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REFORMA SOCIAL Y ETICA EN ECONOMIA POLITICA:
LATEORIA DE GUSTAV SCHMOLLER

Jose Luis MONEREO PEREZ

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

EXTRACTO

La Verein fiir Sozialpolitik («Asociacion para la Politica Social»), impul-
sada principalmente por Gustav Schmoller, fue uno de los mas importantes cir-
culos de pensamiento europeo donde cristalizaron las grandes propuestas de
reforma social. La promulgacién de una legislacién sociolaboral contribuiria a
la integracion de las clases trabajadoras en un sistema establecido «revisado».
La idea de los intelectuales «socialistas de catedra» (integrados en dicha Aso-
ciacién) era introducir una praxis de tipo reformista, reconduciendo al espa-
@ cio politico el tratamiento y posible solucion de los conflictos sociales, aunque

ese proyecto s6lo pudo ser parcialmente conseguido, por las limitaciones que
venian impuestas por un sistema constitucional de «monarquia social» esencial-
mente autoritario y restrictivo del normal funcionamiento pluralista del régi-
men parlamentario. La nueva escuela histérico-econémica alemana, defendio
una concepcion ética de la economia politica en sus relaciones con la moral y el
Derecho: los hechos econémicos deben ser considerados desde el punto de vis-
ta de la ética.

Pensaban que el desarrollo del proceso de modernizaciéon conduciria a un
mayor papel del Estado en lo que se refiere a la organizaciéon del sistema de
necesidades sociales, de manera que el Estado no sélo tendria una misiéon de-
fensiva del orden existente, sino también positiva y reformadora al promover,
a través de instituciones, el bienestar de todas las personas que integran la co-
munidad politica. Era necesario organizar una transicién del paradigma de Estado
liberal «restringido» al Estado social. Esta forma de Estado pretenderia socia-
lizar el riesgo y establecer garantias sociales para mejorar la condicién de las
clases trabajadoras. Se trataba de nuevas técnicas de gobernabilidad politica y
de «ingenieria social» desde la logica de la integracion politico-juridica. La ac-
tividad estatal y la regulacién publica de actividades econémicas reflejan la
institucionalizacion de una moralidad colectiva. El Estado es concebido como
la institucién moral de la sociedad y de la educacién de la humanidad. La es-
cuela historica alemana, especialmente los grandes tedricos G. Schmoller y A.
Wagner, ejercieron una pronta influencia en nuestro pais.

TEMAS LABORALES niim. 93/2008. Pégs. 11-76.



12 José Luis Monereo Pérez

INDICE
1. LA «EscUELA HisTOrICA NUEVA» Y LA POLITICA DE REFORMA SOCIAL
2. LA CIENCIA DE LA ECONOMIA POLITICA. LA POLEMICA SOBRE EL METODO (METHODENSTREIT)
3. BASES DOCTRINALES DE LA CONSTITUCION SOCIO-ECONOMICA DEL ESTADO SOCIAL
INTERVENCIONISTA: LA INFLUENCIA DE GUSTAV SCHMOLLER

«Las cuestiones sociales seran la caracteristica de nuestro tiempo y del siglo
préximo. Esta vieja cuestion Ilama con més fuerza que nunca a las puertas de
la sociedad: cdmo pueden conciliarse el interés individual y el interés general,
lalibertad y la justicia, la posesion y el trabajo, la condicion aristocrética de
los poderosos y de losricos y la condicion democrética de las masas»

Gustav Schmoller®

1. LA «ESCUELA HISTORICA NUEVA» Y LA POLITICA DE RE-
FORMA SOCIAL

Gustav Schmoller (Heilbronn 1837- Band Harzburg 1917), fundo la
«Escuela Histérica Nueva» (0 «Joven Escuela Historica»), cuyas investiga-
ciones supusieron un avance tremendo en cuanto a precision de nuestro co-
nocimiento del proceso social 2. Fue profesor en las Universidades de Halle
(1864-1872), Estrasburgo (1872-1882) y, finalmente, en Berlin (1882-1913).
Schmoller ha sido verdaderamente el mas importante y el més influyente
economista aleméan de la segunda mitad del siglo X1X 3. Tras la muerte de
Schmoller en 1917, algunos miembros de la Verein fir Sozialpolitik («Aso-
ciacion para la Politica Social») que €l habia impulsado buscarian refugio
en el nacionalismo autoritario en confluencia con las tendencias que mas
adelante desembocarian en la formacion del nacionalsocialismo®. Pero a
Schmoller no se le puede acusar de esta derivacion politico-ideol bgica.
Schmoller Ilevaria a cabo toda una labor investigadora® y de impulso de la

1 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, edicion y estudio preliminar de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2007, pag. 255.

2 SCHUMPETER, JA.: Historia del analisis economico, Barcelona, trad. Manuel Sacris-
tén, EdicionesAriel, 1971, pags. 887-888.

8 Véase PRrIDDAT, B.P.: «Gustav von Schmoller: L' économie comme moralité institu-
cionnalisée», en BRUHNS, H. (dir.).: Histoire et économie politique en allemagne de Gustav
Schmoller a Max Weber. Nouvelles perspectives sur I école historique de I’ économie, Paris,
Editions de laMaison des sciences deI” homme, 2004, pég. 53.

4 Véase la semblanza de VELARDE FUERTES, J.: «Gustav von Schmoller (1836-1917)», en
DomINGo, R. (ed.).: Juristas Universales, vol. |11, Barcelona, Marcial Pons, 2004, pags. 448 a452.

5 Véase SCHMOLLER, G.: Grundriss der allgemeinen Volkswirtschaftgtslehre, Munich/Leipzig,
Duncker & Humblot, 1905-1908, 2 vols.; Kleine Schriften zur Wirtschaftsgeschichte,
Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik, Munich/Lepzig, Duncker & Humblot, 1985-1987, 6 vols.
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reforma social. Para él los fundamentos de la economia politica exigen su
puesta en relacion con los principios del Derecho y delajusticiasocial. Debe
atender a «la cuestion ala orden de dia desde el punto de vista social», que
en su época no era otra que «lalucha de ciertas aspiraciones ideales de jus-
ticiay de moral, ya se presenten bajo una forma precisa o vaga, ya sean
prematuras o no, con los principios de la economia politicatradicional y las
exigencias de las clases capitalistas, que quieren ante todo no ser perturba-
das en su tranquilidad» ©. Schmoller no creia —ni lo pretendia— que pu-
diera encontrarse un concepto de justicia absolutay definitiva; lajusticia es
siempre «justicia histdrica»; asi, lo que se puede aspirar, en cada momento,
es al hallazgo de los «justo histérico» atendiendo a las exigencias imprimi-
das por lacivilizacién en cada etapa de la historia. Cabe aspirar, pues, a una
justicia relativa en sentido histérico, la que puede ser sentida, percibiday
alcanzable como tal 7. En relacion aello, ladimension histérica de la aproxi-
macion es siempre esencial.

Su perspectiva de reforma social y de la economia politica a servicio
de una transformacion social ordenada del sistema liberal la hizo compati-
ble con su ideario monarquico, expresando su conformidad explicita con el
Estado de los Hohenzollern, [legando a aprobar «el restablecimiento del im-
perio aleman y su lucha contra las tendencias antidinasticas del ultramon-
tanismo y de la democracia-socialista, y tanto mas —continua— me siendo
obligado a testimoniar, con la més absoluta libertad, |o que considero como
legitimo en el movimiento actual del cuarto estado, 1o que, segin mi opi-
nion, puede tan solo asegurar el desenvolvimiento ulterior de nuestras insti-
tuciones liberales, quiero decir lareforma social». Su planteamiento es par-
ticularmente lUcido en defender la reforma precisamente para evitar la re-
volucion politico-social: «Solo conservando una numerosa clase media, €le-
vando a un grado superior de civilizacion a nuestras clases inferiores, y au-
mentando sus ingresos, es como podremos escapar de la evolucién politica

6 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, edicion y estudio preliminar de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2007, Prélogo, pag. 6. También su ensayo «La
cuestion social en el Estado Prusiano», publicado en los Preuss. Jahrbiicher, vol. XXXI11, pags.
323 a342.

7 Paraél lajusticiaes unavirtud del hombre, y consiste en el hébito constante del hom-
bre de conformar sus actos al ideal que denominamos lo justo. Ahora bien, «en larealidad no
es posible encontrar lo justo en si, ni lo justo absoluto, como no es posible tampoco encontrar
el bien absoluto. Lo justo es siempre un ideal a que larealidad se aproxima, pero a que no
|legara jamas. Este juicio moral por el que se establece que un acto o que la manera de obrar
de un hombre es justa, no significa jamas sino que tal acto o que tal manera de obrar, estan
conformes con un ideal de justicia. Un acto determinado podra quiza estar conforme con este
ideal, pero el hombre todo entero, |a sociedad toda entera'y su manera de obrar, no podran
hacer jamas otra cosas que aproximarse a él». Cfr. SCHMOLLER, G.: Politica social y economia
politica, cit., pag. 176.

[T (11 ||
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14 José Luis Monereo Pérez

gue nos traeria alternativamente la dominacion del capital y la del cuarto
estado. Lareforma social solo puede mantener en el Estado prusiano lastra-
diciones que la han hecho grande; ella es la Unica que puede mantener ala
cabeza del Estado la aristocracia de la civilizaciéon y de la inteligencia; y
ella sola nos garantizaré para el porvenir, en el interior del imperio recons-
tituido, un estado de salud en armonia con su poderio y su esplendors 8.

Es asi manifiesto que el ideario politico-social de Schmoller se puede
formular como la realizacién efectiva de una monarquia de reforma social,
que entronca, pero sin confundirse con ella, con la propuesta que antes ha-
bia realizado Lorenz von Stein, con su propuesta explicita de una «monar-
quia de lareforma social» capaz de asegurar el bienestar del pueblo. No se
olvide que para Stein el Estado constituye un organismo de actividad espi-
ritual, y en cuanto reflejo de la unida social personifica es la instancia idé-
nea para llevar a cabo las reformas sociales y econdmicas. En la repiblica
de los intereses reciprocos deben garantizarse nuevos equilibrios entre las
clases, y paraello el Estado de Derecho debe dotarse de una administracion
delareformasocial, que al tiempo conduciria hacialaidea del «Estado Ad-
ministrativo». La administracion social deberia de contribuir a resolver la
cuestion social mediante la formacion de un capital (capital social) paralas
clases no poseedores («clases desposeidas»). A tal fin debe desplegarse una
politica social de proteccion de los trabajadores y tutela administrativa. La
organizacién de los seguros sociales (para él, instituciones de derecho pu-
blico y elemento de gestion politico-administrativa del trabajo) se inserta
en esa légica, reconociendo en su implantacién un importante instrumento
de conciliacion entre las clases®. La promulgacion de una legislacion labo-
ral contribuiriaalaintegracion de las clases trabajadoras («clases desposei-
das») en el sistema establecido.

A ese fin Schmoller propicio la creacidn de la Verein fiir Socialpolitik,
cuyo primer Congreso se celebrd en Eisenach (otofio de 1872), y la tenden-
cia politica que €l mismo dio en llamar «partido de la reforma social». La
denominacién (originariamente peyorativa, pero aceptada por Schmoller) de

8 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., Prélogo, pags. 6-7.

9 Véase GURVITCH, G.: La idea del derecho social. Nocién y Sistema del Derecho So-
cial. Historia doctrinal desde el siglo XVII hasta el fin del siglo XIX, Edicién y Estudio Preli-
minar, «La idea del «Derecho Social en la teoria general de los derechos: El pensamiento de
Gurvitch», Granada, Ed. Comares, 2005, pags. 575y sigs., y Gozzi, G.: Modelli politici e ques-
tione socialein Italia ein Germania fra Otto e Novecento, Bologna, Societa editrice il Mulino,
1988, cap. | («Los origenes del Estado social en Alemania: Lorenz von Stein»), pags. 15y
sigs. También, LoPez-Amo, A.: El poder politico y la libertad. La monarquia de la reforma
social, Madrid, Rialp, 1957; GonzALEz VICENT, F.: «Lorenz von Stein: unateoria de larevolu-
cion», en larevista Sistema, nim. 63 (1984); Greia PELAYO, M.: «Lateoria de la sociedad en
Lorenz von Stein», en Obras Completas, vol. |11, Madrid, CEC, 1991.

[T (11 ||
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«socialismo de cétedra» aludiayaen si a caracter moderado de la propues-
ta concretada, en términos generales, en la defensa de una intervencion di-
recta del Estado en la regulacion de los problemas sociales y |a organiza-
cion juridica de la economia de mercado. EI mismo trata de delimitar su
idea de un socialismo de cétedra, entendido, mas alla de la propuesta de la
socialdemocracia, como esa intervencion planificadora del Estado en los
asuntos econdmicos y sociales. En efecto, arguye: «que no somos mas so-
cialistas que Blanqui y Sismondi, John Stuart Mill y Thiinen, Hildebrand y
Lorenz Stein, que todos los economistas ingleses modernos (Cliffe Leslie,
J.M. Ludlow, Beesly, Crompton, Harrison), que el economista belga Emilio
Laveleye. Sabéis que nuestro socialismo se limitaa declarar que las criticas
del socialismo son en parte justificadas cuando combaten el dogma del in-
dividualismo absoluto y la legitimidad perfecta del egoismo, cuando pre-
tenden introducir los principios de la moral y del derecho en la economia
politica. Sabéis que desde hace afios no hemos cesado de decir en todos los
tonos que «el que nos llama sin aprension socialistas, puede ser acusado de
ignorante o de embustero» 1°. En este orden de ideas entiende que la orga-
nizacion socia en cada etapa histérica puede mejorar lasituacion de las cla-
ses mas desfavorecidas («clases inferiores»), siendo asi posible el progreso
de la sociedad. Por ello considera que los grandes progresos de la humani-
dad empiezan por la duda, y se manifiestan por una protesta contra el
dogmatismo tradicional. Estos autores, tan diferentes entre si, parten sin em-
bargo en muchos casos de puntos de vista andlogos a los defendidos por
Schmoller, aunque, en cierto sentido, van alin mas alla que el Verein fir So-
cial politik.

