanuales

Anual 18,13%

Supraanual 81,87%.

Base de datos: 856.190 trabajadores afectados por los 356 convenios originarios aiio 2008
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Grifico 29. Fecha firma convenios vigentes
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5. AMBITO TERRITORIAL

Manteniendo el esquema consolidado en el ambito andaluz, por otra parte,
similar al estatal, territorialmente es el ambito provincial el de mayor inci-
dencia, inscribiéndose en el mismo el 48% de los convenios vigentes. Por su
parte, el ambito local supone el 44%, practicamente superpuesto sobre el nivel
empresarial, ya que generalmente corresponden a organizaciones productivas
con un unico centro de trabajo. Los convenios interprovinciales mantienen su
cardcter residual, suponiendo el 5% del total de vigentes.

Grifico 30. Ambito territorial de convenios colectivos vigentes
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Base de datos: 848 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 observa en
el grafico que sigue, inicamente el 56% de tales convenios abarca las 8 provin-
cias andaluzas.

Griéfico 31. Convenios interprovinciales:
Porcentaje por provincias afectadas
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6. TIEMPO DE TRABAJO
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El estudio de la jornada laboral, su duracién y distribucién en el tiempo
exige primariamente conocer la jornada plasmada en los convenios colectivos,
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
transformacion en los textos que fijan dicha jornada en computo semanal. Pues
bien, si tomamos como base de datos el total de convenios vigentes en Anda-
lucia, la jornada convencional unificada en computo anual, resultante de los
célculos indicados, se cifra en el afio 2008 en 1711,62 horas de promedio.

Tabla 11. Jornada promedio convenios colectivos vigentes

Ambito geogra. Jornada Jornada Jornada
Anualizada Semanal Anual
Almeria 1.695 46 37,71 1.713,34
Cadiz 1.709 48 37,74 1.707 43
Cérdoba 1.71441 38,27 1.675,10
Granada 1.730,95 38,39 1.722,58
Huelva 1.713,59 37,70 1.737,81
Jaén 1.722,71 38,00 1.732,55
Milaga 1.724,99 38,13 1.735,13
Sevilla 1.700,44 37,53 1.698,33
Interpr. 1.692,56 37,26 1.696,10
Totales 1.711,62 37,86 1.713,15

Bases de datos: 848 convenios vigentes

Si el andlisis lo circunscribimos a los convenios originarios del afio 2008,
los datos son levemente superiores, tal y como constan en la siguiente tabla.
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Tabla 12. Jornada promedio convenios colectivos originarios afio actual

Jornada Anualizada

Jornada Semanal

Jornada Anual

1.716,88

3795

1.717,54

Base de datos: 356 convenios originarios afio 2008

Como se aprecia en la siguiente tabla, el andlisis funcional permite
comprobar que la jornada unificada en cémputo anual es sensiblemente mayor
en los convenios de naturaleza sectorial que en los de empresa, al residenciarse
en estos ultimos los convenios de las empresas del sector ptiblico, mds propi-

cios a reducciones de jornada.

Tabla 13. Jornada anual/semanal unificada en computo anual:
Promedio en convenios sector/empresa

Ambito geogra. SECTOR EMPRESA
Almerfa 1.794,87 1.667,27
Cadiz 1.774,03 1.694 38
Cérdoba 1.775,83 1.701,36
Granada 1.783,62 1.712,67
Huelva 1.790,63 1.689,01
Jaén 1.770,26 1.683,36
Milaga 1.798,19 171151
Sevilla 1.786,15 1.681,87
Interpr. 1.725,10 1.686,37
Totales 1.777,63 1.691,98

Base de datos: 848 convenios vigentes
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Las principales diferencias entre los convenios de empresa no se producen
en el dmbito territorial, sino entre los convenios de empresas del sector privado
y los de las del sector publico. Asi, como se observa en la siguiente tabla, los
convenios colectivos vigentes en las empresas privadas fijan una jornada anua-
lizada notablemente superior a la acordada en los convenios de empresa
publica.

Tabla 14. Jornada anual/semanal unificada en computo anual:
Promedio en convenios empresa publica/privada

Ambito geogra. PUBLICA PRIVADA
Almeria 1.600,83 1.728,03
Cadiz 1.594,77 1.715,87
Cérdoba 1.566,05 1.774,22
Granada 1.621,13 1.761,31
Huelva 1.591,19 1.734,86
Jaén 1.628,17 1.697,75
Mailaga 1.630,74 1.753,51
Sevilla 1.572 91 1.747 24
Interpr. 1.610,88 1.737,69
Totales 1.601,85 1.738,94
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Griéfico 32. Evolucion promedio jornada anualizada
convenios colectivos vigentes
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Grafico 33. Evolucion promedio jornada anualizada
convenios de empresa privada
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Grafico 34. Evolucion promedio jornada anualizada
convenios de empresa publica
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Uno de los aspectos a considerar dentro de la regulacién que los distintos
convenios colectivos vigentes durante el afio 2008 efectdan respecto a la
jornada de trabajo es el referido a la determinacién de la jornada maxima,
optando éstos bien por el computo semanal, estableciendo una jornada maxima
anual o utilizando conjuntamente ambas férmulas de determinacién. Tomando
en consideracion la totalidad de los convenios colectivos vigentes, se observa
que la mayoria de ellos opta por determinar la jornada mixima de trabajo en
cémputo semanal. En segundo lugar se sitian aquellos acuerdos que deter-
minan su jornada de trabajo en computo mixto. Por tltimo, un porcentaje
menor de los convenios vigentes opta por determinar su jornada en cémputo
anual.
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7. ORDENACION DEL SALARIO

Si tomamos como base de datos la globalidad de los convenios colectivos
vigentes, se observa que el incremento salarial ponderado global medio (I.S.P.)
resultante en Andalucia, incluyendo convenios originarios y revisados, se sitiia
en el 3,65%, correspondiendo el 3,71% a los convenios de sector y el 2,94% a
los de empresa. A su vez, estos ultimos se subdividen en un 2,52% para el
dmbito publico y un 3,55% para el privado. La incidencia del sector Agrope-
cuario resulta elevada dado su amplio 4mbito de aplicacién personal, ya que,
sin tomar en consideracion los convenios pertenecientes a este sector, el .S.P.
general descenderia al 3,47%.

En los convenios originarios recepcionados en el presente afio, el incre-
mento salarial medio alcanza el 3,99%, situandose en el 4,01% en los conve-
nios sectoriales y en el 3,7% en los empresariales.

En los convenios revisados, el promedio de incremento salarial se eleva al
3,23%, adscribiéndose una vez mds el promedio superior al dmbito sectorial
(3,31%) frente al empresarial (2,6%).

ISP CONVENIOS VIGENTES
3.65%

ORIGINARIOS REVISADOS SECTOR EMPRESA
3.99% 3.23% 3,71% 2.94%
SECTOR | | EMPRESA SECTOR EMPRESA PUBLICA PRIVADA
401% 3% 331%% 2.6% 2.52% 3,55%
PUBLICA PUBLICA
3,5% 3.5%
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Grafico 35. Médulo Determinacion de la Jornada de Trabajo
de Convenios Colectivos Vigentes

Mixto Semanal
R 43%

Base de datos: 848 convenios vigentes

Si nos circunscribimos a los convenios originarios, vemos como la pree-
minencia del médulo semanal se acrecienta levemente.

Grafico 36. M6dulo Determinacion de la Jornada de Trabajo de
Convenios Colectivos Originarios
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Base de datos: 356 convenios originarios afio 2008
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Grafico 37. ISP en convenios vigentes (segiin sector-empresa)
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Base de datos: 848 convenios vigentes (176 de sector, 672 de empresa)

Grifico 38. Comparativa interanual 1.S.P. convenios vigentes
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Grifico 39. Comparativa Interanual I.S.P. convenios originarios
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Del estudio del conjunto de convenios colectivos vigentes en relacion 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 continuacién
se sitda el grupo de convenios que contemplan un incremento retributivo mayor
del 4%, seguido de los convenios vigentes que fijan un incremento entre el 3%

y 4%. Los restantes tramos tienen una incidencia notablemente inferior.

Graéfico 40. Convenios colectivos vigentes agrupados por tramos de 1.S.P.
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Base de datos: 848 convenios vigentes (176 de sector, 672 de empresa)
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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, si bien también aparece el grupo de convenios que contempla un
incremento retributivo comprendido entre el 3% y el 4% como aquel en el que
estan incluidos més trabajadores, situdndose a continuacién los incluidos en el
tramo con incremento de retribuciones mayores al 4%.

Grafico 41. Afectacion personal de convenios colectivos
vigentes por tramos de 1.S.P.
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Base de datos: 1.535.984 trabajadores afectados por los 848 convenios vigentes

Grafico 42. Convenios colectivos originarios agrupados
por tramos de I.S.P.
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Base de datos: 356 convenios originarios afio 2008
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Al analizar los convenios colectivos originarios de 2008 en relacién con la
distribucién por tramos de los incrementos salariales, se observa que el que mas
repercusion tiene es el comprendido mayores al 4%. A continuacién se sitda el
grupo de convenios que contemplan un incremento retributivo comprendido
entre el 2% y 3%, seguido de los convenios originarios que fijan un incremento
entre el 3% y 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 mds trabajadores, situdndose a continuacién los
incluidos en el tramo de convenios con incremento mayor al 4%.

Grafico 43. Afectacion personal de convenios colectivos
originarios por tramos de L.S.P.
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Base de datos: 856.190 trabajadores afectados por los 356 convenios originarios afio 2008

El 55,42% de los convenios colectivos vigentes en 2008 contempla cldu-
sulas de garantia salarial. Estas cldusulas son aplicables al 80,19% de los traba-
jadores y al 80,37% de las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion de los
848 convenios vigentes en Andalucia. Desde un punto de vista funcional, se
aprecia mayor incidencia en los convenios de dmbito sectorial (75,56%) que en
los de empresa (50,14%). No obstante, si solo consideramos los convenios
vigentes de empresa privada, vemos como el porcentaje de los que establecen
esta garantia se eleva al 41,91% de los 848 Convenios de empresa vigentes.
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470 CONVENIOS VIGENTES CON
CLAUSULAS DE GARANTIA SALARIAL

55.42%
1.231.670 189.825 133 337
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
80,19% 80,37% 75,56% 50,14%

Si el andlisis lo circunscribimos a los convenios originarios correspon-
dientes a 2008, vemos como el 62,08% de los mismos contiene este tipo de
cldusula, siendo menos comun en los convenios de empresa (36,9%) que en los
de sector (75%). Estas cldusulas son aplicables al 82,61% de los trabajadores y
al 66,22% de las empresas incluidas en el dmbito de aplicacién de los 356
convenios originarios afio 2008. Si no incluimos la empresa publica los datos
se reducen a 114 convenios de empresa privada lo que supone el 41,91% de los
272 convenios originarios de empresa.

221 CONVENIOS ORIGINARIOS CON
CLAUSULAS DE GARANTIA SALARIAL

62,08%
707.282 76976 70 151
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
82,61% 66,22% 75% 36,9%
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Grafico 44. Afectacion personal de clausulas de garantia salarial.
Convenios colectivos vigentes

Sin garantia salarial
19.81%

Con garantia salarial
80,19%

Base de datos: 1.535.984 trabajadores afectados por los 848 convenios vigentes

Grafico 45. Afectacion personal de clausulas de garantia salarial.
Convenios originarios afio 2008

Sin garantiasala
17,39%

Con garantia salarial
82,61%

Base de datos: 856.190 trabajadores afectados por los 356 convenios originarios afio 2008
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8. SALUD LABORAL

La amplia recepcion de las cldusulas de salud laboral pone de manifiesto la
importancia de esta materia. El desarrollo de medidas preventivas que garan-
ticen las condiciones de seguridad y salud laboral de los trabajadores estd
presente en el 89,86% del conjunto de los convenios colectivos vigentes de
ambito andaluz. Estas cldusulas afectan al 98,64% de las empresas incluidas en
el campo de aplicacién de tales textos negociales, alcanzando al 98.,68% de los
trabajadores afectados por la negociacién colectiva andaluza.

762 CONVENIOS VIGENTES CON
CLAUSULAS DE SALUD LABORAL

1.515.775 232.982 158 604
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA

La presencia de cldusulas relativas a la salud laboral se aprecia en el
90,73% de los convenios originarios del afio 2008. Desde un punto de vista
funcional, los convenios originarios de sector que abordan esta materia se
sitdan en el 94,04%, representando en los convenios originarios de empresa el
89,70%.

323 CONVENIOS ORIGINARIOS CON
CLAUSULAS DE SALUD LABORAL

851.721 115.327 79 244
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
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No obstante, los datos anteriores son referencias genéricas a la salud
laboral, como se pone de manifiesto al observar que menciones especificas a
planes de prevencion tnicamente aparecen en el 21% de los convenios origi-
narios del afio 2008. Si se analizan conjuntamente, ademds de los originarios,
los revisados, el porcentaje de convenios vigentes que contiene referencias a
dichos planes se sitia en el 21,98%.
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DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

Universidad de Almeria

DERECHO DE HUELGA'Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS EN EL AMBITO COMUNITARIO

Sentencias del TICE, de 11 y 18 de diciembre de 2007,
asuntos Viking y Laval

JUAN ESCRIBANO GUTIERREZ"

SUPUESTOS DE HECHO: Viking: En el afio 2003 la empresa maritima
Viking decide deslocalizar su sede empresarial, trasladando la matricula del
ferry que hacia la ruta Helsinki—Tallin desde Finlandia a Estonia, al tiempo que
sustituy6 a la tripulacién finlandesa por marinos estonios con peores condi-
ciones de trabajo. Como respuesta, los trabajadores finlandeses convocan una
huelga exigiendo la aplicacién de su convenio colectivo a los nuevos trabaja-
dores. La empresa se vio obligada a ceder y aceptd la firma de un acuerdo con
el sindicato finlandés. Al mismo tiempo, la empresa presenta demanda ante la
Justicia britdnica contra éste por atentar a la libertad de establecimiento del art.
43 TCE y a la libertad de prestacion de servicios de transporte maritimo reco-
nocido en el Reglamento 4055/86. El tribunal britdnico plantea cuestién preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia.

Laval: La empresa constructora Laval comienza a realizar sus actividades
empresariales en Suecia para lo que utiliza trabajadores de su pais de origen,
Letonia, retribuyéndoles muy por debajo de los niveles salariales previstos en
el convenio colectivo aplicable a los trabajadores suecos. Ante las presiones
realizadas por los trabajadores suecos, incluidas huelgas de solidaridad, la
empresa abandona la ejecucion de la obra. El tribunal sueco competente eleva
cuestion prejudicial ante el Tribunal del Justicia mediante resolucién de 15 de
septiembre de 2005.

RESUMEN: En ambas decisiones del Tribunal de Justicia de la CE, junto
a la mas reciente STICE Riiffert, se parte de la consideracién de que el interés

* Profesor T.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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de los trabajadores nacionales a que las condiciones de trabajado de los trasla-
dados se equiparen a las suyas propias podria ser legitimo, como también
podria serlo el que tales reivindicaciones se vehiculicen a través del ejercicio de
acciones colectivas de dichos trabajadores. No obstante, dichas acciones
deberdn ser «medidas adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo legi-
timo perseguido y que no van mas alld de lo necesario para lograr este obje-
tivo». Este razonamiento, mantenido por la Sentencia Viking, es llevado hasta
sus ultimas consecuencias por el segundo de los pronunciamientos analizados,
afirmandose que el art. 49 TCE debe interpretarse en el sentido de que este
precepto se opone a que una organizacion sindical pueda intentar obligar,
mediante una medida de conflicto colectivo a una empresa de otro Estado
miembro, a una negociacion sobre las condiciones de trabajo a aplicar a los
trabajadores desplazados.
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2. EL DERECHO DE HUELGA EN EL AMBITO COMUNITARIO. ESCASO RECONOCIMIENTO E IMPOR-
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5. LA DIRECTIVA BOLSKESTEIN RESUCITO

1. LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS Y EL DUMPING
SOCIAL

La actual Unién Europea se ha constituido de espaldas al Derecho del
Trabajo y, en especial, a los derechos colectivos que se reconocen a los traba-
jadores por sus respectivas legislaciones nacionales. Esta afirmacién inicial
puede parecer muy radical si no se coteja con el reciente devenir de la Unién
Europea y, es el caso que nos ocupa, con la mas reciente jurisprudencia de su
Tribunal de Justicia. La Unién Europea nace con el propdsito de eliminar las
barreras internas al trdnsito de mercancias, capital y trabajadores (entendidos
éstos, como ahora demostraremos, como una mercancia mas) y no con el de
legislar, sobre la base de una estdndares minimos, las condiciones de trabajo a
nivel comunitario.

La situacién a la que ha llevado este punto de arranque ha generado, recien-
temente, una importante conflictividad social en el Reino Unido, donde los
trabajadores del sector energético se han manifestado contra la utilizacién por
parte de las empresas extranjeras concesionarias de ciertas explotaciones de
trabajadores traidos de otros estados comunitarios. La duda asalta de manera
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inmediata: se trata de huelgas xendfobas o responde a una disfuncién del propio
derecho comunitario. Es a esta cuestion a la que dedicaremos nuestra atencion a
lo largo de este comentario y, en definitiva, si los recientes pronunciamientos
jurisprudenciales del Alto Tribunal europeo favorecen el dumping social, es
decir, la puesta en practica de «politicas publicas tendentes a desvalorizar el
factor trabajo y conquistar mercados para la exportacién»!. Esta cuestion podria
ser baladi en el marco de la antigua Unién Europea de quince miembros. Sin
embargo, cobra especial relieve en una Unién Europea donde se han integrado
paises con niveles de proteccion social muy inferiores, lo que rompe la necesaria
simetria en el reconocimiento de los derechos de los trabajadores desplazados.

El derecho a la libre circulacién de los trabajadores comunitarios supone en
el marco del actual derecho comunitario la necesidad de perfilar el ordena-
miento u ordenamientos juridicos aplicables a la prestacion de servicios de
dichos trabajadores. Por otra parte, el derecho a la libertad de movimiento de
mercancias, capitales y servicios, genera conflictos con los derechos nacio-
nales. La tendencia a la eliminacién de trabas a la libertad de establecimiento y
prestacion de servicios de las empresas en el marco de la Unidn requiere deter-
minar cudl es el ordenamiento juridico aplicable a dichas empresas trasladadas.
Este fue el objetivo fundamental de la famosa Directiva Bolkestein relativa a
los servicios en el mercado interior, cuyo aspecto mds polémico era la intencién
de que a las empresas desplazadas se les siguiera aplicando, en las relaciones
con sus trabajadores, el ordenamiento juridico de origen. Los potenciales
riesgos de dumping social de tal traslado provocaron una fuerte reaccion desde
el lado sindical, por lo que la Directiva 2006/123/CE, en su definitiva redaccién
de 12 de diciembre de 20062, abandoné tal propdsito, una vez modificada en el
tramite parlamentario. En concreto, sefiala, en lo que aqui interesa, en su art. 1.7
que «la presente Directiva no afecta al ejercicio de los derechos fundamentales
tal y como se reconocen en los Estados miembros y en el Derecho Comunitario.
Tampoco afecta al derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos
y a emprender acciones sindicales de acuerdo con la legislacién y las practicas
nacionales conformes al Derecho comunitario».

Como se ha afirmado por nuestra doctrina, con la llegada del nuevo siglo
asistimos a un cambio politico en la Comisién Europea que se inclina por
intentar imponer planteamientos neoliberales, tendentes a la consecucién de un

! Besse, G., «Mondialisation des échangues et droits fondamentaux de I’homme au travail:
quel progrés aujourd’hui», D.S., n° 11, 1994, p. 844. Especialmente significativo es el estudio de
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «Politica, globalizacién y condiciones de trabajo», R.L., n°
11,2000, pp. 1 y ss.

2 DOCE 27 de diciembre de 2006, 1L.376/36.
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mercado europeo que no se encuentre trabado por los ordenamientos juridicos
de los respectivos estados miembros?®, que termina evidencidndose en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia®.

Es, en este contexto, donde hay que colocar las SSTJCE Viking, Laval y la
mas reciente Riiffert. Sin 4nimo de entrar a detallar los antecedentes juridicos
y los razonamientos de cada una de estas resoluciones, haremos un resumen del
fondo que las mismas suponen en conjunto, pues las tres configuran una, a
nuestro juicio, jurisprudencia muy coherente en aras a eliminar las trabas que
los derechos de los trabajadores pueden suponer para ese objetivo de total
eliminacién de los obstaculos para la libre circulacién de las empresa presta-
doras de servicios.

Todas ellas parten de una misma realidad. Los trabajadores de los paises
mads avanzados desde la perspectiva laboral reaccionan ante lo que a su juicio
supone un menoscabo de sus derechos, como consecuencia del riesgo que
implica el que la entrada de trabajadores de segunda clase de paises con
menores derechos puede implicar en sus consolidados niveles de proteccién.
Asi pues, las resoluciones aqui analizadas parten del cuestionamiento de las
acciones emprendidas por los trabajadores afectados tanto en el caso de deslo-
calizaciones intencionadamente tendentes a rebajar costes laborales (Viking),
como en el de la obtencién de ejecuciones de obras prevaliéndose de los
menores niveles salariales de trabajadores del pais de origen de la empresa
concesionaria a la que no se le aplica el convenio colectivo aplicable en el
ambito sectorial y territorial correspondiente (Laval), como, por ultimo, en el
supuesto de bisqueda de la aplicacion del convenio mds favorable (Riiffert).

La reaccion de los trabajadores supone la convocatoria de sendas huelgas
tendentes a extender sus derechos a aquellos que han sido trasladados o, sin
serlo, pasan a estar empleados por la empresa que se deslocaliza. En definitiva,
se trata de un ejercicio de los mecanismos de conflicto colectivo que encajan en
los margenes mas tradicionales de los mismos. Ante una supuesta agresion de
los derechos de los trabajadores, éstos reaccionan con el principal instrumento
que poseen: la huelga. De este modo, la huelga trasciende el mero &mbito de las
relaciones contractuales y de las fronteras de los respectivos estados nacionales,
para ocupar un destacado papel en el proceso de participacién democratica de
los trabajadores.

3 Baylos Grau, A., «<El Espacio supranacional de ejercicio del derecho de huelga y la restric-
cion legal de sus capacidades de accion», RDS, n° 41, 2008, pp. 123 y ss.

4 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «El caso Riiffert juna constitucionalizacién del
dumping social?», R.L., n° 15, 2008.
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2. EL DERECHO DE HUELGA EN EL AMBITO COMUNITARIO:
ESCASO RECONOCIMIENTO E IMPORTANTES TRABAS

Las SSTJCE Viking y Laval parten de un reconocimiento sin paliativo del
derecho de los trabajadores a adoptar medidas de conflicto colectivo, incluido el
derecho de huelga. Este derecho debe, a juicio del tribunal en la primera de las
resoluciones, ser reconocido como un derecho fundamental que forma parte inte-
grante de los principios generales del Derecho comunitario cuyo respeto garan-
tiza el Tribunal de Justicia. Sin embargo, y aqui estd el auténtico sentido de ésta
y del resto de las resoluciones, su ejercicio puede ser sometido a ciertas restric-
ciones. En definitiva, se trata de establecer dichos limites y, especialmente, si es
legitimo el uso de medidas de conflicto colectivo cuando éstas pueden condi-
cionar el libre transito y establecimiento de las empresas comunitarias.

Uno aspectos que deben ser tenidos en consideracién en primer lugar, es la
admisién por parte del Tribunal de Justicia de las organizaciones sindicales
como sujetos capaces de condicionar el libre establecimiento y circulacién
empresariales. Es decir, seglin este tribunal las organizaciones sindicales,
conforme a su capacidad para negociar y aprobar convenios colectivos, se
enmarcarian dentro de los sujetos capaces de restringir las libertades fundamen-
tales de los arts. 43 y 49 TCE, a través del llamado efecto horizontal de tales
preceptos. Es decir, se olvida la auténtica naturaleza de los convenios colectivos.
Es dificil admitir la equiparacién entre el convenio colectivo y el resto de las
normas de los respectivos ordenamientos internos, fundamentalmente porque el
mismo es el resultado de la negociacion entre los interlocutores sociales. Es
decir, la negociacion colectiva funciona, en si misma, con unas reglas propias,
cuya aplicacién en todos los casos son, precisamente, las que garantizan la
igualdad de actuacién de las diferentes empresas en el mercado de trabajo.

Asimismo, se contradice tal argumentacion del TICE con el hecho de que
con posterioridad no tiene ningin problema en cuestionar la propia funcién de
la negociacién colectiva al mantener, como veremos a continuacién, que el
contenido de la negociacién colectiva no puede constituir limites a la libertad
de prestacién servicios, por no estar avaladas por el Estado, es decir, por no
tener la consideracién de orden puiblico. Es mas, segin este tribunal, a los adju-
dicatarios de contratos de obras no se les puede obligar a pagar el salario
previsto en un convenio colectivo, pues eso puede impedir, obstaculizar o hacer
menos interesante la ejecucion de sus prestaciones en el Estado miembro de
acogida. Es decir, el TICE termina argumentando que la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de oportunidades entre las distintas empresas del Estado en
cuestién y de otros Estados comunitarios, perjudica, evidentemente, a la de
estos ultimos respecto a la situacién en la que hallarfan si pudieran seguir apli-
cando las cuantias salarias inferiores aplicables en su pais de origen.
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De esta manera, nos encontramos con que el TICE parece llevar un plan
premeditado de sabotaje de los mas tradicionales instrumentos de autotutela y
defensa de los intereses de los trabajadores. En primer lugar, niega la legiti-
midad del derecho de huelga para exigir el cumplimiento de unos minimos sala-
riales a las empresas de terceros paises; a continuacién, impide que el convenio
colectivo se equipare, en ciertos supuestos, al resto de las normas de determi-
nacion, como era el caso, de las cuantias salariales. El tinico limite estara cons-
tituido por el respeto del orden publico, que tras la STICE Riiffert, mas abajo
comentada, se habrd de entender en un sentido restrictivo.

La STICE Laval, en su interpretacién combinada con la Viking, supone
una nueva restriccion del Derecho de huelga en el dambito comunitario, puesto
que niega una de las mas importantes funciones del derecho de negociacién
colectiva, en concreto, su cardcter de norma de referencia a efectos de justificar
la convocatoria de una huelga que exija su efectivo cumplimiento por parte del
empresario. Basicamente, el problema que plantea la Sentencia Laval es la de
si una huelga de solidaridad para exigir la aplicacién de un convenio colectivo
es un instrumento que contradice o no los principios que inspiran a la Unién,
en especial, la libre prestacion de servicios de las empresas mds alld de las fron-
teras de sus respectivos estados. En este caso, el Tribunal de Justicia Europeo
considera que la accion sindical, tendente a la exigencia de aplicacién del
convenio colectivo, fue excesiva, y dado que no existen en Suecia normas
minimas legales laborales a los trabajadores trasladados deberia habérseles
seguir aplicando la normativa de origen, esto es, Letonia. Es decir, las liber-
tades comunitarias suponen, en el caso en cuestion, la necesidad de que se sigan
aplicando las normas letonas, pues, lo contrario hacen inviables los calculos de
rentabilidad realizados por dicha empresa en el momento de optar por la ejecu-
cion de la obra en Suecia. El Tribunal termina, pues, considerando que la apli-
cacion de unos determinados minimos en las condiciones de trabajo supone un
gasto excesivo que condiciona la libre competencia y, por tanto, son ilegitimos
todos los mecanismos utilizados por los trabajadores para imponer los mismos.
Y ello, ain teniendo en cuenta que las materias respecto de las que se pretendia
fuera aplicado el convenio estin expresamente previstas como de obligado
cumplimiento en el art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE.

3. OTRA VUELTA DE TUERCA: EL CONCEPTO DE ORDEN
PUBLICO (DIRECTIVA 96/71/CE Y STJCE RUFFERT)

Dada la insuficiente regulacién que el art. 6 del Convenio sobre Ley apli-

cable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 18 de junio
de 1980, suponia para el nuevo contexto comunitario de significativo aumento
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de desplazamientos de empresas en el seno de la comunidad, se aprobd la
Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacién de servicios. Tal Directiva fue incorporada a nuestro
ordenamiento interno por la Ley 45/99, de 29 de noviembre. En lo que aqui
interesa, esta directiva establece que si una empresa de un Estado traslada a sus
trabajadores para realizar una actividad a otro pais de la Unién Europea, el
Estado que los acoja deberd aplicarles las mismas garantias minimas laborales,
en materias tales como el tiempo de trabajo, la cuantia del salario, la igualdad
de trato y no discriminacion directiva o indirecta, el trabajo de menores o la
prevencién de riesgos laborales.

Asfi las cosas el tnico limite que los Estados miembros pueden imponer a
la aplicacién de la legislacion de origen de las empresas comunitarias que tran-
sitoriamente presten sus servicios fuera de su correspondiente territorio
nacional, no es otro que el referido bajo el término juridico indeterminado de
orden publico. Este punto de partida sirvié para que se implementara un trato
protector en favor de aquellos trabajadores que se vefan trasladados’.

Tradicionalmente, dentro del orden ptiblico, segtin la doctrina francesa mas
representativa, se podia ubicar un denominado orden ptiblico social que cada
Estado definia en el marco de sus respectivas competencias. Este concepto se
configuré como limite a la libre prestacion de servicios segun el art. 3.1 de la
Directiva 96/71 al establecer que «los Estados miembros velaran, porque, cual-
quiera que sea la legislacién aplicable a la relacion laboral, las empresas que
presten servicios trasnacionales, garanticen a los trabajadores trasladados en su
territorio las condiciones de trabajo y empleo relativas a periodos maximos de
trabajo, duracién de vacaciones, salario minimo, seguridad en el trabajo, y
vengan establecidas en leyes, reglamentos o convenios colectivos».

El problema se plantea respecto a si el contenido de la negociacién colec-
tiva se incluye en todo caso entre los instrumentos capaces de crear estos
limites, al afirmar el art. 3.1. que para que desprendan tal efecto los convenios
colectivos deben ser «declarados de aplicacién general» conforme a lo desa-
rrollado en el art. 8 de la Directiva. En relacién a este extremo la negociacién
requeriria el respaldo del propio sistema normativo estatal, quedando, pues, al
margen aquellos sistemas, como era el caso del supuesto enjuiciado por la
Sentencia Laval, en que la autonomia colectiva descansa en un sistema no
publificado sino voluntario.

Sin embargo, este concepto que en la Directiva no parecia estar sujeto a
limite alguno salvo que supieran una excesiva restriccion de la deseada libertad
de establecimiento de las empresas comunitaria, se ha visto trastocado radical-

3 Véase, por ejemplo, la STICE de 12 de octubre de 2004 (Asunto Pereira Félix).
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mente por la SICE (caso Riiffert). Segin el pronunciamiento jurisprudencial
del Alto Tribunal Europeo el concepto de orden publico previsto en la Direc-
tiva no hace referencia a la construccién doctrinal de orden publico social, sino
que se refiere exclusivamente al concepto de orden puiblico en sentido muy
estricto, referido, pues, a los aspectos de policia y seguridad nacional. Més alla,
pues, de estos limites no laborales, los estados no pueden exigir el cumpli-
miento de ninguna otra normativa nacional, pues ello supondria, a juicio del
Tribunal, una traba injustificada a la libre prestacion de servicios en el dmbito
comunitario. Asi pues, esta Directiva supone, una vez asentada la jurispru-
dencia de las Sentencias arriba comentadas, la posibilidad de que dichas
empresas arrastren tras de si la practica totalidad de la normativa de su pais de
origen. En definitiva, la Directiva Bolkestein se ha hecho realidad.

Ello contrasta con la posicién mayoritaria mantenida histéricamente por
nuestra doctrina, en especial, de Francia®. En concreto, segiin esta posicién no
debe equipararse orden publico con orden publico de policia, es decir, en la
practica, excluir la existencia misma de un orden publico social. Este concepto
diferenciado, se justifica, a juicio de Rodriguez—Pifiero, por la existencia de una
ciudadania social correspondiente a la dignidad de la persona que debe estar
fuera de la 16gica del mercado’.

En la misma direccion, cabe recordar como el Reglamento 2679/98, de 7
de diciembre de 1998 sobre el funcionamiento del mercado interior en relacién
con la libre circulacion de mercancias entre los Estados miembros, contempla
la adopcién de medidas contra las actuaciones que perturben gravemente y
obstaculicen la libre circulacién de mercancias. Sin embargo, como no podia
ser de otro modo, tal Reglamento excluia expresamente de tales actuaciones el
ejercicio del derecho de huelga (art. 2). De esta manera, los posibles conflictos
entre la libertad de circulacién y el ejercicio del derecho de huelga, conforme
se desprende de este Reglamento, habria de resolverse, conforme al principio
de subsidiariedad, conforme lo establecido en los respectivos ordenamientos
juridicos nacionales.

Sin embargo, a tenor de la interpretacion dada por el TICE, dicho principio
de subsidiariedad del ordenamiento juridico del pais en cuyo territorio se presta
el servicio, sélo estaria garantizado cuando el derecho viene establecido por
una norma legal imperativa, tnico supuesto en que el orden piiblico se sigue
configurando como limite a la aplicacion de una regulacién menos favorable
del pais de origen de la empresa prestadora del servicio. Por el contrario, en el
caso de que tal disposicién viniera establecida por lo dispuesto por un convenio

6 Cfr. Gaudu, F., L’ordre public en droit du travail, LGDJ, 2007.
7 «El caso Riiffert ;una constitucionalizacién del dumping social», cit., p. 10.
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colectivo, las posibilidades de inaplicacion de tales normas minimas son
muchas. Asi, por ejemplo, en el caso de Suecia el cardcter no normativo de la
negociacion colectiva, o, en Alemania, el caracter regional del convenio colec-
tivo que pretendia aplicarse. Sin ir mas lejos, esta interpretacion restrictiva
podria significar en nuestro pafs la inaplicacién a este tipo de desplazamientos
de lo establecido en los convenios colectivos extraestatutarios o, incluso, en los
pactos y acuerdos de empresa introducidos en nuestro ordenamiento juridico
por la reforma del Estatuto de los Trabajadores de 1994.

De esta manera se llegan a dos paradojas, a nuestro juicio, insalvables. Por
una parte, se produce en aras de la facilitacion del libre establecimiento de
empresas comunitarias en otros pafses comunitarios, un trato discriminatorio
respecto de las empresas nacionales que si estardn sujetas al respeto del
conjunto de condiciones de trabajo independientemente, por tanto, del origen
de dichas condiciones. En segundo lugar, se rompe con la tendencia amplia-
mente asentada por nuestra jurisprudencia de intentar aplicar, para evitar la
posible discriminacidon, los convenios colectivos extra Titulo IIT ET a todos los
trabajadores que asf lo deseen, independientemente de su afiliacién a los sindi-
catos firmantes. Opcion, esta ultima, que no se le concede a los trabajadores de
terceros pafses que desarrollen sus servicios en empresas trasladadas desde otro
pais comunitario.

Por dltimo, no nos resistimos a reproducir la curiosa concepcién que el
Tribunal de Justicia posee del concepto de la proteccion de los trabajadores. A
tal efecto, mantiene que tal proteccion no justifica la aplicacién obligatoria del
convenio colectivo, por el hecho, precisamente, de que la cuestién controver-
tida, la cuantia salarial, venia establecida en un convenio colectivo de aplica-
cion exclusiva en el sector de la construccion y respecto de los contratos cele-
brados con la administracién. Por tanto, «ningin indicio permite llegar a la
conclusién de que la proteccion que resulta de tal cuantia de salario s6lo resulta
necesaria a un trabajador que desarrolla su actividad en el sector de la cons-
truccion cuando éste se haya empleado en el marco de un contrato ptiblico de
obras y no cuando trabaja en méritos (sic.) de un contrato privado».

4. LA DIRECTIVA 2006/123/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO

La interpretacién dada por el Tribunal de Justicia se habria de contextua-
lizar en la nueva realidad generada por la aprobado, tras un largo periplo, en la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior, y su obligatoria trasposicion a los distintos
ordenamientos internos antes del 28 de diciembre del presente afio.
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Si bien la redaccion dada difiere de los objetivos inicialmente pretendidos,
sin embargo, el objetivo de tal Directiva, en el contexto de las resoluciones
jurisprudenciales ahora analizadas, conlleva el aumento de supuestos en los que
puede darse la necesidad de decidir, con los precarios mimbres actuales, cuél es
la normativa aplicable a un supuesto de desplazamiento temporal de trabaja-
dores en el &mbito de la Unién Europea.

La denominada como Directiva de servicios parte del principio general de
que el acceso a un actividad de servicios y su ejercicio no estard sujeto a auto-
rizacién previa, si bien excepcionalmente podran exigirse autorizaciones admi-
nistrativas cuando esté justificado por razones imperiosas de interés general. Se
suprimen, en aras a este objetivo, todos los requisitos para el acceso o ejercicio
de una actividad de servicios que resulten injustificados, sean discriminatorios
o desproporcionados para el fin que persiguen. Se suprimen, por tltimo, las
cargas administrativas para los prestadores de servicios, tales como inscrip-
ciones en registros, renovacion de autorizaciones y duplicacién de tramites
innecesarios para la apertura de nuevos establecimientos.

La redaccién del Anteproyecto de Ley para la trasposicién de tal Directiva,
parece ir, incluso, mds alld de la propia norma comunitaria, al afirmar en su
Exposicion de Motivos, que tal anteproyecto no reproduce literalmente lo
dispuesto en la norma comunitaria, sino que, con objeto de maximizar los
efectos econémicos de la Directiva e impulsar una dinamizaciéon mds profunda
del sector servicios, promueve una adaptacién ambiciosa, a través de un dmbito
de aplicacién mds amplio y una incorporacién de los principios fuerza de la
Directiva con menos restricciones.

5. LA DIRECTIVA BOLKENSTEIN RESUCITO

Como se recuerda, la tramitacién de la Directiva Bolkestein supuso en la
Unién Europea una fuerte reaccion de las organizaciones sindicales y de impor-
tantes sectores de la ciudadania. Hasta tal punto eso fue asi, que dicho Direc-
tiva fue uno de los argumentos mas utilizados por los peticionarios del NO en
el referendum de ratificacion de un Tratado que establece una Constitucién para
Europa en Francia. Fueron esas tesis, en tltima instancia, las que se impusieron
en dicho referéndum quedando el proceso de construccién de la Unién en entre-
dicho.

La Directiva fue significativamente suavizada en lo referente a la aplica-
cion de la legislacion de origen a las empresas que prestan sus servicios en
Estados comunitarios distintos de los del lugar donde estuvieran establecidas.
Sin embargo, la deriva ultraliberal que las primeras redacciones de la Directiva
Bolkenstein se han terminando imponiendo por la puerta de atrds.
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En primer lugar, se niega el cardcter de orden publico a la mayor parte del
contenido de las normas laborales, al circunscribirse este concepto exclusiva-
mente a los aspectos relacionados con el orden publico de policia y seguridad.
A continuacidn, se niega la aplicacién de los convenios colectivos a los traba-
jadores desplazados en todos aquellos estados en los que no se reconoce la
eficacia normativa de los mismos (en este sentido, el importante ejemplo del
Reino Unido). Por tltimo, el mecanismo de reaccion y solidaridad mas impor-
tante de los trabajadores, esto es, el derecho de huelga, es prohibido en el
contexto del libre transito de las empresas en el dmbito comunitario. Negan-
dose, de esta manera, toda posibilidad de equiparacion, al menos a largo plazo,
de las condiciones de trabajo de los trabajadores de la Unién y favoreciendo
aquellos ordenamientos juridicos en los que dichas condiciones son mas bajas.

Es en este contexto en el que se llevara a cabo la trasposicion en el Estado
espafiol de la Directiva 2006/123/CE antes de finalizar el afio. A tenor del
proyecto de Ley (aprobado por el Consejo de Ministros de 27 de marzo), dicha
trasposicion se aproxima significativamente a la primera redaccién tan fuerte-
mente contestada, generando, pues, una significativa incertidumbre sobre el
sentido del mantenimiento de los estindares de proteccion otorgados por
nuestro legislador, toda vez que el dumping social asoma por la puerta de nues-
tras fronteras.

Frente a éste, los trabajadores s6lo pueden desplegar los tradicionales
mecanismos de reaccion, en especial, el derecho de huelga. Sin embargo,
como se encarga de precisar las sentencias mas recientes del Tribunal de
Justicia, la huelga como instrumento de reaccién ante el dumping social sélo
estarfa justificado como tltima ratio, en el caso de que los empleos o condi-
ciones de trabajo de los trabajadores que ejercitan tal derecho «estan seria-
mente amenazados», debiendo, ademas, estar sujeta a las mas estrictas reglas
de proporcionalidad.

Como se hace evidente, la inexistencia de unas normas homogenizadoras
de las condiciones de trabajo de los trabajadores comunitarios, unido al interés
comunitario de facilitar el transito no sélo de mercancias, capitales y trabajo,
sino también de servicios, a lo que responde la reciente Directiva, pone en
evidencia la necesidad de determinar las normas aplicables a dichas empresas.
Ese era el objetivo de Bolkenstein a través de la facilitacién de la exportacion
de las normas laborales a aquellos paises en los que se iba a prestar el servicio.
La frustracion de la tramitacion de tal Directiva en su primera redaccion, no ha
supuesto, paradéjicamente, una total restriccién a la idea propugnada por
aquélla. La jurisprudencia aqui analizada termina permitiendo aquel objetivo al
menos en un buen nimero de supuestos.

TEMAS LABORALES niim. 101/2009. P4gs. 243-253.
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PODER DISCIPLINARIO, PROPORCIONALIDAD
Y DISCRECIONALIDAD EN LA IMPOSICION
DE LAS SANCIONES

Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, de 7 de junio de 2005

CARMEN MORENO DE TORO*

SUPUESTO DE HECHO: Un trabajador hace un comentario en
presencia de otros, lo que genera una disputa entre compaiieros de trabajo,
iniciada por la reaccidn violenta del que se siente aludido e insultado por aquel
comentario. La empresa sanciona al trabajador que sufre la provocacion y que
reacciona violentamente, procediendo al despido del mismo. El trabajador que
provocé la reyerta no fue objeto de sancion de ningln tipo por parte de la
empresa.

RESUMEN: El trabajador despedido presenta demanda contra la empresa
en reclamacién por despido. El Juzgado de Primera Instancia no considera
justificado el despido y, en consecuencia, lo declara improcedente. A continua-
cién, la empresa recurre en suplicacién. El Tribunal confirma la sentencia de 1?
instancia.

* Pfra. Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. APROXIMACION A LA NOCION DE PODER DISCIPLINARIO

El poder disciplinario que permite al empresario imponer al trabajador
determinadas sanciones por las faltas cometidas durante la realizacién de su
prestacion laboral es una facultad empresarial inherente a su poder de direccién
necesario para mantener el orden y el ritmo de trabajo en la empresa. El traba-
jador por cuenta ajena presta sus servicios en el &mbito de organizacién y direc-
cién del empleador y ha de prestarlos cumpliendo las érdenes e instrucciones
del empresario como manifestacién del ejercicio regular de su facultad de
direccion que se refuerza con la potestad sancionadora que le tiene reconocida
el ordenamiento juridico.

Hay que situar la justificacion y el nacimiento de este poder disciplinario en
el sistema de produccién capitalista aplicado en las fabricas. La concentracién
de un gran nimero de trabajadores en las mismas exigia una forma de control de
aquéllos que permitiera la consecucién de los objetivos empresariales.

La dificil aplicacién de los recursos ofrecidos por el Derecho Privado para
resarcir al empresario en caso de lesion a sus intereses por parte del trabajador
—piénsese en la resolucidn del contrato que conllevaria un grave perjuicio al
trabajador o en la reparacién del daio mediante indemnizacidn, dificilmente
posible por la usual insolvencia del empleado—, desemboca en el reconoci-
miento y, a la vez, justificacion de este poder disciplinario del empresario.
Como ha sefialado Durdn Lépez, en consideracion al interés del trabajador de
conservar su relacion de trabajo, se reconoce al empresario la posibilidad de
imponer sanciones menos graves que el despido!. Se genera de esta manera una
responsabilidad especifica para el trabajador: la responsabilidad disciplinaria,
quedando sometido a una nueva exigencia de responsabilidad que se une a la
propia del Derecho Privado.

!'Vid. del autor, “Las garantias del cuamplimiento de la prestacion laboral: el poder discipli-
nario y la responsabilidad contractual del trabajador”. Revista de Politica Social n° 123. 1979,
pg.13.
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Regulado en el art. 58 del ET, la amplia descripcién de las conductas
sancionables contenida en las normas convencionales y en el mismo art. 54 del
ET al fijar las conductas sancionables con el despido disciplinario ha permitido
su adaptacién a la realidad?, siguiendo una linea evolutiva sin sobresaltos’ y
permaneciendo aquel precepto inalterable. Cumple este precepto un papel legi-
timador de este poder “despejando las dudas que pudieran existir sobre la viabi-
lidad de mismo*.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional “el empresario tiene atribuido
un llamado poder disciplinario que le permite adoptar decisiones sancionadoras
de eficacia inmediata, sin necesidad de acudir a las instancias judiciales para su
imposicion y efectividad” y frente al mismo se encuentra “el correlativo derecho
del trabajador, ademds de otras garantias, de instar y obtener en la via judicial
laboral la revisién de la conformidad a Derecho de la decisién empresarial’™.

Los rasgos relevantes de este poder disciplinario son, en primer lugar, la
necesidad de tipificacion previa de las sanciones, la graduacion de las faltas y
proporcionalidad entre falta y sancién y la recurribilidad de las decisiones
sancionadoras del empresario. En efecto, se puede decir que, en aras de garan-
tizar la seguridad juridica en este &mbito sancionador laboral, se ha producido
una progresiva recepcién de los principios que inspiran el sistema punitivo
general de forma que las conductas sancionables son descritas con anterioridad
a la realizacion de tal conducta y que la sancién a imponer es también especi-
ficada de manera previa y asi es conocida con antelacién por el posible
infractor®. De la misma manera, el principio de proporcionalidad es traido al
ambito laboral desde el Derecho Penal y del Derecho Administrativo al que se
incorpor6 e implica la graduacién de las penas —sanciones— en funcién de la
gravedad de las conductas pero también supone la aplicacion del principio de
igualdad a la relacién de trabajo como ha sefialado la jurisprudencia’.

2 Vid. Ferndndez Lépez, M* F., “Perfiles del poder disciplinario”. Tribuna Social n° 63.
1996, pg. 10.

3 Vid. San Martin Mazzuconi, C., “Faltas y sanciones”. REDT n° 100/2. Civitas.
BIB/2000/2114, pg. 3.

4 Vid. Castro Argiielles, M* A., “El régimen disciplinario en la empresa”. Ed. Aranzadi.
Pamplona. 1993, pg. 59.

3 SSTC de 21 de diciembre de1995 (RTC 1987/206) y de 24 de julio (RTC 1995/125).

6 De acuerdo con el principio “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, formulado
por el penalista y filésofo alemdn Von Fauerbach.

7 “(La aplicacién del principio de proporcionalidad)... se traduce... de una parte, en el
ajuste del principio de igualdad a la relacién de trabajo y, de otra parte, desde una perspectiva
mds amplia, en el trasvase de este principio, plasmado en el ejercicio no abusivo de los derechos,
conforme a los principios de igualdad, justicia y proporcionalidad de las sanciones acordadas por
el empresario”, manifiesta la STSJ de Canarias de 21 de noviembre de 2005 (AS 2005/3709).
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Se caracteriza, pues, este poder disciplinario porque es un poder subordi-
nado y sometido al principio de legalidad; como afirma el Alto Tribunal, lo
primero, porque la actuacion disciplinaria empresarial estd sujeta a revisién por
la Autoridad judicial, a instancia de parte y previo el correspondiente proceso
(el llamado “proceso de impugnacién de sanciones”, amén del proceso previsto
para los supuestos de despido disciplinario), y lo segundo, porque se exige una
prevision normativa tanto de las conductas sancionables como de las sanciones
que puedan imponerse?®.

Tiene este poder como objetivos, en primer lugar, sancionar al trabajador
por las infracciones en las que ha incurrido; en segundo lugar, un fin reeduca-
tivo, para que el trabajador tome conciencia de que su actuacién no es conforme
con el desarrollo adecuado de la relacion laboral perjudicando a la empresa e
incluso, a los demds trabajadores y por ultimo, un objetivo disuasorio, cono-
ciendo los empleados cudl es la respuesta del empresario ante las faltas que
comentan®.

Determinado el hecho, habra de subsumirse en uno de los tipos descritos
para su calificacion y ésta conduce a la sancién a aplicar. Ahora bien, ello no
implica una operacion de caricter automadtico sino que han de valorarse las
circunstancias concretas que concurren, cudndo se ha producido, si ha habido
algin factor detonante del hecho sancionable, qué consecuencias ha llevado
aparejadas, es decir, se exige una valoracion individual del caso concreto. Y
esta valoracion ha de incidir a la hora de fijar la sancién!®.

Asi se manifiesta el Tribunal Supremo al sefialar en relacion a la valoracién
de los hechos que “...ha de hacerse con criterio individualizador —Sentencias
de 2 febrero y 26 de noviembre de 1987— y gradualista; a) individualizador, en
cuanto se ha de conocer la singularidad de cada caso, valorando las circunstan-

8 STC 17/2000, de 31 de enero. (AL 2000/826).

9 Poquet Catala, R., “La responsabilidad de los trabajadores en materia de prevencién de
riesgos laborales”, en

http://tesisenxarxa.net/ TESIS_UV/AVAILABLE/TDX-0924108-094209//poquet.pdf, pg
187.

10 Este criterio se refleja en numerosas sentencias, entre las que podemos citar la STSJ de
Madrid de 11 de febrero de 1991 (AS 1991/1360) que asi se pronuncia: “las (imputaciones) han
de examinarse en base a las circunstancias en que se producen, entre las que destaca la existencia
de una gran tension desde hace tiempo que desemboca en una acalorada y generalizada discusion,
tension que debia conocer la empresa y evitar su explosion aplicdndose a si misma el aforismo
«mds vale prevenir que curar»...”. También, la STSJ de Canarias de 21 de noviembre de 2005
(AS 2005/3709): “...de manera que debe estudiarse especificamente e individualmente el caso
concreto que ha de ser objeto de resolucidn, sin desconocer el factor humano, de méxima tras-
cendencia,...”. Ya lo reclamaba Durdn Lépez, en “Principio de igualdad de trato en la facultad
disciplinaria del empresario”. RPS n°® 106. 1975, pg. 308.
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cias concurrentes y sus peculiaridades con especial relevancia del factor
humano o personal; y b) gradualista, porque, precisamente a través del andlisis
individualizado de cada caso, ha de pretenderse lograr una plena coherencia y
adecuacién entre el hecho y la sancién”!!.

Y en otra sentencia anterior el mismo Tribunal sefialaba que: “Con arreglo
a esta teorfa (gradualista) es obligado el examen individualizado de cada caso
concreto en que han de ponderarse todos los elementos concurrentes en €l, tanto
subjetivos como objetivos: intencién del infractor, circunstancias concurrentes,
posibilidad de la existencia de provocacion previa, etc., de tal manera que s6lo
cuando la conducta del trabajador, valorada teniendo en cuenta todos los
elementos de juicio dichos, constituye una infraccién de la maxima gravedad,
resultard procedente la sancién de despido que es también, la mds grave
prevista en la escala de las que pueden ser impuestas por la comisién de faltas
en el trabajo”!2.

Como sefiala Conde Marin, la teorfa gradualista es expresién del principio
de proporcionalidad que debe exigirse entre falta y sancién'? e implica, como
ha puesto de relieve la jurisprudencia, la graduacion de las penas —sanciones—
en funcion de la gravedad de las conductas pero también supone la aplicacién
del principio de igualdad a la relacién de trabajo'#. Es ésta una teorfa mayori-
taria que se aplica ampliamente a partir del Estatuto de los Trabajadores'>.

Resulta de interés la exposicion realizada por el Tribunal, cuya resolucién
analizamos, en sus Fundamentos de Derecho, de los principios que rigen el
ambito sancionador laboral; y asi, enuncia, en primer lugar, los principios de
legalidad y tipicidad, lo que implica sancionar las conductas que se encuentren
tipificadas como sancionables mediante una norma con rango legal, de origen
estatal aunque el convenio pueda pormenorizar aquélla tipificacién legal; en
segundo lugar, menciona el principio de culpabilidad de modo que cabe matizar
el grado de culpabilidad obrera o incluso, su inexistencia; en tercer lugar, el

11 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1990 (RJ 1990/1111) que, a su
vez, cita las sentencias de 2 de febrero y 26 de noviembre de 1987 (RJ 1987/747 y RJ 1987/8069)
y las sentencias de 28 de marzo de 1985 (RJ 1985/1406) y de 5 de marzo de 1987
(RJ/1987/1336).

12 Vid. STS de 17 de noviembre de 1988 (RJ 1988/8598).

13 Vid. de la autora, “La facultad sancionadora del empresario y la opcién de revisién del
juez”. Westlaw es. BIB 2008/1099.

14 “(La aplicacién del principio de proporcionalidad) ... se traduce... de una parte, en el
ajuste del principio de igualdad a la relacién de trabajo y, de otra parte, desde una perspectiva
mds amplia, en el trasvase de este principio, plasmado en el ejercicio no abusivo de los derechos,
conforme a los principios de igualdad, justicia y proporcionalidad de las sanciones acordadas por
el empresario”, manifiesta la STSJ de Canarias de 21 de noviembre de 2005 (AS “005/3709).

15 Vid. STS de 27 de enero de 2004 (AS 2004/1500).
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principio de graduacién, que implica que concurra una determinada gravedad
en la conducta del trabajador, lo que obliga, asi, a una necesaria individualiza-
cion de la misma y de las circunstancias concurrentes a los efectos de poder
llegar a una adecuacién suficiente entre la conducta, la culpabilidad y la
sancién a imponer al ser el despido la mdxima sancién imponible; también se
refiere a la prescripcion de las conductas sancionables dado que transcurridos
ciertos plazos ya no es viable la decisién sancionadora, sefialando como temas
controvertidos el de fijacién del dia de inicio del cémputo de dicho plazo, el de
interrupcién del computo de dicho plazo cuando se ha pactado la instruccién de
un expediente previo a la adopcién de la decisién sancionadora o el de suspen-
sion cautelar mientras se averigua la conducta del trabajador y la posible inci-
dencia del “non bis in idem” sobre la decision patronal; concurre también como
principio en este dambito sancionador, la presuncién de inocencia que, como
derecho fundamental, opera en todos los sectores del ordenamiento juridico, la
necesidad de cumplir determinados tramites previos como expediente contra-
dictorio para los representantes de los trabajadores, tramite de audiencia al
delegado sindical..; menciona, en séptimo lugar, la interdiccion de la discrimi-
nacién o prohibicién de una sancién distinta ante una idéntica conducta sancio-
nable; la dificultad de generalizar soluciones que hace dificil el acceso a la
unificacién de doctrina y, por tltimo, el rigor judicial en el examen de las
causas de despido que se aleguen. A ello ha de unirse, afiade, que el poder disci-
plinario ha de ejercitarse por el empresario con sujecion a las reglas prove-
nientes en su mayoria del derecho punitivo general y con respeto, en todo caso,
a los derechos fundamentales del trabajador.

2. LA PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION DE LA
SANCION

La sancion mads grave a aplicar es la del despido disciplinario, impuesta al
trabajador en el caso comentado'®. Fue Alonso Olea quien distingui6 entre lo
que se llama despido disciplinario y lo que denomina despido por fuerza mayor
o crisis, definiendo al primero como la extincién unilateral del contrato por

16 Este despido disciplinario constituye la especie dentro del género de despido en su acep-
cién mds amplia de decision unilateral del empresario que extingue la relacion laboral, tal como
actualmente se concibe éste y asi es admitido undnimemente por la doctrina a pesar del intento
frustrado del Estatuto de los Trabajadores (1980) de circunscribir el término exclusivamente al
disciplinario. (Vid. Senra Biedma, R., “Los despidos individuales y plurales: incidencias de la
nueva regulacién”, en AAVV (Coord. Alarcén Caracuel) “La reforma laboral de 1994”. Ed.
Marcial Pons Madrid. 1994, pg 248).
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voluntad del empresario, fundada en un incumplimiento contractual, culpable y
grave del trabajador!”.

Las causas de despido disciplinario aparecen enumeradas en el art. 54 del
ET; al ser la sancion de mayor gravedad a imponer a un trabajador, la enume-
racién es limitativa,'!® si bien la amplitud en la descripcién de las conductas
genera una cierta flexibilidad y permite que los convenios colectivos concreten
las mismas en cumplimiento del principio de tipicidad.

2.1. Las ofensas verbales o fisicas

En el supuesto enjuiciado, se le imputa a uno de los trabajadores, sr. J.C.,
como causa del despido: las ofensas fisicas a un compaifiero. Ahora bien, la
actuacion del sr. J.C. se debi6 a las frases malintencionadas e hirientes profe-
ridas por el sr. G. en relacién a la esposa del primero y sobre éste, que causo
también lesiones al primero, no recae sancién alguna.

Las ofensas verbales o fisicas a las personas que trabajan en la empresa
constituyen, a tenor del art. 54.2 c¢) ET, justa causa para que el empresario
pueda despedir al trabajador. El ambiente de tension generado por estas
circunstancias rompe la natural convivencia que ha de derivar de la relacién
laboral, lo que justifica esta grave sancién. El trabajador ha de mantener un
trato correcto y diligente con el empresario pero también ha de respetar la
dignidad e integridad de sus compafieros a fin de que aquella convivencia paci-
fica se mantenga'®. Este deber comprende no sélo a éstos y al empresario sino
también a los familiares de los mismos.

Las ofensas verbales han de ser examinadas en el contexto en que se
producen para ser valoradas a efectos de la sancién mientras que las ofensas
fisicas conllevan en si mismas la gravedad.

Cuando las ofensas fisicas son de tal entidad que requieren la presencia de
otros trabajadores para poner fin a la disputa, la Jurisprudencia ha considerado
procedente la sancién del despido para los agentes de la agresién®.

17Vid. del autor, “El despido (un estudio de la extincién del contrato de trabajo por voluntad
del empresario)”. Madrid 1957, citado en Rodriguez—Pifiero Y Bravo—Ferrer, M., “El despido
disciplinario y la modernizacion del Derecho del Trabajo”,en AAVYV, “El despido disciplinario”.
Ed. Cinca SA. 2009, pg. 47.

18 vid. Montoya Melgar, A., “Derecho del Trabajo”. Tecnos, 29" ed., Madrid. 2008, pg. 469.
Esta posicién no es pacifica en la doctrina cientifica; asi, otros consideran la enumeracién de
cardcter ejemplificativo. (Vid. Ortiz Lallana, M* C., “Causas, formas y efectos del despido disci-
plinario”. REDT n° 100/2. Civitas, Westlaw.es BIB 2000/2111 pg. 16y ss.).

19 Vid. Ortiz Lallana, M? C., “Causas, formas...”, op. cit., pg. 24.

20 vid. la STSJ de Valencia de 28 de noviembre de 1992 (AS 1992/6454).
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En el supuesto analizado, nos encontramos con un comentario “”’insultante” y
“machista” realizado por el trabajador que, sin embargo, no se retracta cuando el
compafiero que se siente herido asi se lo indica, enzarzandose en la pelea. No
parece adecuado ni proporcionado que se imponga la sancién mas grave al que ha
sido previamente provocado, sin que al provocador se le imponga sancion alguna.

Como venimos diciendo, es fundamental a la hora de sancionar una
conducta el ponderar no s6lo a los elementos objetivos del hecho sino también
a los subjetivos del autor. La llamada teorfa gradualista exige un anélisis indi-
vidualizado y personalizado del caso concreto. Y “s6lo cuando la conducta
enjuiciada constituye infracciéon de la mdxima gravedad es procedente la
sancion méaxima de despido, teoria que si bien es aplicable a todo el dmbito del
derecho disciplinario, en lo laboral su mds frecuente invocacién se produce
cuando, como en el caso de autos, se trata de subsumir o no los hechos impu-
tados en el art. 54.2 c) del Estatuto de los Trabajadores”, como manifiesta la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 28 de diciembre de 199221 .

2.2.La incidencia de una previa provocacion

Asf pues, nos encontramos con una conducta que no ha sido valorada
adecuadamente por el empresario. En el ejercicio de su poder disciplinario tiene
en cuenta la actuacién violenta de uno de los trabajadores pero no la accién
provocadora del otro trabajador. Y hay que tener en cuenta que, en el ejercicio
de su facultad sancionadora, el empleador debe de cumplir el principio de
proporcionalidad entre la falta y la sancién teniendo en cuenta el comporta-
miento del trabajador, la clasificacion y graduacion de las faltas y sanciones
contenidas en las disposiciones. Esta actuacion empresarial debe ir presidida
por el principio de moderacién en el ejercicio de la facultad disciplinaria, como
ha sefialado la jurisprudencia, debiendo ésta ejercerse “de forma atemperada,
no sorpresiva, presidida por la prudencia...” %2 .

Asf pues, no se trata de realizar una valoracién atendiendo a meros crite-
rios objetivos sino que hay que tomar en consideracién las circunstancias
facticas y las subjetivas del autor y s6lo desde esta perspectiva cabe apreciar la
proporcionalidad de la sancién®.

Se plantean, entonces, dos cuestiones como son la valoracién que haya de
darse a una previa provocacién y, de otro lado, la posible igualdad de trato entre
dos trabajadores que han intervenido en la misma actuacién sancionable.

21 AS 1992/2920.
22 STSJ de Pais Vasco de 11 de julio de 2006 (AS 2007/1094).
23 Vid. Ortiz Lallana, M?* C., “Causas, formas...”, op. cit., Westlaw .ES BIB 2000/2111,

pg. 14.
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En primer lugar, refiriéndonos al comentario hecho por el trabajador, no
parece que tenga entidad suficiente para constituir una ofensa verbal, la cual
requiere para ser considerada como tal gravedad, &nimo de injuriar y carecer de
justificacion. El empresario no aprecia esta conducta que, sin embargo, ha sido
el mévil de la actuacion del trabajador despedido. Es el juez de 17 instancia el
que repara en ella a la hora de valorar la sancién impuesta.

Es cierto que todo trabajador es titular de un derecho a la libertad de expre-
sion, sin embargo, su ejercicio estd ajustado a unos limites para cuya delimita-
cion se tendrdn en cuenta la finalidad perseguida con las palabras dichas, el
contexto en que se dicen...>* y que, sin duda, es apreciado por el juzgador de
instancia pues manifiesta que la manifestacion proferida no estd justificada ni
por una provocacién anterior, que no existié ni “por la existencia de una espe-
cial relacion de amistad intima que pudiera justificar, con un pretendido y
compartido dnimo jocoso, el comentario...”.

La provocacién como actuacién previa, hiriente, de un trabajador que da
lugar a una reaccién de mayor entidad del sujeto pasivo ha sido considerada por
nuestra jurisprudencia como atenuante a la hora de valorar la gravedad de la
conducta. Asf, la STSJ de Castilla—La Mancha de 27 de mayo de 1992 lo pone
de relieve al sefialar que “la conclusién que debe extraerse es que hubo una
provocacion por parte del empresario, que si bien no justifica la conducta del
trabajador, sin embargo, sirve para aminorar la gravedad y culpabilidad de la
misma, determinando ello que la sancién por despido resulte desproporcionada,
si se tiene en cuenta su gravedad en el 4mbito laboral”. En el mismo sentido, se
manifiesta el Tribunal Supremo al atribuirle tal cardcter al calificar una
conducta “sin que quepa apreciar... elementos que puedan atenuar esa
gravedad del acto o culpabilidad del agente, al no haberse demostrado la exis-
tencia de provocacién por parte del agredido...”?.

24 Vid. sobre estos limites al derecho a la libertad de expresién la STC de 28 de enero de
2002 (RTC 2002/20). También es de interés la STC de 12 de junio de 1996 (RCT1996/106).
Ademds, la STS de 17 de febrero de 1988 (RJ 1988/734); la STSJ de Castilla y Ledn de 14 de
septiembre de 2006 (AS 2005/3148).

25 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1986 (RJ 1986/4282). Continda
la sentencia sefialando otros elementos que pueden atenuar la gravedad de la conducta como
“circunstancias susceptibles de producir arrebato u obcecacién que perturbase las facultades inte-
lectivas o volitivas del actor —sentencia de 23 de septiembre de 1982 (RJ 1982/5266)...”. En el
mismo sentido, la STS de 10 de mayo de 1990 (RJ 1990/3992) que no atenta la gravedad de la
actuacion de un presidente del comité de empresa frente a dos trabajadoras que no participaban
en la huelga al no haber provocacién; también la del TSJ de Galicia de 6 de julio de 2001 (AS
2001/1922) que atenta la sancién para el trabajador agredido a apreciarse la provocacién. En la
misma linea, la STS de 18 de diciembre de 2007 (RJ 2007/9375).
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Asi ocurre en el presente caso, en el que el empresario no tiene en cuenta
las circunstancias concurrentes en la accioén. Si analizamos el comportamiento
de los dos intervinientes apreciamos que no existe proporcionalidad entre la
conducta y la sancién impuesta pues no se valora la atenuante concurrente
como es la provocacién previa a la agresion fisica cometida.

3. LA DISCRECIONALIDAD EN LA APLICACION DE LA
SANCION

En el caso comentado, no hay una igualdad de tratamiento en la valoracién
de las conductas de los trabajadores y en consecuencia, no se puede hablar de
proporcionalidad entre la conducta de cada uno de los ejecutantes de la agre-
sién y la pena impuesta si se efectia una comparacion de cémo han sido valo-
radas una y otra conducta. Al provocador no se le impone sancién alguna y si
se le impone al que reacciona tan violentamente. Téngase en cuenta que la
provocacion verbal nunca justifica, a la luz de la doctrina judicial, el paso a la
violencia fisica, como aqui ha ocurrido.

Y asi, en la exposicién factica nos encontramos con dos conductas suscep-
tibles de sancidn y, no obstante, el empresario atiende a valorar y sancionar s6lo
una de estas conductas. El Tribunal no puede entrar a valorar esta segunda
conducta dado que no es objeto de la demanda, sélo puede valorar si la actua-
cion del otro trabajador tiene suficiente entidad para poder apreciar que hubo
una previa provocacion pero no si debié ser sancionada. Incide aqui la nota de
discrecionalidad que caracteriza el poder disciplinario; el mismo precepto 58
ET comienza diciendo que: “los trabajadores podran ser sancionados por la
direccion de las empresas...” pues es el empresario el que ha de defender sus
intereses y decidir de qué forma?’. No quiere decir ello que se vulnere el prin-
cipio de igualdad de trato y no discriminaciéon dado que el empresario estd
sujeto al debido respeto a tales derechos fundamentales?® sino que la valoracién
para la aplicacién de una sancién exige un criterio individualizador de las
circunstancias de cada sujeto. Es posible admitir sanciones distintas para

26 Vid. sobre el tema Aguilera Izquierdo, R., “La revisién judicial de la sancién impuesta
por el empresario en un supuesto de rifia con agresiones fisicas entre compafieros de trabajo.
Comentario a la STSJ de Galicia de 21 de julio de 2004 (AS 2006/1101)”. WestlawES BIB
2006/883, pg. 2.

27 En efecto, el empresario puede no sancionar “pero no puede sancionar a sus trabajadores
de forma indiscriminadamente injusta”. (Vid. Cremades Sanz—Pastor, B., “Tratamiento igual en
la empresa”. RPS n° 83, 1969, pg. 15).

28 Vid. STC de 14 de febrero de 1992 (RTC 1992/21).
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hechos similares al tener en cuenta circunstancias personales del trabajador
como la categoria profesional, la antigiiedad, la diferente responsabilidad...?.

4. EL FALLO DEL TRIBUNAL RECAIDO EN RECURSO DE
SUPLICACION

El Tribunal resalta la necesidad de aplicar una sancién adecuada a la falta
cometida de manera que ha de valorarse en qué medida se le puede imputar al
trabajador la realizacién plenamente responsable de la conducta objeto de
sancion. Y haciendo estas consideraciones, sopesa lo ya valorado por el
juzgado a quo como ha sido la existencia de una provocacion de otro trabajador
sobre el animo del sancionado, apreciando aquélla de entidad suficiente para
dar lugar a la reaccién violenta que determind el despido. Es por eso que cali-
fica esta reaccion como “ajustada a la provocacion padecida” y reprueba la
actuacién empresarial de adoptar s6lo una medida sancionadora con respecto a
uno de los intervinientes en el incidente, precisamente al que no lo habia provo-
cado. Y en este sentido, no parece adecuado ni proporcionado, declara la
sentencia, que se proceda la despido de quien ha sido objeto de la provocacion
suficiente, aunque como consecuencia de ello se haya incurrido en una discu-
sién o agresion fisica como respuesta a ello.

La falta de adecuacién entre los hechos ocurridos y la respuesta sanciona-
dora da lugar a la declaracién de improcedencia del despido; el Tribunal Supe-
rior de Justicia no hace sino confirmar la sentencia de instancia desestimando
el recurso interpuesto.

29 Vid. STSJ del Pais Vasco de 11 de julio de 2006 (AS 2007/1094); STJ de Catalufia de 2
de febrero de 2002 (AS 2002/1407.
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SUPUESTO DE HECHO: El actor, trabajador afiliado y en situacion de
alta en el Régimen General de la S.S., solicité del INSS pension de jubilacién
parcial alegando que habia convenido con su empleadora una reduccién de su
jornada de trabajo completa pasando a realizar una jornada a tiempo parcial. El
demandante acreditd una cotizacion de 1.949 dias al REA, 7.547 dias al RETA
y 3.894 dias al Régimen General de Seguridad Social (RGSS), en el cual se
encontraba de alta en el momento de la solicitud, totalizando 13.390 dias coti-
zados al sistema de Seguridad Social. El INSS denegé lo pedido al considerar
que, seglin las normas de cdmputo reciproco, correspondia resolver sobre la
prestacion al RETA, siendo necesario que la pensién se reconozca por cual-
quier régimen de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta ajena.

Tras la desestimacién de la reclamacién administrativa previa, el actor
formul6é demanda ante el Juzgado de lo Social que estima la pretension reco-
nociendo el derecho del actor a percibir la correspondiente pensién por jubila-
cién parcial en la cuantia que administrativamente se determine, condenando a
las referidas entidades demandadas a estar y pasar por dicha declaracién. Recu-
rrida en suplicacion, la sentencia del TSJ de Catalufia de 19 de julio de 2005,
estima el recurso absolviendo al INSS y la TGSS.

El trabajador interpone entonces recurso de casacién para unificacién de
doctrina ante el Tribunal Supremo, aportando como sentencia de contraste la

* Profesora Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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dictada por la misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de fecha 23 de junio de 2005 (Rec. 1209 / 2004), que en las mismas
circunstancias declara, por el contrario, que el actor retine la condicién de traba-
jador por cuenta ajena y falla, a partir de esta premisa, revocando la sentencia
recurrida y reconociendo la prestacion por jubilacién anticipada.

La controversia litigiosa (RECUD 4605/2005), se refiere a la determinacién
de si el trabajador tiene derecho a acogerse a la modalidad de la pensidon de jubi-
lacién parcial con mantenimiento de empleo a tiempo parcial, en unas circuns-
tancias en las que, pese a haber desarrollado la porcién mds larga de su carrera
de seguro en el RETA, también ha cotizado, aunque en menor cuantia, en el
Régimen General durante un cierto tiempo de su vida profesional que resulta ser
el mds proximo al hecho causante, pero sin cubrir en este ultimo el periodo
minimo de carencia genérica exigido en la legislacion de Seguridad Social para
el reconocimiento de la prestacion de jubilacion por tal Régimen.

RESUMEN: La sentencia del Tribunal supremo que se comenta, casa y
anula la STSJ de Catalufia de 19 de julio de 2005 (rec. 1708/2004) fundamen-
tando su decision en la falta de regulacion reglamentaria, a la que remite la DA
8. 4 de la Ley General de la Seguridad Social a efectos de regular el reconoci-
miento de dicha prestacién a los trabajadores por cuenta propia en los diversos
Regimenes Especiales. La sentencia de suplicacién considera que, dado que el
beneficiario tiene mayores cotizaciones en el RETA, es este Régimen el que
debe regular el reconocimiento de la pensién de jubilacion parcial, de modo que
el acceso a la prestacion litigiosa no procede hasta que no se establezcan las
condiciones y términos de concesion por las pertinentes normas reglamentarias.

Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo, después de analizar
el bloque normativo complejo aplicable a los supuestos de pluriactividad suce-
siva del trabajador y diversificacion de su carrera de seguro entre el RETA —y
otros regimenes especiales— y el Régimen General de Seguridad Social, cambia
el criterio que ha venido sosteniendo tradicionalmente en la resolucién de estos
litigios consistente en que la pensién ha de otorgarse por el Régimen en que
tenga acreditado el mayor nimero de cotizaciones cuando en ninguno de los
regimenes implicados retina los requisitos exigidos a tal efecto, de conformidad
con las normas de computo reciproco de cotizaciones.

En efecto, el TS se decanta ahora en este pronunciamiento por un criterio
diverso y alternativo en orden a las condiciones necesarias para que el trabajador
“pluriactivo” cause el derecho a lucrar la pensién de jubilacién parcial, y lo hace
con fundamento en una interpretacion integradora de los requisitos laborales
previstos en el Estatuto de los Trabajadores (art. 12.6) y de los de Seguridad Social
(arts. 166.1.b), DA 8'4 LGSS y RD 1131/2002, de 31 de octubre.), efectuada
desde la perspectiva del impulso que la concertacion social y el legislador han
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querido dar a la jubilacién gradual y flexible encarnado principalmente en la Ley
35/2002, de 12 de julio. Conforme a ella, para el TS lo relevante es, “de una parte,
que el trabajador (...) retdna los requisitos para causar derecho a la prestacion
contributiva de seguridad social; y de otra, que es su situacion dltima de actividad
laboral la que debe definir si nos encontramos ante un trabajador por cuenta
propia, o un trabajador por cuenta ajena”, circunstancias en las cuales “no debe
ser aplicable la Disposicién Adicional 8* de la L.G.S.S., n° 4”. Es decir, “lo esen-
cial es determinar si el beneficiario ha “ganado” con sus cotizaciones el derecho
al acceso a una pensién de jubilacion contributiva en el momento del hecho
causante” y que en tal momento tenga la condicién de trabajador por cuenta ajena.