La desigualdad, estima Schmoller, no es un hecho natural invariable,
sino que es debida en gran parte a causas histoéricas, sobre las cuales puede
obrar el hombre: la civilizacion y la moral estan llamadas a dominar la na-
turaleza. El Estado debe intervenir para dar impulso ala actividad social. E
incluso se mostraba partidario de una incorporacion del trabajo en las ta-
reas del Estado: una estructura administrativa del trabajo en la que fuesen
representados paritariamente los intereses de las diversas clases. Schmoller
prevé —y se muestra favorable a ello— el desarrollo de organizaciones obre-
ras en uniones corporativasy, sucesivamente, la formacion de procedimien-
tos y decisiones conjuntas con las organizaciones empresariales, especial-
mente a través de los tribunales arbitrales industriales y de los organismos

10 ScHmoLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pag. 16. Pone especial énfa-
sis en apartarse de las corrientes propiamente socialistas, de la socialdemocracia alemana: «Yo
me pregunto si de la atmdésferamoral e intelectual que extiende el materialismo y otras teorias
malsanas en el proletariado, no son las clases elevadas tan responsables como el mismo prole-
tariado...» (Ibid., pag. 20).
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de conciliacion. Los trabajadores deberian estar representados en ellos del
mismo modo que los empresarios. La concepcion corporativa —muy ex-
tendida en la época— habia sido defendida desde puntos de vista organicistas
también por A. Schéffle, que confluyo en la etapa de madurez con el socia-
lismo de céatedra. La funcion conciliadora aparece en su pensamiento como
institucién que une en un organismo unitario las uniones corporativas de
las dos clases en lucha y que constituira la clave del desarrollo de nuevas
formas corporativas de la vida industrial **. La situacion de lucha (inheren-
te alacuestion social obrera) podria ser, asi, desplazada por nuevas condi-
ciones institucionales de la paz social. Laidea eraintroducir una praxis de
tipo reformista, reconduciendo a espacio politico el tratamiento y posible
solucion de los conflictos sociales, aunque ese proyecto solo pudo ser par-
cialmente conseguido (la legislacién socio-laboral tuvo sin duda un efecto
anestesiante, y tranquilizador, para las clases desposeidas, que ahora dispo-
nian de ciertos derechos sobre una «propiedad social» —«capital social»—
y otros derechos de desmercantilizacion relativa de las condiciones de tra-
bajo), por |as limitaciones que venian impuestas por un sistema constitucio-
nal de «monarquia social» esencialmente autoritario y restrictivo del nor-
mal funcionamiento pluralista del régimen parlamentario. Bismarck se apo-
y0 expresamente en la teoria de Lorenz von Stein sobre la «<monarquia so-
cial», la monarquia de la reforma social. También en las propuestas de la
«Asociacion de Politica Social» (integrada por miembros de adscripcién ideo-
|6gica heterogénea). El objetivo fundamental de su politica social fue refor-
zar laseguridad del Estado y el mantenimiento del régimen monarquico. Su
apuesta por el intervencionismo publico en la cuestion social, su llamado
«socialismo de Estado»; sdlo tenia como objetivo instrumental necesario para
esa «razon de Estado» el bienestar de los trabajadores. La politica de segu-
ros sociales era, en lo principal (pues no significa que no concurrieran otras
motivaciones), un mecanismo de conservacion del Estado autoritario. Se si-
tua fuera de la l6gica de lo que después seria el Estado social democratico
contemporaneo. En todo caso, defendieron, igualmente, la legitimidad de
una regulacién juridico-publica de las relaciones econdmicas y sociales,
correctiva de las deficiencias intrinsecas de |os mecani smos autorregul adores
del mercado «econdémico» y «laboral».

Defiende Schmoller, y su nueva escuela histérico-econdémica, una con-
cepcion ética de la economia politica en sus relaciones con la moral y el
Derecho: la funcion nueva que atribuimos a Estado no es més que un sin-

11 Véase SCHMOLLER, G.: «Arbeitseinstellungen und Gewerkvereine», en Schriften des
Vereins fur Sozialpolitik. Verhandlungen der Eisenacher Vlersammulung zur Besprechung der
socialen Frage, am. 6. und 7. October 1872, Leipzig, 1873, pags. 78 a 95.
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toma que pone en evidencia la distinta concepcién que tenemos de las rela-
ciones de la economia politica con el Derecho y la Costumbre sobre la base
de la intervencion reguladora en materia econémica y social. Para él, los
hechos econdmicos deben ser considerados desde €l punto de vistade la ética,
a pesar de ser un orden técnico. La vida econémica es vista alaluz de la
conciencia ética. El entiende que en la comprension radical del ser humano
esta siempre presente la dimension éticay préctica. Por eso, su economia
politica critica, desde la historia y la facticidad, se propone la meta de in-
sertar los fendbmenos econdmicos en la existencia humana. Su ética histori-
co-econdémica mira hacia el pasado y hacia el futuro, intentando compren-
der lo que nos pasa en el presente. En el fondo, afirma, todas las activida-
des econdmicas individual es tienen, aparte de un aspecto técnico, un aspec-
to o dimension moral. La economia no es tecnologia; investiga, eso si, ante
todo las relaciones de las economias particulares entre si con el conjunto; y
se cuida tan solo de hechos cuyo aspecto técnico, si no prescinde de él com-
pletamente, deben sobre todo sus rasgos distintivos, su formay su direc-
cion a la costumbre, a Derecho y a la étical?. La realidad econdmica, y
también la ciencia que la tiene por objeto, no tienen una existencia en si
misma, tienen que atender a un horizonte mas abierto, interdisciplinar.

Su vision del Derecho es la propia de un historicismo critico: «La or-
ganizacion econdémica de cada pueblo no es en suma otra cosa que €l régi-
men econdmico de vida que... encuentra su principal expresion en las re-
glas morales, en las costumbres 'y en el derecho econémico de cada pueblo.
Y no seaplicani esencial ni exclusivamente alas grandes instituciones eco-
nomicas que son al propio tiempo instituciones juridicas..., sino que en to-
das las cuestiones orgéanicas de segundo orden, en las que no conocemos
derecho positivo que las regule, toda situacion econdmica que persiste, se
basa en ciertas reglas que se convierten en costumbres»; y afiade, que «toda
demanda no es mas que una parte de la historia concreta de las costumbres
de un pueblo y de una época determinada». No debe confundirse el
historicismo juridico y de la vigja escuela histérica de la economia con el
enfoque historicista de Schmoller y de su «joven escuela historica de la eco-
nomia». Schmoller no pretendia alcanzar una teoria cientifica del desarro-
llo histérico que sirviera de base para la «prediccion historica» 13; no era

12 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 30-31y 39y sigs.

13 Unos de los centros de la critica severa de Popper a historicismo era precisamente se
habia de «rechazar |a posibilidad de una historia tedrica; es decir, de una ciencia historica y
social de la misma naturaleza que la fisica tedrica. No puede haber una teoria cientifica del
desarrollo histérico que sirva de base para la prediccion historica». Cfr. Poprer, K.R: La mise-
ria del historicismo, Madrid, Alianza, 2002, pag. 12. También lo obra de Porrer, K.R.: La
sociedad abierta y sus enemigos, Buenos Aires, 1957.

[T (11 ||



NN T 1] @

18 José Luis Monereo Pérez

esa su meta, sino mas bien que la historia sirviera para comprender el pre-
sente y ayudar, a través de la experiencia histérica acumulada, a transfor-
mar la realidad socio-econdmica de su tiempo. No le preocupaba tanto la
prediccion o la «profecia» histérica, como facilitar la articulacion de una
politica practica. Ademas, €l proceso historico no puede estar determinado
sino por la accién de un amplio conjunto de factores; no puede sostenerse
una teoria simple de la evolucién historica. No crefa en el descubrimiento
de «leyes historicas» a través de procedimientos andlogos alos de las cien-
cias fisicas (fue, ésta, la pretension de Auguste Comte) 4. En sus propues-
tas definidas de reforma social no seguia una suerte de determinismo
historicista, sino un tipico enfoque de ingenieria social, cuya racionalidad
erafinalista, pues se trataba de precisar |0s pasos constructivos que hay que
realizar para alcanzar determinados resultados practicos. Reivindicaba ese
caréacter ingenieril de las ciencias sociales (incluidas la economia y la so-
ciologia) a servicio de fines précticos. Le movia esa concepcion del fin préc-
tico delas ciencias sociales. Laidea de ingenieria socia le permitia delimi-
tar objetivos, planear, construir instituciones, proponer medidas, con la fi-
nalidad de controlar y transformar situaciones o acontecimientos sociales.
Lo cua implica una actitud activista frente a orden socia y econémico. El
ingeniero social utiliza los conocimientos cientificos y sociales de que dis-
pone para obtener resultados practicos®. La atencién a las fuerzas histori-
cas son un elemento mas a tener en cuenta entre el cimulo de factores de-
terminantes. Su tarea es reconstruir, manejar y mejorar las instituciones so-
ciales existentes y, en su caso, proyectar la creacion de otras nuevas y més
gjustadas a los fines de «modelacién social» que se persiguen. Schmoller
trataba de poner los conocimientos historicos, econémicos y sociol 6gicos
a servicio un programa de intervenciones estatales que permitieran transi-

14 Se ha subrayado que para Schmoller «laidea comtiana era la encarnacion misma del
«error naturalista», e imposturas las leyes histéricas de Comte. No hay en su obra la menor
huella de influencia comtiana». Cfr. ScHUMPETER, J.A.: Historia del analisis econdmico, Bar-
celona, trad. Manuel Sacristan, Ediciones Ariel, 1971, pag. 889. La idea de una «fisica social»
era un rasgo constitutivo del pensamiento de Comte, y que como tal se aleja decididamente de
lavision Schmolleriana de las ciencias sociales. Basta reparar en las obras de ComTE, A.: Pri-
meros ensayos, México, FCE, 2001; Plan de los trabajos cientificos necesarios para reorgani-
zar la sociedad, Estudio Preliminar de Dalmacio Negro, Madrid, Tecnos, 2000, y La filosofia
positiva, Estudio introductoriade F. Larroyo, México, Ed. Porrda, 1997. Sobre su pensamiento
puede consultarse NEGro Pavon, D.: Comte: Positivismo y Revolucién, Madrid, Cincel, 1987.

15 Lafiguray funcion del ingeniero social fue extraordinariamente relevante en el estu-
dio y tratamiento de la cuestion social. Véase ToLman, W.H.: La Obra del ingeniero social,
Prefacios de M. Lavasseur y de A. Carnegie, traduccién y adaptacion del inglés al francés por
Pedreo Janelle i del francés al espafiol por Quintin Lopez, Tarrassa, Talleres Gréficos de
Salvatellay Cia, 191-¢?
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tar de la modernizacion liberal restringida a la modernizacion liberal orga-
nizada por el Estado social. Las ciencias sociales han de utilizar sus respec-
tivos métodos afin de realizar aportaciones analiticas para resolver |os pro-
blemas de la sociedad. Segin Schmoller la economia politica es siempre a
la vez un elemento del modelaje de la naturaleza por el hombre y un ele-
mento de la cultura por la sociedad organizada. La preocupacién por la éti-
caen economiay el problema socia se tradujo igualmente en la propuesta
de un programa cientifico-social. Frente a la aproximacion abstracta —
deductiva— dominante en su época, defendian una teoria econémica sobre
fundamentos realistas, que a través del método inductivo atendiese més a
las exigencias de larealidad histérica. En esta perspectiva, la histérica eco-
nomica aparecia como una precondicion necesaria para la elaboraciéon de
una teoria construida sobre bases mas readlistas. En ellos se conjuga la eco-
nomia ético-historica naciona y la regulacion politico-juridica para la re-
forma social. En este sentido la Asociacion de Politica Social era el instru-
mento institucional de una investigacion en ciencias sociales que permitiria
crear las condiciones 6ptimas para una politicasocial conducida precisamente
por las indagaciones cientificas. Schmoller y Adolf Wagner pensaban que
€l desarrollo del proceso de modernizacién conduciriaaun mayor papel del
Estado en lo que se refiere ala organizacion del sistema de necesidades so-
ciales, de manera que el Estado no solo tendria una mision defensiva del
orden existente, sino también positivay reformadora a promover, a través
de instituciones, el bienestar de todas las personas que integran la comuni-
dad politica. El Estado social aleman deberia ser el «gran asegurador». Ahi
se dirigian las reformas que proponian y proyectaban los integrantes de la
joven escuela histérica alemana de economia politica. No participan de la
creencia de que el cambio social podia ser previsto porque esté regido por
unaley inmutable. Por otra parte, el método de observacion histérica no te-
nia por finalidad descubrir una «ley del progreso» inherente ala condicién
humana. Trataban de entender la sociedad modernay proponer soluciones a
los problemas que dicha sociedad planteaba. El intento no era artificial, obe-
decia a procesos de cambio que se ya estaban gestando en la modernidad a
finales del siglo X1X y que desembocaron en la sociedad de masas o socie-
dad industrial, con la aporia que representaba una modernidad liberal orga-
nizada como sociedad del mercado y el recrudecimiento de la cuestion so-
cial como problema central de la politica. Se comprendid que era necesario
imprimir un giro cualitativo que situara a la modernidad liberal restringida
en una nueva fase integradora de todos los miembros de la sociedad. La cues-
tién social remitia a la incapacidad del orden politico-social de satisfacer
las necesidades de los individuos. La cuestion social se desplaz6 desde el
ambito econdmico al campo de la politica institucional. A finales del si-
glo XIX se tenia la conviccion de que se estaba ante una crisis de la mo-
dernidad liberal, con el fin de la utopia liberal del libre mercado autorre-
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gulador 16, Era necesario organizar una transicion del paradigma de Estado
liberal restringido al Estado social. Esta forma de Estado pretenderia socia-
lizar el riesgo y establecer garantias sociales para mejorar la condicion de
las clases trabajadoras. Se trataba de nuevas técnicas de gobernabilidad 17
politicay de ingenieria social desde laldgica de laintegracion.