Con ello el Tribunal Supremo abandona el tradicional criterio del “régimen
competente” vinculado a las normas de cémputo reciproco de cotizaciones,
para acoger el criterio de la “actividad actual”, reconociendo el derecho a la
pension de jubilacién parcial cuando sea el RGSS al que el trabajador esté coti-
zando en el momento de acaecimiento del hecho causante, aunque no se haya
cubierto en éste el periodo de carencia genérica exigido con caricter general a
tal efecto por la legislacion de Seguridad Social.

INDICE

1. INTRODUCCION: LA JUBILACION PARCIAL COMO MEDIDA DE POLITICA DE EMPLEO Y SU
EVOLUCION EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL. UN APUNTE BREVE
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1. INTRODUCCION: LA JUBILACION PARCIAL COMO MEDIDA
DE POLITICA DE EMPLEO Y SU EVOLUCION EN EL ORDE-
NAMIENTO ESPANOL. UN APUNTE BREVE

Como se sabe, la jubilacién parcial anticipada constituye una medida de
politica de empleo destinada a prolongar la vida activa del trabajador maduro
conjugdndola con un reparto del tiempo de trabajo del trabajador beneficiario
que, en ciertos supuestos, pasa a ser compartido por un nuevo trabajador rele-
vista. Como recuerda la propia sentencia del TS comentada, en su dimensién
histérica la ley 32/1984 de 2 de agosto modificé sustancialmente el articulo 12
del Estatuto de los Trabajadores —desarrollado reglamentariamente en la
Seccién Segunda del Capitulo II del RD 1445/1982, de 25 de junio— que
contenia la regulacién inicial del contrato a tiempo parcial, instaurando, en su
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ordinal 5, la modalidad del contrato de relevo, como una figura mas del
contrato a tiempo parcial, cuyo desarrollo reglamentario se hace por el RD
1991/1984 de 31 de octubre, que deroga el precitado RD 1445/1982. El meca-
nismo, por tanto, de la nueva figura se basaba en una consideracion conjunta de
los requisitos condicionantes de la jubilacién anticipada parcial y el contrato a
tiempo parcial: de una parte, un trabajador proximo a la edad de jubilacién
—esta edad ha ido cambiado en las sucesivas reformas— convierte su previo
contrato de trabajo a tiempo completo en jornada parcial y, simultidneamente,
comienza a percibir la pension correspondiente de jubilacion en cuantia propor-
cional a la nueva situacion laboral novada. De otra parte, se establece, como
requisito necesario para el reconocimiento de la prestacién de seguridad social,
que el beneficiario retna las condiciones generales exigibles para causar
derecho a la pensién contributiva de jubilacién —a excepcién de la edad —' y,
por tltimo, la contratacién de otro trabajador, mediante el llamado contrato de
relevo, sea por jornada completa, sea por la dejada vacante por el jubilado
parcial, con duracién hasta la fecha de cumplimiento de la edad pensionable,
llegada la cual se extinguird el contrato a tiempo parcial —salvo pacto en
contrario— y el jubilado anticipado percibira la prestacién total.

Esta institucién — regulada en el dmbito laboral en el art. 12.6 LET y en el
art. 166 LGSS en el plano de la Seguridad Social — ha sido objeto de un notable
impulso de la mano de la concertacion social y, sobre esa base, del propio legis-
lador. En efecto, con el objeto de incorporar mayores dosis de flexibilidad a la
prestacion de jubilacidn, se suscribe el Acuerdo para la mejora y el desarrollo
del Sistema de Proteccion social firmado el por el Gobierno y los agentes
sociales (9 de abril del 2001), instrumentado normativamente con posterioridad
a través de las Leyes 12/2001, de 9 de julio y 35/2002, de 12 de julio. En las
mismas, el fomento de la jubilacién parcial se articula, fundamentalmente, a
través de cuatro medidas: primero, se modifica el art. 12.6 LET en el sentido de
extender la jubilacién parcial a los trabajadores de 65 o mds afios, desvinculan-
dola aqui del contrato de relevo que pasa a ser potestativo. En segundo lugar,
afiadiendo al articulo 165.1 LGSS, que establece el principio general de incom-
patibilidad entre prestacion y trabajo, un nimero 2 que prevé como excepcion
a la regla general anterior el supuesto de acceso a la jubilacién cuando se
compatibilice el percibo de la pensién con un trabajo a tiempo parcial en los
términos que reglamentariamente se establezcan”, en cuyo caso se aminorard

! Que conforme al art. 161.1.b) LGSS son: tener cubierto un periodo minimo de cotizacién
de 15 afios (periodo de carencia genérica), de los cuales al menos dos habradn de estar compren-
didos en los 15 afios inmediatamente anteriores al momento del hecho causante (periodo de
carencia especifica).
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“el percibo de la pensién en proporcién inversa a la reduccion aplicable a la
jornada de trabajo del pensionista”. En tercer término, modificando el articulo
166 LGSS, al que se aflade un nuevo apartado 4 que prescribe que: “El régimen
juridico de la jubilacién parcial, a que se refieren los apartados anteriores serd
el que reglamentariamente se establezca”. Y, finalmente, una cuarta medida,
reclamada unanimemente por los sindicatos y la doctrina cientifica, consistente
en extender la jubilacién anticipada a todos los trabajadores, aunque no
tuvieran la condicién de mutualistas en fecha 1 de enero de 1967. El régimen
no es exactamente igual para estos mutualistas que para el resto de los benefi-
ciarios, aunque las diferencias existentes principalmente en relacion con la edad
de acceso, involuntariedad en el cese del trabajo e inscripciéon como deman-
dante de empleo durante seis meses, no se han considerado discriminatorios por
la jurisprudencia.

Por su parte, la mds reciente Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social, introduce algunas modificaciones de calado en
la institucion orientadas, principalmente, a su mejor adecuacién a los objetivos
a los que debe responder y evitando o tratando de corregir una utilizacién
desviada o fraudulenta de la misma —detectada en algunos supuestos— que
podria hacia peligrar el equilibrio patrimonial del sistema de Seguridad Social.
En este sentido, de una parte, introduce la exigencia de un periodo de anti-
giiedad minimo en la empresa de seis afios inmediatamente anteriores a la fecha
de jubilacion parcial, aunque para este requisito se prevé una aplicacién paula-
tina a lo largo de cuatro afios?; y de otra parte, establece como requisito del
trabajador beneficiario, la acreditacion de un periodo minimo de cotizacién de
30 afios, sin que, al efecto, se computen pagas extraordinarias’.

2. JUBILACION PARCIAL Y PLURIACTIVIDAD. EN ESPECIAL,
LA INTERACCION DEL RETA Y EL RGSS EN LA CARRERA
DE SEGURO DEL TRABAJADOR

Uno de los muchos problemas que se suscitan en torno a la jubilacién
parcial se plantea cuando ésta se conecta con carreras profesionales pluriactivas
que conllevan cotizaciones sucesivas a diversos regimenes de Seguridad Social
— en especial al RETA y Régimen General —, un fendmeno éste que, ademds,

2 Sin perjuicio de mantener el régimen juridico anterior a la vigencia de la ley 40/2007 para
aquellos trabajadores afectados por Convenio hasta que este termine o hasta la finalizacién del
afio 2009.

3 También se establece una aplicacién gradual de este periodo de cotizacién durante cinco
afios, que va desde los 18 afios durante 2008 a 30 afios, a partir del afio 2012.
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constituye una realidad usual en las actuales relaciones productivas, llegando
incluso a prevalecer respecto de las carreras homogéneas sobre todo en épocas
de crisis econdmica en las que la transicién del trabajo auténomo al asalariado
o viceversa son habituales. Pues bien, ese escenario complejo en la carrera
profesional y de seguro del trabajador tiene una importante incidencia en el
ambito de la accién protectora de la Seguridad Social en general y, en particular
por lo que ahora interesa, en lo concerniente al derecho a lucrar la prestacién
de jubilacién parcial.

El punto de partida en esta materia viene determinado, de una parte, por la
inexistencia, a dia de hoy, de la prestacion de jubilacion parcial en el RETA de
conformidad con el bloque normativo regulador de la jubilacién parcial y, por
otro lado, por las reglas de cémputo reciproco de cotizaciones cuyo finalidad es
la determinacién del régimen de seguridad social competente para causar el
derecho a la prestacion en los supuestos de concurrencia de cotizaciones suce-
sivas al RETA —u otros regimenes especiales — y Régimen General.

En cuanto a la primera cuestion, ya se ha dicho que la regulacion bdsica de
la jubilacién parcial en el Régimen general de la Seguridad Social se contiene
en el art. 166 LGSS — que habra de ponerse en relacién con los requisitos labo-
rales establecidos en el art. 12.6 LET —, con desarrollo reglamentario por el RD
1131/2002, de 31 de octubre. Sin embargo, cuando de trabajadores por cuenta
propia se trata, si bien la DA 8.4 LGSS prevé la extension de esta prestacion,
entre otros, a dichos trabajadores, lo hace limitada y condicionalmente en los
términos y condiciones que establezca una regulacion reglamentaria que no ha
llegado aun a producirse. Por otra parte, y a mayor abundamiento, el RD
1131/2002 al delimitar su 4&mbito subjetivo de aplicacién (art. 1) no menciona
expresamente a los incluidos en el RETA, refiriéndose exclusivamente a los
trabajadores “incluidos en el campo de aplicacién del Régimen General y del
Régimen especial de la mineria del carbén y a los que, siendo trabajadores por
cuenta ajena, estén incluidos en el Régimen especial de los trabajadores del
mar”, reafirmandose esta idea al limitar el circulo de “beneficiarios” de la jubi-
lacion parcial a los “trabajadores por cuenta ajena” (art. 10). Asi las cosas, el
acceso a una pension de jubilacién parcial no estd contemplado como un
derecho de los trabajadores por cuenta propia encuadrados en el RETA.

No obstante el nudo del problema, que es el debatido en la sentencia del
TS objeto de comentario, reside en los supuestos de pluriactividad sucesiva
del trabajador en los que se entremezclan cotizaciones al RETA y al Régimen
General, siendo éste tltimo el régimen de Seguridad Social de adscripcién al
estar prestando trabajo por cuenta ajena en el momento de la solicitud de la
pensién de jubilacién parcial y siempre que en el mismo no se cubra el
periodo de carencia exigido legal y reglamentariamente para lucrar dicha
pension.
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En este contexto, dos son los criterios que, en principio y alternativamente,
podrian manejarse para considerar al trabajador con carrera “pluriactiva”
adscrito al Régimen general a efectos del reconocimiento del derecho a la
pensién de jubilacién parcial: uno, el criterio de la “dltima actividad”, referido
al encuadramiento actual del trabajador a dicho Régimen en el momento de la
solicitud de la pensién o, dos, el del “régimen competente”, cuando sea el
Régimen general el competente para causar el derecho conforme a las normas
de computo reciproco de cotizaciones.

Se ha afirmado que las reglas sobre computo reciproco carecen de una
regulacién unitaria en el ordenamiento juridico espafiol*, formando parte de una
normativa fragmentada y dispersa que se concentra en el RD 691/1991, de 12
de abril’ y en las normas reglamentarias reguladoras de cada uno de los regi-
menes especiales de Seguridad Social®. En ese contexto, nuestros 6rganos juris-
diccionales del orden social suelen aplicar sistemdticamente y con caricter
general el RD 691/1991, pese a no estar implicado el sistema de Clases Pasivas,
a cualquier supuesto de pluriactividad con cémputo reciproco de cotizaciones,
salvando asf la carencia de una norma tnica y homogénea aplicable a todo el
sistema de Seguridad Social.

Sin embargo, se olvida a menudo la existencia de otra norma diversa en
materia de cémputo reciproco, estd si verdaderamente dotada de alcance
unitario y general al no estar limitado su dmbito subjetivo, que extiende las
prescripciones del art. 35 del D. 2530/1970, de 20 de agosto’ al conjunto del
sistema de Seguridad Social: se trata del Decreto 2957/1973, de 16 de

4 Sobre la actual regulacién del cémputo reciproco de cotizaciones, vid. Ballester Pastor, A.:
El computo reciproco de cotizaciones en el sistema espaiiol de seguridad social, Madrid, 2007.

3 Esta norma (art. 1) limita su dmbito de aplicacién a los supuestos en que el trabajador
durante su carrera profesional hubiera estado en algiin momento encuadrado en el sistema de
Clases Pasivas, estableciéndose expresamente al respecto que el procedimiento aplicable cuando
no se encuentra incluido el de Clases pasivas debe ser el que exista al efecto en su legislacion
propia.

6 Cada uno de los regimenes especiales en el sistema espafiol de Seguridad Social (excepto
el Régimen General) establece sus propias reglas de cémputo reciproco de cotizaciones con rela-
ci6n al resto de regimenes. Asi, el art. 68 D. 3772/1972, de 23 de diciembre establece el meca-
nismo de computo reciproco aplicable en el régimen especial agrario; el art. 26 D. 2346/1969, de
25 de septiembre , para los empleados de hogar; el art. 59 D. 1867/1970, de 9 de julio , para los
trabajadores del mar; el art. 7 D. 298/1973, de 8 de febrero, para los trabajadores de la mineria
del carbon y el art. 35 del D 2530/1970, de 20 de agosto , que establece las reglas de computo
reciproco cuando en la carrera profesional del trabajador hubiera estado implicado el RETA.

7 Regulador del Régimen Especial de trabajadores auténomos.
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noviembre, sobre computo reciproco de cotizaciones en el sistema de la Segu-
ridad Social 8.

Tomando en consideracion las prescripciones al respecto del RD 691/1991
(art. 4.2), las del D. 2530/1970 regulador del régimen especial de trabajadores
auténomos (art. 35.2), asi como las recogidas en el citado D. 2957/1973, de 16
de noviembre, nos encontramos con un sistema similar de cémputo reciproco
que puede resumirse asi: 1) la pensidn se reconocerd por el régimen de Segu-
ridad Social en el que el trabajador estuviese cotizando al tiempo de solicitar la
prestacion, siempre que retna los requisitos de edad, periodos de carencia y
cualesquiera otros que en el mismo se exijan, computando a tal efecto sola-
mente las cotizaciones efectuadas en dicho régimen (criterio temporal); 2)
cuando el trabajador no reuniese tales periodos antes referidos, causara derecho
a la pensién en el que se hubiese cotizado anteriormente, siempre que el mismo
retina los requisitos sefialados, y 3) cuando el trabajador no hubiese reunido en
ninguno de los regimenes implicados, computadas separadamente las cotiza-
ciones a ellos efectuadas, los periodos de carencia precisos para causar derecho
a la pensién, podran sumarse a tal efecto las cotizaciones efectuadas a todos
(totalizacién de cotizaciones), otorgdndose en tal caso la pensién por el régimen
en que tenga acreditado mayor nimero de cotizaciones (criterio cuantitativo).

3. LA DOCTRINA DE SUPLICACION: LINEAS DE TENDENCIA

Corresponde ahora analizar cudl es la posicién de nuestros Tribunales
cuando se enfrentan a supuestos de carreras profesionales “pluriactivas” con
implicaciéon del RETA y el RGSS.

En este sentido, la praxis forense evidencia la existencia de dos corrientes
diversas en la doctrina de suplicacion. Por un lado, un cuerpo de sentencias se
decantan por el criterio del régimen competente para el reconocimiento de la
pension de conformidad con las reglas de cémputo reciproco, de modo que aun
siendo el solicitante un trabajador por cuenta ajena en el momento del hecho

8 Asf lo sefiala la STSud de 21 de septiembre de 2006 (Rec. 3506/2005) y, con cita de la
misma, la de 21 de enero de 2009 (RCUD 208/2008). El citado D. 2957/1973 ha sido interpre-
tado por dos resoluciones del INSS: la Resolucién de 22-3-1999, de la Direccién General de
Ordenacién de la Seguridad Social, sobre el reconocimiento del derecho a pension de jubilacion
al amparo de normas de derecho transitorio, cuando es necesario acudir al cémputo reciproco de
cotizaciones; y la de 9 de agosto de 1978, de la Direcciéon General de Prestaciones, sobre el
alcance de la aplicacién de lo dispuesto en el nimero 2 del articulo tnico del citado Decreto
2957/1973.
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causante, si el régimen competente resulta ser el RETA se deniega el derecho a
la pensién de jubilacion parcial por no estar contemplada tal prestacion en
dicho Régimen®. Frente a éstas, existen pronunciamientos cada vez mds
frecuentes, que optan por el criterio de la “actividad actual”, es decir por reco-
nocer la pensién de jubilacion parcial cuando sea el Régimen General al que se
estd cotizando en el momento del hecho causante y se acredite en €l el periodo
de carencia especifica exigido para esta prestacion (dos afios cotizados en los
dltimos quince inmediatamente anteriores al hecho causante), aun no cumplién-
dose el requisito del periodo de carencia genérica exigido por el art. 12.6 LET
en relacién con el art. 161.1.b) LGSS (15 afios)!©.

No obstante, algunas de estas tltimas sentencias de suplicacién utilizan una
técnica ambigua y hasta cierto punto contradictoria para llegar a esta conclu-
sién. Es el caso de la STSJ Cantabria de 30 de enero de 2008, que, en un primer
momento parece decantarse por el criterio de la actividad actual a efectos del
encuadramiento efectivo del trabajador en el Régimen General y el reconoci-
miento de la pension, para después recurrir también al criterio del régimen
competente considerando como tal al RGSS!!. Por su parte la Sala Social del
TSJ Pais Vasco es la que mds reiteradamente se ha pronunciado por el criterio
de la actividad actual en el RGSS para reconocer el derecho a la pensién
obviando las reglas de cémputo reciproco!?. Asi, algunos pronunciamientos de
la Sala estiman la pretensién del trabajador reconociendo el derecho a la
pensién de jubilacién parcial por el RGSS por el mero hecho de ser al que se
cotizaba en el momento de la solicitud, sin tomar siquiera en consideracién el
cumplimiento de la carencia especifica en éste —aunque ésta de hecho se
cumpliera —, al entender que lo relevante no es el régimen por el que se causa

9 Vid. entre otras, STSJ Catalufia de 19 de julio de 2005, ( recurso de suplicacién num. 1.708
/2004); STSJ Comunidad Valenciana de 22 de mayo de 2003 ( PROV 2004, 115530)

10Vid. STSJ Catalufia de 23 de junio de 2005 (Rec. 1209 / 2004); SSTSJ Comunidad Valen-
ciana de 5 de noviembre de 2004; SSTSJ Pais Vasco de 22 de marzo de 2005 (AS 2005, 2255),
28 de junio de 2005 ( PROV 2005, 207296) y 8 de septiembre de 2006 (AS 2007, 976) (rec.
1123/2006); STSJ Navarra 29-12-05 (PROV 2005, 123726)_(rec. 371/05); SSTSJ de Cantabria
de 5 de julio de 2007 AS 2007, 2708) (rec. 531/2007) y 30 de enero de 2008 (AS 2008, 767).

1 Para un comentario de esta sentencia, vid. Ballester Pastor, A.: “Acceso a la jubilacién
parcial en carreras profesionales diversificadas en varios regimenes de seguridad social: criterios
jurisprudenciales y cuestiones pendientes”, AS, n° 21, 2008.

12 Un exhaustivo acopio de la doctrina de la Sala sobre la materia en Dfaz De Rébago Villar,
M.: “Criterios recientes del TS y del TSJPV sobre jubilacién parcial”, AS, n° 16, 2008.
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la pensidn, sino en el que se esté de alta al acceder a la jubilacién parcial .'3. No
obstante, en algunos otras resoluciones la acreditacién de la carencia especifica
en el RGSS se considera un requisito exigible'*. Como contrapunto, en algunos
casos se ha reconocido el derecho a lucrar la pensién debatida aun constando el
incumplimiento de la carencia especifica en el Régimen General o sin que cons-
tara su cumplimiento 13,

4. LA DOCTRINA UNIFICADA DEL TS. JURISPRUDENCIA
TRADICIONAL Y CAMBIO DE CRITERIO: VALORACION
CRITICA E INCERTIDUMBRES

La propia sentencia TS de 2009, que ahora se comenta, comienza por hacer
referencia a la que ha sido jurisprudencia pacifica y tradicional de la Sala IV en
relacion a los supuestos litigiosos de pluriactividad con implicacién del RETA
y el RGSS, centrada en la interpretacion de las reglas del art. 35 del D.
2530/1970 de 20 de agosto, regulador del sistema de computo reciproco de
cotizaciones en el RETA.

El criterio mantenido en este sentido ha sido, de modo impenitente, el de
que la pension se habra de otorgar por el Régimen implicado en que tenga acre-
ditado mayor nimero de cotizaciones!®. De este modo, se tenfa sentado el
criterio del “régimen competente” seglin el cual, aplicando las reglas de
computo reciproco de cotizaciones respecto al RETA y el régimen General,
cuando en ninguno de los regimenes implicados en la carrera de seguro del
trabajador se cubriese el periodo de carencia exigible, la regla es que la pension
se habrd de otorgar por el Régimen en que tenga acreditado mayor nimero de
cotizaciones (criterio cuantitativo), totalizando, entonces, las cotizaciones efec-
tuadas a todos los regimenes implicados.

13 SSTSJ Pafs Vasco 22 de marzo de 2005 (AS 2005, 808) (rec. 2734/04), confirmada por
STSud 29 de junio de 2006 (RJ 8476)); 28 de junio de 2005 (PROV 2005, 207296) (rec. 501/05);
30 de enero de 2007 ( PROV 2007, 121380) (rec. 2172/06); 26 de junio de 2007 (PROV 2007,
337167) (rec. 1064/07); 29 de junio de 2007 (PROV 2007, 336974) (rec. 1147/07); 15 de enero
de 2008 ( PROV 2008, 175167) (rec. 2645/07).

14 STSJ Pais Vasco de 11 de diciembre de 2007 (PROV 2008, 127141) (rec. 2398/07).

15 SSTSJT Pais Vasco de 23 de enero de 2007 (AS 2007, 1562) (rec. 2195/06); 6 de febrero
de 2007 (AS 2007, 1476) (rec. 1877/06); 18 de diciembre de 2007 (AS 2008, 1466) (rec.
2549/07).

16 Vid. por todas, SSTS 4 de marzo de 1993 (Rec. 1222/1993) y 12-05-1999 (RJ 4819).
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Extrapolando esta doctrina al supuesto litigioso actual, de ser el RETA el
régimen por el que habria de causarse y regularse la prestacion, el trabajador no
tendria derecho a la pension de jubilacion parcial, puesto que, pese a estar
contemplada legalmente dicha prestacién, su reconocimiento efectivo esta
condicionado a un desarrollo reglamentario (DA 8*.4 LGSS) que aun no se ha
producido.

Sin embargo, mas recientemente cabria advertir un cambio implicito y
ambiguo de criterio del TS al respecto, por efectuarse con ocasion del rechazo
del recurso de casacién formulado por el INSS contra una sentencia de supli-
cacion que reconocia el derecho a la pension de jubilacién parcial al trabajador
con mayor tiempo de cotizacién en el RETA, rechazo que obedecia a la no
apreciacion de la contradiccién con la sentencia de contraste alegada por el
recurrente. Se trata de sendas sentencias de unificacién de doctrina de fechas 29
de junio de 2006 y 29 de junio de 2007, ésta tltima ratificando la doctrina de
la anterior!”.

Con todo, en la fundamentacion juridica de las mismas se avala, obiter
dicta, la tesis mantenida por las sentencias recurridas que habian reconocido la
pension de jubilacion parcial — pese a que las reglas de cémputo reciproco
conducian al RETA como régimen competente para causar y regular, en su
caso, el derecho a la prestacion—, y se hace con el argumento del cumplimiento
en el RGSS, al que se cotizaba en el momento del hecho causante, del periodo
de carencia especifica exigido por el art. 12.6 LET —en relacién con el art.
161.1.b) LGSS -. Esta circunstancia —ausente en las sentencias de contraste —
denota, seguin el TS, una “vinculacién efectiva” del trabajador (por proximidad
y entidad) con el Régimen General que, por ello mismo, debe ser el competente
para el reconocimiento de la pensién. En realidad, pues, el TS, aunque de forma
indirecta, se decanta por la regla de la “actividad actual”, aunque matizada por
el parametro de la “vinculacién efectiva” que se conecta al cumplimiento de la
carencia especifica exigida por el art. 166.1.b) LGSS.

Pero, en todo caso, el hecho de no abordarse directamente el problema de
fondo y hacerlo con el enfoque indirecto e implicito de estos dos pronuncia-
mientos, mantenia en la indefinicién la postura de la doctrina unificada al
respecto y pendiente la necesaria labor de clarificacién definitiva en sede juris-
prudencial de esta cuestion que atafie sensiblemente, y hasta ahora en un
sentido restrictivo, a la proteccién social de los trabajadores!®.

17 SSTSud de 29 de junio de 2006 (RJ 2006, 8476) (RCUD 2641/2005). 29 de junio de 2007
(RJ 2007, 6652)_(RCUD 932/2006).

18 En este sentid, Ballester Pastor, A.: “Acceso a la jubilacién parcial en carreras profesio-
nales diversificadas en varios regimenes de seguridad social: criterios jurisprudenciales y cues-
tiones pendientes”, cit.
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Una anémala e indeseable situacién que podria cerrarse definitivamente
con la reciente sentencia del TS, dictada en unificacion de doctrina, de 29 de
enero de 2009. En ella el TS se enfrenta a un supuesto de pluriactividad suce-
siva— REA,RETA y RGSS —en la que el trabajador solicita la pension de jubi-
lacion parcial en su condicién de trabajador por cuenta ajena en situaciéon de
alta en el RGSS, ultimo en su carrera de seguro, pero sin cumplir en €l mismo
ni el periodo de carencia genérica, ni especifica exigidos por el art. 12.6 LET
en relacién con el art. 166.1.b) LGSS. Aqui el TS, ya de forma directa y
expresa, adopta el criterio de la “actividad actual”, segtin el cual ha de ser el
RGSS en el que el trabajador estd encuadrado en el momento del hecho
causante el que debe causar y regular la pension solicitada aunque no se cumpla
en el mismo el periodo de carencia genérica exigible legalmente para lucrar la
pension contributiva. Con ello, se desmarca abiertamente del criterio del
régimen competente vinculado a las reglas de computo reciproco (FJ. Segundo,
3), e, incluso, implicitamente del criterio de “la vinculacion efectiva” al RGSS
—por el que aposté indirectamente la Sala en las sentencias de 29 de junio de
2006 y 29 de junio de 2007 ya comentadas— al no hacer referencia en ningtn
momento a que el cumplimiento del periodo de carencia especifica en el RGSS
sea un requisito esencial a tal efecto.

Para llegar a esta conclusion, se vale de una doble y acertada interpreta-
cion. En primer término, se afirma que desde una interpretacion sistematica y
literal de los preceptos reguladores de la jubilacién parcial — art. 12.6 LET y
arts. 166.2 LGSS (previamente a su reforma por la Ley 40/2007), asi como los
arts. 1 y 10 RD 1131/2002, de desarrollo del primero — debe concluirse que
ninguno de ellos hace referencia, ni de forma explicita ni implicita, a cuél deba
ser el Régimen de Seguridad Social que haya de reconocer dicha pension, ni
tampoco a las normas de computo reciproco de cotizaciones, sino que lo rele-
vante es que el trabajador, aparte de otros requisitos de de orden laboral,
cumpla los establecidos para causar derecho a la jubilacién contributiva y que
se trate de un trabajador por cuenta ajena encuadrado en el RGSS en el
momento de acaecimiento del hecho causante; circunstancias todas ellas que, a
juicio del TS, hacen inaplicable al supuesto de hecho litigioso la DA 8.4 LGSS
relativa a los trabajadores auténomos.

En este mismo sentido, y a mayor abundamiento de la tesis que sustenta la
fundamentacién juridica, se orientan —insiste la Sala— las modificaciones intro-
ducidas en el art. 166.2 LGSS por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social. Es sabido que la citada norma intro-
duce la exigencia, por un lado, de acreditar una antigiiedad minima en la
empresa de 6 afios inmediatamente anteriores a la jubilacién parcial [art.
166.2.b)], lo que “pone de relieve que la figura prestacional debe ponerse en
relacién con la situacion laboral del trabajador inmediatamente anterior al
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hecho causante, abstraccién hecha del Régimen de Seguridad Social que debe
reconocer la prestacion”. Por otro lado, se amplia el periodo de carencia gené-
rica para lucrar la pensién a 30 afios de cotizacién a la Seguridad Social, y aqui,
de nuevo, “abstraccién hecha por tanto, del Régimen de la Seguridad social que
debe reconocer y satisfacer la prestacion”.

Por otra parte, y ahora conforme a una interpretaciéon evolutiva y teleold-
gica del citado bloque normativo, que busca un alargamiento de la vida laboral
mediante un sistema de jubilacion gradual y flexible, las normas sobre recono-
cimiento de la prestacion deben ser interpretadas, a salvo de norma prohibitiva
expresa o de constancia de fraude de ley, “conforme al doble principio pro
operario y pro beneficiario” Para el TS, ademds, “la interpretacién contraria
significarfa olvidar los elementos propios configuradores de la jubilacion
parcial, en su conexién con otros requisitos, de procedencia mds bien laboral,
exigidos conjuntamente, para la validez de la contrataciéon a tiempo parcial
(esencialmente, los establecidos en el articulo 12 ET), restringiendo, sin cober-
tura legal adecuada, las previsiones normativas al respecto”.

Conforme a todo ello, el TS concluye que, en lo que al reconocimiento del
derecho del trabajador a la pensién de jubilacién parcial se refiere, “lo decisivo
no es qué Régimen de Seguridad Social debe proceder, conforme las cotiza-
ciones realizadas, al reconocimiento de la prestacion (...), sino que lo esencial
es determinar si el beneficiario ha “ganado” con sus cotizaciones el derecho al
acceso a una pension de jubilacién contributiva, en el momento del hecho
causante”. En definitiva, pues, el TS acoge ya de forma directa y sin ambajes
el criterio de la “actividad actual” a efectos de causar derecho a la pension de
jubilacién parcial, bastando para ello, por tanto, que en el momento de la soli-
citud el trabajador esté de alta en el RGSS y la proximidad de las dltimas coti-
zaciones a dicho régimen, aunque sin hacer hincapié en la exigencia del
cumplimiento del periodo de carencia especifica en el mismo (criterio de la
“vinculacién efectiva™)!®.

Sin embargo, la rotundidad y el acierto con la que la doctrina unificada
fundamenta y se pronuncia aqui clarificando, por fin, la problemadtica suscitada
por la jubilacién parcial en los supuestos de pluriactividad sucesiva, después de
tan largo tiempo de indefinicion al respecto, queda enturbiada por la posterior
sentencia de la misma Sala de 21 de enero de 2009%° que, en mi opini6n, entra en
una injustificada contradiccion con la doctrina sentada por la Sala en la comen-
tada sentencia de 20 de enero de 2009. Es cierto que, como se advierte en la

19 El sostenido implicitamente en las SSTSud de 29 de junio de 2006 y 29 de junio de 2007,
cit.
20 STSud 21 de enero de 2009 (RCUD 208/2008).
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propia sentencia, se trata de dos supuestos de hecho diversos, pero la divergencia
reside tinicamente en la prestacion reclamada: en la de 20 de enero, la jubilacién
parcial, mientras que en la de 21 de enero se trata de una jubilacién anticipada. A
salvo de esta diferencia en orden a la prestacion controvertida —irrelevante, desde
mi punto de vista a efectos del fondo de la cuestion controvertida—, las restantes
circunstancias son sustancialmente iguales: cotizacion sucesiva al RETA, al REA
(CA) y finalmente al RGSS en los tltimos 10 afios inmediatamente anteriores al
hecho causante, desde el que se solicita la prestacion.

Pues bien, a pesar de esta practica identidad de supuestos, la sentencia de
21 de enero el TS casa y anula la sentencia del TSJ de Aragén, de 26 de
diciembre de 2007%' que estimaba el recurso de suplicacién interpuesto por el
trabajador reconociéndole el derecho a la pensién de jubilacién anticipada soli-
citada por su encuadramiento actual en el RGSS. En su fundamentacién juri-
dica, el TS, rechaza, aqui, expresamente el criterio de la actividad actual (FJ 3°)
sentado por la sentencia anterior de 20 de enero, y vuelve a centrar el debate en
la interpretacion del art. 35 del Decreto 2530/70 por el que se regula el Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos y el art. 67 de la
Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para la apli-
cacion y desarrollo del referido Régimen Especial, esto es, en las normas de
computo reciproco de cotizaciones y, desde esa base, determina que el régimen
competente para causar el derecho a la prestacion seria el RETA en el que no
estd prevista la prestacion solicitada: la pension de jubilacién anticipada, que,
por tanto, debe denegarse al actor.

Para salvar lo que se presenta como una sorprendente e infundada contradic-
cién, se recurre a dos argumentos periféricos, accidentales y, por tanto faltos de
suficiente consistencia: primero, la ya apuntada divergencia en la pensiéon deman-
dada y segundo, la no condicién de mutualista del actor a fecha 1 de enero,
circunstancia que no le permitirfa acogerse a la excepcién prevista en la Ley
47/199 de 23 de diciembre, que dicta reglas para el reconocimiento de la jubila-
cién anticipada del sistema de la Seguridad Social en determinados casos espe-
ciales, en virtud de la cual podria habérsele reconocido acceder a dicha prestacion.

Se trata de una inquietante resolucién judicial que podria sembrar dudas
acerca de la consolidacién del relevante y pertinente cambio de criterio prota-
gonizado por la sentencia de 20 de enero de 2009, que es el que deberia preva-
lecer en todo caso en relacién tanto con la pensién de jubilacién parcial, cuanto
de la jubilacion anticipada —prestaciones ambas no previstas en el RETA- en
los supuestos, tan habituales, de transicion de trabajo auténomo a trabajo subor-
dinado, una vez acreditada la vinculacion efectiva del trabajador al RGSS.

21 STSJ Aragon 26 de diciembre de 2007 (rec. 1078/2007).
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SUPUESTO DE HECHO: La figura del médico interno residente, que
suele prestar sus servicios profesionales por cuenta y orden del Servicio Auto-
némico de Salud correspondiente, en virtud de contrato de trabajo para la
formacion como especialista por el sistema de residencia, es la protagonista de
esta resolucion. En esta ocasion, la controversia se centra en un aspecto salarial
como es el relativo al derecho a percibir el complemento salarial por anti-
giiedad, una vez perfeccionado el primer trienio de prestacion de servicios en
virtud de las sucesivas prérrogas anuales del inicial contrato temporal para la
formacion suscrito por el médico interno y residente.

RESUMEN: La Sentencia del Tribunal Superior manifiesta un cambio de
criterio de la Sala de lo Social respecto al mantenido en cuestién semejante en diversas
sentencias anteriores, en las que se estimaba la reclamacion formulada en concepto de
trienios por quienes prestaban servicios como médicos internos y residentes. Resulta
determinante del referido giro jurisprudencial la entrada en vigor del Real Decreto
1146/2006 por el que se regula la Relacion Laboral Especial de Residencia para la
formacién de especialistas en Ciencias de la Salud, que obliga a la Sala a reconsiderar
los argumentos esgrimidos con anterioridad. De esta forma se pone fin a una incé-
moda situacion de discrepancia entre las Salas de lo Social de los Tribunales Supe-
riores de Justicia de Cantabria y de la Comunidad Valenciana al respecto del recono-
cimiento o negacién del derecho a trienios de los médicos internos y residentes.
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LA COMUNIDAD VALENCIANA ANTES DEL REAL DECRETO
1146/2006

Al objeto de calibrar el alcance del cambio de criterio operado por la
Sentencia que sirve de centro de interés del presente comentario, conviene dete-
nerse brevemente y de forma previa tanto en los argumentos tradicionalmente
esgrimidos por los actores (médicos internos residentes) para sustentar su
pretensién, como en los argumentos sostenidos por la Sala de lo Social del
Superior valenciano a favor del reconocimiento del derecho a la percepcioén de
trienios con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto que regula la
relacion laboral especial del personal MIR.