Toda cuestion obrera depende de las costumbres a mantener tales o cua-
les 0 a aumentar ciertas necesidades de la existencia. Por ello mismo lare-
solucion de una cuestidn cual quiera de la organizaci on econdmica concreta,
gue es lo que persigue la reforma social, exige preguntarse como la cos-
tumbrey el Derecho han modificado |as tendencias psicol 6gicas esenciales
en el pueblo de que se trate, pues de lo contrario esa reforma sera un vano
intento de transformacion del orden social. Pero en esto hay condiciona-
miento, pero no determinismo, pues los hechos materiales no imponen una
organizacién econémica absolutamente necesariay determinada. No hay un
orden natural en la economia politica!®, en el sentido que se daba a estas
palabras antiguamente, y por esto es igualmente falso pretender que los he-
chos econdmicos son moralmente indiferentes en sus consecuencias.
Schmoller viene a poner en cuestion un supuesto tipico de la modernidad, a
saber: la absoluta autonomizacion de los econémico; laidea de que la esfe-
ra econdmica es autbnoma respecto ala esfera politico-social y juridica, afir-
mando la primacia de los econdmico sobre lo politico socia; que lo econé-
mico sea representado como «natural», es decir, como exclusivamente de-
pendiente de la relacion necesaria del hombre con la naturaleza en si. La
autonomia de o econdmico sobre la que se sostiene la modernizacién libe-
ral, como fue representada por el liberalismo individualista, sino el resulta-
do de una deliberada decision politico-juridica encaminada a configurar un
nuevo orden econdmico °. Cuestionada la «naturalidad» de |a economia, es

16 véase PoLANYI, K.: La gran transformacion, Madrid, La Piqueta-Eds. Endymion,
1989; RonsavALLON, P: Le capitalisme utopique. Critique de I’ idéologie économique, Paris,
Seuil, 1979. Una perspectiva de conjunto en WAGNER, P.: Sociologia de la modernidad. Liber-
tad y disciplina, Barcelona, Herder, 1997, pégs. 113y sigs.

17 véase FoucauLT, M.: «Governmentality», en ldeologie and Conciousness, nim. 6
(1979), pags. 5a21.

18 Basta reparar en esta afirmacion (que se opone en si frontalmente al postulado del
«laissez faire») para comprender la fuerte conexion entre el pensamiento de Schmoller y la
escuela institucionalista en economia, que hatenido un lugar especialmente relevante en Esta-
dos Unidos con autores como Veblen, Commons, y Polanyi, como se indicara después. Segln
Schmoller, uno de los errores del socialismo proviene del desprecio que, segin él, siente por €l
aspecto formal de las instituciones juridicas y econdmicas. Desconoce la natural eza especifi-
ca, la técnica del derecho formal. No ve claro que la economia necesita tener la base de un
derecho técnicamente acabado (Ibid., pag. 74).

19 Véase la critica lcida que formulara PoLANy!, K.: La gran transformacion. Critica
del liberalismo econémico, presentacion y traduccion de J. Varelay F. Alvarez-Uria, Madrid,
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posible y legitima la intervencion el poder publico (Derecho de la econo-
mia) en la economiasin limitarse supuestamente a garantizar €l orden natu-
ral del mercado. Por tanto, la economia en su desenvolvimiento no puede
autonomizarse de un necesario control politico y social. Toda organizacion
economica determinada no tiene solamente por objeto producir riquezas, sino
ser el receptéculo, la causa productora, la matriz de los factores morales sin
los que la sociedad no sabria vivir. En esa nueva vision antropol dgica (que
querriair més all4, superandola, la antropologia del individualismo liberal),
entiende que en toda division del trabajo, en todo reparto de renta, se debe
preguntar si ésta concuerda con una educacion adecuada de las nuevas fuer-
zas obreras, s actla sobre el trabajo, sobre la economia, sobre la responsa-
bilidad personal, sobre la vida familiar, de tal suerte que €l progreso esté
asegurado y que las fuentes del bienestar futuro no se agoten. Lamayor parte
de los mecanismos de funcionamiento de la economia depende de la moral
del derecho y del estado de civilizacién de nuestra época?’. De ahi su pro-
grama de accion orientado por unas ciencias sociales fundadas sobre cate-
gorias éticas y apoyado en estudios historico-econdmicos analiticos. De ahi
gue la cuestion social vinculada a la generalizacion de las forma capitalis-
tas de produccion y laintensificacion del proceso de industrializacion, exi-
gen nuevos modos de regulacion juridico-politica de la economia 'y de la

Ediciones de la Piqueta-Eds. Endymion, 1989. También MoNeReo Perez, J.L.: «La organiza-
¢ion juridico-econdmica del capitalismo: el Derecho de la economia», en Estudio preliminar a
RiPerT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, trad. J. Quero Morales, Granada, Ed.
Comares, 2000.

2 ScHMmOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 43y sigs.; y también
su obra, Die Soziale Frage, Munchen, Duncker & Humblot, 1918. Observa que el Derecho
basado en las convicciones morales ha tenido en el curso de la civilizacion cada vez mayor
influencia en el reparto de las rentas, y hoy en dia ésta tiene como principales factores: los
habitos de todas clases, las ideas morales, y por Ultimo el derecho». Ello enlaza con la teoria
delajusticia distributiva (1bid., pag. 49), desarrollada en pags. 61 y sigs. («La propiedad y el
principio de justicia distributiva»). Sobre la cuestion social, véase TONNIES, F.: El desarrollo
de la cuestién social, Madrid, Ed. Labor, 1927. TONNIES, recibiria también la influencia de
Schmoller y de la escuela histérica de la economia, pero mantendria algunas diferencias signi-
ficativas con ella, criticando la division capitalista del trabajo y la desintegracion comunitaria
que habian propiciado los procesos de individualizacion de ese modo de produccién y la do-
minacion absoluta del capital sobre el trabajo asalariado. Puede consultarse a respecto TONNIES,
F.: Comunidad y Asociacion. El comunismo y el socialismo como formas de vida social, Bar-
celona, Eds.Peninsula, 1979 (de proxima publicacion en Editorial Comares). Pone de relieve
el triunfo del individualismo posesivo e insolidario de la tradicion del liberalismo originario.
Sobre el individualismo posesivo y su proyeccion en la organizacion de las relaciones socio-
econdmicas, puede consultarse MAcPHERSON, C.B.: La teoria politica del individualismo po-
sesivo. De Hobbes a Locke, Editorial Laia, Barcelona, 1970; DumonT, L.: Homo aegualis, vol.
I: Génesis y apogeo de la ideologia econémica, Madrid, Taurus, 1982; BARCELLONA, P: El
individualismo propietario, trad. M. Maresca, Madrid, Trotta,1996.
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relaciones entre el capital y trabgjo: se impone una legislacion socia que
regule las condiciones del contrato libre de trabajo?L. El enfoque de
Schmoller partia de un Estado social intervencionista, pero que dejara un
amplio margen de operatividad alainiciativa privaday al mercado. De ahi
su alejamiento del «socialismo estatal» 0 «estatalismo» estricto (su «socia-
lismo de cétedra» era intervencionismo publico y cobertura de lainiciativa
privada; no suponia socializacion de los medios de produccion y sustitu-
cion del mercado, sin direccidn publica de laeconomiay correccién del fun-
cionamiento de los mercados). Se comprende, pues, la defensa de una fun-
cion tutela del Estado y de su accion positiva encaminada a producir segu-
ridad social en tanto que bien publico tutelado para todos los ciudadanos y
con caréacter obligatorio. El Estado ha de garantizar la seguridad institucional
de las personas y de las instituciones econdmicas. Las instituciones socio-
econdmicas, como |os seguros sociales, deberian contribuir aresolver el pro-
blema social, pero también deberia ayudar a construir nuevos modelos de
comportamiento racionales en los actores socio-econdémicos. La economia
ética representaba un programa para una economia abierta y justa garanti-
zada en su desenvolvimiento por las instituciones publicas. El Estado asu-
me una funcién positiva, tutelar, en cuando productor de seguridad social
como hien publico bajo tutela. En este sentido la actividad estatal y laregu-
lacién publica de actividades econdmicas reflejan la institucionalizacion de
una moralidad colectiva??. El Estado, a partir de una ética de |a responsa-
bilidad, aparece como un inversor en capital humano, tanto en lo que sere-
fiere a los seguros sociales como la apuesta por la educacion de los ciuda-
danos y por un criterio de justicia social que confiriera a los trabajadores
una parte del crecimiento de la productividad en un contexto de progreso
técnico. Para ello deberia trascender de los intereses especificos de las dis-
tintas clases sociales en presencia en la sociedad industrial 23. De ahi que la

21 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pag. 55. Sobre la defensa de
la reforma social razionalizadora del orden existente sobre la base de una colaboracién entre
las distintas ciencias sociales, véase BRucH, R. von.: «Gustav Schmoller entre science sociale
et réforme sociale», en BRUHNS, H. (dir.).: Histoire et économie politique en allemagne de Gustav
Schmoller a Max Weber. Nouvelles perspectives sur |” école historique de I’ économie, Paris,
Editions de laMaison des sciences de |’ homme, 2004, pags. 39y sigs., y extensamente, THOMAS,
S.: Gustav Schmoller und die deutsche Sozialpolitik, Dusseldorf, Hans-Bdckler-Stiftung, 1995;
Buss, M.: Von Schmollers wissenschaftlichem. Denken zu seinen sozial politischen Engagement,
Francfort (Main) Wien, Lang, 2001, y la completa bibliografia en ellas citada.

22 Véase PrIDDAT, B.P: «Gustav von Schmoller: L' économie comme moralité institu-
cionnalisée», en BRUHNs, H. (dir.).: Histoire et économie politique en allemagne de Gustav
Schmoller a Max Weber. Nouvelles perspectives sur I école historique de I’ économie, Paris,
Editions de la Maison des sciences de I’ homme, 2004, pags. 53y sigs.

2 El andlisis de larelacion entre éticay econdmica, valoraciones econdmicas y filoso-
fiamoral, es persistente en la historia del pensamiento econémico, y actualmente adquiere una
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economia ética 'y regulada publicamente (resultado de una alianza entre la
éticay la economia) refiere a un programa para una economia del desarro-
[lo garantizada por |as instituciones. Encontraba las condiciones principales
de lafutura paz social en el acceso ala propiedad y en la elevacion del ni-
vel de formacién, educacion, de los trabajadores. Una actividad estatal diri-
gida a evitar la miseria de las masas de poblacion asaariada (las «clases
desposeidas») y la concurrencia ilimitada sujeta a la ley de la fuerza, ala
ley del mas fuerte (Lujo Brentano insistiria mas en la estrategia de encami-
nada a reforzar |as organizaciones obreras por el derecho social, poniendo
en el acento en el reconocimiento en los derechos de asociacién, de huelga
y de negociacion colectiva). EI método realista de observacion daria cuenta
de los resultados del proceso de institucionalizacion politico-moral que no
aparece en virtud de leyes naturales, sin como reflejo de causas objetivos y
de acciones conscientes de la sociedad organizada. Para Schmoller no se
puede negar la influencia de las instituciones juridicas sobre las relaciones
socialesy sobre las econdmicas, de manera que el Derecho es unainstancia
modeladora de la estructura econdmica. En el periodo, la cuestion social
es, ante todo, la cuestion social obrera. El problema social se convierte en
tarea central del Estado, el cual debe asumir una funcién protectora del tra-
bajo. Lalegislacion estatal ha de garantizar el principio de justicia redistri-
butiva frente a la concepcidn individualista de las instituciones sociales y
del funcionamiento de economia. Es a este propdésito donde reclama la
autoridad de filésofos sociales como Ahrens (krausista eminente). El al-
cance de su teoria de la justicia distributiva es tal que es considerada por
el propio Schmoller como «principio rector de las reformas sociales» (la
teoria de lajusticia redistributiva se enmarcaba en una propuesta de revi-
sién del liberalismo individualista, como puede comprobarse en Hobhouse
y su andlisis de la evolucidn del pensamiento politico del liberalismo y su
giro hacia el Nuevo «liberalismo social») 2. Es preciso distinguir entre el

especia proyeccion desde planteamientos a menudo proximos a institucionalismo o neoins-
titucionalismo econdémico. Véase BouLbING, K.: «La economia como una ciencia moral», en
Critica a la Ciencia Econémica, Buenos Aires, Periferia, 1972; Sen, A.: Sobre ética y econo-
mia (1987), Madrid, Alianza, 1989; Nuevo examen de la desigual (1992), Madrid, Alianza,
1995; Bienestar, justicia y mercado (1985-1995), Barcelona, Paidds, 1997; Desarrollo como
libertad (2000), Barcelona, Planeta, 2000; FONTELA MONTES, E. y GURZMAN CUEVAS, J.
(Coords.).: Economia ética y bienestar social, Madrid, ediciones Piramide, 2003; GARCiA
MARzA, D.: Etica empresarial, Madrid, Ed.Trotta, 2004. Reflexiones de interés en una pers-
pectiva mas general, HIRscHMAN, A.O.: Las pasionesy los intereses, Barcelona, Eds. Peninsu-
la, 1999, y KosLoswkl, P: La Etica del Capitalismo, Madrid, Rialp, 1997.

24 Cfr. MoNEREO PEREZ, J.L.: «Los fundamentos del liberalismo social y sus limites:
L.T. Hobhouse», Estudio preliminar a HosHousk, L.T.: Liberalismo, Granada, Ed. Comares,
2007. Hobhouse (como lo fue Emilio Durkheim o Adolfo Posada) identifico la crisis de lamo-
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finy los medios. Laformadel derecho es el medio, pero lajusticiaesel fin
del derecho?>.

Para Schmoller todos los conflictos sociales se relacionan con lainjus-
ticia econdmica («La cuestion social y el Estado prusiano»). Su solucion
sblo puede producirse a través de una aternativa: la revolucion o larefor-
ma socia. En su opinion, «el mal estriba en no plantear la cuestion, en no
ver la necesidad de las reformas y preparar de este modo la revolucion, o
sea €l brusco rompimiento con el pasado, €l furor de la pasion que no res-
petanada, el desprecio brutal de todo derecho formal. Larevolucion es siem-
pre un juego de azar insensato, en el que se pierde siempre mas que se gana,
en el que labalavamés aléa del blanco. A la revolucion sucede siempre la
reaccion, con frecuencia mas cruel y mas terrible que aquélla. Pero no hay
revolucion absolutamente necesaria, ni absolutamente inevitable. Toda re-
volucién podria evitarse con una reforma oportuna. Y todo el progreso en
la historia consiste en hacer reformas en lugar de revoluciones». El Estado
debe tener «constantemente fija la mirada en lareforma social, a fin de evi-
tar con mayor seguridad la revolucién y la reaccion que viene detras» %6,
Este enfoque constituia un verdadero lugar comdn entre los reformadores
de los paises desarrollados del periodo entre los dos siglos. Para él larefor-
ma socia «consiste en restablecer la buena armonia entre las entre las cla-
ses sociales, en hacer desaparecer o en aminorar lainjusticia, en aproximar-
se lo posible al principio de la justicia distributiva'y en establecer una le-
gislacion socia que favorezca el progreso, que garantice el levantamiento
material y moral de las clases inferiores y medias». Frente a la revolucion,
la reforma socia es gradual en la implantacion de los cambios. Las refor-
mas no pueden suponer un cuestionamiento de | as instituciones econdmico-
juridicas del capitalismo: «El Estado no puede ni siquiera imponer sibita-
mente y por su propia autoridad una media de reforma social, tal como un
cambio en lalegislacién de fabricas, una modificacion en el derecho de su-
cesion, o0 en los impuestos; no puede tampoco tocar a un principio, aun cuan-
do setrate delalibertad industrial o de lalibertad de coalicion. Esto es com-
pletamente en un gobierno constitucional». Pero la reforma no debe ser su-

dernidad liberal y se comprometeria intelectual y politicamente en la revision del liberalismo
clésicoy en su transformacion como Nuevo liberalismo social. El Estado social podia afrontar
la solucion de la cuestion social que se habia convertido en una amenaza para la estabilidad
del orden social mediante una extension del concepto de justicia social. En una direccion
muy similar se situaria después el gran ensayo de MARsHALL, T.H.: Ciudadania y clase so-
cial (1950), en MARSHALL, T.H. y BoTToMORE, T.: Ciudadania y clase social, Madrid, Alianza
Editorial, 1998.

2 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 61y sigs., y pag. 199.

2 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 98-99.
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perficial. El progreso social se ha de conseguir mediante reformas gradua-
les, que permitirén encarrilar las justas reivindicaciones en las vias de una
prudente reforma social: porque el riesgo esté precisamente en ese desper-
tar de las fuerzas populares, en ese desencadenamiento de pasiones que puede
resultar de cada agitacion. «Es preciso combatir con la mayor energia los
errores de la democracia socialista, pero es preciso también apoyar sus jus-
tas reivindicaciones». Ello exige un plan social, de manera que junto a la
implantacion de una constitucion de la fabrica es preciso establecer un sis-
tema de seguros sociales?’. La Sociedad de Politica Social precisamente ha-
bia tratado de hacer progresar la ciencia con sus reuniones y estudios orien-
tados hacia la accion reformista. La Sociedad de Politica Social no se pro-
pone tanto establecer y ensefiar una nuevateoriasocia y politica, como triun-
far de la hostilidad que alimenta la opinidn publica frente a las reformas
sociales reclamadas desde hace largo tiempo por la cienciay prontas a ser
entregadas a los partidos del justo medio para su realizacion 8. En el Con-
greso de Eisenach en 1872, se aprueba el manifiesto redactado por Schmoller
en el cual se concebia al Estado como lainstitucién moral de la sociedad y
de la educacion de la humanidad ?°. En él se defendia la intervencion del
Estado con un programa de reformas sociales y econdmicas de envergadu-
ra. Esto es, una politica social que hicierafrente ala cuestion social. LaAso-
ciacion para la Politica Social rechazaba el dogmatismo de la escuela
neoclésica, de ahi su criticaalaabstraccion analitica, laimportanciadel sis-
temainstitucional en laregulacion de la actividad econémica, la relevancia
de lainvestigacion histérica e institucional en la economia, y la afirmacion

27 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 154-155, y pag. 109.

2 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pag. 170. Se ha sefialado
que en vista de la confusién reinante entre el liberalismo social aleman, se hizo necesario darle
una cierta unidad. La \erein fuer Sozial-politik tenia un caracter demasiado académico y care-
ciade grupos locales. Por eso se cred en 6 de enero de 1901 la Gesellschaft fuer Soziale Reform,
domiciliada en Berlin y presidida por el antiguo ministro Dr. Earon von Berlepsch. Esalavez
seccion alemana de la Asociacion Internacional para la proteccion legal de los trabajadores, y
contiene también miembros del partido del centro y corifeos de Stoecker. Tenia un gran nime-
ro de grupos locales y celebraba Congresos (Colonia, 1902; Mainz, 1904; Berlin, 1906). Sus
6rganos eran la revista semanal Social Praxis, dirigida por el Dr. E. Francke, de Berlin, y los
Schriften der Gesellschaft fuer Soziale Reform (Fischer Jena, publicando un elevado nimero
de cuadernos). Véase HERKNER, E.: La cuestion obrera, traduccién de la 6.2 edicion alemana
por Faustino Ballvé, Madrid, Hijos de Reus Editores, 1916, pags. 341-342.

2 Eseénfasis en la educacion era compartida por la tradicion krausista, y muy en parti-
cular por el krausismo espafiol, porque toda reformadel orden social deberia suponer unatrans-
formacién de los individuos para llegar ala transformacion del Estado, pero también se impo-
nia la transformacion del Estado para que éste ayudase a la transformacion de los individuos.
Cfr. GomMEZ MoLLEDA, M .2D.: Los reformadores de la Espafia contemporanea, Madrid, CSIC,
1966, capitulos XI1 («Pedagogiay politica»)-XI11 («Politicay pedagogia»), pags. 419y sigs.

[T (11 ||



NN T 1] @

26 José Luis Monereo Pérez

de que la ciencia historica de la economia tenia que servir a través de estu-
dios concretos para otorgar una base cientifica a las politicas de reforma
social.

Su vision de la sociedad y de la misma economia es basicamente orga-
nicista: se puede definir la economia nacional como «el conjunto organiza-
do unitariamente de las economias individuales y corporativas que existen
en un Estado, ya estén yuxtapuestas o superpuestas, comprendiendo entre
ellaslaeconomiafinanciera del Estado. Este conjunto lo consideramos como
el sistema unitario de las instituciones y de los arreglos econémicos y so-
ciales (nacidn, pueblo), ha creado con la palabra Volkswirtschaft un nombre
colectivo alavez que individual. Comprendiendo bajo este término |as eco-
nomias particulares de todo un pueblo, demuestra por 10 mismo que todas
estas economias forman entre si una agrupacion que puede y debe conside-
rarse tan real como la familia, e Municipio y el Estado». La palabra Volk
(nacion) significa un conjunto de individuos que hablan la mismalengua, y
gue les une una comunidad de cultura. Hay en cada nacién un conjunto de
sentimientos, de ideas comunes, que forman lo que Ilamamos el espiritu na-
cional (Volksgeist); este conjunto encuentra su expresion en la comunidad
de costumbres, de aspiraciones, de voluntades; preside atoda su actividad y
hasta a su actividad econdmica. A esa unién que resulta de la division del
trabajo y del comercio bien a afiadirse una unién juridica y organizadora
por el hecho de la comunidad del derecho econémico y de las instituciones
econdmicas publicas: una misma politica comercial, industrial, agricola, un
mismo sistema de impuestos, de tarifas, de aduanas, de hacienda, un mismo
sistema monetario y un mismo sistema de crédito publico, una deuda publi-
canacional y comercial, un gjército, una escuela publica, una asistencia pu-
blica del Estado, una organizacion..., etc. Todas estas instituciones domi-
nan actual mente todas las economias individuales mucho méas que en otras
épocas, y hacen de cada uno un miembro dependiente de |la «economia na-
cional» %, La conclusion es coherente con ese argumentacion: «Calificar la
economianacional de organismo, aimagen del cuerpo humano, es una cues-
tién secundaria desde el momento que no se trata mas de una analogia, de
una imagen, gque a veces da las cosas mismas... El punto constantemente
dificil es considerar la economia nacional como un todo, descubrir las cau-
sas reales de la unidad. En suma, se trata de comprender por qué razon los
hombres, para la satisfaccion de sus necesidades y de sus instintos, desde
luego, y en apariencia, puramente individuales, se relinen en grupos méas o
menos extensos, y directamente en parte y en parte indirectamente, trabajan
en comun bajo laformadel cambio. Asi la cuestién social y politica funda-

30 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 231-232.
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mental de saber 1o que uney lo que separa a los hombres, y qué causas in-
fluyen en la forma de los grupos sociales, esta en el centro mismo de los
estudios econdémicos, del mismo modo que es el punto de partida de todas
las ciencias sociales y politicas» 3. En realidad, una de las aportaciones de
Schmoller y de la escuela histérica nueva es el esfuerzo de comprension de
ladimension cultural de los fendmenos econdmicos, especialmente en lafase
agida de proceso de industrializacion.

2. LA CIENCIA DE LA ECONOMIA POLITICA. LA POLEMICA
SOBRE EL METODO (METHODENSTREIT)

Schmoller, fundador de la Escuela historicista de la economia, mantu-
vo una famosa controversia sobre el método, con Carl Menger (1840-
1921) 32, fundador, a su vez, de la llamada Escuela Austria de economias3,

31 ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 233-234.

82 QOpositor de gran prestigio y talla intelectual innegable fue Carl Menger. Véase la
interesante «Introduccién» de Friedrich A. Hayek ala obra clésica de MENGER, C.: Principios
de economia politica, Barcelona, Ediciones Folio, 1996, pags. 15 a 41. Es oportuno hacer no-
tar que Carl Menger era hermano del celebre jurista Anton Menger, y colega de su hermano
Carl en la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena. Este Gltimo tenia una vision dis-
tinta a su hermano ya que fue el fundador del llamado socialismo juridico, de orientacion no
marxista, pero con la pretension de reformar el sistema juridico y la forma Estado en una
Derecho Social y en un Estado democratico-social del trabajo. En el programa minimo de re-
formas socio-econémicas inmediata a adoptar estaba bastante proximo a algunas propuestas
de los socialistas de cétedra a los cuales se oponia su hermano economista. Sobre el puede
consultarse su obras principales: El derecho civil y los pobres, trad. Adolfo Posada, y edicién
y Estudio Preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares, 1998, El derecho al pro-
ducto integro del trabajo. El Estado democratico del trabajo, edicion y Est. prel., de J.L.
Monereo Pérez, 2004; MoNEREO PEREz, J.L.: Anton Menger, voz de la obra Juristas Universa-
les. Juristas del siglo XIX, val. I1, ed., Rafael Domingo, Madrid-Barcelona, Marcia Pons, 2004,
pags. 478 a494. No se olvide que el liberalismo individualista se ha basado en un capitalismo
utopico, este no es otro que el de la sociedad de mercado autorregulada, donde el mercado es
representado como el nuevo arquetipo de representacion de lo social (la representacion de la
sociedad civil como mercado), de manera que la politica ya no seria la encargada de gobernar
la sociedad, sino el mercado. Esa utopia de la sociedad de mercado aparece inseparable de las
otras dos utopias. La primera es lade un reino del derecho que podria servir de segundo susti-
tuto al orden politico del conflictoy de lanegociacion. Representa el otro aspecto d e la utopia
de la regulacion que subyace al concepto moderno de mercado. La segunda es una utopia
antropol dgica, a saber: la de un mundo moral y social compuesto de puros individuos, absolu-
tamente auténomos y soberanos amos de si mismos. Esto se puede denominar €l «liberalismo
absoluto» que ha de articularse de modo |égico en torno de esta triple coherencia interna ut6-
pica. Véase RosaNVALLON, P: Le capitalisme utopique. Critique de I’ ideologie économique,
Paris, Editions du Seuil, 1979, espec., pags. 6 3y sigs., y 208y sigs., passim.