Desde la perspectiva de los médicos internos y residentes, la discusién
sobre los trienios se ha planteado siempre en el terreno de la discriminacién!.
Discriminacién fundada en la modalidad contractual temporal a través de la que
prestan sus servicios frente al cardcter indefinido de las relaciones laborales o
estatutarias del resto de sus compaiieros facultativos, a los que si se les reco-
noce el complemento salarial por antigiiedad. De acuerdo con ello, interpretan
la negacién de dicho complemento como infraccién del principio de igualdad
de derechos entre los trabajadores con contratos temporales y de duracién
determinada y los trabajadores con contratos de duracién indefinida, que
consagra el art. 15.6 del Estatuto de los Trabajadores en la redaccién dada por
la Ley 12/2001, de 9 de julio? (por la que se procede a incorporar — entre otras

! Asf se observa en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana 2147/2006, de 20 de junio, 2201/2006, de 20 de junio y 2227/2006, de 23 de junio; todas
ellas dictadas con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre,
por el que se regula la Relacion Laboral Especial de Residencia para la formacién de especialistas
en Ciencias de la Salud.

2 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE nim. 164, de 10/7/2001). Vid. Predm-
bulo y art. 1.
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— la Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 29 de junio, relativa al Acuerdo
Marco sobre el trabajo de duracién determinada’).

En coherencia con lo anterior, la representacion del personal MIR intenta
con frecuencia hacer valer en su favor la asentada doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional* en relacién con el alcance del principio de igualdad y
no discriminacién ante la regulacién diferente de condiciones de trabajo. En
este sentido, sus alegaciones niegan que la temporalidad de la relacién laboral
de los médicos internos y residentes sea un hecho diferencial con consistencia
suficiente para justificar de forma objetiva y razonable un tratamiento retribu-
tivo desigual, pero licito, respecto al previsto para los médicos que prestan sus
servicios en el marco de relaciones laborales de caracter indefinido.

La posicién del personal MIR a favor del reconocimiento del derecho a la
percepcion de trienios, se completa con la delimitacién del marco normativo
regulador de sus condiciones de trabajo. En tal sentido, su representacién
entiende que la naturaleza especial de la relacion laboral no es 6bice para consi-
derar aplicable el Estatuto de los Trabajadores; circunstancia que permitiria la
aplicacion del art. 15.6 ET en los términos de igualdad de trato antes referidos.

La aprobacién y entrada en vigor del RD 1146/2006, no ha hecho variar en
esencia la argumentacién de los médicos residentes a favor de su pretension de
cobro de trienios. Asi, manifiestan que el hecho de que la nueva norma regula-
dora de las condiciones de trabajo del personal MIR prevea en su articulo 7 un
régimen retributivo ad hoc, no excluye expresamente el derecho a la percepcién
del complemento de antigiiedad; conclusién a la que se llegaria mediante la
aplicacion supletoria del art. 15.6 ET.

Por su parte, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana ha aceptado el debate sobre el derecho a trienios en los
mismos términos planteados por la representacion del personal MIR, acogiendo
favorablemente sus pretensiones hasta la entrada en vigor de la Relacién
Laboral Especial de Residencia para la Formacién de Especialistas en Ciencias

3 DOUE n° L 175 de 10/07/1999, 43-48.

4 En particular, citan la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 177/1993, en la que se
resume la ya cldsica doctrina sobre el alcance del principio de igualdad ante la ley en los
siguientes criterios: a) no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del art. 14 CE,
sino s6lo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden consi-
derarse iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable; b) deben considerarse
iguales dos supuestos de hecho cuando la introduccién de elementos diferenciadores sea arbi-
traria o carezca de fundamento racional; c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cual-
quier desigualdad de trato, sino s6lo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustifi-
cadas; d) por ultimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con
que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuen-
cias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin.
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de la Salud’. De esta forma, se afirmaba la vigencia del articulo 15.6 ET y, muy
especialmente, de la Directiva 1999/70/CE dentro del marco regulador de las
condiciones de trabajo de los médicos internos y residentes®. La aplicacién de
esta dltima era particularmente destacada por cuanto se hacia constar que en
ningin momento Espafia hizo uso de la posibilidad de exceptuar la relacién
laboral del personal MIR de la aplicacién de la Directiva, tal como ofrecia su
clausula segunda para los supuestos de: a) las relaciones de formacién profe-
sional inicial y de aprendizaje; y b) los contratos o las relaciones de trabajo
concluidas en el marco de un programa especifico de formacion, insercién y
reconversion profesionales, de naturaleza puiblica o sostenido por los poderes
publicos. Supuestos, en particular el segundo de ellos, en los que la relacién
laboral de los médicos internos y residentes podria haber tenido perfecta cabida
y acomodo.

A lo ya expuesto se sumaba la exclusidn de cualquier tipo de analogia entre
la relacién laboral especial del personal MIR y la derivada de los contratos
formativos previstos en el articulo 11 ET, cuyo régimen retributivo marca
claras diferencias respecto al salario de “un trabajador que desempeifie el mismo
o equivalente puesto de trabajo”. Asi delimitado el marco normativo, la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia valenciano procedia a la aplicacién
al caso controvertido del principio de no discriminacién contenido en la clau-
sula cuarta’ de la Directiva 1999/70/CE.

Como si de algo evidente se tratara, la Sala de lo Social consideraba — sin
entrar a realizar un andlisis del objeto y la causa de los respectivos contratos —
que la figura de otros facultativos con contrato de duracién indefinida en hospi-

5 Vid sentencias citadas en la nota 2.

6 Conviene recordar que hasta la entrada en vigor del Real Decreto 1146/2006 la relacién
de trabajo de los residentes ha carecido de una regulacién especifica de sus condiciones laborales
desde que las Ordenes Ministeriales de 3 de septiembre de 1969 y de 28 de julio de 1971 crearan
las figuras de médicos internos y residentes, estableciendo una vinculacién contractual de forma-
cién posgraduada y asistencia médica de cardcter laboral. Posteriormente, el Real Decreto
2015/1985, de 15 de junio, reconoci6 el sistema de residencia como medio general para la obten-
cién del titulo de médico especialista; por su parte, El Real Decreto-Ley 1/1981 y la Ley 24/1982
fijaron la duracién méxima de los contratos de trabajo de los profesionales sanitarios en forma-
cién para la obtencion del titulo de especialista; y finalmente, el Real Decreto 127/1984,de 11 de
enero, articulé de manera definitiva la figura del médico interno residente y declaré la naturaleza
laboral de su relacién contractual. Sin embargo, ninguna de tales normas se ocuparon de ofrecer
una regulacién sistemadtica de las condiciones de trabajo del personal MIR y, por tanto, tampoco
de los aspectos salariales.

7 Su apartado primero sefialaba: “por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podrd
tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de una manera menos favo-
rable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracién
determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas”.
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tales publicos resultaba comparable a la del médico interno y residente con
contrato de duracién determinada; razén por la cual la prevision del comple-
mento por antigiiedad en favor de los primeros suponia una diferencia de trato
menos favorable en perjuicio del personal MIR, sin que el Tribunal advirtiera
la existencia de razones objetivas que justificaran dicho trato desigual.

La determinacién de una figura laboral comparable no resultaba tarea facil,
toda vez que venian descartados tanto los facultativos que prestan sus servicios
de forma indefinida en hospitales de la Generalitat Valenciana, por ser personal
estatutario; como el personal laboral al servicio de la Generalitat, pues su
Convenio Colectivo excluye expresamente de su dmbito de aplicacion al
personal laboral del Servicio Valenciano de Salud. Sin embargo, aceptados
como figuras comparables el personal MIR y cualquier otro facultativo con
contrato de duracién indefinida al servicio de la administracion sanitaria auto-
némica, bastaba encontrar un solo convenio colectivo que previera la retribu-
cion de trienios en beneficio de éstos udltimos para que la pretension del
personal MIR resultara atendida®.

2. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD VALENCIANA DESPUES DEL REAL
DECRETO 1146/2006

La entrada en vigor del Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el
que se regula la relacién laboral especial de residencia del personal MIR?,
obliga a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana a dar un giro al sentido de sus pronunciamientos recaidos con ante-
rioridad en cuestiones semejantes, pues — tal como reconoce la propia Sala —

8 En el caso de la serie de sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana antes referidas,
estimatorias de la pretension del personal MIR al cobro de trienios, fue el Convenio colectivo de
trabajo del Consorcio Hospital General Universitario de Valencia (BOP Valencia nim. 28,
03/02/2003) el que sirvi6 de referencia al prever en su articulo 46 la retribucién de la antigiiedad
— computada por trienios — “entendida como permanencia en la Diputacién de Valencia y en el
Consorcio Hospital General Universitario de Valencia durante el transcurso del tiempo”.

9 Un estudio completo y detallado del mismo en De La Puebla Pinilla, A. M* “La relacién
laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en ciencias de la salud. Comen-
tario al RD 1146/2006, de 6 de octubre (BOE 7 de octubre de 2006)”, en Relaciones Laborales,
ndm. 3, 2007, 797-813. Vid. igualmente Cabeza Pereiro, J.: “Las relaciones laborales especiales
de los médicos internos residentes y de penados en instituciones penitenciarias”, en Estudios de
Derecho Judicial, nim. 141, 2007, 167-189; y Garcia Murcia, J.: “La relacién laboral especial de
residencia con fines de especializacion sanitaria”, en Derecho y Salud, vol. 15, nim. extra 1,
2007, 1-8.
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“los criterios juridicos expuestos en aquellas sentencias'? para estimar las recla-
maciones formuladas, deben ser revisados a la luz de la nueva regulacién”.

Sin embargo, conviene destacar que dicha revision no sélo alcanza a los
criterios juridicos aplicables como consecuencia del cambio normativo, sino
que el giro jurisprudencial trae causa principalmente de un cambio de plantea-
miento o enfoque del problema suscitado: si con anterioridad al Real Decreto,
el Tribunal Superior valenciano planteaba la pretension del personal MIR al
cobro de trienios en el terreno de la discriminacion, tras la entrada en vigor de
aquel se advierte un cambio de escenario, pues la controversia se enfoca como
un problema de fuentes (determinacion de la normativa aplicable y, en parti-
cular, activacién del principio de supletoriedad), asi como desde la perspectiva
de la naturaleza del complemento por antigiiedad.

El cambio de criterio se opera a través de la adhesion a la doctrina ya asen-
tada por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en su sentencia
1057/2007, de 5 de diciembre y otras precedentes'!, en las que niega al personal
MIR el derecho a la percepcion de trienios. La doctrina cantabra suponia, por
tanto, una posicion frontalmente opuesta a la doctrina jurisprudencial sostenida
hasta ese momento por el Tribunal Superior de Justicia valenciano.

La nueva y compartida doctrina toma como punto de partida la naturaleza
del complemento salarial por antigiiedad, cuyo caracter dispositivo ha sido afir-
mado por la Jurisprudencia'?. Asf se deriva de las remisiones que los articulos
26.3 y 25.1 ET hacen a la negociacion colectiva o, en su defecto, al contrato
individual para la determinacién de la estructura salarial y el establecimiento
del complemento de antigiiedad como férmula de satisfacer el derecho a la
promocién econémica del trabajador. El hecho de no ser minimo de derecho
necesario determina que la prevision del complemento de antigiiedad quede
reservada a la autonomia de las partes, por lo que en ningun caso el Legislativo
o el Ejecutivo podian entenderse obligados a contemplarlo en el desarrollo de
la normativa reguladora de las condiciones de trabajo de los médicos internos
y residentes en formacion.

10 Como es obvio se refiere a la serie de sentencias estimatorias del derecho a percibir trie-
nios antes referidas en la nota 2.

! Bl Tribunal Superior de Justicia de Cantabria inicia dicha linea jurisprudencial con su
sentencia 689/2007, de 18 de julio, seguida por las sentencias 799/2007, de 20 de septiembre, y
827/2007 de 27 de septiembre.

12 Al respecto vid. STS 9037/1997, de 9 de diciembre de 1997: “el parrafo primero del arti-
culo 25 establece que el complemento posible por antigiiedad se devengard en los términos
fijados en convenio colectivo o en contrato individual, precision esta tltima que evidencia que tal
complemento no tiene naturaleza de derecho necesario. Que las partes pueden regular en la forma
que estimen conveniente a sus intereses y que habré de ser satisfecho conforme a lo pactado”.
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En efecto, el propio Real Decreto 1146/2006 asi como sus antecedentes
normativos, son suficientemente reveladores de la intencion de dotar al
personal MIR de un marco retributivo comun, en el que no se prevé necesaria-
mente la figura del complemento de antigiiedad por trienios. Asi, la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, fue
la primera en habilitar al Gobierno para regular, mediante real decreto, la rela-
cion laboral especial de residencia sin que tal reserva reglamentaria estableciera
condicionamiento alguno en cuanto al régimen retributivo. S{ merecieron, por
el contrario, mayor atencion — por las particularidades que presentan en el seno
de la relacion laboral de los médicos internos y residentes — otras condiciones
de trabajo como: “las peculiaridades de su jornada de trabajo y régimen de
descansos, los supuestos de resolucién de los contratos cuando no se superen
las evaluaciones establecidas, los procedimientos para la revision de las evalua-
ciones otorgadas, la duracién maxima de los contratos en funcién de la dura-
cion de cada uno de los correspondientes programas formativos, y los supuestos
excepcionales para su posible prorroga cuando se produzcan casos, no imputa-
bles al interesado, de suspensién de la relacién laboral'3”.

Por su parte, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de Servicios de Salud, volvia a hacer referencia al mandato
dirigido al Ejecutivo con motivo de la creacién del denominado Foro Marco
para el Didlogo Social. Entre las funciones de dicho Foro se incluia la de nego-
ciar entre Gobierno y Sindicatos los aspectos relacionados con la relacién
laboral especial de residencia. Tampoco en esta ocasion se sefialaba cautela
especial alguna que en el marco de la negociacién hubiera que atender en rela-
cion con la cuestién salarial; mientras se reiteraba la necesidad de que el Real
Decreto regulador de la relacion laboral especial de residencia previera “las
peculiaridades de la duracién de la jornada de trabajo y régimen de descansos
de este personal en formacién!4”.

Mayor atencién merece si cabe la Ley 55/2003, reguladora del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de Servicios de Salud, por el hecho de esta-
blecer en su articulo 42 las retribuciones bdsicas del personal estatutario; cuya
estructura es tomada como referencia por el Real Decreto 1146/2007 para esta-
blecer el régimen retributivo del personal MIR, en el que el complemento de
antigliedad no es contemplado. En efecto el articulo 7 del Real Decreto fija los
conceptos que componen la estructura salarial de los residentes, sefialando los
siguientes:

13 Vid. art. 20 y Disposicién Adicional 1* Ley 44/2003.
14 Vid. art. 11.4 Ley 55/2003.
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“a) Sueldo, cuya cuantia serd equivalente a la asignada, en concepto de
sueldo base, al personal estatutario de los servicios de salud (...).

b) Complemento de grado de formacién, cuya percepcién se devengara a
partir del segundo curso de formacion. Estard destinado a retribuir el nivel de
conocimientos asi como la progresiva adquisicién de responsabilidades en el
ejercicio de las tareas asistenciales. (...)

¢) Complemento de atencién continuada, destinado a remunerar la atencién
a los usuarios de los servicios sanitarios de manera permanente y continuada.

d) Se percibird un plus de residencia en aquellos territorios en los que esté
establecido.

2. Dos pagas extraordinarias que se devengardn semestralmente, en los
meses de junio y diciembre, abondndose junto al salario correspondiente a
dichos meses. El importe de cada una de ellas serd, como minimo, de una
mensualidad del sueldo y del complemento de grado de formacién”.

De los tres conceptos que componen las retribuciones basicas del personal
estatutario (ex art. 42 Ley 55/2003) — sueldo base, trienios y pagas extraordi-
narias — el Real Decreto mantiene sélo dos, eliminando los trienios en el marco
de la relacion laboral especial de residencia. Como se encarga de recordar la
Exposicion de Motivos del Real Decreto 1146/2006, la determinacién de dicho
régimen retributivo trae causa de un amplio consenso en el que, ademds de los
sindicatos, participaron también las administraciones sanitarias autonémicas,
como queda patente en “el Acuerdo que de forma undnime se adoptd en el
Pleno de la Comisiéon de Recursos Humanos celebrado el 21 de noviembre de
2005, por el que se aprobé un marco retributivo comun para todos los resi-
dentes, permitiendo no obstante que en los servicios de salud y demds entidades
titulares, dentro de sus competencias, y de acuerdo con las fuentes reguladoras
de la relacidon laboral de caracter especial, puedan establecerse diferencias espe-
cificas mas adecuadas a sus propias politicas sanitarias”.

Sobre la base del caricter especial de la relacion laboral de residencia, y
de acuerdo con tales precedentes normativos, las Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia de Cantabria y la Comunidad Valenciana
concluyen que la ausencia del complemento de antigiiedad por trienios de la
estructura salarial del personal MIR obedece a una decision deliberada del
legislador delegado, que define en el art. 7 el régimen retributivo de los
médicos internos y residentes de forma cerrada, completa y de acuerdo con
las particularidades de su relacién laboral. Asi, la falta de previsién del
complemento de antigiiedad por trienios no es un supuesto de olvido del
legislador o vacio normativo; circunstancias éstas que activarian la aplicacién
supletoria de la legislacion laboral comiin — el Estatuto de los Trabajadores,
en este caso —, tal como pretende la representacién del personal laboral MIR
en formacion.
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Sin embargo, el propio Real Decreto 1146/2006 deja bien claro en el apar-
tado cuatro de su articulo 1 su cardcter de normativa especial, que habilita la
aplicacién supletoria o complementaria del ET sélo en los casos de vacio
normativo o remisién expresa'>. Tales circunstancias en ningtin caso se dan en
materia retributiva, por lo que el recurso a las previsiones del Estatuto de los
Trabajadores no estarfa justificado bajo ningiin concepto, ni siquiera por la via
del derecho a la promocién econdémica (ex art. 25 ET), como bien sefiala la
sentencia del Superior de Cantabria'®.

Planteada, entonces, la cuestion en el terreno de las fuentes, el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana llega a una conclusion clara y
contundente en sentido desestimatorio del derecho a la percepcién de trienios del
personal MIR. En la medida en que su normativa especifica no lo prevé, no cabe
la aplicacion supletoria del Estatuto de los Trabajadores y tampoco consta la
prevision del complemento de antigiiedad en ningtin Convenio Colectivo apli-
cable ni en los correspondientes contratos de trabajo individuales de los médicos
internos y residentes. Como se sefialaba anteriormente, se pone fin de esta forma
a una incémoda situacién de discrepancia entre los dos Tribunales Superiores
que planteaba serios problemas desde la perspectiva del principio de seguridad
juridica y de igualdad en la aplicacién de la ley, ademads de afectar indirectamente
a la prestacion de un servicio ptiblico esencial como es la asistencia sanitaria.

3. LA ASUNCION PARCIAL DE LA DOCTRINA CANTABRA

Siendo la cuestién del marco normativo aplicable un argumento suficien-
temente determinante como para fundar por si solo la negacién del derecho a la

15 El art. 1.4 RD establece las fuentes normativas que regulardn la relacién laboral especial
del personal MIR, sefialando que “Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral
de cardcter especial de residencia se regulardn por este Real Decreto y, con caricter supletorio,
por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por la demds legislacion laboral que le sea de aplicacion, por
los convenios colectivos y por la voluntad de las partes manifestada en los contratos de trabajo,
sin que en ningiin caso se puedan establecer en ellos condiciones menos favorables al trabajador
o contrarias a las previstas en las disposiciones legales y convenios colectivos antes referidos”.

16Vid. FJ. Tercero STSJ Cantabria 1057/2007, de 5 de diciembre: “Cierto que, como se ha
dicho, el articulo 25.1 del Estatuto de los Trabajadores establece el derecho de los trabajadores a
una promocién econdmica, en funcién del trabajo desarrollado, en los términos fijados en
convenio colectivo o contrato individual, pero no por ello, y en base exclusivamente a tal
precepto, puede serle reconocido a las demandantes el complemento de antigiiedad reclamado,
cuando el mismo no se encuentra expresamente previsto en el contrato de trabajo, (...) y tampoco
le es de aplicacion el VII Convenio Colectivo del personal laboral al servicio de la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma de Cantabria (...)”.
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percepcién de los trienios, llama la atencién, sin embargo, que el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana no haga referencia alguna a
la linea argumental que habia seguido en ocasiones anteriores, obviando total-
mente la perspectiva del principio de igualdad que en la linea interpretativa
anterior resultaba clave.

Por ese motivo este comentario no puede analizar de forma aislada la
Sentencia 1863/2008, de 5 de junio, del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, sino que debe contemplarla en relacién con la doctrina
del Tribunal Superior de Cantabria de la que se sirve — como se expondrd a
continuacién — sélo de forma parcial.

En efecto, el Superior valenciano hace una asuncién parcial de la argu-
mentacién de la Sala de lo Social de su homdlogo cantabro, pues este ultimo si
aborda la controversia planteada en relacién a la percepcion de trienios desde
la perspectiva del principio de igualdad de trato de los médicos internos y resi-
dentes en materia retributiva. Sin embargo, el cambio de criterio jurispruden-
cial en Valencia se hace depender exclusivamente de la entrada en vigor de la
nueva normativa reguladora de la relacién laboral del personal MIR, haciendo
propios los argumentos del Tribunal Superior cantabro en los términos
expuestos anteriormente, pero obviando por completo su discurso relativo a la
aplicacion del principio de igualdad de trato; el cual choca frontalmente con lo
mantenido anteriormente por el Tribunal Superior valenciano en el mismo
terreno.

Al margen de otras perspectivas, el Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria analiza la controversia también desde la perspectiva de la discriminacién!”,
haciéndose el mismo planteamiento que se hacia el Superior valenciano en sus
sentencias anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto 1146/2006, pero
resolviéndolo en sentido contrario: esto es, negando el derecho a la percepcién
de los trienios al no considerar comparable la figura del personal MIR y la de
otros facultativos con contrato de duracién indefinida. La diversidad y singula-
ridad de las actividades laborales desempefiadas por los médicos internos y
residentes, que explican su consideracién como relacién laboral de cardcter
especial, justifican objetiva y razonablemente la diferencia de trato en materia
retributiva y evitan, por tanto, la comparacion con otras figuras profesionales —
laborales o estatutarias — de cardcter indefinido en los servicios ptiblicos de
salud.

Podria concluirse, por tanto, que la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia no se desdice en puridad de su doctrina anterior, sino

17vid. F.J. 2° STSJ Cantabria 1057/2007, de 5 de diciembre.
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que — a partir de la sentencia 1863/2008, de 5 de junio — comienza a manejar
un criterio decisorio diferente, que viene dado por una cambio normativo que
confirma la especialidad de la regulacién de las condiciones de trabajo del
personal MIR en formacién; en particular, de su régimen retributivo.

Conviene, igualmente, destacar que la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria que sirve de referencia para el cambio de
criterio del Superior valenciano, se construye con posterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto regulador de la relacién laboral especial de residencia.
Es probable que, conocedora de la primera serie de pronunciamientos emanada
del 6rgano valenciano, la Sala de lo Social del Superior cantabro creyera conve-
niente rebatir el argumento sobre el que se habia resuelto el reconocimiento del
derecho a trienios del personal MIR antes de la entrada en vigor del Real
Decreto 1146/2006. Sin embargo, resulta dificilmente explicable que el érgano
que modifica de forma substancial su doctrina no haga mencién alguna a los
criterios sostenidos con anterioridad, llegando incluso a omitir aquella parte de
la argumentacién del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria relativa al prin-
cipio de igualdad de trato, mientras el resto de dicha argumentacién lo hace
suyo de forma fntegra!®.

Mais allé de la contundencia de los nuevos criterios que determinan la nega-
cion del complemento de antigiiedad en beneficio del personal MIR, lo cierto
es que — en cumplimiento de un elemental deber de coherencia y sistemdtica —
hubiera sido conveniente que el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana hiciera alguna referencia a la linea argumental que ahora abandona.
El hecho de no hacerlo y de obviar precisamente la parte del razonamiento
cantabro que afecta directamente a su doctrina anterior, genera ciertas dudas
sobre la posicién que la Sala de lo Social del Superior valenciano adopta
respecto a la relacion laboral del personal MIR, su naturaleza y las posibili-
dades de comparacién con figuras contractuales indefinidas a través de las que
prestan sus servicios profesionales otros facultativos al servicio de las adminis-
traciones sanitarias autondmicas.

Desde la perspectiva del Tribunal valenciano, la entrada en vigor del Real
Decreto 1146/2006 constituye una factor decisivo de su giro jurisprudencial,
pues al catalogar la relacion laboral del personal MIR como una relacién
laboral especial al amparo del articulo 2.1.i) ET, deja de plantearse la contro-
versia en el terreno del principio de igualdad de trato, por lo que tampoco ha
lugar la comparacién con otras figuras contractuales mds o menos cercanas, y

18 Vid. apartado 6 de los Fundamentos de Derecho de la STSJ Valencia 1863/2008, de 5 de
junio.
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gran parte de la regulacién de sus condiciones de trabajo se encuentra estable-
cida fuera del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, debe sefialarse que no
era estrictamente necesario este reconocimiento formal de la naturaleza espe-
cial de la relacién laboral de los médicos internos y residentes para advertir la
existencia de caracteristicas singulares y propias que la distanciaban de las rela-
ciones laborales ordinarias, pudiendo justificar incluso diferencias de trato de
forma objetiva y razonable.

La declaracién del cardcter especial de la relacién laboral del personal MIR
por la Ley 44/2003 y su posterior regulacién por el Real Decreto 1146/2006
suponen un indudable avance en términos de seguridad juridica de las condi-
ciones de trabajo de dicho personal. En este sentido, tal circunstancia constituye
un contundente argumento formal que permite al Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana dirimir la cuestién de los trienios al margen de la
compleja dindmica del principio de igualdad. Sin embargo, no debe pasarse por
alto el hecho que tras esa cuestién formal subyace una cuestién material de
mucho mds calado que la Sala de lo Social parece evitar: la compleja natura-
leza de la relacidon laboral de los médicos internos y residentes y su doble conte-
nido formativo y laboral'®. Planteada en estos términos la controversia relativa
a la percepcién de los trienios, hubiera podido justificarse su negacién incluso
con anterioridad a la entrada en vigor del propio Real Decreto 1146/2006.

4. CONCLUSIONES: EL ELEMENTO FORMATIVO COMO
FUNDAMENTO DEL CARACTER ESPECIAL DE LA RELA-
CION DE RESIDENCIA

La delimitacién entre el trabajo y la formacién no ha sido nunca tarea fécil.
Al margen de su estrecha relacion de complementariedad — trabajar forma del
mismo modo que las personas se forman para trabajar —, la concurrencia de
ambas actividades en la misma relacién plantea un importante problema de
adscripcién normativa?’. En el caso del personal MIR la eleccién resultaba atin

19 Conviene recordar que también en la serie de sentencias anteriores a la entrada en vigor
del Real Decreto, la Sala de lo Social del TSJ de Valencia evitaba entrar en el fondo de la natu-
raleza de la relacion laboral del personal MIR, pues planteaba su comparacién con otras figuras
contractuales sin detenerse a analizar en profundidad el objeto y causa de los contratos de trabajo
de los médicos internos y residentes.

20 Para un estudio mds detenido sobre la concurrencia simulténea de formacién y trabajo en
una misma relacion juridica vid. Ferndndez Mérquez, O.: “Nuevas normas sobre los becarios y
el personal sanitario residente: otra ocasion para la reflexion sobre el trabajo formativo”, en
Temas Laborales, nim. 74,2004, 11-42.
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mads compleja pues, ademads de los estatutos laboral y formativo, podria también
plantearse la aplicacién de ciertos aspectos del marco normativo del personal
estatutario con el que los médicos internos y residentes guardan una particular
relaciéon de proximidad.

A pesar de que con anterioridad a la Ley 44/2003 y al Real Decreto
1146/2006, se habia ya declarado el caracter laboral de la relacién contractual
de los residentes y su exclusién del régimen estatutario del personal sanitario®',
el nivel de conflictividad generado en este dmbito resultaba elevado debido a la
dificultad de conciliar la legislacién laboral comtn con las peculiaridades de la
organizacion de los centros sanitarios, la doble dimension formativa y laboral
de los residentes e incluso las particularidades de las diversas politicas sanita-
rias autonémicas.

De los diversos rasgos que fundamentan la especialidad de la relacién
laboral del personal MIR, el elemento formativo es con toda probabilidad el
mas determinante??. La conexién entre el trabajo y la formacién es clara en el
personal MIR, como se encarga de poner de manifiesto la Ley 44/2003 al
sefialar que “la formacién de Especialistas en Ciencias de la Salud implicara
tanto una formacién tedrica y practica como una participacién personal y
progresiva del especialista en formacién en la actividad y en las responsabili-
dades propias de la especialidad de que se trate” (art. 20.1) o, en otros términos,
se habla tanto de la realizacion de un “programa formativo”, como de la “acti-
vidad profesional de los residentes ““ (art. 20.3a y 20.3b). Asi, el sistema de resi-
dencia constituye una “formacion reglada y de cardcter oficial” (art. 15), en la
que se asume que la prestacion de trabajo sanitario — la actividad profesional —
es el instrumento fundamental de la misma. Resulta, por tanto, evidente que en
la relacién del personal sanitario en formacién mediante el sistema de resi-
dencia coexisten una causa formativa (la formacién como especialista) y una
causa laboral (la prestacidon de servicios sanitarios profesionales en el centro

21 Como ya se indicé anteriormente, fue el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, la norma
que declard la naturaleza laboral de su relacién contractual y su no sometimiento al régimen esta-
tutario del personal sanitario. Para un andlisis detenido del contrato de trabajo de los médicos
internos y residentes a la luz de dicha normativa vid. Goerlich Peset, J.M.: “Los médicos resi-
dentes: un supuesto especial de contrato en practicas”, en Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nim. 45, 1991, 51-84. Por su parte, la Jurisprudencia ha venido afirmando reiterada-
mente ese cardcter laboral, como se deriva de las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de julio
de 1991 y de 10 de enero de 2005, entre otras.

22 Prueba de ello es que el elemento formativo presente en la relacién laboral del personal
MIR ha sido uno de los factores que el Tribunal Supremo ha manejado para excluir al personal
residente del dmbito de aplicacion de los Convenios Colectivos para el personal laboral depen-
diente de las Comunidades Auténomas. En este sentido vid. SSTS de 9 de diciembre de 2004, de
10 de enero de 2005 o la de 7 de julio de 2006).
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acreditado a cambio una retribucion salarial), de donde se deriva la necesidad
de cohonestar dos estatutos juridicos en la misma relacion.

El elemento formativo ha estado siempre presente en la relacion de trabajo
de los residentes, integrando y condicionando la dimensién juridico-laboral de
la misma y, en consecuencia, caracterizdndola y distinguiéndola frente a otras
relaciones laborales o estatutarias de facultativos al servicio de la administra-
cion sanitaria. Como se apuntaba anteriormente, tales circunstancias podrian
haber sido suficientes para justificar diferencias de trato no discriminatorias
frente a otro tipo de personal sanitario. No obstante, es cierto que la Ley
44/2003 y el Real Decreto 1146/2006 han supuesto un avance substancial al dar
respuesta a una necesidad ineludible: reconocer y precisar la trascendencia juri-
dica de las caracteristicas especiales de la relacién de los residentes y dotarlos
de una regulacién especifica y homogénea de sus derechos y deberes laborales.

Como no podria ser de otra forma, en el Real Decreto 1146/2006, regulador
de la relacion laboral especial de residencia para la formacién de especialistas
en Ciencias de la Salud, se deja sentir con particular intensidad la impronta
formativa que la caracteriza?>. Asi puede advertirse en numerosas materias y
elementos del contrato de trabajo como la configuraciéon de los derechos y
deberes de los residentes, que se encuentran claramente vinculados con los
aspectos formativos del mismo (piénsese, por ejemplo, en el principio de dedi-
cacién a tiempo completo); el régimen de suspension o extincién del contrato,
condicionado por la consecucion de los objetivos formativos del mismo; el
régimen disciplinario del personal de residencia, que presta especial atencién a
los incumplimientos de deberes formativos; o bien, el cardcter necesariamente
temporal de la relacién laboral de residencia.

En relacion con el tema objeto de la controversia resuelta por las senten-
cias referidas en este comentario, cabe advertir igualmente la incidencia del
componente formativo en la regulacién del régimen retributivo del personal
MIR. Asi, mds alla de la deliberada falta de previsién del complemento de anti-
giiedad por trienios entre los componentes de la estructura salarial de los

23 No obstante, conviene precisar que las cuestiones relativas a los dmbitos docente, forma-
tivo y cientifico-investigador quedan fuera del objeto de la norma reglamentaria, que se cifie a las
cuestiones laborales, por lo que tales materias deberdn ser objeto de regulacién separada en
normas especificas. En este sentido, algunas de las organizaciones consultadas en el expediente
previo al Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Real Decreto regulador de la rela-
cién laboral especial del personal MIR, pusieron de manifiesto la conveniencia de intentar arbi-
trar una regulacion simultdnea de los aspectos laborales y formativos que finalmente no se ha
llevado a cabo. Vid. Dictamen sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la relacion
laboral especial de residencia para la formacién de especialistas en Ciencias de la Salud, apro-
bado el 28 de septiembre de 2006. Expediente nim. 1717/2006, pag, 6.
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médicos internos y residentes (ex art. 7 Real Decreto 1146/2006), cumple
llamar la atencién sobre la prevision de un complemento especifico — el
complemento de grado de formacién — cuya percepcion se devengard a partir
del segundo curso de formacidén, y que se destina a retribuir no sélo el tiempo
de permanencia sino también el desempefio en términos de nivel de conoci-
mientos, asi como de progresiva adquisicion de responsabilidades en el ejer-
cicio de las tareas asistenciales. La configuracién de un complemento salarial
de tales caracteristicas supera con creces la limitada finalidad del complemento
de antigiiedad®*, a la vez que resulta mucho més coherente con la doble natu-
raleza — formativa y laboral — de la relacién contractual del personal MIR.

Un planteamiento distinto en relacién con el complemento de antigiiedad
hubiera sido la prevision del cémputo del tiempo de residencia a efectos de la
percepcién de dicho complemento en caso de acceso a una relacion estatutaria
0 a una relacién laboral de caracter indefinido al término de la relacién laboral
especial de residencia, siempre que el facultativo continuara prestando sus
servicios para la misma administracién o centro sanitario. Sin embargo, no se
contempla ninguna previsién de tales caracteristicas en el Real Decreto
1146/2006, ni en la Ley 55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatutario
de Servicios de Salud; cosa que si hacia la normativa que histéricamente regu-
laba los aspectos retributivos de los médicos internos y residentes, como se
encarga de sefialar el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en su sentencia
689/2007, de 18 de julio, al recordar que el devengo de trienios se encontraba
supeditado a la adquisicién de la condicién de fijo de plantilla®.

Por ultimo, es menester destacar brevemente que el elemento formativo no
es el tnico rasgo determinante del caracter especial de la relacién laboral de
residencia que incide, a su vez, en la regulacién del contrato de trabajo del
personal MIR. Junto a aquel elemento, el contenido asistencial de la prestacion
y su desarrollo en centros sanitarios, que deben ofrecer determinados servicios
a los usuarios de forma permanente y continuada, explican que algunos
aspectos esenciales de la relacion laboral, como es la organizacién de la jornada
y el horario de trabajo, se regulen siguiendo las pautas que al respecto marca la
normativa especifica aplicable al personal estatutario de los Servicios de Salud.

24 El complemento de antigiiedad retribuye la mera permanencia en la empresa sin intro-
ducir criterio modulador alguno como podria ser la productividad.

25 Asf resultaba de lo dispuesto en el articulo 38 de la Orden de 8 de agosto de 1986, que
establece que las retribuciones a percibir por el personal contratado tanto de los eventuales como
de los interinos, serdn las mismas que las del personal de plantilla de su misma categoria que
desempeiie la misma funcidn, con excepcién de los complementos personales y del premio de
antigiiedad; de tal manera que el premio de antigiiedad que se reconocia al personal de las insti-
tuciones sanitarias nacia hacia el futuro. Vid. F.J. 4° de la sentencia referida.
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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad Pablo de Olavide

LA JUBILACION FORZOSA: CAUSA DE EXTINCION
DE LA RELACION LABORAL Y SU VINCULACION
CON LA POLITICA DE EMPLEO

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social),
de 22 de diciembre de 2008

MANUEL GARCiA MuNoz™

SUPUESTO DE HECHO: El articulo 156 del III Convenio Colectivo de
AENA establecia la extincion del contrato de trabajo al cumplir el empleado la
edad de 65 afios, siempre que el trabajador reuniera los requisitos para acceder
a la prestacion de jubilacion. No obstante, en atencion a la doctrina del Tribunal
Supremo (TS) contenida en la Sentencia de 9 de marzo de 2004, que, en
sintesis, negaba la posibilidad, ante la ausencia de habilitacion legal, de que los
convenios colectivos pudieran recoger cldusulas con este u otro contenido
similar, la empresa no aplicé provisionalmente esta disposicion, aceptando la
previa solicitud de uno de sus trabajadores de no extinguir su relacion laboral
en la fecha de cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, acontecida el 3
de marzo de 2005. Escasamente, tres meses mds tarde, la Disposicién Transi-
toria Unica, de la ley 14/2005, de 1 de julio, revisti6 de validez las clausulas de
este tenor recogidas en los convenios colectivos celebrados con anterioridad a
la entrada en vigor de esta ley. Asi pues, con esta cobertura legal, la empresa
comunicé al trabajador el cese de sus servicios, por jubilacién, con fecha de
efectos el 15 de septiembre de 2005, ordendndose el abono de las cantidades
correspondientes a sus derechos consolidados en el Plan de Pensiones de
AENA para su ingreso en el Fondo de Pensiones, con objeto de que pudiera
retirarlos en los términos establecidos en su reglamento de desarrollo. Igual-
mente, y debido a la condicién del trabajador de miembro del Comité de Centro
por el sindicato ASEPAM, se le facilit6 a una tarjeta de acceso permanente a

* Profesor Contratado Doctor del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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las dependencias de la empresa, para que pudiera continuar desarrollando las
funciones representativas.