33 Sobre Carl Menger, por cierto hermano de Antdn Menger, véase STREISSLER, E.W. y
STREISSLER, M. (ed.).: Carl Menger on economic policy: the lectures to Crown Prince Rudolf
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Carl Menger era un firme defensor del liberalismo econémico y en cohe-
rencia con ello habia puesto de relieve lo que, a su entender, eran efectos
negativos de laintervencion estatal sobre el espiritu de iniciativay la auto-
suficiencia de los agentes econémicos 4. Carl Menger sostuvo una concep-
cion optimista respecto a progreso econdmico, llegd a elaborar su propia
teoria del progreso econdmico, basada en el conocimiento tecnolédgico y del
sistema de necesidades y de los mecanismos para satisfacerlas a través de
los bienes econdmicos disponibles®®.

Schmoller habia sido el fundador de la Escuela historicista en econo-
mia («nueva escuela histdrica»). Sus presupuestos eran historicistas (un
historicismo no radical, ni extremo), y en esa direccién suponia una revuel-
ta contra €l racionalismo de la ilustracion. Nétese el entronque con la es-
cuela histérica del Derecho, marcada precisamente por el historicismo y €l
romanticismo juridico. No obstante esas conexiones, es preciso sefialar que
|lallamada «Nueva escuel a histérica de economia» mantuvo diferencias sig-
nificativas con el historicismo clasico %6. Realzaba la naturaleza especifica
de cada situacion historica concreta, y la modulacion que ofrecia el hecho
nacional. Esta escuela gjercié un predominio en las universidades alema-
nas. Schmoller ocupd la catedra de Berlin desde 1882 hasta su retiro en 1913.
Por ello se oponia a universalismo y a su pretension de que era posible de-
ducir, de un conjunto de principios generales, reglas dotadas de validez en
todos los tiempos y lugares. La Escuela de Schmoller era especialmente re-
ticente, como se indicd més arriba, ala elaboracion de deducciones tedricas
abstractas. Tampoco, como se indicd, creia en una separacion radical y ab-
soluta entre la economia politica y las leyes y las instituciones y costum-
bres (conexion que después defenderia también la escuela institucionalista

of Austria, Aldershot, Edward Elgar, 1994; CALDWELL, B.J. (ed.).: Carl Menger and hislegacy
in economics, Durham, Duke University Press,1990; ALTER, M.: Carl Menger and the origins
of Austrian economics, Boulder, Westview Press, 1990. Sobre |a controversia sobre el método,
y unavaloracién mas ponderada de |as aportaciones de la escuel a histérica en economia frente
a los fundamentos de la escuela austriaca de economia, puede consultarse PEUKERT, H.: «The
Schmoller Renaissance», en History and Political Economy, nim. 33 (2001), pags. 71 a 116, y
STREISSLER, E.W.: «The influence of German Economics on the work of Menger and Marshall»,
en CALDWELL, B.J.: Karl Menger and his Legacy in Economic, Londres, Duke University Press,
1990, pégs. 32 a 68.

3 MENGER, C.: Principios de economia politica, Madrid, 2.2 ed., Union Editorial, 1997.

35 MENGER, C.: Principios de economia politica, cap. |V, epigrafe 11.6.

36 savieNy, M.F.C. DE.: Sistema del Derecho Romano Actual, Prélogo de Manuel Duran
y Bas, Edicién y Estudio Preliminar de J.L.Monereo Pérez, «El pensamiento juridico de
Savigny», Granada, Editorial Comares, 2005. V éase MoNEREO PERez,J.L.: «Ciencia del dere-
cho en Savigny», Estudio Preliminar a SavieNy, M.F.C.: Tratado de la posesi6n, Granada, Ed.
Comares, 2005, en particular pags. XXXIV-VI.
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en los Estados Unidos, como es el caso de Thortein Veblen, y John Rogers
Commons —1862-1945— e institucionalistas posteriores como Karl Polan-
yi). Parala nueva escuela historica la economia politica era una ciencia em-
pirica. Se pretendia realizar investigaciones empiricas coordinadas que per-
mitiera fundamentar teorias sdlidas en economia. La creacion de laAsocia-
cion o Sociedad de Politica Social llevaria a cabo una intensa labor de ang
lisis de larealidad econdmica, desde un enfoque historicista. Pero, ademas,
dicha Sociedad de estudios orientd sus investigaciones hacia la politica de
reforma social, apoyada sobre estudios econdémicos empiricos. Defendia un
intervencionismo del Estado, promulgando una legislacién laboral y siste-
ma de seguros sociales, que garantizase la paz social al mismo tiempo que
¢l progreso econdmico en una sociedad més establece e integrada. Schmoller,
habia tratado de afrontar un emergente capitalismo postliberal, 10 que des-
pués seria calificado, desde el socialismo de la Escuela de Frankfurt de
Friedrich Pollock, como «capitalismo Estado», esto es, una forma de orga-
nizacion politica de la economia, de manera que el Estado tienden a despla-
zar al mercado como determinante central de la vida social sobre la base de
una racionalidad técnica que delimita, y acota, los espacios de las relacio-
nes mercantiles. Caracteristica del capitalismo organizado por el Estado es
la sustitucion de lo econdémico por la esfera politica: EI Estado como ins-
tancia de organizacién de la economia. El Estado intervencionista surgio
como una respuesta politica a las disfuncionalidades del orden econdémico
del capitalismo liberal. Pretendia garantizar politicas de racionalizacion y
de proteccion del trabajo asalariado, desarrollando las fuerzas productivas,
pero al propio tiempo manteniendo |os pilares fundamentales de la estruc-
turas del sistema del capitalismo®’. El mercado es dirigido a través de la
planificacion del Estado, con lo cual éste no se sujetaria a una ldgica histé-
ricaimprevisible, pues el desarrollo historico seriaun tipo de desarrollo cons-
cientemente regulado, y hasta ciertos limites, ordenado. Schmoller no se si-
tuaba en ningtn momento fuera del sistemadel capitalismo, sino en lapers-
pectiva nueva de la modernidad de la instauracion de un capitalismo
postliberal, dotado de un Estado orientado a intervenir y controlar el proce-
so econdémico. Defendia la conexion entre ciencia y politica, siendo tarea
de la «Verein fur Soziapolitik», fundada en 1872 en Eisenach) llevar ala
préctica un proyecto de reforma social, marcando caminos para la accion
politica. Sus propuestas —especialmente en materia de seguros sociales—
servirian objetivamente de inspiracion a la politica intervencionista de
Bismarck, que la utilizd unilateralmente para garantizar la seguridad del Es-
tado autoritario (revestido con la forma de una monarquia social en el Esta-

87 Véase PoLLock, F.: «State Capitalism», en Studies in Philosophy and Social Science,
ndm. 9 (1941), pags. 203-207.
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do parlamentario). No obstante, Schmoller puede coincidir con la politica
socia bismarckiana, pero disentia respecto de la legislacién represiva que
impedia a los socialistas estar representados en el parlamento. Pensaba en
una monarquia parlamentaria con una plena representacion de las clases en
el parlamento como condicion para la integracion politica dindmica de los
conflictos socio-econdmicos y de su misma legitimacién social. Por tanto,
y apesar de las diferencias con Bismarck, a él también le movia una razon
de Estado. En esto la coincidencia es significativa.

Ese plan de intervencionismo publico de carécter social y de regula-
cion directiva (en cierto sentido «débil» también autoritaria) de la econo-
mia fue aducido como justificacién de la denominacién inicialmente peyo-
rativa de «socialismo de catedra» (esa denominacién procede de Oppenheim).
Los socialistas de catedra (Katheder sozialisten), defenderian esa programa-
cion de leyes sociolaborales y de control del funcionamiento de la econo-
mia (subvenciones a las industrias nacionales y apoyo a las exportaciones,
aranceles a las importaciones, regulacion por ley de la jornaday condicio-
nes de trabajo, desmantelamiento de las grandes propiedades y apoyo a la
propiedad directa de latierra por parte de los pequefios campesinos, y difu-
sién de la propiedad estatal); y, en el caso, ante todo de Schmoller y de
Wagner (aungue también de Schéffle, uno de los mas decididos defensores
del seguro social obligatorio), confiaban en la autoridad estatal de la mo-
narquia prusiana para conseguirlo. En su opinion el Estado es la gran insti-
tucion moral de sociedad y como tal debe llevar a cabo una racionalizacion
de los procesos econdmicos e intervenir en la cuestion socia con un pro-
grama de reforma social nacional. Como institucion ética permitiria superar
los intereses egoistas de clase, neutralizando la lucha entre las clases. La
vision de los socialistas de céatedra, con Schmoller y Wagner a la cabeza,
era, pues, de caracter ético-econdmico (la economia politica era para ellos
una ciencia ética); y ello se proyecto tanto en el dmbito de la teoria econé-
mica como en el campo propio de la sociologia donde acabaron por poner
cimientos importantes 3. Schmoller gjerci6 unainfluencia extraordinaria en
lacienciasocial alemanay extranjera. El desarrollo de |a sociologia es deu-
dor de las aportaciones de Schmoller. En efecto, su actitud de caréacter éti-
co-social, su interés por las grandes cuestiones sociopoliticas de su tiempo,
asi como su esponténea inclinacion histérica, iluminan en su doctrina eco-

38 Basta reparar en la preferencia por los enfoques sociol 6gicos en los tedricos de la
escuela que partian de la interdependencia de las distintas ciencias, y en el hecho de que
Durkheim, el gran fundador de la sociologia, recibid, como observara més adelante, una pene-
trante influencia de los socialistas de catedra, que el tradujo en términos de intensificacion del
proceso de diferenciacion social en el marco de la division del trabajo social y en el creci-
miento de la solidaridad organica frente ala solidaridad puramente mecanica.
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némica nacional numerosos aspectos socioldgicos®®. Schmoller, y en tér-
minos generales la escuela del «socialismo de cétedra», «rechazé las ideas
econdmicas sociaistas, si bien aplaudié sus vindicaciones morales» 4°. Pen-
saba que era necesario garantizar la participacion de la clase trabajadora en
el desarrollo econdmico y cultural, y, a mismo tiempo, también crear las
condiciones adecuadas de una mejora duradera de la situacion social gra-
cias aun incremento de los salarios y un progreso moral paralelo.

Es necesario sefialar que otras personalidades pertenecientes a esta co-
rriente de pensamiento reformista fueron mas aléa en su politica de refor-
mas. Es el caso de A.Wagner (1839-1917), que, dentro de su enfoque de
intervencion institucional, defenderia incluso la nacionalizacion de las in-
dustrias monopolisticas y de la propiedad inmobiliaria; siendo un acérrimo
defensor del intervencionismo publico. De é procede la conocida «Ley
Wagner», conforme ala cual, como derivacion del desarrollo econémico, el
sector publico esté [lamado a crecer en proporcion a la renta nacional. En
Su opinion era necesario transferir ciertas funciones privadas (sefial adamente
en materia de aseguramiento social) hacia la organizacién publica adminis-
trativa. La nueva economia exigiria un tipo de regulacion juridico-publica.
Para Schmoller la economia estrechamente vinculada a la sociologia (no hay
influencia de Comte, pues Schmoller no pretendié asumir nunca el enfoque
delasleyesdelafisicasocial, propio de la sociologia comtiana). La econo-

39 En términos generales Schmoller ocupa siempre un papel destacado en los Manuales
clésicos de sociologia. Paradigmaéticamente, ScHoeck, H.: Historia de la sociologia, Barcelo-
na, Editorial Herder, 1977, pags. 268 a 274. Cultivadores de la economia politica, pero con
fuerte inclinacién sociol 6gica, como Alfred Weber y Carl Brinkmann, procedian de la escuela
de Schmoller. Brinkman veia también la estrecha conexion entre la historia econémicay la
sociologia. Calificaba a la sociologia de campo general, en el que las ciencias econémicas re-
presentaban un parte constitutivay esencial. Igualmente varios cientificos americanos recibie-
ron su influencia en el ambito de |a ciencia sociol6gica del nuevo mundo y con la defensa del
intervencionismo publico: A. W. Small, que en 1879-1881, durante su estancia en Alemania,
adquirio una vision penetrante para el tratamiento cientifico de los conflictos de intereses de
clases. Fue sobre todo la exposicién schmolleriana de los conflictos de clases la que desperto
en el interés de Small sobre la trascendencia de los intereses materiales en el proceso social.
El otro fue Ch.A. Ellwood, que después seria el fundador de la psicologia socia en Estados
Unidos, y que por consejo de Small marché en 1897 ala Universidad de Berlin donde, bajo la
direccion de Schmoller, George Simmel y Paulsen, recibié unos impulsos decisivos de tipo
socio-cientifico y filosofico. Laimportancia de Schmoller y de la Asociacion SociologicaAle-
mana (GDS) creada en 1909, y de la cual fue Schmoller presidente durante muchos afios, fue
determinante en los primeros afios de institucionalizacion de la sociologia 1909-1933. Véa-
se GLATZER, W.: «Lainstitucionalizacion de la sociologia en Alemania (1871-1933)», en DEL
CawmPo, S. (Coord.).: La Institucionalizacién de la Sociologia (1870-1914), Madrid, CIS, 2000,
pags. 95 a 110.