El trabajador, disconforme con la actuacién de la empresa, planted la
correspondiente demanda por despido, que fue desestimada por sentencia de
fecha 26 de diciembre de 2006 dictada por el Juzgado de lo Social niimero 31
de Madrid. Frente a esta resolucién, el demandante interpuso recurso de supli-
cacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que, tras los tramites
oportunos, lo estimo y declar6 que el cese del actor constitufa despido impro-
cedente, imponiéndose los pronunciamientos relativos a la readmision del actor,
la indemnizacion correspondiente, en su caso, y los salarios de tramitacion.

La empresa no compartié este fallo y, consecuentemente, plante6 ante el
Tribunal Supremo (TS) recurso para la unificacién de doctrina, aportando como
sentencia de contrataste la dictada, con fecha 30 de enero de 2006, por el
Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en la que, sobre hechos y pretensiones
sustancialmente iguales, se lleg a un pronunciamiento distinto. Efectivamente,
el supuesto de referencia recoge el cese del trabajador al cumplir la edad de
jubilacién, mediante la aplicacion del convenio colectivo, celebrado antes de la
entrada en vigor de la Ley 14/2005, de 1 de julio, que preveia la terminacién
del contrato de trabajo respecto de los trabajadores que cumplieran la edad de
65 afios, y los requisitos exigidos para causar la pension de jubilacion. Igual-
mente, este trabajador demanda a su empleador por despido, pero el Tribunal
declara que la extincién de la relacién laboral no constituye despido, sino
unicamente aplicacion del contenido del convenio colectivo y, por tanto,
confirma ajustada a la legalidad la actuacién extintiva empresarial.

RESUMEN: La doctrina expresada en sentencia de 22 de diciembre de
2008 (Recurso 856/2007) continta la linea iniciada por el TS en la sentencia de
9 de marzo de 2005 sobre la configuracion juridica de la denominada “jubila-
cion forzosa”, en la que declaraba que, tras la derogacion de la Disposicién
Adicional 107 del Estatuto de los Trabajadores (ET), no era posible pactar en
convenio colectivo la jubilacién forzosa de los trabajadores incluidos en su
ambito de aplicacidn, al no existir un habilitacion legal expresa que la permi-
tiera. En la presente sentencia, el TS igualmente se inclina por una interpreta-
cion restrictiva sobre esta figura, considerando, en definitiva, que la extincién
de la relacion de trabajo, motivada por cumplir el trabajador la edad ordinaria
de jubilacién y los requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social
para causar la pension por esta contingencia, solamente es posible si estd vincu-
lada a los objetivos coherentes con la politica de empleo expresados en el
convenio colectivo. A esta conclusion llega el Tribunal, al analizar el supuesto
concreto sometido a su enjuiciamiento, en el que, por el contrario, sostenia la
parte recurrente que solamente era necesario que se garantizara al trabajador
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afectado por la extincién que reuniera los requisitos exigidos por la legislacion
de Seguridad Social para tener derecho a la prestacion por jubilacién en su
modalidad contributiva, de acuerdo con la Disposicion Transitoria Unica de la
Ley 14/2005, de 1 de julio, que consider6 vélidas las cldusulas sobre jubilacién
forzosa establecidas en los convenios colectivos celebrados con anterioridad a
la entrada en vigor de esta ley, que respetaran esta tltima exigencia.

La argumentacién del TS que avala esta conclusién se asienta, como
expone la sentencia, en una interpretacion histdrica, sistemdtica y finalista de la
Disposicién Unica estudiada, pues una interpretacién estrictamente literal,
como la que se propone, supondria una vulneracion del principio de igualdad
por no estar justificada objetiva y razonablemente o por desproporcionada.
Asimismo, esta interpretacién no contraviene el equilibrio interno del
convenio, como se alega en el recurso, ya que no se puede predicar un equili-
brio o contraprestacion respecto de una cldusula ilegal, que hasta la fecha de la
entrada en vigor de la citada Disposicién Transitoria Unica no contaba con el
apoyo del legislador para imponer el cese de los trabajadores por cumplir la
edad de jubilacion ni, ademds, se compadece con los precedentes jurispruden-
ciales que, por el contrario, proclaman una solucién inversa a la alegada en el
recurso. Finalmente, recoge la sentencia que, pese a no invocarse explicita-
mente por las partes, debe sefialarse que la naturaleza publica de la entidad
empleadora no puede desvirtuar los criterios enunciados, puesto que el legis-
lador no ha excluido a las entidades de esta naturaleza de la aplicacion de la
exigencia de vincular el cese forzoso del trabajador en edad de jubilacién ordi-
naria con la politica de empleo.

No obstante esta tltima precision, la sentencia finaliza con el voto parti-
cular de un Magistrado, al que se adhiere otro Magistrado, que acoge la argu-
mentacion expuesta en el voto particular formulado en otro recurso anterior, a
la que, para impedir reiteraciones, se remite y que considera aplicable a los
organismos publicos la Leyes de Presupuestos y reglamentos que disciplinan
las ofertas anuales de empleo publico.
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1. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES AL
CRITERIO UNIFICADO

En la evolucidn de la institucién de la jubilacién forzosa, desde su regula-
cién en la versién original del ET, aprobado por la Ley 10/1980, de 8 de marzo,
hasta la actualidad, se pueden distinguir las siguientes etapas: instauracion,
modificacién, supresidn y reincorporacion.

1.1. Primera etapa: instauracion

La Disposicién Adicional 5* del ET, en primer lugar, regulaba como una
causa mds de extincion de la relacion de trabajo, el cumplimiento de una edad
concreta por el trabajador, establecida legalmente como médximo a los sesenta
y nueve afios. En segundo lugar, habilitaba al Gobierno para que pudiera fijar,
una u otras edades de extincidn, pero no libremente, sino condicionada, de un
lado, a las disponibilidades —seguramente, financieras— de la Seguridad Social
y, de otro, a la situacion —poblacion activa y tasa de ocupacion por edades— del
mercado de trabajo, sin poder superar, en ningin caso, la edad maxima esta-
blecida legalmente. En tercer lugar, facultaba a la negociacioén colectiva para
que pudiera acordar libremente edades de jubilacion, es decir, sin estar some-
tidas a ninguin limite mdximo, sino en funcién de las condiciones de lo distintos
sectores y actividades econdmicas, a los distintos segmentos de edades
ocupados y al recambio generacional de trabajadores experimentado, sin que
ello pudiera suponer modificacién alguna en lo previsto en la legislacion de
Seguridad Social sobre la edad de jubilacién.

Sin embargo, la vigencia de esta norma pronto se condiciond a una inter-
pretacion concreta, sefialada por el Tribunal Constitucional (TC), en su
Sentencia 22/1981, de 2 de julio, en la que se declaraba la inconstitucionalidad
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de su contenido, en los términos expresados, a no ser que el trabajador afectado
por la extincién de la relacién laboral reuniera los requisitos para acceder a la
prestacion de jubilacién y su aplicacion tuviera la finalidad de fomentar el
empleo. Asi pues, segin el maximo intérprete de la Constitucién (CE), la
inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional 5% del ET derivaba, funda-
mentalmente, de que se establecia por imposicién legal una causa de ineptitud
para prestar trabajo por cuenta ajena, basada inicamente en el cumplimiento de
una determinada edad que, sin base constitucional, anulaba de hecho el conte-
nido esencial del derecho a trabajo. Y sin que, ademads, esta limitacién al
derecho al trabajo pudiera justificarse por ser el resultado de una medida
protectora a la tercera edad, consistente en introducir un beneficio para los
trabajadores que la alcanzan, ya que la jubilacion forzosa se caracteriza “por su
obligatoriedad y su radicalidad o falta de progresividad”, y no por su la volun-
tariedad y la progresividad que son las notas que realmente la configuran como
accion positiva para este segmento de la poblacién activa.

No obstante, el TC el sefialaba que, pese a estas razones, la institucion de
la jubilacién forzosa podria tener encaje en el dmbito de la norma méxima,
puesto que la citada limitacién al derecho al trabajo que supone la fijacién de
edad maxima para trabajar puede justificarse si proporciona una oportunidad de
trabajo a la poblacién en paro; lo que sucede si no conlleva la amortizacién del
puesto de trabajo ocupado por el trabajador, cuya relacion laboral se extingue al
cumplir una determinada edad, siempre que retina los requisitos para causar la
prestacion de jubilacién. De este modo, concluia el TC, que la prevision de la
jubilacién forzosa, como causa de extincion del contrato de trabajo, solamente
podria superar el control de constitucionalidad se interpretara conjugando los
siguientes condicionantes: 1) facultad del legislador (legal y reglamentario) y de
la negociacidon colectiva para fijara edades de jubilacion forzosa; 2) posibilidad
de acceso del trabajador afectado a la prestacion de jubilacién (compensacién
de la limitacion); 3) finalidad de politica de empleo (fomento de la ocupacién).

Asimismo, el TC, en la sentencia 58/1985, de 30 de abril, reiteraba la
facultad de la negociacién colectiva para fijar edades de jubilacién forzosa con
los condicionantes anteriormente expuestos, en tanto que no vulnera ningin
derecho constitucional la limitacién al derecho al trabajo que supone la jubila-
cion forzosa establecida en convenio colectivo, ni contradice la adecuada rela-
cion entre la autonomia colectiva y la individual. Ello se debe, concluia el TC,
a que es ley la que determina la extension de los derechos individuales y el
ambito de actuacion de la negociacion colectiva, de modo que no es inconsti-
tucional que el convenio colectivo pueda fijar un limite temporal al derecho
individual al trabajo, siempre que se establezca con compensacién para el
trabajador afectado, como sucede, en este caso, al poder percibir la pension de
jubilacién.
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En consecuencia, la doctrina del TC precisaba que ni la ley ni el regla-
mento ni la negociacion colectiva encontraban ningtin impedimento de cardcter
constitucional para poder establecer, en sus respectivos ambitos y con los
condicionantes del fomento del empleo y de la compensacién del perjuicio al
trabajador afectado, la jubilacion forzosa. Sin embargo, en ningtin caso hizo se
uso de la facultad atribuida por la ley, en este marco constitucional, para
imponer edades de jubilacion forzosa por le legislador legal o reglamentario.
En cambio, si se materializ esta facultad por la negociacion colectiva, que,
desde un primer momento, recogié en sus textos convencionales edades
méxima de jubilacién obligatoria.

1.2. Segunda etapa: modificacion

La modificaciéon, mds formal que sustancial, de la institucién de la jubila-
cion forzosa, se produce con la refundicién del contenido del ET, en la que el
legislador se limité a adaptar la redaccion de la originaria Disposicién
Adicional 5% a las condiciones que sustentaban la interpretacién del TC sobre la
adecuacion de esta institucion a la norma maxima. Como resultado, el Texto
Refundido del ET, de 24 de marzo de 1995, recogié una nueva Disposicién
Adicional 10%, en la que se establecian las habilitaciones y condiciones legales
para que el cumplimiento de una determinada edad pudiera ser causa de extin-
cion del contrato de trabajo. Concretamente, la norma reproducia literalmente
los términos de la primigenia Disposicién Adicional 5* —“La capacidad para
trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendrd el limite
mdximo de edad que fije el Gobierno en funcion de las disponibilidades de la
Seguridad Social y del mercado de trabajo, sin perjuicio de que puedan
completarse los periodos de carencia par la jubilacion. En la negociacion
colectiva podrdn pactarse libremente edades de jubilacion, sin perjuicio de lo
dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos—, con el afiadido para
su ajuste constitucional, “dentro de los limites y condiciones fijados en este
precepto, la jubilacion forzosa podrd ser utilizada como instrumento para
realizar una politica de empleo” .

Esta nueva redaccidn, en su aplicacién préctica, no supuso cambio alguno
respecto a al situacién anterior, pues el Gobierno continué sin utilizar la habi-
litacion legal para establecer edades de jubilacion forzosa y la negociacién
colectiva sigui6é pactdndolas en sus respectivos dmbitos.

1.3. Tercera etapa: supresion

La eliminacién de la nueva Disposiciéon Adicional 10?, efectuada por la
Disposiciéon derogatoria del Real Decreto—Ley 5/2001, de 2 de marzo, de
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Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo, transformado acto
seguido en la Ley 12/2001, de 9 de julio, de igual denominacion, generé no
pocas dudas acerca, sobre todo, de la posibilidad de establecer en convenio
colectivo edades y condiciones de jubilacion obligatoria. Como no podia ser de
otro modo, la respuestas doctrinales y judiciales fueron diversas y de sentido
contrario. Asf, una parte de la doctrina cientifica y judicial sostenia, en sintesis,
que la derogacion de la mencionada Disposicion tnicamente significaba una
deslegalizacion de la materia, pero no prohibia que la negociacion colectiva
pudiera pactar como causa de extincidn de la relacion laboral el cumplimiento
de una determinada edad. En cambio, otra posicién doctrinal y judicial consi-
deraba, basicamente, que la derogacién de la Disposicion Adicional 10* del ET
eliminaba la posibilidad de que por convenio colectivo pudiera establecerse
edades de jubilacién forzosa, en tanto que su contenido tenfa cardcter constitu-
tivo y no simplemente declarativo.

El TS, con sus sentencias de 9 de marzo de 2004 (recursos 765/03 y
2913/03), puso fin a la dialéctica doctrinal, al menos en el plano judicial, al
considerar correcta la interpretacion juridica que rechazaba la capacidad de la
negociacion colectiva para pactar edades de jubilacion forzosa, con posterio-
ridad a la derogacién de la Disposicion Adicional 10* del ET, puesto que, si se
admitiera se estaria discriminando precisamente por motivo de edad y estaria
limitando un derecho objeto de reserva de ley, como es el derecho al trabajo por
mandato constitucional. Ademas, las circunstancias del mercado laboral en la
fecha de la derogacién no eran coincidentes con las de los afios ochenta, diri-
giéndose en esos momentos la politica econdmica y social a introducir criterios
de flexibilidad en la edad de jubilaciéon para que se pueda acceder de forma
gradual y progresiva, facilitindose incluso la compatibilidad entre trabajo y
pension, en la linea marcada en el dmbito de la Unién Europea, como se
deduce, por ejemplo, de la Directiva 78/2000, de 27 de noviembre, transpuesta
al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

1.4. Cuarta etapa: reincorporacion

La dltima etapa, en la que se produce, por la Ley 14/2005, de 1 de julio, la
reincorporacién de la Disposiciéon Adicional 10? al ET, aunque no en sus
mismos términos, se caracteriza porque nuevamente se faculta a la negociacion
colectiva no para que pueda pactar libremente edades de jubilacion, sino para
que pueda establecer la extincién del contrato de trabajo, al alcanzar el traba-
jador la edad ordinaria de jubilacién, fijada por la legislacion de Seguridad
Social a los sesenta y cinco afios. No obstante, del mismo modo que en su
version anterior, no se configura esta causa de extincién de forma directa e
incondicionada sino que, de un lado, continda conectada a la politica de
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empleo, de forma particularmente vinculada a los objetivos coherentes con
esta politica expresados en el convenio colectivo, como “la mejora de la
estabilidad en el empleo, la transformacion de contratos temporales en inde-
finidos, el sostenimiento del empleo, la contratacion de nuevos trabajadores
o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo”. Con
ello, se favorece que la jubilacién forzosa, como instrumento de politica de
empleo, no se centre Unicamente en el mantenimiento cuantitativo del
empleo, mediante la prohibiciéon de los puestos de trabajo dejados vacantes
por los trabajadores que se jubilan obligatoriamente, sino que se procure su
aumento, su estabilidad o su calidad. De otro lado, esta causa de extincion,
igualmente, debe estar compensada en su aplicacion, imponiéndose que
unicamente puede afectar a los trabajadores que acrediten el cumplimiento de
los requisitos para causar la prestacion de jubilaciéon de Seguridad Social, en
su modalidad contributiva. Concretamente, que acredite el cumplimiento del
periodo de carencia minimo o, a diferencia de la regulacion precedente, uno
mayor, si asi se pacta en el convenio colectivo, reforzdndose con ello la posi-
cién juridica del trabajador que extingue su relacion laboral por esta causa.
En consecuencia, la nueva regulacién de la jubilacion forzosa no sélo observa
los presupuestos juridicos expresados por el TC a principios de la década de
los ochenta, sino que en buena medida los supera. Finalmente, también como
diferencia respecto a la anterior redaccién de la Disposicién Adicional 10* del
ET, no se mantiene la habilitacion al Gobierno para que pueda establecer
edades maximas de extincion del contrato de trabajo con los mismos condi-
cionantes que la negociacion colectiva, probablemente por su falta de utiliza-
cién durante el periodo en que estuvo vigente, asi como por considerarse que
la jubilacion forzosa puede ser regulada mds efectivamente por la negocia-
cién colectiva, al circunscribir su dmbito de aplicacién a cada sector o acti-
vidad especificamente.

Asimismo, Ley 14/2005, de 1 de julio, con objeto de ofrecer una cierta
seguridad juridica a las situaciones originadas durante el periodo de tiempo en
que estuvo derogada la Disposicién Adicional 10 del ET, regularizé ope legis
las cldusulas introducidas en los convenio colectivos pactados en ese periodo
que hubieran establecido la extincién del contrato de trabajo por el cumpli-
miento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién. En este
sentido, su Disposicién Transitoria Unica dispuso que estas cldusulas “se
considerardn vdlidas siempre que se garantice que el trabajador afectado
tenga cubierto el periodo minimo de cotizacion y que cumpla los demds requi-
sitos exigidos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la
pension de jubilacion en su modalidad contributiva”, precisando, a continua-
cion, que esta medida no produciria efecto alguno sobre las situaciones que
hubieran alcanzado firmeza antes de la entrada en vigor de la Ley 14/2005, de
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1 de julio. No obstante, esta norma no evitd que, igualmente, surgieran
problemas interpretativos acerca de su alcance, puesto que se cuestion si las
mencionadas cldusulas eran vdlidas. En todo caso, si s6lo se ajustaban al tenor
literal de esta Disposicién Transitoria o si, por el contrario, debfan acomodarse
también al contenido de la Disposicién Adicional 10* del ET que la ley intro-
ducfa. Los pronunciamientos judiciales, igualmente, fueron contradictorios, al
considerar vdlida tanto una como otra interpretacion.

Nuevamente, por tanto, el TS ha tenido que intervenir, en su funcién unifi-
cadora de la doctrina jurisprudencial, para resolver la contradiccién originada,
ofreciendo, en la sentencia objeto de este comentario, los argumentos que
permiten concluir la doctrina justada a derecho sobre esta cuestion.

2. ELEMENTOS ARGUMENTATIVOS DEL CRITERIO UNIFI-
CADO SOBRE LA JUBILACION FORZOZA ESTABLECIDA EN
CONVENIO COLECTIVO

Efectivamente, en la sentencia de 22 de diciembre de 2008, dictada en el
recurso 856/2007 (igualmente en la dictada el mismo dia en el recurso
3460/2006), el TS expone las razones juridicas que permiten alcanzar la
conclusién de que la cldusulas de los convenios colectivos sobre jubilacién
forzosa celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 14/2005, de
1 de julio, deben observar los presupuestos exigidos en la Disposicion
Adicional 10* del ET incorporada por la mencionada ley. No obstante, en
nuestra opinion, la trascendencia de esta sentencia no se limita a la resolucién
de la contradiccidn judicial creada en torno a extensién de la Disposicién Tran-
sitoria Unica de la citada ley, sino que, ademds, avanza la interpretacién ajus-
tada a derecho sobre el alcance de la recuperada Disposicion Adicional 10* del
ET.

El TS, antes de exponer las razones que sustentan la resolucién de la cues-
tién planteada, enumera determinadas consideraciones previas, tanto formales
como sustantivas, para enmarcar el supuesto sometido a su examen. Asi, tras
comprobar la acreditacién de la viabilidad del recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, mediante la constatacion de la existencia de contra-
diccién entre la resolucién judicial que se impugna y la resolucién judicial de
referencia, esboza un relato histdérico, normativo y jurisprudencial sobre la
extincion forzosa del contrato de trabajo por cumplir el trabajador la edad de
acceso a la prestacion de jubilacion de la Seguridad Social (en términos simi-
lares a los expresados en el epigrafe anterior). [gualmente, con caricter previo,
seflala que la cuestion debatida no ofrece una respuesta clara, existiendo argu-
mentos a favor de una u otra conclusion, dependiendo de los criterios inter-
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pretativos que se utilicen y de los expresados por el TC y por Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea. En este sentido, el TS, de un lado, rechaza
un una interpretacion estrictamente literal de la Disposicién legal discutida
(Disposicién Transitoria Unica de la Ley 14/2005, de 1 de julio), puesto que,
si bien llevaria a entender que la exigencia legal establecida para los conve-
nios colectivos pactados con anterioridad a la entrada en vigor de esta dispo-
sicidn, se limitaria a que el trabajador afectado por el cese tuviera derecho a
la pensidén de jubilacién en su modalidad contributiva, no casa con los crite-
rios interpretativos histéricos, sistemdaticos y finalisticos sobre la misma, que
expresan, de acuerdo con la Disposicion Adicional 10* del ET, introducido
por la Ley 14/2005, de 1 de julio, que el cese debe estar conectado a los obje-
tivos de politica de empleo que debe contener la norma colectiva. Asimismo,
realiza un excurso sobre la jurisprudencia comunitaria vertida sobre la
mencionada Disposicién Transitoria Unica (Asunto Palacios de la Villa,
STIJCE\2007\272, de 16 de octubre)), que sostiene que la falta de referencia
formal al objetivo de la politica de empleo no supone por si sola la exclusién
de la posibilidad de que la medida esté justificada a la luz de dicha disposi-
cién, ya que otros elementos del contexto general de la misma pueden
permitir la identificacion del objetivo que se pretende, concluyendo que no es
determinante para la interpretacién que deba hacerse de esta disposicién en el
presente recurso, sin que ello suponga desconocimiento del principio de
primacia del Derecho Comunitario. A este respecto, recuerda el TS que la
prevalencia de la jurisprudencia comunitaria sobre la doctrina judicial de los
paises miembros solamente alcanza a la interpretacion o aplicacion de los
preceptos y disposiciones del Derecho Comunitario, por tener atribuida su
interpretacion uniforme, pero no a la interpretacién de las disposiciones legis-
lativas o reglamentarias nacionales, que debe realizarse en consonancia con
los principios constitucionales y de acuerdo con la reglas hermenéuticas del
ordenamiento interno.

Efectivamente, estos principios y estas reglas son las que sustentan la argu-
mentacion para resolver la cuestion central de la controversia en el sentido
contrario a la direccion sefialada por la parte recurrente, que basicamente se
concretaba, como se ha mencionado anteriormente, en la interpretacion literal
de la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 14/2005, de 1 de julio y, adicio-
nalmente, en el mantenimiento de la regla del equilibrio interno del convenio
colectivo. En este sentido, como se puede deducir facilmente de la sentencia, el
TS analiza, explicita o implicitamente, tres cuestiones fundamentales: la
vigencia de la cldusula sobre jubilacién forzosa del convenio colectivo y la
vigencia de ley; las nuevas exigencias de la ley sobre el establecimiento en
convenio colectivo de la jubilacion forzosa y la naturaleza publica de la entidad
empleadora.
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2.1.Vigencia de la clausula del convenio colectivo y vigencia de la ley

En el andlisis de esta cuestion, el TS, en primer lugar, con base en la
doctrina sostenida en sus sentencias de 9 de marzo de 2004 (recursos 765/03 y
2913/03), considera que las cldusulas de los convenios colectivos sobre jubila-
cion forzosa, pactadas tras la derogacion de la Disposicion Adicional 10* del
ET, son nulas por no contar con la habilitacion legal necesaria para su estable-
cimiento y, en consecuencia, la extincion obligatoria por cumplimiento de la
edad recogida en el convenio colectivo aplicable al supuesto hecho enjuiciado
carece de validez, por contradecir los principios de igualdad y no discrimina-
cion. En segundo lugar, considera, igualmente, que, aunque la Disposicién
Transitoria Unica de la Ley 14/2005, de 1 de julio, reconoce la licitud de las
cldusulas de este tipo, pactadas con anterioridad a la entrada de vigor de esta
ley, siempre que se garantice que el trabajador afectado pueda causar la presta-
cion de jubilacién en su modalidad contributiva, permaneciendo inalteradas la
situaciones juridicas que hubieran alcanzado firmeza antes de la mencionada
entrada en vigor, solamente son vdlidas, de acuerdo con una interpretacién
histérica, sistemdtica y finalista, si cumplen los objetivos coherentes con la
politica de empleo expresados en el convenio colectivo. De este modo, al no
contener el convenio colectivo aplicable previsiones en este sentido, no puede
declararse la validez de la cldusula sobre jubilacion forzosa alegada por la parte
recurrente, sustentada en una interpretacion estrictamente literal de la norma,
que Unicamente menciona expresamente el requisito de la compensacién del
trabajador afectado por la jubilacién forzosa, a través del acceso a la pension de
jubilacién de la Seguridad Social en su modalidad contributiva. En este sentido,
segin el TS, si se admitiera la interpretacion literal propuesta se concederia
mejor tratamiento a las cldusulas de los convenios colectivos pactados antes de
la entrada en vigor de la Ley 14/2005, de 1 de julio, viciadas de nulidad desde
su origen, como se ha indicado anteriormente, que las recogidas en los conve-
nios colectivos acordados con posterioridad, origindndose un contrasentido
comprometedor de la seguridad juridica que pretende la ley citada.

Ademds, el principio de igualdad, constitucionalmente reconocido,
requiere que la Disposicién Transitoria Unica de la ley 14/2005, de 1 de julio,
se interprete en conexion con la Disposicién Adicional 10* del ET, puesto que
su interpretacién aislada supondria la vulneracién de este principio, al deter-
minar un tratamiento distinto (las empresas podrian extinguir el contrato de
trabajo por razén de edad con menor nivel de exigencia en el caso de unos
trabajadores —afectados por convenios anteriores a la ley discutida— que el de
otros —afectados por convenio posteriores— sin una justificacién objetiva y razo-
nable o proporcionada). Lo cual no se acomoda a la doctrina jurisprudencial
sobre este principio que, en sintesis, se concreta: a) la diferencia de tratamiento
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debe ser objetiva y proporcional a las finalidades que se persiguen por la ley;
b) la configuracién de los supuestos de hecho de la norma no debe suponer trato
distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adopta-
bles, se encuentran en la misma situacién; c¢) los 6rganos judiciales pueden
vulnerar el mencionado derecho cuando aplican las normas juridicas con un
criterio interpretativo que produzca o no corrija el trato discriminatorio en rela-
cion con otras situaciones validamente comparables y, ademds, la norma a
aplicar sea susceptible de distinta interpretacion que, siendo admitida en
derecho, conduzca a eliminar la desigualdad injustificada.

Por tltimo, la alegada ruptura del equilibrio interno del convenio colectivo
que supondria la nulidad de la cldusula sobre la jubilacién forzosa es, igual-
mente, desestimada por TS, puesto que considera que, en el momento de
pactarse, la normativa no permitia su establecimiento. En este sentido, se
sostiene en la sentencia comentada que su aplicacién solamente podria
provocar una alteracién del equilibrio convencional favorable a los intereses del
empleador, al poder imponer el cese de la relacion laboral por cumplimento de
la edad de jubilacion, sin estar previsto legalmente. Tampoco, puede decirse
que se haya producido, con la regulacion legal de la jubilacion forzosa, un
cambio absoluto y radical de las circunstancias que permitan aplicar la regla
rebus sic stantibus.

No obstante, pese a la correccién juridica de esta argumentacién, como la
propia sentencia menciona, son posibles otras argumentaciones sobre este
aspecto, seglin los criterios interpretativos utilizados, e, incluso, en nuestra
opinidn, sin diferir sustancialmente de los criterios acogidos por el TS en su
argumentacion. Ciertamente, no parece que quepa duda de que una interpreta-
cién estrictamente literal de la Disposicién Transitoria Unica de la Ley
14/2005, de 1 de julio, no es posible, en atencién a doctrina del TC sobre la
institucion de la jubilacién forzosa, puesto que no es suficiente que el convenio
colectivo que la fije garantice solamente que el trabajador afectado retina los
requisitos exigidos para acceder a la prestacion de jubilacién en su modalidad
contributiva, sino que, ademads, es necesario que el cese del trabajador por
cumplimiento de la edad de jubilacién esté conectado con la politica de empleo.
Sin embargo, la duda puede surgir con relacién a si este dltimo requisito debe
exigirse, para superar el canon de constitucionalidad, en los términos estable-
cidos por la actual Disposicién Adicional 10* del ET o, en cambio, en los
términos en que se expresaba la mencionada Disposiciéon Adicional antes de su
derogacién por la Ley 12/2001, de 9 de julio. Ante esta alternativa, como se ha
expuesto, el TS se inclina por la primera opcién, si bien, en nuestra opinién,
también seria juridicamente posible la solucion expresada en segundo lugar e,
incluso, podria mantenerse que se ajustaria mds estrechamente a la finalidad de
la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 14/2005, de 1 de julio, debido a las
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siguientes razones. En primer lugar, porque si la intencién del legislador
hubiera sido declarar la legalidad de las cldusulas de los convenios colectivos
sobre jubilacién forzosa en los términos en que se expresa la reincorporada
Disposicién Adicional 10* del ET, le hubiera bastado con establecer expresa-
mente la retroactividad de esta norma sobre las cldusulas de los convenios
colectivos pactados durante el periodo en que estuvo derogada la mencionada
Disposicion Adicional, si bien es cierto que con ello se podrian generar
problemas sobre la constitucionalidad de la medida en cuanto a su cardcter
retroactivo (seguramente solo seria aplicable, para salvar estos problemas, a las
jubilaciones forzosas aplicadas, tras la entrada en vigor de esta Disposicion, en
atencion a las cldusulas recogidas en los convenios colectivos pactados durante
el periodo comprendido entre la derogacion y la reincorporacién de la Disposi-
cion Adicional 10° del ET que continuaran vigentes). Pero, igualmente, se
podrian generar estos problemas con relacién a la interpretacion del TS, puesto
que en la préctica esta interpretacion conlleva la aplicacion retroactiva de la
nueva Disposicién Adicional 10* del ET, al exigir que los convenios colectivos,
anteriores a la entrada en vigor de esta norma, regulen la jubilacién forzosa en
los mismos términos en los que se expresa la mencionada Disposicién
Adicional. En segundo lugar, porque la norma se dirige a regularizar las situa-
ciones de inseguridad juridica creadas tras la derogacion de la anterior Dispo-
sicién Adicional 10* del ET, sobre las que, como se ha expuesto, no faltaron
opiniones doctrinales y resoluciones judiciales contradictorias, resueltas, final-
mente, por el TS en las sentencias en las que declaré su nulidad por falta de
habilitacién legal. Probablemente, ante tesis del TS, el legislador consideré que
la solucién mds conveniente seria convertir a la legalidad las cldusulas de los
convenios colectivos que se ajustaran a los criterios constitucionales recogidos
en la Disposicién Adicional 10* del ET con anterioridad a su derogacién. Con
ello, se resolvia, por una parte, el problema formal que impedia a la negocia-
cion colectiva introducir cldusulas sobre jubilacién forzosa y, por otra, el
problema material sobre el contenido concreto de estas cldusulas, al conside-
rase legal el que habia estado vigente hasta su supresion en el afio 2001. No
obstante, esta solucién tampoco estaria exenta de problemas interpretativos,
puesto que la Disposicién Transitoria Unica no mencionaba expresamente el
condicionante de que la extincién de la relacién laboral por cumplimiento de la
edad de jubilacién estuviera conectada con la politica de empleo. Asi pues,
igualmente, podria entenderse que la redacciéon de la Disposicién Transitoria
Unica de la Ley 14/2005, de 1 de julio, establecia un régimen menos estricto,
al no recoger literalmente este requisito, por tratarse de una norma transitoria
dirigida a resolver determinadas situaciones provocadas por la derogacién de la
disposicion que habilitaba a la negociacién colectiva para que pudiera esta-
blecer el cese forzoso de la relacion de trabajo por cumplimiento de la edad de
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jubilacién. Pero, como es sabido, el requisito de que la jubilacién obligatoria
esté conectada con la politica de empleo es indispensable, en todo caso, para
que la jubilacion forzosa pactada en convenio colectivo pueda acomodarse a la
doctrina constitucional. En tercer lugar, también podria considerarse que la
norma transitoria no contraviene el principio de igualdad y no discriminacion,
puesto que todos los trabajadores de la empresa estdn sometidos al mismo
régimen juridico vigente en cada momento. Esto es, al existente con anterio-
ridad o con posterioridad a la Ley 14/2005, de 1 de julio, segtn la vigencia del
convenio colectivo, de manera que la relacion laboral de la toda la plantilla de
la empresa estaria regida por las disposiciones del convenio colectivo que estu-
viera en vigor. Ciertamente, el régimen juridico recogido en los convenios
colectivos pactados con posterioridad a la entrada en vigor de la menciona ley
es, si se quiere mds, estricto en relacién con el anterior, pero ello por si solo no
supone una vulneracion de los principios de igualdad y no discriminacién, sino
que es consecuencia del principio de modernidad de la normas juridicas, que
permite que la regulacion de las mismas situaciones juridicas pueda variar, en
funcién de la normativa que sea aplicable en cada momento.

Estos argumentos, en definitiva, permitirian sostener la validez de las cldu-
sulas sobre jubilacién forzosa de los convenios colectivos pactados durante el
periodo en que no estaba en vigor la Disposicion Adicional 10* del ET, siempre
que exigieran que el trabajador afectado reuniera los requisitos para causar la
prestacion de jubilacién en su modalidad contributiva y la extincién de su rela-
cion laboral estuviera conectada con la politica de empleo.

2.2. Nuevas exigencias de la ley sobre el establecimiento en convenio
colectivo de la jubilacion forzosa

Con relacion al andlisis de esta segunda cuestion, el TS parte de la nece-
sidad de que el cese forzoso por edad se conciba como instrumento de empleo,
toda vez que justifica el equilibrio entre la vertiente individual y la vertiente
colectiva del derecho al trabajo. Por ello, la extincién de la relacién laboral del
trabajador que alcanza la edad de jubilacién, debe ser razonable y proporcional,
ya que, en caso contrario, se convertiria en un mero instrumento de sanea-
miento empresarial y de amortizacion de puestos de trabajo sin coste para la
empresa, pero si con coste para la Seguridad Social, al satisfacer la correspon-
diente entidad gestora la pension del trabajador cesado si opta por solicitarla.

A continuacioén, lo que supone la importancia hacia el futuro de la doctrina
recogida en esta sentencia, el TS expresa la interpretacion que debe hacerse del
contenido de la Disposicién Adicional 10* del ET, respecto a la exigencia de
que la jubilacion forzosa “deberd vincularse a objetivos coherentes con la poli-
tica de empleo expresada en el convenio colectivo”. En este sentido, el TS
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analiza el qué, el cémo y el donde del contenido de esta exigencia, con objeto
de comprobar, en el caso objeto de recurso, si el convenio aplicable observa las
previsiones legales de la citada disposicion.

En cuanto al qué, la expresién no ha de entenderse limitada a la ocupacién
de la vacante dejada por el trabajador cesado, sino en el sentido mas amplio de
mantenimiento o mejora del empleo, que se concreta en los tres motivos sefia-
lados, a titulo de ejemplo, por la norma: estabilidad en el empleo (conversién
de contratos temporales en indefinido), sostenimiento del empleo (contratacién
de nuevos trabajadores) e incremento de la calidad en el empleo (referencia a
medidas como promocién profesional, conciliacion de la vida laboral y fami-
liar, implantacién de innovaciones tecnoldgicas, etc.)

Respecto al cdmo han de expresar los objetivos coherentes con la politica
de empleo, no basta la concrecién de cualquier objetivo (por ejemplo, repro-
duccién abstracta de la ley), sino una especificacién que permita sostener el
equilibrio razonable y proporcionado entre el sacrifico individual que comporta
el cese y la contrapartida colectiva de una beneficiosa politica de empleo.

Sobre el donde, ha de sefialarse que las medidas de politica de empleo,
como contrapartida al cese, deben estar expresamente referidas en el propio
convenio colectivo, sin que sea suficiente una justificacién ad extra de ellas.
Asi pues, el convenio colectivo debe recoger expresamente la vinculacion entre
el cese por edad y las medidas de fomento de empleo.

De todo ello, se desprende que la nueva redaccién de la Disposicién
Adicional 10* del ET, es mds estricta en cuanto al condicionante de que el cese
de la relacion laboral por cumplimiento de la edad de jubilacién este conectado
con la politica de empleo, puesto que ya no se considera cumplido por el mero
hecho de que se contemplen medidas generales de fomento de empleo en el
convenio colectivo aplicable, sino que estas medidas tienen que estar vincu-
ladas directamente con la extincién de la relacion laboral por razén de edad, en
los términos indicados por el TS. Quizds, el reforzamiento de esta exigencia
respondia a la situacion del mercado laboral espafiol en la fecha de su aproba-
cion, en el que la tasa de desempleo se encontraba en cifras préximas a las que
se consideran de pleno empleo, dirigiéndose las medidas legislativa, en este
aspecto, no solo a no incentivar el cese de la relacién laboral por cumplir el
trabajador la edad de jubilacién o, incluso, con anterioridad a esta edad, como
habia sucedido en afios anteriores (fundamentalmente en la segunda mitad de la
década de los ochenta), sino en incentivar el retraso de la extincién laboral mas
alla de la edad ordinaria de jubilacién. Probablemente, la opcién del legislador
en la actualidad, en la que la tasa de desempleo ha aumentado sustantivamente,
situdndose en valores que se alejan ampliamente de los que se estiman como
pleno empleo, seria diferente, en tanto que nuevamente podria recurrir a la jubi-
lacién forzosa como una medida de fomento de empleo idénea para disminuir
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la alta demanda de empleo, sobre todo de las generaciones mas jovenes. Con
ello, puede que la tendencia legislativa no se encaminara tanto a procurar la
calidad en el empleo, como pretendia la reincorporada Disposicién Adicional
10* del ET en 2005, sino en conseguir elevar el nimero de empleados y, conse-
cuentemente, en disminuir la tasa de desempleo.

2.3. Naturaleza piublica de la entidad empleadora

La dltima cuestion analizada por el TS, pese a no alegarse expresamente por
la parte recurrente, se refiere a si la naturaleza publica del sujeto empleador
puede tener alguna relevancia a efectos del recurso planteado, declarando, a
estos efectos, que los empleadores publicos estdn sometidos a las misma reglas
juridicas que los que tienen naturaleza privada, puesto que el legislador podia,
si lo hubiese pretendido, excluirlos del dmbito de aplicaciéon de la normativa
sobre jubilacion forzosa. No obstante, matiza el TS, que es cierto que en el
sector publico la aplicacién de la Disposicion Adicional 10* del ET, encuentra
un claro obstéculo, al acordarse la politica de empleo en un marco mucho mas
amplio que el convenio colectivo, como es la Ley de Presupuestos Generales y
la Oferta Publica de Empleo. Sin embargo, no puede decirse que esta solucién
apreciada por la Sala sea undnime entre todos sus miembros, puesto que uno de
los magistrados formula un voto particular en el que discrepa de la opinién
mayoritaria, al que se adhiere otro de los magistrados de la Sala. En este voto,
el magistrado reitera la posicién mantenida en el voto emitido en el recurso n°
3460/06 (recoge, a su vez, la tesis mantenida en la sentencia de 14 de mayo de
2008, recurso 56/07), en el que concluia que el recurso debia haber sido esti-
mado y, en consecuencia, desestimada la demanda de despido interpuesta en su
dia por el trabajador, remitiéndose a las razones expuestas en el citado voto que
justifican su decision. Estas razones basicamente, se concretan en: a) la politica
de empleo exigible a un ente de derecho publico viene determinada por las
Leyes de Presupuestos o las normas que anualmente ordenan la oferta publica
de empleo para toda la Administracién; b) en consecuencia, las concreciones
posibles en materia de politica de empleo estan referidas a las citadas normas de
Presupuestos y de oferta publica de empleo; ¢) la Directiva 2000/78, recoge
entre otros motivos de discriminacion la edad, pero permite que los Estados
miembros puedan disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no
constituirdn discriminacion si estan justificadas objetiva y razonablemente, en
el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los obje-
tivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la forma-
cion profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y nece-
sarios; d) el contenido del convenio cuestionado constituye suficiente justifica-
cién, objetiva y razonable, de la diferencia de trato por motivos de edad que
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pudiera encontrarse implicita en una medida de solidaridad intergeneracional
como es la jubilacién forzosa a los sesenta y cinco afios para los trabajadores
que retnen los requisitos para percibir la correspondiente prestacion ptiblica; e)
en el convenio cuestionado la jubilacién forzosa se encuentra suficientemente
vinculada a los objetivos de empleo en los términos exigidos por la Disposicion
Adicional 10* del ET, en la redaccion dada por la Ley 14/2005, de 1 de julio, e,
incluso, aunque se hubiera limitado a establecer la jubilacién forzosa sin mas
contrapartida que el trabajador afectado pudiera acceder a prension de jubila-
cion, la solucion seria la misma, porque, al ser el Estado el empleador, cualquier
precisién en torno a las politicas de empleo en el convenio resultaria innecesaria
por el sometimiento a la legalidad de la Administracién en general; f) las rela-
ciones laborales en materia de empleo puiblico son relaciones materialmente
especiales, en tanto que los principios y los intereses en juego son, en parte
distintos de los del ambito privado, en el que el empresario actda con libertad
de actuacién, de modo que en el empleo publico las politicas de empleo se
contienen en normas de cardcter imperativo, que justifican la medida de solida-
ridad intergeneracional que supone la jubilacién forzosa; g) por dltimo, el
ambito de la Administracion General del Estado concurren empleados que se
rigen por la legislacion laboral con otros que se rigen por el régimen funciona-
rial que tienen establecida la jubilacion a los sesenta y cinco afios, por 1o que no
resulta justificable que los primeros, pese a la voluntad colectiva expresada en
convenio, puedan continuar prestando servicios para el mismo empleador y los
segundos dejen de hacerlo por imperativo legal, por los que se ha de tener
presente que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico, pretende ordenar el sistema de empleo publico en su conjunto, de modo
que la jubilacién forzosa prevista a los sesenta y cinco afios en el convenio
colectivo equipara a los contratados laborales con el régimen funcionarial.

En nuestra opinién, consideramos planamente acertada la posicién mayo-
ritaria de la Sala, sustentada en la literalidad de la norma, que considera que, en
los supuestos en los que legislador decide excluir a las Administraciones
publicas de una determinada regulaciéon o de parte de ella, como se habitual,
expresamente las exime del cumplimiento de los requisitos o condiciones que
estima necesario, con la finalidad de atender adecuadamente los objetivos que
tienen encomendados. Asi, suele plasmarse en las medidas de fomento de
empleo, en su vertiente de aumentar la ocupacién o, al menos, en que no dismi-
nuya, como se observa, por ejemplo, en las ultimas acciones en materia de
Seguridad Social, encaminadas a prolongar la vida laboral, animando a los
trabajadores que alcanzan la edad de jubilacién a que no extingan su relacién
laboral, mediante el incentivo de disminuir sus cotizaciones y de incrementar
sus prestaciones por jubilacion en el momento en que decidan causarlas. Pero,
ademds de este argumento puramente formal, entendemos que el legislador no
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debe establecer un régimen distinto para las Administraciones publicas vy,
muchos menos para las empresas publicas, cuando decide someterlas a las
normas que regulan un dmbito concreto del ordenamiento juridico, distinto al
ambito administrativo. Efectivamente, la politica legislativa dirigida a someter
al sector publico a la regulacién, en principio, prevista para el sector privado,
sin duda puede, presentar determinadas ventajas para la Administracion
publica, pero al mismo tiempo, también puede entrafiar determinados inconve-
nientes, por lo que resultaria, siquiera sea ética y estéticamente, injustificado
establecer un régimen peculiar tendente a evitar exclusivamente dichos incon-
venientes. Por ello, si la Administracion publica decide estructurarse y organi-
zarse de conformidad con una legislacion concreta del derecho privado, debe
tener en cuenta que el conjunto de las reglas contenidas en esta legislacién
serdn aplicacién en su integridad y no selectivamente. Es decir, en estos caos,
las Administraciones publicas no pueden regirse exclusivamente por las
normas que pueden beneficiar su actuacién, eximiéndose, en cambio, de aque-
llas otras que pueden resultarles menos idéneas o mas gravosas. Asi sucede
concretamente si, en materia de personal, la Administracién publica opta por
encuadrarse en el dambito del derecho del trabajo, en cuyo caso, su normativa le
serd de aplicacion en su totalidad, sin que quepan mds excepciones que las
estrictamente previstas por la norma para la satisfaccion de los intereses gene-
rales y que sean incompatibles con la naturaleza publica de la Administracion.
Ademds, debe serle de aplicacién la normativa laboral en su totalidad, con
mayor razén, si las entidades publicas adoptan las formas previstas en el
derecho privado, constituyéndose en alguno de los modelos de sociedades
mercantiles, sin que a ello obste que su capital social sea mayoritariamente
publico. Lo contrario, en nuestra opinién, careceria de justificacion juridica, por
mas que politicamente pudiera ser oportuno, encontrando, en consecuencia,
dificil encaje en nuestro ordenamiento.

3. LA JUBILACION FORZOSA COMO CAUSA DE EXTINCION DE
LA RELACION LABORAL

Con ocasion de la doctrina del TS, expresada en la sentencia que se
comenta, quizds, puede que no esté demds realizar una breve reflexion sobre la
institucién de la jubilacién forzosa como causa de extincién del contrato de
trabajo. En primer lugar, aunque no sea preciso mencionarlo, pues su generali-
zacion ha determinado su utilizacién en un sentido concreto, la expresion jubi-
lacion (forzosa) no es coincidente absolutamente con la idea que pretende
evocar de causa de extincion de la relacion de trabajo, pues el sustantivo jubi-
lacion alude a una contingencia de Seguridad Social que se genera una vez que
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el trabajador ha cesado en su puesto de trabajo y ha cumplido la edad estable-
cida por la normativa de Seguridad Social, derivindose de ella la correspon-
diente prestacion, si el sujeto protegido la solicita y acredita el cumplimento de
los requisitos del hecho causante. Por ello, pese a que literalmente el articulo
49.1 f) del ET enumera la jubilacién como causa de extincién, entendemos que
no lo es o, al menos, no lo es directamente, sino, a la sumo, indirecta o media-
ticamente, en tanto que el trabajador, al alcanzar la edad fijada por la norma y
con la finalidad de acceder a la prestacion, extingue su relacién laboral para
acreditar la concurrencia de los presupuestos configuradores de este contin-
gencia. Cosa distinta es que el legislador pretenda imponer con esta causa la
extincion de la relacion de trabajo, significando asi que los trabajadores que
retinan los requisitos para acceder a la prestacion de jubilacién cesen en su
puesto de trabajo, independientemente de que, a continuacidn, soliciten o no la
pensién de jubilacién. En este caso, el término jubilacion se estaria refiriendo a
la modalidad conocida como forzosa, que, en nuestra opinion, para ser causa de
extincién debe cumplir los criterios constitucionales incorporados actualmente
a las prescripciones legales sobre esta institucién —recuérdese que son aplica-
bles tanto al legislador como a la negociacion colectiva—. A no ser que el traba-
jador acuerde con su empresario, previamente o en el momento de poder
acceder a ella, la extincion de su contrato, comportandose, por tanto, como una
causa de extincién sometida a condicion final, si el acuerdo es previo, o como
una causa de extincién por mutuo acuerdo, si se concluye en el momento en que
el trabajador pueda causar la prestacion. Pero, igualmente, la contingencia de
jubilacién no seria causa de extincidn, sino efecto, puesto que la contingencia,
no es anterior al cese en la prestacién de servicios, sino posterior al mismo,
como lo son todas las contingencias de Seguridad Social, surgidas como conse-
cuencia de la extincién de la relacion laboral (por ejemplo, desempleo). En caso
contrario, el legislador se estaria refiriendo a la jubilaciéon “voluntaria”
(siempre lo es, al configurarse juridicamente la prestaciones de Seguridad
Social como derechos que se materializan previa solicitud del interesado),
constituyendo una causa de extincion por voluntad del trabajador, lo que es
innecesario, ya que éste, con cardcter general, puede extinguir su relacion
laboral, sin alegar causa alguna.

Asi pues, en segundo lugar, més que la jubilacién ser causa de extincion,
podria argumentarse que la causa de extincién es el cumplimiento de una deter-
minada edad, que coincide con la edad establecida en la legislacién de Segu-
ridad Social para acreditar la concurrencia de uno de los presupuestos de la
contingencia de jubilacién. En este caso, el cumplimiento de la edad de jubila-
cion, fijada, con cardcter ordinario, a los sesenta y cinco afios, seria causa de
extincion del contrato de trabajo, si lo estimara alguna de la dos partes, sobre
todo el empresario, puesto que, como se ha mencionado, el trabajador no nece-
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sita alegar causa alguna para resolver su contrato de trabajo, independiente-
mente de que el trabajador afectado reuniera o no los requisitos exigidos para
poder, si lo considera oportuno, solicitar la prestacién de jubilacién. Con ello,
se estarfa implicitamente haciendo referencia a la jubilacién forzosa, si bien
menos reforzada, en cuanto a las garantias del trabajador de Seguridad Social,
pues ni siquiera se exigiria que el trabajador afectado reuniria los requisitos
para causar la prestacion por esta contingencia. Ciertamente, ello no es posible,
de acuerdo con la legislacion y con los criterios jurisprudenciales, constitucio-
nales y ordinarios, establecidos al respecto. Por lo que podria sefialarse que se
trataria de una causa de extincién completamente contraria a los derechos
sociales del trabajador, maxime si ni siquiera se exige que el trabajador, al
cumplir los sesenta y cinco afios, acreditara los requisitos para obtener la pres-
tacion de jubilacion.

Sin embargo, el cumplimiento de una determinada edad como causa de
extincion de la prestacién de servicios profesionales, tanto si se cumplen o no
los requisitos para acceder la prestacién de jubilacién, no es desconocida en
nuestro ordenamiento juridico, puesto que en el dmbito de la funcién publica
estd legalmente establecida. Efectivamente, la normativa de la funcién ptiblica
tradicionalmente ha previsto la jubilacién forzosa por razén de edad como
causa de extincion de la condiciéon de funcionario. Actualmente, el articulo
63.b) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico enumera como causa de pérdida de la condicién de funcionario de
carrera la jubilacién total, con cardcter obligatorio al cumplir la edad fijada
legalmente, declardndose de oficio al cumplir sesenta y cinco afios, segin pres-
cribe el articulo 67.1.b) y 3. de esta ley. Es cierto, que, en contraste con las rela-
ciones laborales, no se ha discutido su constitucionalidad, limitindose dnica-
mente las controversias surgidas a las reducciones sucesivas de la edad fijada,
en cada momento, como causa de jubilacién forzosa respecto a concretos
cuerpos de funcionarios (Magistrados, Jueces, Fiscales y Secretarios Judiciales,
por ejemplo). Lo cual, segiin el TC (sentencia 108/1986, de 29 de julio) no es
contrario a la norma maxima, basicamente, porque la reduccion de la edad de
jubilacién no supone una privacién de derechos, sino solamente una modifica-
ci6én de su régimen juridico establecida por el legislador constitucionalmente
permitida. También, es cierto que los fundamentos constitucionales de la rela-
cién funcionarial son distintos a los de la laboral (derecho de acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad, mérito y capacidad, asi como
inamovilidad del funcionario) y que los presupuestos y condiciones de actua-
cion del sector publico, en general, y de la Administracién publica, en parti-
cular, son igualmente distintos a los del sector privado. Por lo que no puede
decirse que la jubilacién forzosa del funcionario persiga la amortizacién del
puesto de trabajo, ya que el desarrollo de su actividad viene impuesta por el
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ordenamiento juridico y para su desempefio necesita un determinado volumen
de funcionarios. Incluso, podria decirse que para garantizar la objetividad y
eficacia, que la CE impone a la Administracién piblica en la consecucién de
los intereses generales, la extincion de la relacion a una cierta edad (en muchas
ocasiones mas elevada que la edad ordinaria de jubilacién, al poderse prolongar
hasta los setenta afios) estd justificada, en atencion a que, realmente, las facul-
tades fisicas, psiquicas y sensoriales disminuyen progresivamente con el trans-
curso del tiempo. Por dltimo, aunque por las caracteristicas de acceso a la
funcién publica es bastante improbable que el funcionario no retna los requi-
sitos para acceder a la pensioén de jubilacion, la normativa no lo exige para
determinar el cese del funcionario por jubilacién forzosa, sino que tinicamente
la regulacion de Clases Pasivas prevé, excepcionalmente, que el funcionario,
con algunas condiciones, pueda aplazar su jubilacién, prolongando su presta-
cion de servicios, hasta la fecha en que reuna los periodos de cotizacién
exigidos para su devengo.

Pero, pese a las diferencias sefialadas, estos argumentos podrian trasladarse
al ambito de las relaciones laborales, asi como los establecidos respecto a la
configuracién de la jubilacién forzosa en el ambito laboral podrian predicarse
en el de la funcién piiblica. Ciertamente, la aplicacién de la jubilacidn forzosa
referida al personal laboral en el sector ptblico se produce de la misma forma
que en el sector privado, como ha sefialado el TS en la sentencia comentada,
por lo que faltarfa comprobar si el régimen de la jubilacién forzosa en el seno
de la funcién publica podria desarrollarse en el de las relaciones laborales.

En nuestra opinién, dependeria fundamentalmente de razones de politica
legislativa, es decir, si el legislador considerara oportuno establecer un régimen
de jubilacién forzosa similar al previsto para la funcién ptblica. En este
supuesto, seguramente con objeto de introducir una mayor o menor flexibiliza-
cion en la relacién individual de trabajo, barajaria, al menos, las siguientes
opciones de configuracién de la jubilacién forzosa. En primer lugar, en los
términos sefialados por el TC, en su sentencia 22/1981, de 2 de julio, esto es: a)
fijar una edad de jubilacién, como causa de extincién del contrato de trabajo,
coincidente con la establecida por la normativa de Seguridad Social para
acceder la prestacion por esta contingencia, lo que podria llevar aparejado una
elevacion de esta edad, probablemente cercana a los setenta afios, b) exigir que
el trabajador acreditara el cumplimiento de los requisitos, igualmente, exigidos
por la normativa de Seguridad Social en la fecha del cese; C) conectar el cese
con la politica de empleo, pero de una manera no tan rigida como se prevé en
la legislacién actual, sino mds bien en un modo semejante al que parece dedu-
cirse de la jurisprudencia comunitaria, en el sentido de que toda jubilacién, en
estos términos, puede suponer una medida de politica de empleo, por conllevar
probablemente, en la mayoria de los casos, una renovacion de la plantilla (susti-
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tucién de trabajadores de mayores por trabajadores jévenes). En segundo lugar,
apartdndose de la citada doctrina constitucional, exigiendo solamente el condi-
cionante compensador de que trabajador afectado pueda causar la prestacién de
jubilacién en el momento del cese, por reunir los requisitos necesarios para ello,
sobreentendiéndose que la medida por si sola se encuadra en una genérica poli-
tica de empleo. En tercer lugar, inicamente fijando una edad maxima de jubi-
lacion, sin mds condicionantes, salvo, quizas, el de que el trabajador afectado
pudiera permanecer en el puesto de trabajo hasta completar el periodo de
carencia exigido, si acreditara un periodo préximo a éste, de modo similar al
previsto actualmente en el Régimen de Clases Pasivas del Estado. Es cierto que
éstas dos dltimas opciones no respectan los criterios constitucionales sobre la
materia, pero también es cierto que no comportan una incapacitacién legal para
el trabajo con sucedia en la primera version de la Disposicion Adicional 10? del
ET, sobre la que se pronuncié el TC a principios de los ochenta, ni tampoco las
condiciones sociales y econémicas son las mismas de aquellos momentos.
Con todo ello, probablemente se disminuiria la proteccion de los trabaja-
dores de edad avanzada (aunque, no debe olvidarse que no siempre, sin
embargo, la mayor proteccién produce el efecto buscado, ya que existen ejem-
plos en la legislacién social que evidencian que el exceso de proteccion provoca
desproteccion por exclusion), pero podria ser que, también y simultdneamente,
y al menos en hipdtesis, se considerara mds atractiva su contratacién e incluso
su mantenimiento en los puestos de trabajo, ya que el empresario tendria la
seguridad, hoy no existente, de que podria, si asi lo estimara, extinguir la rela-
cion laboral en un momento concreto, desapareciendo la falta de certeza de que
el trabajador resuelva voluntariamente su relacion laboral al alcanzar la edad de
jubilacién. Asimismo, igualmente, pudiera ser que repercutiera negativamente
en la financiacion de la Seguridad Social, pues, puede pensarse que los empre-
sarios cesarian a los trabajadores en la fecha en que alcanzaran la edad de jubi-
lacion, determinando que éstos solicitaran la prestacién por esta contingencia,
al ser bastante improbable que por su edad pudieran encontrar un nuevo
empleo. Pero tampoco esta consecuencia tendria que desplegarse necesaria-
mente, puesto que, al menos en hipétesis, en la mayoria de las ocasiones son
los trabajadores los que voluntariamente resuelven sus contratos de trabajo para
causar la prestacién de jubilacion, muchas veces con edades inferiores a la ordi-
naria e incentivados por los empresarios que, sin vislumbrar un término fijo
para proceder a la extincion por razén de la edad, deciden extinguir la relacién
laboral con bastante antelacién a la edad de jubilacién. Igualmente, podria argu-
mentarse que los empresarios no tendrian tanto recelo en contratar trabajadores
con edades relativamente préximas a la de jubilacidn, al tener la seguridad de
que, si lo estiman, pueden resolver el contrato de trabajo a la llegada de un
término final cierto. Por ultimo, no son infrecuentes los andlisis estudios y
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opiniones politicas que proponen la elevacién de la edad ordinaria de jubila-
cién, lo que supondria un menor gasto de la Seguridad Social en el abono de
pensiones por esta contingencia.

Sin embargo, no parece que la politica legislativa se incline en esta direc-
cion, al menos a medio plazo, sino en la direccion totalmente contraria, ya que,
por una parte, la recuperacién de la Disposicion Adicional 10* del ET se ha
realizado en términos mds estrictos que en los contemplados en la anterior
redaccion (vinculacién coherente con los objetivos de la politica de empleo
expresados en el convenio colectivo, en términos de estabilidad, sostenimiento
y calidad en el empleo). Por otra, porque las ultimas medidas adoptadas en
materia de de Seguridad Social se dirigen a fomentar el retraso en el acceso a
la jubilacién, mediante la ordenacién de incentivos econdémicos, de una lado,
principalmente a los empleadores (de naturaleza privada, estdn excluidos de
esta medida los de naturaleza publica), consistentes en la concesién de bonifi-
caciones de las cuotas de Seguridad Social correspondientes a los empleados
de una determinada edad. De otro lado, a los trabajadores, materializados estos
incentivos en la atribucién de porcentajes adicionales para el célculo de la
pensién de jubilacién, si la causan con posterioridad a la edad ordinaria
prevista (establecidos actualmente para los sujetos protegidos incluidos en el
Régimen General de la Seguridad Social y en el futuro no muy lejano a los
protegidos por Clases pasivas). Todo ello en armonia con la doctrina del TC y
del TS sobre la jubilacién forzosa. Finalmente, por tanto, corresponderd al
legislador de cada momento la decisién sobre el régimen mds idéneo de esta
institucion para la salvaguarda, el respeto y la garantia de los derechos sociales
de los trabajadores.

TEMAS LABORALES niim. 101/2009. P4gs. 297-319.






DISCRIMINACION Y RELACION LABORAL
Universidad Carlos III de Madrid

EL CASO COLEMAN: UN PASO MAS EN LA
CONSTRUCCION DEL MODELO SOCIAL DE
DISCAPACIDAD DE LA UNION EUROPEA Y SU
EXTENSION A LOS CUIDADORES

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 17 de julio de 2008, Coleman y otros, C-303/06

ANA BELEN MuRNoz Ruiz”

SUPUESTO DE HECHO: La Sra. Coleman trabajaba como secretaria
juridica en un despacho de abogados en Londres desde 2001. Un afio después
tuvo a su primer hijo a quien por razén de su discapacidad le dispensaba la
mayor parte de sus cuidados. Coleman asegura que se vio obligada a dejar su
trabajo porque sufrié discriminacién y acoso por parte de su empleador. Alega
que, en circunstancias similares, la empresa trataba de modo diferente a los
padres de hijos no discapacitados. En concreto, argumenta que su antiguo
empresario se negd a reintegrarla, una vez finaliz6 su permiso de maternidad,
en el puesto que habia ocupado con anterioridad. También argumenta que su
empresario no le concedi6 flexibilidad horaria y que dirigié comentarios “insul-
tantes y fuera de lugar” tanto contra ella como contra su hijo.

El Tribunal de Justicia britdnico plantea cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas para pedirle que dilucide si la Directiva
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacién debe interpretarse en el
sentido de que unicamente prohibe la discriminacién directa por motivo de
discapacidad y el acoso relacionado con esta tiltima cuando el propio trabajador
es la persona discapacitada, o si se aplica también cuando el trabajador no es la
persona discapacitada, pero si la victima de un trato desfavorable por motivo de
la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien dicho trabajador prodiga la
mayor parte de los cuidados que su estado requiere.

! Profesora Ayudante Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad Carlos III de Madrid
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RESUMEN: La trascendencia del fallo comunitario reside en que extiende
la tutela antidiscriminatoria prevista en la Directiva 2000/78/CE, del Consejo,
de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, a los cuidadores de las personas
discapacitadas. La citada Directiva, a juicio del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, no debe aplicarse de forma restrictiva, es decir, que no
s6lo debe englobar a los propios discapacitados sino que también protege a
aquellas personas que, sin estar ellas mismas discapacitadas, sufran discrimi-
nacién o acoso en el ambito del empleo y la ocupacién por estar vinculadas a
una persona discapacitada. Esta nueva forma de discriminar— tutelada por el
Derecho Comunitario a partir del Caso Coleman— se denomina discriminacién
por transferencia. La novedad de este planteamiento abre numerosos interro-
gantes, a los que se da respuesta en el presente Comentario como, por ejemplo,
cudles son los origenes y desarrollo de la discriminacion transferida, qué mani-
festaciones de discriminacién engloba dicha nocién y cudl es el alcance de la
doctrina, qué efectos tiene el fallo judicial sobre la legislacion espafiola y, en
particular, qué valoracién merece la sentencia objeto de comentario desde la
perspectiva de la evolucién y desarrollo del modelo social de discapacidad de
la Unién Europea.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. EL SUPUESTO DE HECHO
3. EL SIGNIFICADO DEL CASO COLEMAN
3.1. La consolidacion del modelo social de discapacidad de la unién europea y su
implantacion en los estados miembros
3.2. El reconocimiento de la doctrina de la discriminacion transferida
3.2.1. Origenes y desarrollo de la discriminacion transferida
3.2.2. Las diferentes manifestaciones de la discriminacion transferida y el alcance
de la doctrina
3.3. Los efectos del caso Coleman en Espaiia

1. INTRODUCCION

El andlisis de las politicas comunitarias sobre la cuestiéon de la discapa-
cidad pone de relieve una evolucién desde el enfoque médico, individual o asis-
tencial hacia un modelo social de discapacidad. Mientras las primeras medidas
se dirigen tnicamente a la persona discapacitada buscando la rehabilitacién y
educacién de ésta para su inclusién en la Sociedad, las segundas operan en el
entorno ambiental del discapacitado removiendo las barreras sociales que
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condicionan la plena integracién de todos sus miembros?. La aprobacién de la
Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion, constituye un exponente del cambio general de orientacion.

La complejidad del fenémeno de la discapacidad ha derivado en la identi-
ficacion de nuevas formas de discriminacién que han dado lugar a la aparicién
de novedosos enfoques y estrategias dirigidas a combatir las mismas. En este
sentido, se ha observado que el riesgo de discriminacién no sélo es padecido por
los discapacitados sino también por aquéllos que les prestan cuidados o asis-
tencia. Segtn los estudios realizados, entre los rasgos que conforman el perfil
social del cuidador de la persona con discapacidad o dependiente, cabe subrayar
su condicién de desempleado debido a las dificultades de conservar el empleo®.

Lo cierto es que el tratamiento europeo de esta cuestion se ha visto sustan-
cialmente transformado con la adopcion de nuevos criterios judiciales sobre el
alcance de la Directiva 2000/78. La jurisprudencia mas reciente del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha proyectado la tutela antidiscrimina-
toria no sélo hacia el sujeto discapacitado sino también sobre un tercero que se
encuentra estrechamente asociado con aquél (le presta cuidados y asistencia) y
que también es victima de exclusién en el empleo. Esto es lo que se ha deno-
minado discriminacion transferida y que, debido a la novedad de sus plantea-
mientos, merece un estudio detenido.

2. EL SUPUESTO DE HECHO

El caso resuelto por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 17 de julio de 2008, Coleman y otros, C—303/06, ha susci-
tado un fuerte interés porque, tal y como se verd, se trata de una resoluciéon que
no tiene precedentes*. La Sra. Coleman trabajé como secretaria juridica en un

2 Las primeras iniciativas comunitarias partian de la base de que la discapacidad era una
desviacién de la normalidad y como tal la orientacién en los contenidos de dichas politicas tenia
como finalidad la rehabilitacion, esto es, intentar compensar tal desviacion ayudando a las
personas discapacitadas a situarse lo mds cerca posible de la sociedad entendida como normal,
Garrido Pérez, E., El tratamiento comunitario de la discapacidad: desde su consideracion como
una anomalia social a la nocion del derecho a la igualdad de oportunidades, Temas Laborales,
nim. 59/2001, p. 166.

3 Durdn Heras, M* A., Dependientes y cuidadores: el desafio de los préximos aiios, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 60, 2006, p. 59.

4 La resolucién judicial tuvo una fuerte repercusién en Inglaterra, pafs en el que ocurrieron
los hechos, vid. “Disability discrimination ban applies to carers too”, The Times 29 July 2008.
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bufete de Londres a partir de enero de 2001. En el afio 2002, la trabajadora tuvo
un hijo que debido a su enfermedad (padece crisis de apnea, asi como laringo-
malacia y broncomalacia congénitas) precisaba cuidados especificos y especia-
lizados que la trabajadora le dispensaba.

El 4 de marzo de 2005, la Sra. Coleman acept6 dimitir por exceso de plan-
tilla (“voluntary redundancy”), lo que puso fin al contrato que la vinculaba a su
empresario. El 30 de agosto de 2005 present6 una demanda ante el Employ-
ment Tribunal, London South en la que sostenfa que habia sido victima de un
despido encubierto (“unfair constructive dismissal”) y de un trato menos favo-
rable que el que obtuvieron los restantes empleados, debido al hecho de tener a
su cargo un hijo discapacitado. Alegaba que se vio obligada, como conse-
cuencia del trato recibido, a dejar de trabajar para su empresario.

La trabajadora fundamenta el trato discriminatorio y el acoso por razén de
la discapacidad de su hijo en los siguientes hechos. En primer lugar, al rein-
corporarse al trabajo tras el permiso de maternidad, su empresario se opuso a
que se reintegrara en el puesto que habia ocupado hasta ese momento, en
circunstancias en las que si se habria permitido que padres de hijos no discapa-
citados recuperaran sus antiguos puestos. El empresario también se negd a
concederle la misma flexibilidad horaria y las mismas condiciones de trabajo
que aquellos de sus compaifieros de trabajo que son padres de hijos no discapa-
citados. En segundo lugar, la Sra. Coleman fue calificada de “perezosa” cuando
solicité una reduccién de la jornada laboral para cuidar a su hijo, mientras que
tales facilidades si se concedieron a padres de hijos no discapacitados. La recla-
macion oficial que formuld contra el mal trato que padecia no fue objeto de la
debida consideracién, de manera que se sinti6 obligada a retirarla. A lo ante-
rior, se suman comentarios insultantes o fuera de lugar tanto contra ella misma
como contra su hijo. En el mismo sentido, al haber llegado en ocasiones tarde
a la oficina, a causa de problemas en el cuidado de su hijo, se le dijo que seria
despedida si volvia a faltar a la puntualidad.

En tales circunstancias, el Employment Tribunal se dirige al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas para pedirle que dilucide si la Directiva
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacion debe interpretarse en el
sentido de que tnicamente prohibe la discriminacién directa por motivo de
discapacidad y el acoso relacionado con esta tiltima cuando el propio trabajador
es la persona discapacitada, o si se aplica también cuando el propio trabajador
no es la persona discapacitada, pero si la victima de un trato desfavorable por
motivo de la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien dicho trabajador
prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado requiere.

Tanto el Abogado General como el Tribunal Comunitario estiman que se
trata de un supuesto protegido por el Derecho Comunitario pero resulta intere-
sante poner de relieve la diferente argumentacién de uno y otro.
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En la Opinién del Abogado General formulada el 31 de enero de 2008
razona éste que la Directiva 2000/78 fue aprobada por el Consejo sobre la base
del articulo 13 del Tratado CE (que permite al Consejo tomar las acciones apro-
piadas para combatir la discriminacién basada en el sexo, raza u origen étnico,
religién o creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual) y que la Directiva
debe ser interpretada a la luz de tales objetivos. Mds atin, sitda el peso de la argu-
mentacion en el articulado de la citada Directiva que apunta como objetivo
“establecer un marco general para combatir la discriminacion...con el fin de que
en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato”. Se enfa-
tiza en las Conclusiones que la igualdad se configura como un principio funda-
mental del Derecho Comunitario y que la Directiva constituye un aspecto prac-
tico de dicho principio. Adoptando un enfoque filoséfico, argumenta el Abogado
General que “una via mds sutil y menos evidente” de atacar una persona y
socavar su dignidad y autonomia consiste en dirigirse no contra él, sino contra
un tercero que estd estrechamente vinculado con éste. Para el Abogado General
“una concepcién sélida de la igualdad conlleva que estas formas sutiles de
discriminacién deberian ser protegidas por la legislacién de discriminacién, en
la medida en que éstas también afectan a las personas que pertenecen a las clasi-
ficaciones sospechosas”. Se advierte ademds que en tales casos, la persona que
sufre la discriminacién se convierte en el medio a través del cual se socava la
dignidad de la persona que pertenece a la categoria sospechosa.

Por su parte, el Tribunal Comunitario para alcanzar idéntico resultado
apoya su tesis en una concepcion amplia del &mbito subjetivo protegido por la
Directiva Comunitaria que no sélo comprende a la persona efectivamente
discapacitada sino que también puede afectar a otros que forman parte del
entorno del afectado por la discapacidad y que se vinculan con el motivo de la
discriminacion. Sefiala el Tribunal Comunitario que de las disposiciones de la
Directiva 2000/78 no se desprende que el principio de igualdad de trato que ésta
pretende garantizar se circunscriba a las personas que padezcan ellas mismas
una discapacidad en el sentido de dicha Directiva. Antes al contrario, la Direc-
tiva tiene por objeto, en lo que atafie al empleo y al trabajo, combatir todas las
formas de discriminacion basadas en la discapacidad. En efecto, el principio de
igualdad de trato que en esta materia consagra la citada norma no se aplica a
una categoria determinada de personas, sino en funcién de los motivos contem-
plados en el articulo 1 de la misma. Corrobora esta interpretacién el tenor literal
del articulo 13 TCE, disposicion que constituye la base juridica de la Directiva
2000/78 y que atribuye a la Comunidad competencia para adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivo, entre otros, de
discapacidad.

Por consiguiente, el hecho de que la Directiva 2000/78 contenga disposi-
ciones destinadas a tener en cuenta especificamente las necesidades de las
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personas con discapacidad no permite llegar a la conclusién de que el principio
de igualdad de trato que la misma consagra deba interpretarse de manera
restrictiva, es decir, en el sentido de que prohibe tinicamente las discrimina-
ciones directas por motivo de discapacidad que afecten exclusivamente a las
propias personas con discapacidad. Por lo demis, el sexto considerando de la
Directiva, al mencionar la Carta comunitaria de los derechos sociales funda-
mentales de los trabajadores, se refiere tanto a la necesidad de erradicar toda
forma de discriminacién como a la adopcién de medidas adecuadas para la inte-
gracién social y econdmica de las personas con discapacidad.

Con el propésito de evitar cualquier contradiccién con la doctrina prece-
dente, el propio Tribunal Comunitario reconoce la interpretacion restrictiva del
concepto de discapacidad adoptada en el Caso Chacén Navas de 11 julio de
2006 (C-13/05). Sefiala al respecto que, aunque en el citado caso, se precis6
que, a la vista del tenor literal del articulo 13 CE, el ambito de aplicacién de la
Directiva 2000/78 no puede ampliarse a otros tipos de discriminacién ademas
de las basadas en los motivos enumerados con caricter exhaustivo en el articulo
1 de la propia Directiva— de manera que un trabajador que haya sido despedido
por su empresario a causa exclusivamente de enfermedad no estd comprendido
en el marco general establecido por la Directiva 2000/78—, este Tribunal, sin
embargo, no declar6 que el principio de igualdad de trato y el alcance ratione
personae de dicha Directiva deban interpretarse de manera restrictiva en lo que
atafie a los motivos de que se trata.