40 MoLINA CaNO, J.: La politica social en la histdrica, Murcia, Ediciones Isabor, 2004,
pag. 107.
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mia deberia partir de materiales, de datos, sdlidos antes de efectuar genera-
lizaciones o abstracciones. La atencion a los hechos tenia que preceder a
las interpretaciones, y las generalizaciones o abstracciones tedricas tan solo
deberia de surgir de laacumulacion y estudio, paso a paso, de datos empiri-
cos. Debian superarse |os dogmas econémicos (el conceptualismo formalis-
ta) y sustituirlos por una nueva ciencia econémica realista fundada en un mé-
todo de investigacion inductivo. Por otra parte, el funcionamiento de la eco-
nomia no es independencia de las instituciones publicas, ya que estda—y de-
beria estarlo mas— fuertemente condicionado por ellas. Las leyes del desa-
rrollo social podian ser extraidas de la experiencia historica, y verificadas a
través de estudios histéricos concretos, |g os del modo de operar de unacien-
cia «abstracta» #*. Por otra parte, Schmoller no veia en la economia una dis-

41 Mises creiaver una contradiccion insalvable en |os planteamientos metodol 6gicos de
Schmoller, y en general de la Escuela Histérica de la economia. «Tal era la confusion de
Schmoller que no veia la incompatibilidad de su propia epistemologia con el rechazo del ata-
que positivista contra la historia. No se percat6 del abismo que separaba su posicion de la de
los fil6sof os alemanes que estaban destruyendo el modo positivista de tratar la historia: prime-
ro Dilthey y luego Windelband, Rickert y Max Webers». Cfr. Mises, L.von.: Autobiografia de
un liberal. La Gran Viena contra el estatismo, Madrid, Union Editorial, 2201, pag. 194. Tam-
bién le reprochd, sorprendentemente —dado el evidente antimarxismo de Schmoller— sus sim-
patias y proximidades con los postulados del marxismo y de la social-democracia (cfr. MisEs,
L. von.: Critica del intervencionismo, Madrid, Union Editorial, 2001, pags. 158 y sigs.). La
critica de Mises es particularmente severa, y de gran carga ideol 6gico-politica, pues sitiaen el
mismo lugar |a posicién de reformismo socio-econémico de Schmoller que la posicién revolu-
cionaria 0 de transformaciones mas radicales perseguidas por €l socialismo; parece confundir
el «socialismo de céatedra» (identificable con la defensa del Estado social intervencionista) con
|as posiciones que querian instaurar un Estado socialista. Segiin Mises «el significado politico
de la Escuela Histérica consistio en que contribuy6 poderosamente a implantar en Alemania
aquellas ideas que hicieron populares las desastrosas politicas que culminaron en grandes ca-
téstrofes. La agresion imperialista que por dos veces concluyé con la guerray la derrota, la
inflacion sin [imites de los primeros afios veinte, la economia imperativa y todos los horrores
del régimen nazi fueron el resultado de la accién de unos politicos que siguieron las ensefian-
zas de los paladines de la Escuela histérica (sic.). Schmoller, sus amigos y discipulos invoca-
ban el llamado socialismo Estado; un sistema de planificacion socialista de los Junker. Tal era
el tipo de socialismo al que aspiraban Bismarck y sus sucesores... Los Unicos adversarios se-
rios contra los que la escuela de Schmoller tuvo que luchar en Alemania fueron los marxistas.
Y éstos no tardaron en imponerse, porque por 1o menos tenian doctrinas, por mas faltasy con-
tradictorias que fueran, mientras que las ensefianzas de la Escuela histérica eran mas bien la
negacion de cualquier teoria. Y asi fue como, en la busqueda de un minimo apoyo tedrico, la
escuela de Schmoller fue tomando prestados algunos instrumentos del patrimonio marxista. Al
final, el propio Schmoller acabé avalando la doctrina marxista de la lucha de clases y del
condicionamiento «ideol 6gico» del pensamiento por la pertenenciade clase. ... Werner Sombart
fue, con mucho, el més dotado de los alumnos de Schmoller. Tenia solo veinticinco afios cuan-
do su maestro, en el momento culminante del Methodenstreit |e encargo recensionar y refutar
el libro de Wieser...Después de la guerra, Sombart reviso su libro sobre el socialismo. Antes
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ciplina encerrada en si misma, ni mucho menos autosuficiente. Pero lamis-
ma reconstruccion histérica permite una correcta comprension de los pro-
cesos econdémico-sociales y politico-juridicos, y puede sugerir soluciones
utiles alas politicas de regulacion de la coyuntura actual. Un gjemplo espe-
cialmente fecundo es el relativo alas medidas de reforma dirigidas a resol-
ver la cuestion socia de la época.Criticd aguellos andlisis que pretendian
«aislar» los fenémenos econémicos («método de aislamiento») y mantuvo
que en cuanto se les aisla se pierde su esencia®?. En redidad, |a escuela
histdrico-ética pretendia estudiar todos los aspectos del fendmeno econd-
mico y no exclusivamente su l4gica econémica. De ahi que deberia consi-
derarse latotalidad de las motivaciones humanas en su despliegue histérico
entre las que se sitdan las especificamente econdmicas. Por tanto, todo ello
es suficiente para comprender que Schmoller ya habia superado técitamen-
te las doctrinas del historicismo extremo. La controversia sobre el método,
apesar de su relativa esterilidad (puesto que se planted como una contrapo-
sicién en términos absolutos entre induccion y deduccién en economia), a
menos abrio las cuestiones econdmicas de |os estrechos &mbitos de la eco-
nomia a campo de las ideas més generales de la epistemologia, del papel
delahistoriay larelatividad del conocimiento cientifico. Lo cual permitid
remover y superar viejas concepciones.

Con todo, Schmoller, lider de la llamada «Joven escuela histérica» o
«Nueva Escuela Historica de Economia», queria criticar la teoria econdémi-

de la guerra, se habia hecho del mismo nueve ediciones... Posteriormente, cuando los nazis
conquistaron el poder, Sombart corond, con un libro sobre el socialismo aleman, una carrera
literaria de cuarentay cinco afios. Laidea guia de este libro es que el Fuhrer recibe las 6rdenes
directamente de Dios, supremo Fihrer del universo, y que el Firertum (caudillaje) es una re-
velacion permanente. De la glorificacion por obra de Sombart de los Electores y de los reyes
de la casa de Hohenzollerm ala canonizacion de Adolfo Hitler, tal fue el progreso de la econo-
mia académica alemana» (lbid., pags. 196 a 199). La deriva hacia €l nacionalsocialismo de
Sombart no tiene porqué ser proyectable sin més a Schmoller; hacer esincurrir en un gravisimo
reduccionistay apriorismo ideol 6gico-politico. Schomoller, eso si, fue partidario de la instau-
racion de un Estado social fuerte o autoritario —al estilo de Canciller Bismarck—, y, por otra
parte, no es que defendiera la lucha de clases, sino que se limit6 a extraer las consecuencias
correspondientes a los «hechos» verificados que mostraban |a existencia de la cuestion social
como cuestion directamente politica vinculada a los conflictos sociales acentuados por el pro-
ceso de industrializacién y por los mismos esquemas institucionales y juridicos predispuestos
por €l liberalismo radical, partidario de un «laissez faire» de caracter selectivo, y, por consi-
guiente, perjudicial paralas clases mas desfavorecidas (las «clases desposeidas»).

42 Schumpeter advirtio, que esa ambicion holista pudiera ser excesiva, pues «en princi-
pio, si no del todo, en la préactica, el economista schmolleriano ha sido en realidad un socidlo-
go de espiritu histérico en la méas amplia acepcién de este Ultimo término». Cfr. SCHUMPETER,
J.A.: Historia del andlisis econémico, Barcelona, trad. Manuel Sacristén, EdicionesAriel, 1971,
pag. 890.
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ca clasica, y en particular la idea de que era una misma teoria podria ser
véliday explicatica para todas la épocas y lugares. La historicidad le llevd
a aplicar sisteméticamente el método historico, realizando monografias so-
bre ciertos aspectos del orden econémico y de la sociedad en lugar de cons-
truir grandes formulaciones tedricas de las etapas del desarrollo econdémi-
co. En esatarealos integrantes de |a escuel a histérica nueva otorgaban prio-
ridad ala utilizacion del método inductivo, y unavez realizado estudios con-
cretos y acaparado datos extraidos de la experiencia, seria entonces cuando
se deberia proceder ala elaboracién de teorias cientificas. Pero su reproche
alaeconomia clésicano ibadirigidatan solo a sus métodos deductivos, abs-
tractos y generalistas, sino también —y en relacion a ello— su falta de pro-
yeccion en la praxis social, pues partian de que la economiay los estudios
economicos deberia de servir al cambio social, alareformasocial. En efec-
to, Schmoller, y toda su «Joven Escuela Histérica» o «Escuela Historica
Nueva» se comprometieron con la reforma social defendiendo la interven-
cion del Estado, através de un conjunto de leyes sociales y de medidas de
ordenacién publica de la economia. La ciencia econdmica deberiade ser una
ciencia préctica, cuya mision deberia ser explicar los fendmenos econdémi-
COS en su conjunto y sacar después las oportunas consecuencias para deter-
minar la orientacion de las politicas estatales y el marco de actuacion de los
actores econdmicos. Se apoyaba en la historiaen el estudio del proceso eco-
némico; en la investigacion historica en el campo de la economia. Para é
las leyes econdmicas dada su dependencia historica sdlo pueden conside-
rarse relativas y variables en el tiempo y en el espacio. Era preciso conocer
la realidad concreta en todas sus manifestaciones particulares a través del
tiempo, pero insistiendo en la unidad de la vida social y su misma comple-
jidad ligada a la interrelacién de los procesos sociales individuales con la
concepcion orgénica de la sociedad, a diferencia de la concepcion indivi-
dualista. En la «joven escuela histérica alemana» seguramente habia calado
lareflexion de Lorenz von Stein, segun la cual «no hay mas reforma social
posible que la que haga la monarquia, ni hay més monarquia posible que la
monarquia de reforma social» 3. El historicismo de la joven escuela histé-
ricadio lugar al nacimiento de una variante especifica de alemana del mo-
vimiento de reforma social, el socialismo de cétedra.

4 Srein, L.Von.: Movimientos sociales y monarquia, trad. de E.Tierno Galvan, Madrid,
CEC, 1981. Entre nosotros de tratd, transcurrido largo tiempo, de instrumentalizar esa idea a
servicio del régimen autoritario del franquismo. Puede consultarse a respecto, LoPEz-AMO,
A.: El poder palitico y la libertad (La Monarquia de la reforma social), Madrid, Ediciones
Rialp, 1957. El mismo Schmoller se habia ocupado en varias ocasiones de este pensador, véa-
se, por gemplo, SCHMOLLER, G.: Lorenz von Stein, Besprechungsaufsatz zu: L. VoN STeIN, Die
Verwaltungslehre, Stuttgart 1865/66, adbedruckt in G. SCHMOLLER, Zur Litteratur der
Sozialwissenschaften, S. 114-146.
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Este enfoque sobre | as tareas de la ciencia de la economia politica, sus
postulados metodolégicos y la relevancia de la investigacion histérica en
economia fue criticada por Carl Menger. Este defendia la utilizacion siste-
mética del razonamiento analitico en lateoria econdmica. Pero, ademas, en-
tendia que la economia politica era una ciencia exacta («escuela abstrac-
ta»), frente a la posicion de la escuela histérica alemana de la economia
(«Nueva escuela histérica»), que —como Schmoller— la concebia ante todo
como una ciencia intimamente vinculada a conjunto interdependiente for-
mado por las ciencias histérico-sociales*. Al tiempo, el propio Schmoller,
una vez apagados |os &nimos en la controversia sobre el método, dejé cons-
tancia que, en el fondo, anbos métodos deductivo e inductivo, 16gico e his-
térico, lejos de ser incompatibles podrian coexistir enriqueciendo la inves-
tigacién econdémica. Como observara arios después Schumpeter #°, |a polé-
mica se habia cristalizado y muy |ejos de ser productiva para el avance del
conocimiento cientifico en economia politica, se habia convertir en unaré-
mora, en un verdadero callejon sin salida, porque lateoriay la historia, la
deduccidny lainduccion, podrian ser ambas Utiles parael conocimiento cien-
tifico y lamisma elaboracién de modelos y categorias utilizables por la cien-

44 Es harto significativa la posicion conciliadora adoptada por Schumpeter, que pensa-
ba —de su defensa de una metodologia flexible, que ha podido ser calificada de liberalismo
metodol 6gico— que ese debate sobre el método en realidad era estéril, porque las posiciones
se habian cristalizado de tal forma que se llegaba a oponer dos modos de pensamientos que, en
el fondo, incidian en centrar su interés en cuestiones diferentes, que suponian diversos aspec-
tos de la misma realidad econémica. Ni siquiera el propio Carl Menger era totalmente contra-
rio alos postulados del historicismo. Véase SCHUMPETER, J.A: Historia del andlisis econdmi-
co, Barcelona, Ariel, 1971, pags. 891 y sigs. Desde otra perspectiva, muy distinta ciertamente,
se ha afirmado que la disputa sobre el método contribuyé muy poco a clarificar los problemas
que se discutian. Segin Ludwig von Mises (1881-1973), lo que realmente se discutia era, esen-
cialmente, si existe 0 no unaciencia, distinta de la historia, capaz de tratar |os distintos aspec-
tos de la accion humana. Cfr. Misgs, L.von.: Autobiografia de un liberal. La Gran Viena con-
tra el estatismo, Madrid, Unién Editorial, 2201, pag. 193.