3. EL SIGNIFICADO DEL CASO COLEMAN

El Caso Coleman tiene una trascendencia notable por varias razones. En
primer lugar, se debe destacar que supone la consolidacién del modelo social
de discapacidad y, muy significativamente, su traslacién a los Estados Miem-
bros. Estrechamente vinculado con lo anterior, la Sentencia objeto de andlisis
introduce una novedosa categorfa juridica como es la discriminacién transfe-
rida que, tal y como se verd, supone una ampliacién de la tutela de la discrimi-
nacién a aquellas personas asociadas con las personas discapacitadas, como por
ejemplo sus cuidadores, precisamente por el particular riesgo de discriminacién
en el trabajo que tienen éstos.

3.1. La consolidacién del modelo social de discapacidad y su implantacion
en los estados miembros

Tradicionalmente, la respuesta comunitaria al fenémeno de la minusvalia
ha consistido esencialmente en medidas de compensacion social a través de la
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beneficencia, un tratamiento al margen de la sociedad y el desarrollo de servi-
cios de asistencia especializada, que, aunque bien intencionados, no han hecho
sino agravar el problema de la exclusién y de la infraparticipacién. El tradi-
cional compromiso de la Unién Europea a favor de sus ciudadanos con disca-
pacidad partia del planteamiento que consideraba a las personas con discapa-
cidad meros beneficiarios pasivos de asistencia, siendo por tanto el objetivo de
la Unién Europea contribuir a configurar una sociedad plenamente incluyente?.

Las primeras medidas reflejan los origenes de la discapacidad como un
modelo médico que concibe la discapacidad como un problema personal del
individuo, directamente causado por sus limitaciones y no referido a ningtn
factor externo. Sin embargo, desde los afios 1960 el modelo médico, asistencial
o rehabilitador ha ido cambiando por otra concepcién de la discapacidad, cono-
cida como el modelo social. Segtin esta nueva perspectiva, la discapacidad no
es un estado intrinseco al individuo sino el resultado de la situacién del indi-
viduo afectado en su ambiente y en la mds amplia estructura de la sociedad, que
coloca al individuo en una posicién de desventaja. Mientras el modelo rehabi-
litador considera la discapacidad como un perjuicio funcional, el modelo social
comprende la discapacidad como una particular relacion entre el perjudicado y
la sociedad®.

El modelo social de discapacidad fue primero mencionado por la Comisién
Europea en 1996, cuando la Comisién anuncié una nueva estrategia basada en
la igualdad de oportunidades para las personas discapacitadas’. El nuevo

5 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad: un plan de accion europeo, Bruselas 30.10.2003. COM (2003) 650 final, p. 7.

6 Los precursores del modelo social de discapacidad (social model of disability) han soste-
nido que supone una reformulacién de la aproximacion tradicional y que se articula a partir de
tres puntos cardinales: 1) A diferencia del modelo convencional, el modelo social dirige el centro
del andlisis fuera de las limitaciones funcionales del individuo hacia las barreras de la inclusion
social creadas por los medios, actitudes y culturas. 2. Se trata de una aproximacién que enfatiza
la interrelacion de estas barreras y que atraviesan la vida diaria, tales como la educacién inacce-
sible y los sistemas de informacién y comunicacién, medio ambiente laboral, prestaciones inade-
cuadas de discapacidad, servicios sociales de salud discriminatorios, transporte inaccesible, edifi-
cios publicos y servicios, etc.. 3. La perspectiva social no infravalora la importancia de aquellas
intervenciones especificas individuales en las vidas de las personas discapacitadas (por ejemplo,
iniciativas médicas, rehabilitacion, educacional y de empleo) pero enfatiza que estas son insufi-
cientes para lograr la inclusion en la sociedad previamente construida por y para personas no
discapacitadas, Oliver, M. Social Work with Disabled People, Basingstoke, Macmillan, 1983.
Barnes, C. y Mercer, G., Disability, work, and welfare: challenging the social exclusion of disa-
bled people, Work, Employment and Society, Vol. 19 (3), 2005, pp. 530-531.

7 Comunicacién de la Comisién, de 30 de julio de 1996, sobre la igualdad de oportunidades
de las personas minusvélidas — Una nueva estrategia comunitaria en materia de minusvalia. COM
(96) 406 final.
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enfoque basado en los derechos enfatiz6 la necesidad de identificar y remover
barreras para la plena participacion de las personas discapacitadas, y ayudar a
establecer la igualdad y el valor de la diversidad humana en la politica comu-
nitaria de discapacidad. La Comunicacién fue aprobada por el Consejo y los
Estados miembros en una Resolucién sobre la igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad®.Como tal, el modelo social supone una refor-
mulacién critica de la perspectiva tradicional que asume como premisa béasica
que la discapacidad no es una construccién médica sino social.

Un claro exponente de la estrategia del cambio fue la aprobacién de la
legislacion contra la discriminacién que establece el marco juridico de la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. La Directiva 2000/78 del
Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, prohibe la discrimina-
cion directa e indirecta, asi como el acoso y la orden de discriminar por varios
motivos, entre lo que se incluye la discapacidad. Ademads existen disposiciones
especificas para fomentar la igualdad de trato para las personas con discapa-
cidad. Los empleadores publicos y privados, asi como los demds destinatarios
de la Directiva, como los proveedores de formacién, deben realizar ajustes
razonables para las personas con discapacidad. Asimismo, deben adoptar las
medidas adecuadas para permitir a las personas con discapacidad acceder al
empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o recibir
formacion®.

En la directiva comunitaria el concepto de discapacidad no estd definido.
Los beneficiarios de las medidas recogidas en el Marco de la Directiva ni estan
especificados ni limitados y se permite a los Estados miembros adoptar una
definicién de discapacidad y fijar los contornos de la misma. Ahora bien, dicha
opcion tiene el riesgo de que la transposicioén de la Directiva comunitaria por
parte de los Estados miembros no respete el espiritu y finalidad de la norma
europea. En este sentido, la Comision Europea ya habia advertido en trabajos
anteriores las fuertes discrepancias que existian en las legislaciones nacionales
de los Estados Miembros en las definiciones y los criterios que se utilizan para
determinar la discapacidad en funcion de sus diferentes percepciones y plante-
amientos. Un estudio comparativo encargado por la Comisién habia puesto de

8 Resolucién del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo de 20 de diciembre de 1996 sobre la igualdad de oportunidades
para las personas con minusvalfas [Diario Oficial C 12 de 13.1.1997].

9 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Situacién de las personas con discapacidad en la
Uni6n Europea ampliada: el plan de accion europeo 2006-2007, p. 6.
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relieve que las personas con discapacidad no constituyen un grupo homogéneo
y que existen multiples definiciones de discapacidad!®.

Precisamente, la norma britanica— Disability Discrimination Act 1995 (Ley
de 1995 relativa a la discriminacién por motivo de discapacidad), que tiene
como finalidad esencial prohibir toda discriminacién contra las personas con
discapacidad, especialmente en materia de empleo, habia sido criticada con
anterioridad al fallo comunitario por parte de la doctrina porque habia formu-
lado la discapacidad sobre la base de factores médicos y excluia ademds a
algunos colectivos que en otras circunstancias formarian parte de las personas
discapacitadas objeto de tutela'!, a lo que se afiade, la tendencia de los tribu-
nales a interpretar la definicién en un sentido rigido y formal, frustrando de este
modo los objetivos més amplios de la Unién Europea!?. La norma britdnica
considera que “se practica discriminacién contra una persona con discapacidad
cuando, a) por un motivo relacionado con la discapacidad que padece la
persona con discapacidad, se trata a ésta de un modo menos favorable a como
se trata o trataria a otras personas a las que no se aplica el motivo en cuestion,
y b) siempre que no pueda demostrarse que tal trato esté justificado” (articulo
3 A, apartado 1). Precisa a continuacién dicha norma que se considera que “se
practica discriminacién directa contra una persona discapacitada cuando se
dispensa a ésta, por motivo de la discapacidad que padece, un trato menos favo-
rable que el que obtiene u obtendria una persona que no tenga esa discapacidad
especifica y cuyas caracteristicas pertinentes, incluidas las capacidades, sean
las mismas que las de la persona discapacitada o no difieran sensiblemente de
ellas” (articulo 3 A, apartado 4).

Tal y como han puesto de relieve los autores, la legislacién britdnica se
basa en la vision ortodoxa de la discapacidad, conforme a la cual los impedi-
mentos de la persona con discapacidad son la causa de la discapacidad en vez
de la forma en que la Sociedad estd organizada. La ley establece s6lo una
proteccion limitada de la discriminacién en el empleo'?. Segtin dicha norma, la
discapacidad es un concepto médico, basado en el dafio psiquico o fisico que
sustancialmente limita la funcionalidad del individuo. La redaccion de la norma

10 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad: un plan de accion europeo, Bruselas 30.10.2003. COM (2003) 650 final, p. 7.

1 Asi lo ponen de manifiesto Barnes, C. y Mercer, G., Disability, work, and welfare:
challenging the social exclusion of disabled people, cit., p. 534.

12 Wells, K., The impact of the Framework Employment Directive on UK disability discri-
mination law, Industrial Law Journal, 32 (4), 2003, p. 256.

13 Barnes, C., A working social model? Disability, work and disability politics in the 21 st
century, Critical Social Policy, 2000, 20, pp. 447—448.
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refleja los origenes de la discapacidad que concibe la misma como un problema
personal del individuo, directamente causado por sus limitaciones y no referido
a ningun factor externo!4,

En esta direccion, las palabras del Tribunal Comunitario son esclarecedoras
en el sentido que frente a la interpretacion restrictiva britdnica apoya una concep-
cién amplia del &mbito subjetivo protegido por la Directiva Comunitaria que no
s6lo comprende a la persona efectivamente discapacitada sino que también
protege a los trabajadores que tienen hijos discapacitados a su cuidado que preci-
samente por razén de la discapacidad de sus hijos sufran tratos discriminatorios en
el empleo. Los objetivos de la Directiva Marco sobre la Igualdad no son respetados
por el sistema vigente britdnico y entran en conflicto con éste al recoger una defi-
nicién de la discapacidad que por su cardcter restrictivo y esencialmente médico
no resulta suficiente para combatir la discriminacién por razén de la discapacidad

La interpretacién formulada constituye, seglin nuestra opinién, un avance
muy significativo del modelo social de discapacidad que en esta ocasién
extiende su tutela a los cuidadores. Se amplia el ambito de proteccion de la
norma comunitaria a los cuidadores que se ven afectados negativamente en el
empleo por la discapacidad de las personas a las que prestan cuidados y asis-
tencia. Lo que se comprende si se atiende a la complejidad del fenémeno de la
discapacidad donde hay al menos dos sujetos implicados en la relacion; el que
necesita y el que es necesitado, siendo este tltimo en muchas ocasiones discri-
minado en el empleo. Precisamente, por tales motivos, algunos autores habfan
demandado con anterioridad al fallo comunitario la extensién del estatuto de
discapacitado a sus cuidadores!>.

Pero, més alla de este andlisis, se debe advertir en este punto del control
que ha ejercido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la
calidad de la norma de incorporacién. Esto es, junto al control puramente
formal de transposicién de la norma comunitaria en el plazo estipulado, se debe
poner de relieve el principio de calidad de la norma de incorporacién que se
traduce en la exigencia de que la Directiva se incorpore a un texto que regule
de manera completa la materia de que se trate, sin lagunas ni omisiones'®. Apli-

14 Wells, K., The impact of the Framework Employment Directive on UK disability discri-
mination law, cit., pp. 253-256.

15 Bl perfil social del cuidador es el de una mujer, que tiene una edad intermedia entre 50 y
60 afios como promedio, no tiene empleo, si antes lo tuvo, ha tenido que abandonarlo y que
dedica mds de 40 horas semanales al cuidado del dependiente, asumiendo casi en exclusiva el
cuidado del mismo, Durdn Heras, M* A., Dependientes y cuidadores: el desafio de los proximos
afos, cit., pp. 59 y 60.

16 Pascua Mateo, F., Derecho comunitario y calidad del ordenamiento espaiiol, Madrid,
Civitas, 2006, p. 276.
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cando el referido principio, el Tribunal de Justicia rechaza de plano los actos de
incorporacién parcial de las Directivas comunitarias, asi como también, las
incorporaciones que sean contrarias a los fines y espiritu del Derecho comuni-
tario. Con todo ello, se pone de relieve que el margen de maniobra que se reco-
noce a los Estados miembros no es discrecional, tal y como ha sefialado el
Tribunal de Justicia!”. La libertad interpretativa del legislador nacional queda
condicionada por el deber de incorporar el contenido completo de la norma
objeto de transposicion, lo que supone también el respeto del espiritu y fina-
lidad de dicha norma'8.

3.2. El reconocimiento de la doctrina de la discriminacion trasnferida

No cabe duda que cuando un individuo experimenta situaciones de discri-
minacién debido a que €l posee una de las caracteristicas recogidas en las
Directivas Comunitarias (sexo, raza, discapacidad, etc.), el Derecho Comuni-
tario y, de forma derivada, las leyes internas de los Estados Miembros
contienen mecanismos para erradicar tales practicas. Sin embargo, hasta ahora
no se habia planteado, al menos en el dmbito de la Unién Europea, qué ocurre
en la situacion en la que un sujeto experimenta discriminacion no debido a las
caracteristicas que él o ella posee, tales como su propia discapacidad, origen
étnico o religion, sino debido a la relacion que mantiene con alguien que posee
tales caracteristicas. Esto es, se trata del supuesto donde el sujeto A discrimina
contra el sujeto B a causa del vinculo de B con el sujeto C. Esta nueva forma
de discriminacién es lo que se ha denominado discriminacion transferida (trans-
ferred discrimination) y la cuestién que se plantea aqui es si tal situacion esta
protegida por el Derecho Comunitario.

3.2.1. Origenes y desarrollo de la discriminacion transferida

Los origenes de la doctrina de la Discriminacion Transferida se hallan en
la propia legislacion britdnica y en su desarrollo por los Jueces y Tribunales. La
doctrina de la discriminacion transferida surge de una sutil diferencia en el
lenguaje usado en la definicién de la discriminacién directa en la norma brita-
nica que se dirige a combatir la discriminacién por razén de raza, The Race
Relations Act 1976. Esta diferencia en el lenguaje con respecto a otras normas

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Parlamento
Europeo y Consejo de la Unién Europea, asunto C—377/98.
18 Pascua Mateo, F., Derecho comunitario y calidad del ordenamiento espariol, cit., p. 294.
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con finalidad semejante, como por ejemplo la norma contra la discriminacién
por razén de sexo, ha creado la posibilidad que la discriminacion directa por
raza pueda ser alegada cuando una persona alega que ha sido discriminado por
razon de la raza de un tercero.

Si bien es cierto que la legislacion no establece explicitamente que la
discriminacion transferida es protegida, los Tribunales ingleses han interpre-
tado que la prohibicién de discriminacién por razén de la raza tutela tales
modalidades de discriminacién. A través de una formulacién amplia de la
expresion “on racial grounds” se alcanza la conclusién por los Tribunales de
que tales normas protegen tanto a la persona que posee las caracteristicas cali-
ficadas como discriminatorias como también a otros sujetos vinculados con los
primeros. Precisamente, en el Caso Showboat Entertaiment Centre Ltd. V.
Owens el Employment Appeals Tribunal sefial6 que el término “on racial
grounds” protege tanto los casos en los que la discriminacién ocurre sobre la
base de las caracteristicas de la raza del trabajador como aquéllos otros en los
cuales la discriminacién acontece sobre la base de las caracteristicas de otros!®.

En definitiva, en el Reino Unido la cuestién de la discriminacidn transfe-
rida ha sido explicitamente introducida en el dmbito de la legislacion a través
del Case Law en los supuestos de discriminacién por razén de la raza, orienta-
cion sexual, religién o creencia. La norma aprobada sobre orientacién sexual y
religién o creencias sigue el texto de la norma sobre la raza y en consecuencia
adopta un enfoque similar. La Employment Equality (Sexual Orientation)
Regulations 2003 utiliza una redaccién semejante a la empleada en la Race
Relations Act 1976 permitiendo entonces que los casos de discriminacién
transferida formen parte del campo de aplicacion de esta ley. El uso de la expre-
si6én “on the grounds of sexual orientation/religion or belief” (en vez de “on the
grounds of his/her sexual orientation/religion or belief”) adopta la formula
usada en la norma sobre la raza que, como se ha dicho, ha sido interpretada
ampliamente por los Jueces y Tribunales. Esta eleccion de las palabras “on the
grounds of sexual orientation/religion or belief” se ha calificado de deliberada
e intencionada para incluir la discriminacién transferida. Lo que por otra parte
es confirmado en las notas explicativas de esta nueva regulacion donde se
sefiala que: “la discriminacién directa protege la discriminacién contra una
persona por razén de su orientacién sexual/religién o creencia o de alguien con
el que estd asociado. Por ejemplo, un trabajador podria ser tratado menos favo-

1971984] 1 WLR 384. Forshaw, S. y Pilgerstorfer, M., Taking Discrimination Personally?
An analysis of the Doctrine of Transferred Discrimination, King’s Law Journal, 19, 2008, p. 268.
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rablemente por razén de la religiéon de su compafiero, o porque su hijo es
gay™,

Resulta interesante poner de relieve aqui que frente a las regulaciones
expuestas en materia de raza, orientacion sexual y creencias religiosas, la Disa-
bility Discrimination Act 1995 no recoge la discriminacién transferida. Esto
significa que, por ejemplo, cuando un trabajador es despedido porque tiene un
hijo discapacitado, éste trabajador no tiene la posibilidad de impugnar el
despido alegando las disposiciones contenidas en la Disability Discrimination
Act 1995.

De todo lo expuesto, cabe deducir que la regulacion britdnica no adopta un
enfoque coherente en todas las normas que prohiben la discriminacién por lo
que se refiere a la discriminacién transferida. Parece que no hay proteccién
comun para tal discriminacién en la Sex Discrimination Act 1975, la Disability
Discrimination Act 1995 y la Age Regulations pero que si se permite una apli-
cacién amplia de esta doctrina en la Race Relations Act 1976 y la Sexual Orien-
tation and the Religion or Belief Regulations 2003.

Es evidente que, tras el fallo judicial comunitario, en el Derecho de la
Unidén Europea existe el concepto de discriminacion transferida, al menos por
lo que se refiere a la discapacidad. El Caso Coleman reconoce por primera vez
como una materia propia del Derecho Comunitario, la nocién de discriminacién
por transferencia. Pero, incluso con anterioridad a dicha Sentencia, cabia
defender la existencia de tal concepto por los siguientes argumentos. En primer
lugar, cabe alegar que la definicién de discriminacion directa en las Directivas
2000/78 y 2000/43 es materialmente idéntica a la recogida en la norma britd-
nica, Race Relations Act 1976. Conviene recordar en este punto que el articulo
2, apartado 1, de las citadas Directivas, define el principio de igualdad de trato
como la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta basada en cual-
quiera de los motivos mencionados en el articulo 1. Afiade el apartado 2 que
existe discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga por alguno de
los motivos mencionados en el articulo 1.

En segundo lugar, la tesis que sostiene que la discriminacion por asocia-
cion es tutelada en determinadas circunstancias por las citadas Directivas es
compartida también por la Comisién Europea. Asi se deduce al menos de la
lectura del Informe Anual de 2005 referido a la Igualdad y no Discriminacion,
que sefiala que el proposito de estas Directivas es “proteger a todos contra la

20 DTI, Explanation of the Provisions of the Employment Equality (Sexual Orientation)
Regulations 2003 and Employment Equality (Religion or Belief) Regulations 2003, [23]. Puede
consultarse en: http://www berr.gov.uk/files/file29350.pdf.
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discriminacion por razén de la raza u origen étnico, sus creencias, su edad, su
orientacion sexual o cualquier discapacidad que padezcan...Esto se aplica
igualmente a cualquiera que es discriminado por razén de su asociacién con las
personas de cierta raza, religion, orientacién sexual, etc.”?!.

En tercer lugar, cabe destacar que abunda mas en la idea expuesta que en
algunos paises comunitarios se ha incluido la discriminacién transferida bien a
través del acto de transposicion de las Directivas Comunitarias o la interpreta-
cién posterior que se ha dado por los Tribunales a esta legislacion nacional de
transposiciéon. Asi, por ejemplo, las legislaciones contra la discriminacién de
Suecia e Irlanda se modificaron en 2003 y 2004 respectivamente con el propé-
sito de adaptarlas al texto de las normas europeas y ambas normas prohibieron
la discriminacién por asociacién. Concretamente, la norma irlandesa, la
Employment Equality Act 1998-2004, establece que: “A los propdsitos de esta
norma... la discriminacion ocurre cuando..(b) una persona es asociada con
otra persona— Es tratada por virtud de la asociacion, menos favorablemente
que una persona que no es asociada, ha sido o seria tratada en una situacion
comparable”. Por lo que se refiere a la legislacion sueca, la Prohibition of
Discrimination in Working Life of People with Disability Act, prohibe que “un
empresario rechace una solicitud de empleo o trate a un trabajador peor que
a otros, de lo que seria tratado otra persona en una situacion comparable,
cuando la desventaja esté conectada a la discapacidad”. Normas parecidas
pueden encontrarse en la legislacién sueca relativa a la discriminacién por
razén de la etnia, religién o creencia, y orientacién sexual??.

En definitiva, la ausencia de definiciones en la Directiva 2000/78 concede
un considerable potencial al Tribunal Comunitario para desarrollar el derecho

2IEquality and non-Discrimination Annual Report 2005. European Commission.
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/pubst/annualrep05_en.pdf. Vid.
Waddington, L., Protection for family and Friends: Addresing Discrimination by Association,
European Anti-Discrimination Law Review, Issue N. 5, 2007, pp. 15-16.

22 Otros paifses han incluido la prohibicién de discriminacién pero en este caso limitando
explicitamente dicha prohibicién a la discapacidad, mientras que no han otorgado una atencién
similar a otras formas de discriminacion por asociacién. La razén de esta opcién se debe al parti-
cular riesgo de discriminacién que tienen aquellos que facilitan cuidados o asistencia a las
personas con discapacidad, asi como también la necesidad de promover la provisién de asistencia
a los individuos con discapacidad. Las Leyes austriacas, Disability Equality Act and Act on the
Employment of People with Disabilities extienden la proteccion de la discriminacién a aquellos
que son requeridos para realizar deberes de cuidado en relacién con miembros de su familia o
compaiieros con una discapacidad. Una motivacién similar se observa en la legislacion francesa
que ha extendido el derecho a una especifica forma de ajustes razonables a los familiares de las
personas con discapacidad bajo determinadas circunstancias. El objetivo de tal ajuste es permitir
a los miembros de la familia apoyar a los individuos con discapacidad, Waddington, L., Protec-
tion for family and Friends: Addresing Discrimination by Association, cit., pp. 17-20.
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a la igualdad de las personas discapacitadas en el empleo. El Tribunal Comu-
nitario puede asegurar la mds amplia proteccién para la discriminacién “on
grounds of disability” desarrollando un poco mas el modelo social de la disca-
pacidad®. Esto es lo que ha ocurrido precisamente en el Caso Coleman.
Aunque las Directivas no confieren de forma explicita proteccién a los indivi-
duos discriminados por asociacién, simplemente interpretando la expresién “on
grounds of” a la luz del significado actual, la proteccion de la discriminacién
directa se ha extendido a los individuos que experimentan desventajas basadas
en la asociacion con otra persona. Un trabajador que es discriminado porque
tiene un hijo con discapacidad es, después de todo, discriminado “on the
grounds” de la discapacidad.

3.2.2. Las diferentes manifestaciones de la discriminacion transferida y el
alcance de la doctrina

La problemadtica de la discriminacién transferida no es del todo sencilla
porque, debido a su novedad, suscita importantes interrogantes pendientes de
solucién. En primer lugar, debemos advertir que bajo esta categoria cabe iden-
tificar diferentes formas de discriminar y que, en principio, todas ellas son
conductas discriminatorias**. La primera modalidad aglutina los supuestos de
discriminacion por asociacion (Discrimination by Association), entendiendo
por tales las situaciones en las que un individuo es discriminado por razén de
la discapacidad de otro con el que se encuentra vinculado. El caso Coleman
encaja en esta modalidad y es el supuesto que ha sido expresamente tutelado
por la reciente jurisprudencia comunitaria.

A su vez, se debe hacer referencia a los casos que implican 6rdenes discri-
minatorias (Discriminatory Instructions). Se trata del supuesto en el que un
individuo es objeto de un perjuicio o es despedido como resultado de incumplir
una orden discriminatoria. Un ejemplo es el caso britdnico Showboat Enter-
tainment Centre Ltd v. Owens donde Owens alega que ha sido despedido
porque ha rechazado cumplir una orden discriminatoria por razén de raza que
consistia en excluir a las personas de una particular etnia del centro de entrete-
nimiento de su empleador. Owens presentd una reclamacién de discriminacién
por razén de raza. El Tribunal afirmé que la frase “on racial grounds” es

2 Wells, K., The impact of the Framework Employment Directive on UK disability discri-
mination law, cit., p. 262.

2 Las diferentes manifestaciones son expuestas y desarrolladas en el trabajo de Pilgers-
torfer, M. y Forshaw, S., Transferred Discrimination in European Law, Industrial Law Journal,
Vol. 37, No. 4, 2008, pp. 390-392.
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susceptible de ser interpretada de forma restrictiva con el resultado de que s6lo
se aplica a la raza del individuo objeto de un trato menos favorable, o, alterna-
tivamente, cabe una interpretacion mas amplia, que podria referirse a la raza de
alguien diferente del individuo objeto de un trato menos favorable. El Tribunal
dictaminé que la segunda de las interpretaciones era la correcta. En palabras del
Tribunal “ciertamente el principal objetivo de la legislacion es dar proteccion a
los discriminados por razén de sus propias caracteristicas de raza. Sin embargo,
la expresion “on racial grounds” es perfectamente adecuada en su sentido ordi-
nario para proteger cualquier accién discriminatoria basada en la raza”.

En este punto, conviene subrayar que la doctrina que fue originariamente
disefiada para articular un mecanismo de tutela para aquellos supuestos donde
un individuo es discriminado por asociacién con otro que posee las caracteris-
ticas protegidas ha sido ampliada en una serie de casos relativos a individuos
que han sido despedidos u objeto de un perjuicio con motivo de la negativa a
ejecutar una orden discriminatoria dictada por su empresario. La doctrina
britanica califica este desarrollo de poco afortunado porque abre la puerta a
una interpretacién extremadamente amplia de la discriminacién transferida
que va mds lejos de la intencién del Parlamento cuando éste aprobé la legisla-
cién contra la discriminacién®. Sin embargo, desde el punto de vista del
Derecho Comunitario, no cabe duda que se trata de un supuesto protegido por
la norma. Conviene recordar que la Directiva 2000/78 en su articulo 2.4 esta-
blece que “toda orden de discriminar a personas por alguno de los motivos
indicados en el articulo 1 se considerard discriminacién con arreglo a lo
dispuesto en el apartado 1”.

En segundo lugar, el caso Coleman se refiere a la discapacidad pero cabe
plantear si la doctrina sentada en este supuesto es trasladable al resto de las
causas de discriminacién (por origen racial o etnia, religién, orientacion sexual,
etc.) o por el contrario limita su campo de aplicacién a la discapacidad. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no ha aclarado nada al
respecto. Sin embargo, los argumentos expuestos en la Sentencia Comunitaria
son perfectamente trasladables al resto de las causas de discriminacién. En
concreto, la Directiva 2000/43, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
emplea la misma férmula amplia en la definicién de la discriminacién objeto de
tutela por la norma. Dicha norma define en el articulo 2, parrafo 1, el principio
de igualdad de trato como la ausencia de toda discriminacién, tanto directa
como indirecta, basada en el origen racial o étnico. A su vez, el parrafo segundo

25 Forshaw, S. y Pilgerstorfer, M., Taking Discrimination Personally? An analysis of the
Doctrine of Transferred Discrimination, cit., p. 291.
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del mismo articulo sefiala que “a efectos del apartado 1: a) existird discrimina-
cion directa cuando, por motivos de origen racial o étnico, una persona sea
tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada
otra en situacién comparable”. Siguiendo el razonamiento del Tribunal Comu-
nitario, la Directiva no se aplica a una categoria determinada de personas, sino
en funcion de los motivos contemplados en la misma. En este punto, conviene
recordar de nuevo el Informe de 2005 referido a la Igualdad y no Discrimina-
cion que refuerza la argumentacion expuesta al sefialar que la Directiva
2000/43 junto con la Directiva 2000/48 se aplican también a cualquiera que es
discriminado por razén de su asociacién con las personas de cierta raza, reli-
gion, orientacion sexual, etc.

3.3. Los efectos del caso Coleman en Espaiia

El andlisis del bloque normativo relativo a la discapacidad pone de relieve
un ligero avance en nuestro pafs desde el modelo rehabilitador hacia el modelo
social de discapacidad. Esto significa que algunas parcelas de este conjunto de
normas conservan la logica asistencial o rehabilitadora para combatir la exclu-
sion de las personas discapacitadas del empleo. Asi, por ejemplo, la definicion
de minusvalido que recoge la Ley 13/1982, de Integracién Social de los Minus-
vélidos, adopta una ideologia netamente rehabilitadora porque la norma
concibe que la disminucién de las posibilidades de integracién laboral o social
de una persona con discapacidad es la consecuencia directa y exclusiva de una
deficiencia. En la misma direccion, supedita la integracién de las personas con
discapacidad a la rehabilitacion, siendo ésta una de las caracteristicas del
modelo rehabilitador. Con ello, excluye toda consideracion de las carencias o
falta de adaptacién de la propia sociedad y del entorno®.

Frente a ello, la Ley 51/2003, de 3 diciembre, de Igualdad de Oportuni-
dades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Disca-
pacidad, desde la propia Exposicion de Motivos, reconoce que las desventajas
que muchas veces padece la persona con discapacidad tienen su origen en sus
dificultades personales pero también— y sobre todo— en los obstaculos y condi-
ciones limitativas que en la propia sociedad, concebida con arreglo al patrén de
la persona media, se oponen a la plena participaciéon de estos ciudadanos.
Siguiendo esta 16gica, las medidas previstas son la lucha contra la discrimina-
cién y la accesibilidad universal.

26 Palacios, A., ;Modelo rehabilitador o modelo social? La persona con discapacidad en el
Derecho Espariol, en AA.VV. Igualdad, no discriminacién y discapacidad. Una visién integra-
dora de las realidades espafiola y argentina, Madrid, Dykinson, 2007, espec., pp. 268-305.
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A los efectos de este Comentario, se debe prestar una especial atencién a
la nocién de discriminaciéon adoptada por las normas nacionales de transposi-
cion de la Directiva 2000/78 con el propdsito de verificar si se ha incluido
expresamente la discriminacion transferida, tal y como han hecho otros paises
europeos. En este sentido, la Ley 51/2003 en su articulo 1 sefiala que tiene por
objeto establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Define la igualdad
de oportunidades como la ausencia de discriminacién, directa o indirecta, que
tenga su causa en una discapacidad, asf como la adopcién de medidas de accién
positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con
discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econémica, cultural
y social. Mas adelante, el articulo 6 de la citada ley clarifica que las medidas
contra la discriminacién son aquellas que tienen por finalidad prevenir o
corregir que una persona con discapacidad sea tratada de una manera directa o
indirecta menos favorablemente que otra que no lo sea, en una situacién
andloga o comparable.

En parecidos términos, la Ley 62/2003, de 30 diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, introduce numerosas modifica-
ciones para adaptar la legislacion laboral a las directrices comunitarias. Las mas
importantes se refieren a la modificacién del parrafo ¢) del apartado 2 del arti-
culo 4 del ET que afiade la razén de la discapacidad entre las causas ilegitimas
de diferenciacion de trato. Se modifica asimismo el articulo 17, apartado 1, al
declararse nulos y sin efecto alguno los preceptos reglamentarios, las cldusulas
de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales
del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavora-
bles por razén de la discapacidad. La Ley introduce en el apartado 2 del arti-
culo 54 la figura del acoso mediante la prohibicién del mismo por razén de
discapacidad sea al empresario o a las personas que trabajan en la empresa. Se
modifica también el articulo 96 de la LPL introduciendo la inversién de la carga
de la prueba, de forma que en aquellos procesos en que las alegaciones de la
parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por
razén de discapacidad, corresponderd al empresario la aportacion de una justi-
ficacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adop-
tadas y de su proporcionalidad.

De todo lo expuesto, cabe deducir que la legislacion espafiola de transposi-
cién de la Directiva 2000/78 no ha reconocido de forma explicita la doctrina de la
discriminacion transferida, a diferencia de la experiencia comparada analizada.
Pero tampoco ha optado por restringir el principio de igualdad de trato y no discri-
minacién a las personas discapacitadas como por ejemplo si hizo Gran Bretafia.
La norma espaiiola utiliza la férmula amplia al igual que la Directiva comunitaria,
prohibiendo la discriminacién que tenga su causa en una discapacidad.
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Lo que parece claro es que a partir del fallo comunitario debe prevalecer
una interpretaciéon amplia de esta normativa que comprenda los tratamientos
peyorativos que se fundamenten no sélo en la pura y simple constatacién de la
discapacidad de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias
que tenga con la discapacidad de una persona una conexién directa e inequi-
voca. Con todo ello, se ofrecen nuevas pautas de andlisis a las situaciones labo-
rales que incidan no ya exclusivamente sobre los trabajadores discapacitados
sino también sobre aquellos otros estrechamente vinculados con los primeros y
que son también victimas de discriminacién. La interpretacion formulada
contribuye a reforzar la perspectiva constitucional de aquellas practicas de
empresa que afecten a los trabajadores—cuidadores de hijos o familiares con
discapacidad y que supongan desigualdades de trato sin una justificacién obje-
tiva y razonable. El rechazo injustificado en los procesos de seleccion, el
cambio de puesto de trabajo a otro con requerimientos funcionales y de respon-
sabilidad muy inferiores tras la finalizacién del permiso por maternidad, o en
fin, las decisiones disciplinarias (como el despido) por razén de la discapacidad
de su hijo o familiar deberén ser objeto de revision bajo los parametros del prin-
cipio de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién.
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DECRETO 536/2008, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Decreto
246/2003, de 2 de septiembre, por el que se regulan los ingresos y
traslados de personas con discapacidad en Centros residenciales y
Centros de dia, y el Decreto 258/2005, de 29 de noviembre, por el que
se regulan la organizacion y funciones de los Centros de Valoracion y
Orientacién de personas con discapacidad de Andalucia. (BOJA ndm.

12 de 20 de enero)

La norma que se comenta modi-
fica a su vez a otras dos normas
precedente: el Decreto 246/2003, de
2 de septiembre, por el que se
regulan los ingresos y traslados de
personas con discapacidad en
Centros residenciales y Centros de
dia y el Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre, por el que se regulan la
organizacion y funciones de los
Centros de Valoracion y Orientacion
de personas con discapacidad en
Andalucia. Con relacién a la primera
de las normas, la modificacion
obedece a la necesidad de redefinir la
tipologia de Centros Ocupacionales,
gue pasan a denominarse Unidades
de Estancia Diurna con Terapia
Ocupacional, para incluir en su &mbito
de actuacion a personas con discapa-
cidad, independientemente de cual
sea su grado de autonomia. Adicio-
nalmente, se introduce la posibilidad
de una reserva temporal de la plaza
en estos centros para fomentar la

realizacién de un trabajo de duracion
determinada o de un curso de Forma-
cion Profesional para el Empleo. Por
otra parte, se atribuye a la Direccion
General competente en materia de
personas con discapacidad la compe-
tencia para dictar resolucién en los
casos de ingreso por urgencia social
en un Centro residencial, que hasta
ahora recaia en las Delegaciones
Provinciales correspondientes. Con
relacion a la segunda, la Ley 13/1982,
de 7 de abril, de Integracion Social de
los Minusvalidos, previé la creacion
de equipos multiprofesionales para
asegurar una atencion interdiscipli-
naria para facilitar la integracion de
estos en su entorno. El Real Decreto
1368/1985, de 17 de julio, por el que
se regula la relacion laboral de
caracter especial de los minusvalidos
que trabajen en los Centros Espe-
ciales de Empleo, establecié que para
el acceso al empleo, la oficina de
empleo recabaria de los equipos
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multiprofesionales informe sobre
adecuacion a las caracteristicas del
puesto de trabajo de los trabajadores
gue se encontrasen inscritos como
demandantes de empleo. Por su
parte, el Real Decreto 2273/1985, de
4 de diciembre, por el que se regulan
los Centros Especiales de Empleo,
atribuye a los equipos multiprofesio-
nales de valoraciéon que determinen
las posibilidades de integracion real y
capacidad de trabajo de las personas
con discapacidad que se incorporen a
los Centros Especiales de Empleo.
Con el Real Decreto 1752/1984, de 1
de agosto, sobre traspaso a la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, de
servicios y funciones de la Seguridad
Social en materias encomendadas al
Instituto Nacional de Servicios
Sociales, estos equipos, contindan
realizando estas funciones. Por
ultimo, el Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre, regula la organizacion y
funciones de los Centros de Valora-
cion y Orientacién de personas con
discapacidad de Andalucia, en desa-

Legislacién

rrollo y aplicacion de lo establecido en
la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de
Atencion a Personas con Discapa-
cidad en Andalucia. La evolucion de
las tasas de incorporacién de las
personas con discapacidad al
mercado de trabajo, y la asuncién por
la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia de las politicas activas de
empleo justifican, a juicio del gobierno
andaluz, la desvinculacion a los
centros de valoracion y orientacion de
algunas de las funciones otorgadas
por la normativa citada a los equipos
multiprofesionales en materia de inte-
gracion laboral, para ser asumidas
por el Servicio Andaluz de Empleo.
Por su parte, el art. 3 de la Ley
4/2002, de 16 de diciembre, por la
que se crea el Servicio Andaluz de
Empleo, atribuye a dicho organismo,
entre otras funciones, la orientacion e
informacién  profesional, y las
acciones de apoyo para la mejora de
la cualificacién profesional y el
empleo.

DECRETO 48/2009, de 3 de marzo, por el que se crea la Comision Consul-
tiva Tripartita en materia de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
de Andalucia. (BOJA nim. 53 de 18 de marzo).

El articulo 63.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a
la Junta de Andalucia la competencia
ejecutiva sobre la funciéon publica
inspectora en materia de empleo y
relaciones laborales, y afiade que, a
través de los mecanismos de coope-
racién previstos en el propio Estatuto
de Autonomia, se estableceran las
férmulas de garantia para el ejercicio
eficaz de la funcion inspectora en el
ambito social, ejerciéndose las
competencias del Estado y de la
Junta de Andalucia de forma coordi-
nada, conforme a los Planes de
actuacion que se determinen a través
de los indicados mecanismos. La Ley

42/1997, de 14 de noviembre, Orde-
nadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, configura a ésta
como un servicio publico al que
corresponde ejercer la vigilancia del
cumplimiento de las normas de orden
social y exigir las responsabilidades
pertinentes, asi como el asesora-
miento y, en su caso, arbitraje, media-
cién y conciliacion en dichas materias,
que efectuara de conformidad con los
principios del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho que consagra la
Constitucién Espafiola, y con los
Convenios nimeros 81 y 129 de la
Organizacion  Internacional  del
Trabajo.
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La Orden de la Consejeria de
Empleo y Desarrollo Tecnoldgico de
18 de octubre de 2000, publico el
acuerdo bilateral entre la Administra-
cién General del Estado y la de la
Comunidad Auténoma de Andalucia
como instrumento para impulsar y
asegurar la efectividad de los princi-
pios de colaboracién y cooperacion
entre ambas Administraciones y la
adecuacion al modelo del Estado
Autonémico, regulandose en dicho
instrumento bilateral la Comision
Territorial de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social en Andalucia. En
este sentido, la disposicién final
primera de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la Mejora del Creci-
miento y del Empleo, establece que
las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas
seran consultadas y podran formular
propuestas sobre los objetivos y
programas del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, en el
ambito de la Administracion del
Estado y de las Comunidades Aut6-
nomas, a través de 6rganos de repre-
sentacion de caracter consultivo de
composicion tripartita y paritaria. La
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norma objeto de comentario tiene por
objeto la mejora de la eficacia y
eficiencia de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, institucionali-
zando la colaboracién y cooperacion
administrativa, asi como la participa-
cion social en el ambito de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social,
mediante la creacién de un 6rgano
«ad hoc» en la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, bajo la denominacién
de Comisién Consultiva Tripartita en
materia de Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en Andalucia,
organo colegiado asesor, adscrito a la
Viceconsejeria de la Consejeria de
Empleo (art. 1). La Comision, de natu-
raleza tripartita, estara integrada por
representantes de la Administracién
Pablica y de las Organizaciones
empresariales y sindicales mas repre-
sentativas a nivel regional (art. 2). La
Comision ejercera funciones proposi-
tivas con relacion a las estrategias de
actuacion, iniciativas, prioridades y
objetivos de la Inspeccién y de infor-
macién en materia de recursos
humanos y en materia de ejecucién
de las actuaciones de la Inspeccion
(art. 3).

ORDEN de 3 de diciembre de 2008, por la que se establece para el afio
2009 la poblacién con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el decreto 281/2001, de 26 de diciembre. (BOJA nim. 5 de 9 de

enero)

La disposicion adicional Unica,
apartado segundo, del Decreto
281/2001, de 26 de diciembre, por el
que se regula la prestacién asistencial
dental a la poblacién de 6 a 15 afios
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia reconoce al titular de la Conse-
jeria de Salud la competencia de
determinar los grupos de edad que se
incorporan anualmente a la garantia
de la prestacion reconocida en el

mismo, incluyéndose, en cualquier
caso, los nifios que cumplan seis
afios. El articulo Unico de la Orden
comentada reconoce para el presente
afio el derecho a la asistencia dental
basica y a los tratamientos especiales
establecidos en el

Decreto 281/2001, de 26 de
diciembre, a los nifios y nifias nacidos
en los aflos 1994 a 2003, ambos
inclusive.
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RESOLUCION de 23 de diciembre de 2008, del Instituto Andaluz de la
Mujer, por la que se convoca la concesion de subvenciones a Ayunta-
mientos, Mancomunidades de Municipios y Consorcios para el desa-
rrollo del Programa de Unidades de Empleo de Mujeres (Unem)
durante el afio 2009. (BOJA num. 8 de 14 de enero)

La disposicion Final 12 de la
Orden de 26 de junio de 2007, de la
Consejeria para la Igualdad vy
Bienestar Social, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones por el
Instituto Andaluz de la Mujer a Ayun-
tamientos, Mancomunidades de
Municipios y Consorcios para el desa-
rrollo del Programa de Unidades de
Empleo de Mujeres (Unem) enco-
mienda a la Directora del Instituto
Andaluz de la Mujer la realizacién de
las convocatorias anuales de dichas
ayudas, y para la adopciéon de las
medidas necesarias en su ejecucion y
aplicacién. El art. 1 de la Orden
comentada contiene la convocatoria
de estas subvenciones para el ejer-

cicio de 2009. 4.° La financiacion de
las subvenciones se efectuard con
cargo a los créditos presupuestarios
del Instituto Andaluz de la Mujer,
participando en la misma la Unién
Europea a través del Fondo Social
Europeo, y quedando su concesion
condicionada a las disponibilidades
presupuestarias del ejercicio 2009. El
abono de las subvenciones que se
concedan se llevara a cabo mediante
un anico (art. 5). El plazo de ejecucion
de las acciones objeto de subvencién
serd el comprendido entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 2009 y
el plazo para justificar el empleo de la
misma finalizara el dia 31 de marzo
de 2010 (art. 6).

RESOLUCION de 20 de enero de 2009, por la que se anuncia la convoca-
toria para el aflo 2009 para la solicitud de las subvenciones destinadas
a Consorcios Escuela de Formacién para el Empleo participados por
la Junta de Andalucia reguladas en la Orden de 10 de mayo de 2005.

(BOJA nuim. 29 de 12 de febrero)

La Orden de 10 de mayo de
2005, por la que se establecen las
bases reguladoras de las subven-
ciones destinadas a Consorcios
Escuela de Formacién para el Empleo
participados por la Junta de Andalucia
(BOJA num. 106, de 2 de junio de
2005), establece en su Disposicion
Adicional Segunda que la convoca-
toria para sucesivos ejercicios de las
subvenciones destinadas a los refe-
ridos Consorcios Escuela se realizara
mediante Resolucién del Consejero
de Empleo, en la que se fijara el plazo

de presentacion de solicitudes. El arti-
culo primero de la Resolucién comen-
tada procede a convocar para el afo
2009 las subvenciones reguladas en
la Orden de 10 de mayo de 2005,
estableciendo el plazo de presenta-
cién de solicitudes en veinte dias
naturales desde el dia siguiente de su
publicacion oficial. Los beneficiarios
de las subvenciones previstos en la
norma son los Consorcios Escuela
relacionados en el Anexo | de la
mencionada Orden de 10 de mayo de
2005.
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CONSEJERIA PARA LA IGUALDAD Y BIENESTAR SOCIAL

DECRETO 536/2008, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Decreto
246/2003, de 2 de septiembre, por el que se regulan los ingresos y
traslados de personas con discapacidad en Centros residenciales y
Centros de dia, y el Decreto 258/2005, de 29 de noviembre, por el que
se regulan la organizacion y funciones de los Centros de Valoracion y
Orientacién de personas con discapacidad de Andalucia.

El presente Decreto tiene como
finalidad modificar, por una parte el
Decreto 246/2003, de 2 de
septiembre, por el que se regulan los
ingresos y traslados de personas con
discapacidad en Centros residen-
ciales y Centros de dia, y por otra el
Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre, por el que se regulan la
organizacion y funciones de los
Centros de Valoracion y Orientacion
de personas con discapacidad en
Andalucia.

En cuanto al primero, la modifica-
cién del Decreto 246/2003, de 2 de
septiembre, obedece, por un lado, a
la necesidad de redefinir la tipologia
de Centros Ocupacionales, que
pasan a denominarse Unidades de
Estancia Diurna con Terapia Ocupa-
cional, para incluir en su ambito de
actuacién a personas con discapa-
cidad, independientemente de cual
sea su grado de autonomia.
Asimismo, se introduce la posibilidad
de una reserva temporal de la plaza
en estos centros para fomentar la
realizacion de un trabajo con caracter
temporal o de un curso de Formacion
Profesional para el Empleo.

Por otra parte, se atribuye a la
persona titular de la Direccion
General competente en materia de
personas con discapacidad la compe-
tencia para dictar resolucién en los
casos de ingreso por urgencia social
en un Centro residencial, que hasta
ahora recaia en las personas titulares
de las Delegaciones Provinciales
correspondientes.

En relacién al Decreto 258/2005,
de 29 de noviembre, la Ley 13/1982,

de 7 de abril, de Integracién Social de
los Minusvalidos, previé la creacion
de equipos multiprofesionales para
asegurar una atencion interdiscipli-
naria a cada persona que lo preci-
sara, para garantizar su integracion
en su entorno sociocomunitario. Entre
sus funciones estaba la de acreditar
las condiciones personales de aptitud
para su integracion laboral.

El Real Decreto 1368/1985, de 17
de julio, por el que se regula la rela-
cion laboral de caréacter especial de
los minusvélidos que trabajen en los
Centros Especiales de Empleo,
estableci6 que para el acceso al
empleo, la oficina de empleo recaba-
ria de los equipos multiprofesionales
informe sobre adecuacion a las carac-
teristicas del puesto de trabajo de los
trabajadores que se encontrasen
inscritos como demandantes de
empleo.

Por su parte, el Real Decreto
2273/1985, de 4 de diciembre, por el
que se regulan los Centros Espe-
ciales de Empleo, atribuye a los
equipos multiprofesionales de valora-
cién que determinen las posibilidades
de integracion real y capacidad de
trabajo de las personas con discapa-
cidad que se incorporen a los Centros
Especiales de Empleo.

Desde que se ponen en marcha
los equipos de valoracion y orienta-
cién en Espafia se vienen desarro-
llando estas funciones. Tras el Real
Decreto 1752/1984, de 1 de agosto,
sobre traspaso a la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia, de servicios y
funciones de la Seguridad Social en
materias encomendadas al Instituto
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Nacional de Servicios Sociales, estos
equipos, integrados en los centros de
valoracion y orientacion de las perso-
nas con discapacidad, continian con
las mismas funciones.

El Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre, regula la organizacién y
funciones de los Centros de Valora-
cién y Orientacion de personas con
discapacidad de Andalucia, en de-
sarrollo y aplicacion de lo establecido
en la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de
Atencién a Personas con Discapa-
cidad en Andalucia.

La evolucién de la sociedad, de
las tasas de incorporacion de las
personas con discapacidad al
mercado de trabajo, y la asuncién por
la Comunidad Autbnoma de Anda-
lucia de las politicas activas de
empleo, aconsejan desvincular a los
centros de valoracion y orientacion de
algunas de las funciones otorgadas
por la normativa citada a los equipos
multiprofesionales en materia de inte-
gracion laboral, para ser asumidas
por el Servicio Andaluz de Empleo.

Por su parte, la Ley 4/2002, de 16
de diciembre, por la que se crea el
Servicio Andaluz de Empleo, como
Organismo Auténomo adscrito a la
Consejeria competente en materia de
empleo, en su articulo 3 le atribuye,
entre otras funciones, la orientacion e
informacién  profesional, y las
acciones de apoyo para la mejora de
la cualificacién profesional y el
empleo.

Asimismo, el Consejo de
Gobierno, ha aprobado mediante
Acuerdo de 20 de noviembre de 2007
el Plan de Empleabilidad para las
personas con discapacidad en Anda-
lucia 2007-2013, en el que se mani-
fiesta que la Consejeria de Empleo se
constituye como organismo respon-
sable de las politicas autonémicas de
empleo para personas con discapa-
cidad. Este mismo Plan, contempla
como principios transversales la
igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, asi como la adop-
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cion del enfoque integrado de género
en el disefio, ejecucion y evaluacion
de todas las actuaciones contenidas
en él.

Por otro lado, y en consonancia
con la legislacién vigente en materia
de igualdad de género, la puesta en
marcha de las modificaciones que
contienen el presente Decreto tienen
como referencia la consideracién
efectiva del objetivo de la igualdad por
raz6n de género en su aplicacion y
desarrollo, conforme a lo establecido
en el articulo 5 de la Ley 12/2007, de
26 de noviembre, para la promocion
de la igualdad de género en Anda-
lucia.

Por todo ello, y en aras de una
clarificacion normativa, se ha esti-
mado conveniente la modificacién del
Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre.

En su virtud, de conformidad con
las disposiciones finales primera y
segunda de la Ley 1/1999, de 31 de
marzo, de Atencién a las personas
con discapacidad en Andalucia, y en
el ejercicio de las atribuciones confe-
ridas por el articulo 27.9 de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, a propuesta conjunta
del Consejero de Empleo y de la
Consejera para la Igualdad vy
Bienestar Social, de acuerdo con el
Consejo Consultivo de Andalucia, y
previa deliberacion del Consejo de
Gobierno en su reunion del dia 30 de
diciembre de 2008,

DISPONGO

Articulo primero. Modificacién del
Decreto 246/2003, de 2 de
septiembre, por el que se regulan los
ingresos y traslados de personas con
discapacidad en Centros residen-
ciales y Centros de dia.

El Decreto 246/2003, de 2 de
septiembre, por el que se regulan los
ingresos y traslados de personas con
discapacidad en Centros residen-
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ciales y Centros de dia queda modifi-
cado como sigue:

Uno. La letra b) del articulo 4.1
gueda con la siguiente redaccion:

«b) Unidades de Estancia Diurna
con Terapia Ocupacional: centros
destinados a la atencion de personas
con discapacidad en edad laboral que
no puedan integrarse, transitoria o
permanentemente, en un medio
laboral normalizado, y que, mediante
la realizacion de tareas prelaborales u
ocupacionales, pretenden la integra-
cién social y, en su caso, laboral de
las personas destinatarias, mejorar su
adaptacion personal y social, norma-
lizar sus condiciones de vida v,
cuando sea posible, habilitarles labo-
ralmente, garantizando la igualdad de
oportunidades entre las mujeres y
hombres con discapacidad.»

Dos. El apartado 3 del articulo 12
gueda con la siguiente redaccion:

«3. El ingreso en Unidades de
Estancia Diurna con Terapia Ocupa-
cional exigird que la persona solici-
tante no pueda acceder directamente
a un empleo ordinario o especial a
consecuencia de su discapacidad.
Excepcionalmente, y sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 32, podra
reservarse la plaza durante el tiempo
de realizacién de un trabajo con
caracter temporal o de un curso de
Formacién Profesional para el
Empleo. Dicha reserva requerira la
autorizacion de la persona titular de la
Direccion General competente en
materia de personas con discapa-
cidad o persona en quien delegue,
previo informe de la correspondiente
Comisién de Valoracién.»

Tres. El articulo 23.1 queda con
la siguiente redaccion:

«1. Cuando una persona con
discapacidad se halle en una situa-
cion de extrema necesidad causada
por ausencia, maltrato, abandono,
violencia de género, u otras
circunstancias debidamente justifi-
cadas, por parte de familiares o de las
personas que la viniesen atendiendo,
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la persona titular de la Direccion
General competente en materia de
personas con discapacidad podra
dictar resolucion motivada declarando
su ingreso urgente en un Centro resi-
dencial, prescindiendo para ello de la
relacion de prioridad existente.»

Articulo segundo. Modificacion
del Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre, por el que se regulan la
organizacion y funciones de los
Centros de Valoracion y orientacién
de personas con discapacidad en
Andalucia.

El Decreto 258/2005, de 29 de
noviembre, por el que se regulan la
organizacion y funciones de los
Centros de Valoracion y orientacién
de personas con discapacidad en
Andalucia, queda modificado como
sigue:

Uno. Se suprime la letra e) del
articulo 4.

Como consecuencia de esta
supresion, los actuales apartados f) a
0) de dicho articulo pasan a ser los
apartados e) a fi), respectivamente.

Dos. Se modifica el articulo 11,
que quedard redactado de la
siguiente forma:

«Articulo 11. Unidad de segui-
miento y evaluacion laboral.

Es el érgano que colaborara con
el Servicio Andaluz de Empleo en el
seguimiento y evaluacién de procesos
de insercion en el ambito laboral de
personas con discapacidad, asi como
de las posibles repercusiones que,
sobre las discapacidades de estos y
estas trabajadoras, pudiera ocasionar
el desempefio de las tareas que
requiera el puesto de trabajo, tanto en
el mercado ordinario de trabajo como
en el ambito del empleo protegido.»

Disposicién adicional Unica.
Competencias del Servicio Andaluz
de Empleo.

En los supuestos en los que se
establece en el ordenamiento juridico



350

vigente, la emision de los informes
relativos a la adecuacion y adaptacion
de puestos de trabajo a las personas
con discapacidad, serd competencia
del Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo, que mediante
Orden establecera la designacion del
6rgano competente para su emision,
asi como aquellos supuestos en los
que dichos informes sean precep-
tivos.

Disposicién derogatoria Unica.
Normas derogadas.

Quedan derogadas cuantas
normas, de igual o inferior rango, se
opongan a lo establecido en el
presente Decreto.

Disposicion final primera. Habi-
litacién normativa.

Se faculta a las personas titulares
de las Consejerias competentes en

CONSEJERIA DE EMPLEO

DECRETO 48/2009, de 3 de marzo,
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materia de empleo y de integracién
social de personas con discapacidad
a dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo y ejecucion del
presente Decreto.

Disposicién final
Entrada en vigor.

El presente Decreto entrara en
vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.

segunda.

Sevilla, 30 de diciembre de 2008

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de
Andalucia

GASPAR ZARRIAS AREVALO
Vicepresidente Primero de la

Junta de Andalucia y Consejero de la
Presidencia

por el que se crea la Comision

Consultiva Tripartita en materia de Inspecciéon de Trabajo y Segu-

ridad Social de Andalucia.

El articulo 63.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a
la Junta de Andalucia la competencia
ejecutiva sobre la funcién publica
inspectora en materia de empleo y
relaciones laborales, y afiade que, a
través de los mecanismos de coope-
racién previstos en el propio Estatuto
de Autonomia, se estableceran las
férmulas de garantia para el ejercicio
eficaz de la funcion inspectora en el
ambito social, ejerciéndose las
competencias del Estado y de la
Junta de Andalucia de forma coordi-
nada, conforme a los Planes de
actuacion que se determinen a través
de los indicados mecanismos.

La Ley 42/1997, de 14 de
noviembre, Ordenadora de la Inspec-

cién de Trabajo y Seguridad Social,
configura a ésta como un servicio
publico al que corresponde ejercer la
vigilancia del cumplimiento de las
normas de orden social y exigir las
responsabilidades pertinentes, asi
como el asesoramiento y, en su caso,
arbitraje, mediacion y conciliacion en
dichas materias, que efectuara de
conformidad con los principios del
Estado Social y Democratico de
Derecho que consagra la Constitucion
Espafiola, y con los Convenios
nuameros 81 y 129 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

En el marco de la citada Ley, el 9
de octubre de 2000 se formalizd un
acuerdo bilateral, publicado por
Orden de la Consejeria de Empleo y
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Desarrollo Tecnoldgico de 18 de octu-
bre de 2000, entre la Administracion
General del Estado y la de la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia como
instrumento para impulsar y asegurar
la efectividad de los principios de
colaboraciéon y cooperacion entre
ambas Administraciones y la adecua-
cién al modelo del Estado Autoné-
mico, regulandose en dicho instru-
mento bilateral la Comision Territorial
de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social en Andalucia.

El Convenio nimero 81 de la
Organizacion  Internacional  del
Trabajo sefiala en su articulo 5 que la
autoridad competente de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social debera
adoptar las medidas pertinentes para
fomentar la colaboracion de los funcio-
narios de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social con los empleadores
y trabajadores o sus organizaciones.

En este sentido, la disposicion
final primera de la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, para la Mejora del Creci-
miento y del Empleo, establece que
las organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas seran
consultadas y podran formular
propuestas sobre los objetivos y
programas del Sistema de Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, en el
ambito de la Administracion del Estado
y de las Comunidades Auténomas, a
través de 6rganos de representacion
de caracter consultivo de composicién
tripartita y paritaria. A tal efecto, las
Comunidades Auténomas, en funciéon
de su capacidad de autoorganizacion,
estableceran las correspondientes
instancias de esta participacion de las
organizaciones sindicales y empresa-
riales mas representativas.

El presente Decreto persigue
reforzar el Sistema de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social para
mejorar la eficacia y eficiencia del
mismo, institucionalizando la colabo-
racién y cooperacion administrativa,
asi como la participacion social en el
ambito de la Inspeccion de Trabajo y
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Seguridad Social, mediante la crea-
cion de un dérgano «ad hoc» en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

En su virtud, de conformidad con lo
establecido en los articulos 21.3 y 27.9
de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, a propuesta del Conse-
jero de Empleo y previa deliberacién
del Consejo de Gobierno en su sesiéon
del dia 3 de marzo de 2009,

DISPONGO

Articulo 1. Creacioén y adscrip-
cion.

Se crea la Comision Consultiva
Tripartita en materia de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social en Anda-
lucia, como 6rgano colegiado asesor,
adscrito a la Viceconsejeria de la
Consejeria de Empleo.

Articulo 2.
estructura.

1. La Comision estara integrada,
de forma tripartita, por representantes
de la Administracion Publica, enten-
diéndose, a estos efectos, como tal la
Consejeria de Empleo de la Junta de
Andalucia y la Direccién Territorial de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en Andalucia, y de las Organi-
zaciones empresariales y sindicales
mas representativas a nivel regional,
con la siguiente composicion:

a) Por parte de la Administracién
Publica, seran miembros de la Comi-
sién Consultiva Tripartita:

- La persona titular de la Vicecon-
sejeria de Empleo.

- La persona titular de la Direc-
cién Gerencia del Servicio Andaluz de
Empleo.

- La persona titular de la Presi-
dencia del Consejo Andaluz de Rela-
ciones Laborales.

- La persona titular de la Direccion
General de Trabajo y Seguridad Social.

- La persona titular de la Direc-
cién General de Seguridad y Salud
Laboral.

Composiciéon y
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- La persona titular de la Direc-
cién Gerencia del Instituto Andaluz de
Prevencion de Riesgos Laborales.

- La persona titular de la Secre-
taria General Técnica de la Conse-
jeria de Empleo.

- La persona titular de la Direccién
Territorial de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social en Andalucia.

En caso de imposibilidad de asis-
tencia por parte de los miembros titu-
lares, seran sustituidos por personal
funcionario de los respectivos
6rganos directivos y de la Direccion
Territorial de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social en Andalucia, con
rango, al menos, de Jefatura de
Servicio, que hayan sido designados
como suplentes por la Presidencia de
la Comision Consultiva Tripartita.

b) Cuatro representantes
propuestos por las organizaciones
sindicales mas representativas en la
Comunidad Auténoma de Andalucia,
de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 7.1 de la Ley Orgéanica 11/1985, de
2 de agosto, de Libertad Sindical, y
designados por la Presidencia de la
Comisién Consultiva Tripartita.

En caso de imposibilidad de asis-
tencia de los miembros titulares, éstos
podran ser sustituidos por aquellos que
hayan sido designados como suplentes
en la misma forma establecida para el
nombramiento de los vocales titulares.

c) Cuatro representantes
propuestos por las organizaciones
empresariales mas representativas
en la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, de acuerdo con lo establecido
en la disposicién adicional sexta del
Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, designados por la Presidencia
de la Comisién Consultiva Tripartita.

En caso de imposibilidad de asis-
tencia de los miembros titulares, éstos
podran ser sustituidos por aquellos
que hayan sido designados como
suplentes en la misma forma estable-
cida para el nombramiento de los
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vocales titulares.

2. Ostentara la Presidencia de la
Comision Consultiva Tripartita la
persona titular de la Viceconsejeria de
Empleo, y en caso de ausencia o
imposibilidad de asistencia, sera
sustituida por la persona titular de la
Direccion Gerencia del Servicio An-
daluz de Empleo.

3. La Comisién Consultiva Tripartita
sera asistida por una Secretaria, con
VOz pero sin voto. La persona titular de
esta Secretaria serd nombrada por la
persona titular de la Presidencia de la
Comision Consultiva Tripartita, entre el
personal funcionario de carrera que
preste servicio a la Consejeria de
Empleo, con rango al menos de Jefa-
tura de Servicio, debiendo ser sustituida
en caso de vacante, ausencia o enfer-
medad por otra persona designada en
la misma forma dispuesta anterior-
mente, que debera cumplir los mismos
requisitos de la persona titular.

4. Los vocales correspondientes
a las organizaciones sindicales y
organizaciones empresariales mas
representativas, y sus suplentes, se
nombraran, por la persona titular de la
Presidencia de la Comision Consul-
tiva Tripartita, con caracter indefinido,
procediéndose a la revocacion de su
nombramiento a instancia de la orga-
nizacion que propuso el mismo.

5. De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 11.2 de la Ley
12/2007, de 26 de noviembre, para la
Promocién de la Igualdad de Género en
Andalucia, y en los articulos 18y 19.2 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalucia,
el nombramiento de los miembros de la
Comisién Consultiva Tripartita debera
respetar el principio de representacion
equilibrada de mujeres y hombres. De
este computo se excluiran aquellos que
sean miembros en razén del cargo
publico que desempefian.

Articulo 3. Funciones.
La Comision Consultiva Tripartita
ejercera las siguientes funciones:



Legislacién

a) Formular propuestas de estra-
tegias para la actuacioén de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social en
el ambito territorial de Andalucia.

b) Proponer a la Consejeria de
Empleo iniciativas, prioridades y obje-
tivos de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, campafias de
inspeccion y deméas actuaciones
inspectoras.

¢) Conocer de la situacion de los
recursos humanos y materiales del
Sistema de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social en Andalucia.

d) Conocer sobre la ejecucion de
las actuaciones de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social en el
ambito territorial de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

Articulo 4. Funcionamiento.

1. La Comisién Consultiva Tripar-
tita se reunira, con caracter ordinario,
al menos una vez cada seis meses,
previa convocatoria de la persona que
ostenta su Presidencia con una ante-
lacion minima de diez dias, y, con
caracter extraordinario, con una ante-
lacion minima de cuarenta y ocho
horas, previa convocatoria de la
persona que ostenta la Presidencia, a
iniciativa propia, o a peticion de, al
menos, seis Vocales, con aportacion
de la propuesta del orden del diay la
documentacién en que se sustenta la
convocatoria.

2. Para la vélida constitucion de
la Comision Consultiva Tripartita, se
requerira, en primera convocatoria, la
presencia de la persona titular de la
Presidencia y de la persona titular de
la Secretaria o, en su caso, de
quienes les sustituyan, y la asistencia
de todas las personas titulares de las
vocalias que la integran. Una hora
después de la establecida para la re-
unién en primera convocatoria, podra
constituirse la Comision Consultiva
Tripartita en segunda convocatoria,
requiriéendose, en este caso, la
presencia de la persona titular de la
Presidencia y de la Secretaria o, en
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su caso, de quienes le sustituyan, y la
del cincuenta por ciento de los
vocales de cada uno de los grupos
que componen la Comision Consul-
tiva Tripartita.

Articulo 5. Régimen juridico y
adopcion de acuerdos.

1. Los acuerdos se adoptaran por
mayoria de los votos de las personas
miembros presentes.

La persona titular de la Presi-
dencia de la Comisién Consultiva
Tripartita, o quien le sustituya, dirimira
con su voto los empates a los efectos
de la adopcidén de acuerdos.

2. En todo lo no previsto por este
Decreto, el régimen juridico y actua-
cion de la Comisién Consultiva Tripar-
tita se ajustara a lo dispuesto en el
Capitulo 1l del Titulo Il de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo, y en el Capitulo Il del
Titulo IV de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre.

Disposicion final
Desarrollo y ejecucion.

Se habilita al Consejero de
Empleo para dictar cuantas dis-
posiciones sean necesarias para el
desarrollo de este Decreto.

primera.

Disposicién final
Entrada en vigor.

El presente Decreto entrara en
vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial de la Junta

de Andalucia.

segunda.

Sevilla, 3 de marzo de 2009

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de
Andalucia

ANTONIO FERNANDEZ
GARCIA
Consejero de Empleo
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Legislacién

ORDEN de 3 de diciembre de 2008, por la que se establece para el afio
2009 la poblacién con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el decreto 281/2001, de 26 de diciembre.

El Decreto 281/2001, de 26 de
diciembre, por el que se regula la pres-
tacion asistencial dental a la poblacion
de 6 a 15 afios de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia, en su disposicién
adicional Unica, apartado 2, establece
que el titular de la Consejeria de Salud
determinara mediante Orden los gru-
pos de edad que se incorporan anual-
mente a la garantia de la prestacion
reconocida en el mismo, incluyéndose,
en cualquier caso, los nifios que
cumplan seis afios.

El Decreto 281/2001 anterior-
mente mencionado establece en su
articulo 9, apartado 1, que los
dentistas de cabecera privados habili-
tados seran retribuidos mediante
sistema capitativo para la cobertura
de la asistencia dental basica y por
tratamiento realizado para los casos
previstos de tratamientos especiales.

En su virtud, de conformidad con
lo dispuesto en la habilitacion conte-
nida en el de la disposicion final
primera, apartado 2, del Decreto
281/2001, de 26 de diciembre, y en
uso de las atribuciones que me
confiere el articulo 44.2 de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno y la Administracion de la
Comunidad Auténoma,

DISPONGO

Articulo Unico. Derecho a la
asistencia dental

Durante el afio 2009 tendran
derecho a la asistencia dental basica
y a los tratamientos especiales esta-
blecidos en el Decreto 281/2001, de
26 de diciembre, los nifios y nifias
nacidos en los afios 1994, 1995,
1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001,
2002 y 2003.

Disposicién derogatoria Unica.
Derogacién normativa.

Quedan derogadas las disposi-
ciones de igual o inferior rango que se
opongan a lo dispuesto en la presente
Orden.

Disposicion final Unica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en

vigor el dia 1 de enero de 2009.
Sevilla, 3 de diciembre de 2008
MARIA JESUS MONTERO

CUADRADO
Consejera de Salud

RESOLUCION de 23 de diciembre de 2008, del Instituto Andaluz de la
Mujer, por la que se convoca la concesion de subvenciones a Ayunta-
mientos, Mancomunidades de Municipios y Consorcios para el desa-
rrollo del Programa de Unidades de Empleo de Mujeres (Unem)

durante el afio 2009.

La Orden de 26 de junio de 2007,
de la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras de la

concesion de subvenciones por el Ins-
tituto Andaluz de la Mujer a Ayunta-
mientos, Mancomunidades de Munici-
pios y Consorcios para el desarrollo



Legislacién

del Programa de Unidades de Empleo
de Mujeres (Unem), en su disposicion
final segunda sefiala que la Directora
del Instituto Andaluz de la Mujer efec-
tuara las convocatorias anuales de
dichas ayudas; asi mismo, en su
disposicion final primera la faculta
para adoptar las medidas necesarias
en su ejecucién y aplicacion.

En uso de las facultades mencio-
nadas y de conformidad con lo esta-
blecido en el Titulo VIl de la Ley
5/1983, de 19 de julio, General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Autébnoma de Andalucia, en el Capi-
tulo | del Titulo 11l de la Ley 3/2004, de
28 de diciembre, de Medidas Tributa-
rias, Administrativas y Financieras, en
la Ley anual del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia,
y en el Reglamento regulador de los
procedimientos de concesiéon de
subvenciones y ayudas publicas,
aprobado por Decreto 254/2001, de
20 de noviembre,

RESUELVO

1.° Se convoca la concesion de
subvenciones en el ejercicio de 2009
a Ayuntamientos, Mancomunidades
de Municipios y Consorcios para el
desarrollo del Programa de Unidades
de Empleo de Mujeres (Unem), de
acuerdo con la Orden de 26 de junio
de 2007, de la Consejeria para la
Igualdad y Bienestar Social (BOJA
nam. 134, de 9 de julio).

2.° El plazo de presentaciéon de
las solicitudes serd de un mes,
contado a partir del dia siguiente al de
la publicacién de la presente Resolu-
cién en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.
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La presentacién de la solicitud
implicara que se autoriza a este Orga-
nismo para el tratamiento automati-
zado de todos los datos contenidos
en ella.

3.° Las solicitudes deberan
formularse conforme al modelo esta-
blecido en el Anexo 1 de la Orden
reguladora, acompafiadas de la docu-
mentacion prevista en su articulo 8.
Dicho Anexo y los de los nimeros 2 'y
3 que se citan en dicho articulo se en-
cuentran disponibles en la pagina web
del Instituto Andaluz de la Mujer:
http://www.juntadeandalucia.es/insti-
tutodelamuijer.

4.° La financiacion de las subven-
ciones a que se refiere la presente
convocatoria se efectuara con cargo a
los créditos presupuestarios del Insti-
tuto Andaluz de la Mujer, participando
en la misma la Unién Europea a
través del Fondo Social Europeo, y
quedando su concesion condicionada
a las disponibilidades presupuestarias
del ejercicio 2009.

5.° El abono de las subvenciones
que se concedan se llevara a cabo
mediante un Gnico pago, siempre que
asi lo posibilite la Ley del Presupuesto
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia para el afio 2009 u otra disposicion.

6.° El plazo de ejecucion de las
acciones objeto de subvencion seré el
comprendido entre el 1 de enero y el
31 de diciembre de 2009 y el plazo
para justificar el empleo de la misma
finalizara el dia 31 de marzo de 2010.

Sevilla, 23 de diciembre de
2008.- La Directora, Soledad Pérez
Rodriguez.

RESOLUCION de 20 de enero de 2009, por la que se anuncia la convoca-
toria para el afio 2009 para la solicitud de las subvenciones destinadas
a Consorcios Escuela de Formacién para el Empleo participados por
la Junta de Andalucia reguladas en la Orden de 10 de mayo de 2005.
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La Orden de 10 de mayo de
2005, por la que se establecen las
bases reguladoras de las subven-
ciones destinadas a Consorcios
Escuela de Formacion para el Empleo
participa-dos por la Junta de Anda-
lucia (BOJA nam. 106, de 2 de junio
de 2005), establece en su Disposicion
Adicional Segunda que la convoca-
toria para sucesivos ejercicios de las
subvenciones destinadas a los refe-
ridos Consorcios Escuela se realizara
mediante Resolucién del Consejero
de Empleo, en la que se fijara el plazo
de presentacion de solicitudes.

Por ello en el ejercicio de las
competencias atribuidas por el arti-
culo 104 de la Ley 5/1983, de 19 de
julio, General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Autébnoma de Anda-
lucia, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7.c) de la Ley
4/2002, de 16 de diciembre, de crea-
cién del Servicio Andaluz de Empleo.

Legislacién

RESUELVO

Primero. Efectuar la convoca-
toria para el afio 2009 de las subven-
ciones reguladas en la Orden de 10
de mayo de 2005, estableciendo el
plazo de presentacion de solicitudes
en veinte dias naturales desde el dia
siguiente a la publicacion de la pre-
sente Resolucion en el Boletin Oficial
de la Junta de Andalucia.

Segundo. Podran ser beneficia-
rios de las subvenciones los Consor-
cios Escuela relacionados en el
Anexo | de la mencionada Orden de
10 de mayo de 2005.

Sevilla, 20 de enero de 2009
ANTONIO FERNANDEZ

GARCIA
Consejero de Empleo
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