45 Schumpeter sefial 6 que «la historia de esa literatura polémica es en sustancia la his-
toria de un vano derroche de energias que habrian podido emplearse més Gtilmente. Puesto
que no se puede discutir seriamente la basica importancia de la investigacion histérica para
una ciencia que estudia procesos historicos, ni tampoco |la necesidad de desarrollar un conjun-
to de instrumentos analiticos con |os cuales manejar esos materiales, esta controversia nos pa-
rece, como todas las disputas analogas, carente de todo sentido.... Ninguna de las dos partes
neg6 abiertamente la posicion de su contrincante. La querella se referia a cuestiones de prece-
dencia e importancia relativa y se habria podido sustanciar con sdlo permitir que cada tipo de
investigacion ocupara €l lugar que por su peso le correspondia... Lo primero que hay que ob-
servar a proposito de todas las controversias entre partidos cientificos es la gran cantidad de
incomprensiones reciprocas que contienen». Cfr. SCHUMPETER, J.A.: Historia del anélisis eco-
némico, Barcelona, trad. Manuel Sacristan, EdicionesAriel, 1971, pag. 892. V éase también su
ensayo «Gustav v. Schmoller und die problem von heute», en Schmollers Jahrbuch, 50 (1926),
pags. 337y sigs.
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ciaeconémica. La ciencia econdémica, como toda ciencia social, requiere de
la utilizacion sisteméticay combinada de diversos enfoques metodol 6gicos
y con carécter no excluyente.

3. BASES DOCTRINALES DE LA CONSTITUCION SOCIO-ECO-
NOMICA DEL ESTADO SOCIAL INTERVENCIONISTA: LA IN-
FLUENCIA PLURAL DE GUSTAVY SCHMOLLER

Aunque desde un planteamiento, desde luego mas abierto en términos
de principio, la Nueva escuel a histérica de Schmoller gercicio una podero-
say persistente influencia (mas alla de la misma Alemania, cuya influencia
se deterioraria en los afios veinte del siglo pasado) en el institucionalismo
americano, dentro del marco también de la critica de la economia neocl &sica.
Puede considerarse a Schmoller como un precursor del institucionalismo
moderno. En efecto esa influencia fue especialmente manifiesta en autores
como Trorstein Veblen (1857-1929), que puede tenerse como el padre inte-
lectual del institucionalismo de Estados Unidos“6, y muy especialmente en

46 VEeBLEN, TH.: The Place of Science in Modern Civilization, Nueva York, B.W.
Huebsch, 1919; ID.: The Theory of Business Enterprise, Nueva York, Charles Scribner’s Sons,
1904; The Therory of the Leisure Class (1899), Boston, Houghton Mifflin Company, 1973;
Fundamentos de economia evolutiva. Ensayos escogidos, Bogota (Colombia), Universidad
Externado de Colombia, 2005; Teoria de la clase ociosa, Madrid, Alianza Editorial, 2004. So-
bre su pensamiento profundamente innovador y heterodoxo, véase Dowp, D.F.(Comp.).:
Thorstein \Veblen: A Critical Reappraisal, Ithaca, Cornell University Press, 1958; ATKINSON
Hosson, J.: Veblen (1936),México, FCE, 1978; SEcKLER, D.: Thorstein Veblen y el
institucionalismo. Un estudio de |a filosofia social de la economia (1975), México, FCE, 1977,
HARTER Jr., G.C.: John R. Commons: His Assault on Laissez Faire, Oregon, Corvalis, 1962;
SoMERS, G.G.: Labor, Management and Social Policy; Esay in the John R.Commons tradition,
Madison, Visconsin, 1963; CHAMBERLAIN, N.E.: «The Institutional Economics of John
R.Commons», en Institucional Economics. Veblen, Commons, and Mitchell Reconsidered, A
Series of Lectures by J. Dorfman, C. E. Ayres, N.W. Chamberlain, S. Kuznets, R. A. Gordon,
Berkley and Los Angeles, 1963, pags. 63 a 94, y, asimismo, las obras sobre el institucionalismo
americano que se citan més adelante. La influencia de la escuela histérica alemana en el
institucionalismo americano resulta evidente, existiendo una cierta continuidad de muchos as-
pectos entre ambas escuelas de pensamiento y de reforma social. Se participa de laimportan-
ciadelasinstituciones en la ordenacion de la economia, de larelevancia del andlisis historico-
institucional, en la afirmacion de que no hay leyes naturales en sentido estricto, y en la consi-
deracion de que el Estado como agencia cuya ayuda positiva es una de las condiciones indis-
pensables para el progreso humano. No obstante esa proximidad no se puede incurrir en el
error de identificar el institucionalismo con el historicismo y con la escuela histérica alemana
de economia. Influencia no es identificacién de escuelas y modos de pensamiento historico-
critico. Seckler, sin embargo, relativiza dicha influencia, que por 1o demés parece innegable.
Véase, |bid.,espec., pdgs. 39y sigs. Por otra parte, observa que «no puede dejar de sentirse que
la economia norteamericana se benefici6 con la experienciainstitucionalista» (Ibid., pag. 37).
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John R. Commons (1862-1945). Commons mantiene en su biografia inte-
lectual comprometida®’ con lareforma social y en los centros de interés de
su produccion cientifica una gran similitud de enfoques con la escuela his-
térica de Schmoller. Un dato ya iniciamente significativo de su biografia
intelectual pone de relieve esa conexion estrecha: Estudio en Alemania, re-
cibiendo lainfluencia de la escuela historica alemana, con una fuerte inter-
conexion entre la economia y otras ciencias sociales, como la politica, la
historia 'y la sociologia. Ese enfoque interdisciplinar y pluralista metédico
en los estudios de la economia fue un rasgo caracteristico de toda la «es-
cuelade la Universidad de Wisconsin». En realidad la «escuela de Wiscon-
sin», fue impul sada decisivamente por el propio Commons. Commonsy esa
escuela que ayudo aformar, se comprometieron activamente en laintroduc-
¢ion de cambios estructural es en la economia estadounidense y de modo des-
tacado fue el artifice intelectual (en calidad incluso de asesores directos) de
los procesos de reforma social en dicho pais, aparte de propiciar cambios
durables en los que se refiere alos estudios universitarios sobre economiay
economia del trabajo. Precisamente una de sus contribuciones mas relevan-
tes —sino la que més— fue en larealizacion de una legislacion socidl, ala
gue aporto tanto una base cientifica sdlida y rigurosay directamente en la
elaboracién de dicho cuerpo de leyes de intervencion. Hay que tener en cuen-
ta que Commons durante todo el periodo dilatado de ensefianza e investiga-
cién en Wisconsin (1904-1932) mantuvo una estrecha colaboracién en el
ambito nacional en el New Deal de Franklin Roosevelt. En cuanto grupo de
expertos fueron reiteradamente llamados a opinar, transmitir ideas e incluso
redactar y difundir legislaciones de contenido socia y laboral («leyes so-
ciales»). Cuando la legislacion socia era aprobada, participaba en su apli-
cacion efectivay difusion a través de contactos, entrevistas, con las empre-
sasy sindicatos més proclives a las reformas sociales. Por €ello se le ha po-
dido considerar como el gran soporte intelectual del movimiento social ha-
ciala creacion del Estado del Bienestar en Estados Unidos (fue el directo
inspirador del seguro obligatorio de desempleo). Todo ello se realizé desde
una filosofia de la economia, seguin la cual una economia industrial moder-
na exige de una permanente intervencion del Estado para garantizar su fun-
cionamiento eficiente y para conseguir 1o que las fuerzas econdémicas por si
mismas no son capaces de garantizar, a saber: la justicia social. Para €l el
mercado no era un mecanismo perfecto de asignacion de los recursos, por
ello exigia una intervencion publica ordenadora del mercado y de las rela-
ciones sociales. Su direccion intervencionista (que muchos de su pais cali-

47V éase su excelente autobiografia, Commons, J.R.: Myself («Yo mismo»), NuevaYork,
Macmillan, 1934.
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ficaron sin més de socialista e incluso radical) no pretendia, sin embargo,
transformar las estructuras ancilares del capitalismo y de sus instituciones
fundamental es (propiedad, empresa, contrato, régimen del asalariado, etc.),
pero si perseguia una transformacién cualitativa del capitalismo haciéndole
derivar hacia un capitalismo organizado. En este sentido fue tanto un tedri-
co como un artifice, un activista de los procesos de reforma social de su
tiempo. Dedicd muchisimo tiempo en coherencia con ello a estudio de eco-
nomia aplicada a ambito de las reformas sociales y econémicas. En esos
estudios y précticas orientadas hacia la reforma social Commons —como
antes habia realizado la escuela histérica alemana— rehusaria utilizar ex-
clusivamente el método deductivo y estético propia de teoria neoclésica, bus-
cando laintegracién de |los estudios econémicos y sociales con los analisis
de otras ciencias sociales como especialmente la sociologiay el Derecho “8
(En este ambito Commons se insertaria congruentemente dentro las direc-
ciones propias del realismo juridico norteamericano) “°. Dentro de la singu-

48 Véase Commons, J.R.: Legal Foundations of Capitalism, Nueva York, Macmillan,
1924; Institutional Economics, Nueva York, Macmillan, 1934; Commons, J.R.(dir.).: History
of Labour in the United Sates, 4 vols., Nueva York, 1918 (con la colaboracion en esta obra de
J.B. Andrew, H.E. Hoagland, E.B. Mithleman, S. Perlman, D.J. Sapors, y H.L.Sumner). Sobre
su pensamiento y €l de toda la escuela de Wisconsin, puede consultarse HARTER, L.G.: John
R.Commons, Corvallis, Oregon State University Press, 1962; LampmAN, R.J.: Economics at
Wisconsin, Madison, Board of Regents, University of Wisconcin, 1993; RUTHERFORD, M.:
Institutions in Economics: The Old and the New Institutionalism, Cambridge, Cambridge
University Press, 1994; Rojo DUQUE, L.A.: «Vebleny €l institucionalismo Americano», en Ana-
les de Economia, enero-diciembre, 1970. Sobre la influencia de Schmoller en el instituciona-
lismo, véase PLumpe, W.: «Gustav von Schmoller und der Institutionalismus», Geschichte und
Gesellschaft, nim. 25 (1999), pégs. 252 a 275.

49 Véase al respecto, TARELLO, G.: || realismo giuridico americano, Milano, Giuffre
editore, 1962, espec., €l cap. | («Origenes y caracteres del realismo juridico americano»);
MonNEREO Perez, J.L.: «Alf Ross, laambicidn de lateoriarealistadel Derecho, Estudio preli-
minar aRoss, A.: Légica de las normas, trad. J.S.P. Hierro, Granada, Editorial Comares, 2002;
«La"jurisprudencia sociol6gica’ de Roscoe Pound: Lateoria del Derecho como ingenieria so-
cial», Estudio Preliminar a Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias
constitucionales de libertad, Granada, Ed.Comares, 2004. Los institucionalista como Commons
y Perlman ha ejercido un importa influencia en el iuslaboralismo americano y europeo, espe-
cialmente en autores como Gino Giugni, como puede comprobarse en GIucnI, G.: «I| «Ragione-
vole Capitalismo» di John Commons», en «Il Mulino», |, 1952, pags. 674 a 683; «Introduzione»
a la edicion italiana de la obra de PERLMAN, S.: Ideologie e pratica dell’ azione sindacale,
Florencia, Ed. La Nuova Italia, 1956. Sobre el pensamiento de Gino Giugni en su contexto,
puede consultarse MoNEREO PEREZ, J.L.y FERNANDEZ AVILES, J.A.: «Lateoria de la autonomia
colectiva en el pensamiento de Giugni: Balance y perspectivas», Estudio Preliminar a GiuGNi,
G.: Introduccién al estudio de la autonomia colectiva, Granada, Ed.Comares, 2004. Se realza
que en la estructura econémico-social, en a mente de J.R. Commonsy de S.Perlman, es tipica-
mente pluralista, y en ese marco los conflictos de grupo y de intereses nunca se ven mediados
ni resueltos a través de imposiciones autoritarias, sino que encuentran un equilibrio dinamico
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laridad de la escuelainstitucionalista, y en torno ala Universidad de Wiscon-
sin, se forjé un nutrido grupo de investigadores que ejercieron una influen-
ciadirectaen lavida politicay econdémica de Norteamérica. Debe destacar-
se en este contexto la figura de Selig Perlman, amigo de Commons, ex alum-
no y colega aniversario (fue doctor en filosofiay Catedratico de Economia
de la Universidad de Wisconsin) %, Selig Perlman se intereso por la refor-
ma social y, en particular, se especializado en la teoriay en la historia del
movimiento obrero >, Pero no se limitaen ello lainfluencia de Schmoller y
su escuela historica nueva, su huella es visible también en las escuel as neo-
institucionalistas contemporaneas (Ronald H.Coase; Douglass C.North, en-
tre otros) %2,

en la negociacion colectiva, la cual es también una técnica de gobierno industrial: es el medio
técnico através del cual las clasesy los grupos sociales ejercen una presion incesante encami-
nada a obtener una mayor y mas amplia participacion en el poder social, ademas de un mejor
nivel de vida, mayor seguridad y libertad para cada uno de sus miembros. La negociacién co-
lectiva es una técnica para la elevacion de las nuevas clases sociales subalternas.

50 véase PERLMAN, S.: «John Rogers Commons», en Commons, J.R.: The Economics of
Collective Action, ed. Kenneth H.Parsons, Nueva York, Macmillan, 1950.

51 Publico dos obras excelentes a respecto, History of Trade Unionism in the United
Sates, Nueva York, The MacMillan Co., 1922; A theory of the labor movement, Nueva York,
Augustus M. Kelley, traducida a castellano, Teoria del movimiento obrero, trad. Felix Caba-
llero, México, M.Aguilar, 1958. En el Prefacio (pags. 9 a 13) ya sefiala que se unié a plantel
de investigadores del profesor John R. Commons. Alli se familiariz6 con el método del profe-
sor Commons de inferir las teorias relativas a Trabajo de acuerdo con la experiencia cruday
concreta de los trabajadores asalariados. Este método esta demostrado con brillantez en su ar-
ticulo sobre «L os zapateros americanos», en el que se desarrolla tanto lateoriaindustrial como
la del Movimiento obrero, de acuerdo con los testimonios fidedignos (en series de casos debi-
damente clasificados) ofrecidos por patronos, huelguistas, comerciantes, capitalista e indus-
triales. Lo que centra la atencién es la lucha del Trabajo —més que la dialéctica hegeliana
relativa a la «misién histérica» del Trabajo—; el Movimiento obrero esforzandose por conse-
guir el dominio del Trabajo. Se union alos primeros esfuerzos del profesor Commons encami-
nados a bosguejar una historia de la sociedad industrial de Norteamérica. Se interesa—e inte-
resaron— por los nuevos factores que fundamentan la moderna situacion obrera; primero, el
poder de resistencia del capitalismo, determinado por su propio desarrollo historico; segundo,
el grado de dominacion de los movimientos obreros por parte de las «mentalidades» intelec-
tuales, que normalmente subestiman la capacidad de resistencia del capitalismo y exageran el
deseo obrero de un cambio radical; tercero, el grado de madurez de la «mentalidad» sindical.
Y finalmente, el capitalismo, en lugar de ser un fenémeno puramente material, vino a conver-
tirse en «el deseo efectivo de poder» de la clase capitalista. Con todo Perlman se considera
deudor de las ensefianzas de Commons.

52 ABELSHAUSER, W.: «L’ école historique et les problémes d’ aujourd’ hui», en BRUHNS,
H. (dir.).: Histoire et économie politique en allemagne de Gustav Schmoller a Max Weber.
Nouvelles perspectives sur I école historique de |’ économie, Paris, Editions de la Maison des
sciences de I’ homme, 2004, pags. 19 y sigs., y bibliografia alli citada. Sobre el enfoque y
propuestas del nuevo institucionalismo contemporaneo, es ilustrativa la obra PoweLL, W.W. y
Dimacaio, PJ. (Comps.).: El nuevo institucionalismo en el anélisis organizacional (1991), Méxi-
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La escuela historica alemana, especialmente Schmoller y A. Wagner
(adscrito también a ella desde sus propios esguemas de pensamiento) y su
apuesta por una colaboracion activa entre economia e historia, gercieron
una pronta influencia en nuestro pais. Su influencia es especial mente pene-
trante en autores como Flores de Lemus, Francisco Bernis® y José Maria
Zumalacérregui, que formaron escuela entre nosotros. Todos ellos comple-
taron su formacién econdémica en la Alemania de Schmoller, Wagner,
Sombart, etc. Flores de Lemus siempre quedaria marcado por el neohistori-
cismo de Schmoller y del conjunto de renovadores alemanes partidarios de
intervencionismo publico, que se dieron en [lamar «socialista de céatedra».
A sus discipulos les exigia como libros de cabecera las obras de Schmoller.
En cierta medida queria importar el tipo de intervencionismo estatal que se
habia introducido en Alemania desde las iniciativas de Bismarck >*. Flores
de Lemus conoci6 directamente el socialismo de catedray la labor realiza-
dapor laVerein fir Sozialpolitik, vinculandose directamente con Schmoller,
del cual fue discipulo directo. Con Schmoller habia participado en un curso
sobre «Historia de la constitucion, la administracién y el derecho de Prusia
desde 1640 ala actualidad (1900-1901). Se convertiria en transmisor hacia
Espafiade lalinea del historicismo en economia, manteniendo contactos con
|os economi stas germanos adscritos o proximos a dicha escuela. Su ideaini-
ciar eracrear en nuestro pais un enfoque similar a que habia conocido en
Berlin en torno a Schmoller, Wagner o en torno a Bortkiewicz. Como los
mismos socialistas de catedra Flores de Lemus, intent6 trabajar en el Insti-
tuto de Reformas Sociales, y en cualquier caso aporto ideas sobre la refor-
ma soci 0-econdmica en Espafia. La escuela primera o neohistoricista de Flo-
res de Lemus estuvo inicialmente integrada por Ramén Carande®®, Agutin

co, FCE, 1999. En |la coyuntura actual se ha producido un redescubrimiento de estos enfoques
en economia politicay la problemética de la que se ha dado en [lamar —no sin cierta retérica
subyacente— la responsabilidad social de la empresa.

53 Sobre Francisco Bernis, puede consultarse el completo ensayo de FUENTES QUINTA-
NA, E.: «Francisco Bernis: el tercer intérprete de la modernizacion», en FUENTES QUINTANA, E.
(Dir.).: La modernizacion de los estudios de economia, en Economia y economistas espafioles,
Barcerlona, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, pags. 345y sigs. Véase VELARDE
FUERTES, J.: «El socialismo de cétedra en Espafia: relato de una polémica», en VVAA.: Apor-
taciones del pensamiento econémico iberoamericano. Siglos XVI-XX, Madrid, Cultura Hispé-
nica, 1986.

5 Sobre Bismarck y su pensamiento politica y social, véase RICHTER, W.: Bismarck,
Barcelona, Plaza & Janés, 1967; VALLOTTON, H.: Bismarck, Madrid, Ediciones Cid, 1962. Para
el andlisis de su pensamiento social, puede consultarse Gozzi, G.: Modelli palitici e questione
socialein Italia ein Germania fra Otto e Novecento, Bologna, Societa editrice il Mulino, 1988,
cap. I11 («Cuestién constituciona y politicasocial en la época bismarckiana»), pags. 127y sigs.

55 Sobre el pensamiento de Ramén Carande, véase SANTIAGO, M. DE.: «Ramon Carande.
La biografia de un hombre polifacético», en FUENTES QUINTANA, E. (Dir.).: La modernizacién
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Vifiueles y Gabriel Franco. También trabajaron en ese ambiente Alvarez
Cienfuegos y Luis Olariaga. Su utilizaban profusamente los trabajos del
neohistoricismo aleman, especialmente los de Schmoller, y de losinstitucio-
nalista, sefialadamente los de Mitchell. Al pronto va emergiendo una nueva
generacion mas inclinada a apreciar |as teorias de Marshall, como Rodriguez
Mata, Valentin Andrés Alvarez, José Castafieda, a los que se irian afiadien-
do otros muchos economistas. No seria los Unicos que recibirian el influjo
de Schmoller también es el caso de José Maria Zumalacarregui (1879-1956),
el cual habia ampliado estudios en el extranjero entrando en contacto con
los principales economistas de Francia, Suiza'y Alemania, entre los que se
encontraban Gide, Pareto y Schmoller; aunque su maestro fue W. Pareto 6.
En lafecha en que Zumalacarregui entrdé en contacto con la escuela histori-
ca de Schmoller, la polémica habia cedido, €l propio Schmoller en el afio
1905, a decir del propio Zumalacarregui, habia sefialado que aguél habia
afirmado de modo explicito y rotundo la licitud intelectual de las posicio-
nes respectivas a favor de lainduccion y de la deduccion®’. No quedan ahi

de los estudios de economia, cit., pags. 491 y sigs. Desde |os afios 1911 a 1913 estuvo pensio-
nado por la Junta de Ampliacion de Estudios en Berlin, MUnich y Viena, donde estudi6 econo-
mia politica con los maestros de la joven escuela historica alemana, Brentano, Schmoller,
Wagner, Sombart, entre otros.

5 De esainfluencia se da cuenta en los distintos estudios que integran la obra colectiva
FUENTES QUINTANA, E.(Dir.).: La modernizacién de los estudios de economia, en Economia y
economistas esparioles,Barcerlona, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, y en parti-
cular dentro de esa obra colectiva, l0s ensayos de VELARDE FUERTE, J.: «El legado de Flores de
Lemus», pags. 67y sigs., «Antonio Flores de Lemus: Unarevision veinte afios después», pags.
7y sigs., y «Las cuatro escuelas de Flores», pags. 269 y sigs.; MARTIN RoODRIGUEZ, M..: «Flo-
res de Lemusy la nueva economia politicas», pags. 155y sigs.; FUENTES QUINTANA, E.: «Flo-
res de Lemus en el Ministerio de Hacienda», pags. 165 y sigs. También el ensayo de VELARDE
FUERTES, J.: «Antonio Flores de Lemus: |as |ejanas raices», Hacienda Publica Espafiola, 1976,
pags. 42-43. Respecto a Zumalacarregui, véase dentro de la misma obra, PERPINA | GRAU, R.:
«Zumalacarregui (1879-1956)», pags. 273y sigs., €l cual observa que Zumalacarregui aunque
respeto a Schmoller, no se separd un épice de la direccién abstractay mateméticay, por ende,
de la para él evidente genuina economia pura a través de toda la evolucién de la ciencia eco-
némica. En sus escritos se hallan alguna confirmaciones criticas, a veces severas, sobre el mé-
todo histérico y sus peligrosas consecuencias de carécter romantico, especialmente en su estu-
dio de la Revolucién de 1848 (Ibid., pag. 313). Por contraposicion a la escuela histérica dema-
na, defiende la superioridad del método deductivo (lallamada escuela psicol 6gica de Viena, con
Carlos Menger como lider indiscutible de esa direccion metodol 6gica en la ciencia econémica).

57 Véase ZUMALACARREGUI, JM.: «La persondidad cientifica de Schmoller y de Wagner»,
en laLa Lectura, Marzo, 1908. El estaba vinculado también con el movimiento del catolicis-
mo social. Intervino en varias ocasiones en las Semanas Sociales, por ejemplo, «El porvenir
de la marina mercante espafiola», en Semanas Sociales de Espafia, 1906; «La crisis econémica
y la organizacion de la produccién», en Semanas Sociales de Espafia, 1934. Dedico una mo-
nografia de referencia a quien ciertamente fue su gran Maestro intelectual, Vilfredo Pareto,
1848-1923, Madrid, Instituto Sancho de Moncada de Economia, CSIC, 1951.
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las influencias, porque los discipulos de Flores de Lemus, como Agustin
Vifiuales, cursaron por indicacion de su maestro estudios en varias univer-
sidades alemanas, en las que participd en cursos de economia politica con
Schmoller y Wagner 8.

Bajo la perspectiva preferente de su orientacion general hacia larefor-
ma social, en realidad buena parte del «grupo de Oviedo» estaria especial-
mente influenciado por el historicismo y €l socialismo de cétedra aleman
(José Manuel Piernas Hurtado, Adolfo Alvarez Buylla, Mariano Carrerasy
Gonzélez; el mismo Adolfo Posada, que no era economista ni tenia una es-
pecial inclinacion hacia la ciencia econémica, pero si uno de los grandes
fundadores de la disciplina de la sociologia en Espafia, se sentia particular-
mente atraido por el enfoque del socialismo de cétedra alemén; a igual que
el gran maestro Gumersindo de Azcérate que habia recibido ampliamente
esa misma influencia; pero en esta cuestion esa direccion de pensamiento
seguida por Azcérate y €l grupo de Oviedo se contraponia, en parte, al cri-
terio mantenido por otros krausistas como el mismo Giner de los Rios,
Figuerola, Echegaray y Gabriel Rodriguez més proclive hacia el liberalis-
mo econdmico. No obstante, €l caso de Giner es més singular porque sin
vencerse hacia €l socialismo de catedra mostré algunas simpatias por las
tesis que mantenian algunos socialistas de catedra, lo cual se refleja en di-
VErsos ensayos y en su obra mas significativa La persona social) %°. Hay
que diferenciar entre «influencia» y «adscripcion» a una determinada direc-
cion de pensamiento. En los krausistas econdmicos de |a Escuela de Oviedo
hubo més bien una influencia y recepcién critica® que tuvo diversos mo-

58 \/éase FERNANDEZ CLEMENTE, E.: «Agustin Vifiuales, un economista irreductible»,
en FUENTES QUINTANA, E. (Dir.).: La modernizacion de los estudios de economia, cit., pags.
449y sigs.

5 GiNner DE LOs Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, Madrid, Libreria
General de Victoriano Suarez, 1899 (de proxima publicacion en Editorial Comares, Granada,
2007). La influencia del socialismo de cétedra se deja sentir también en otros krausistas con
una formacion singular y ciertamente europea. Es el caso de Leopoldo Palacios Morini, un
krausista intensamente, influenciado por el socialismo de catedra aleman y sobre todo por el
solidarismo juridico francés, implicado en la reforma social y un gran especialista en materia
de legislacion laboral sobre Derecho individual y sindical. Es autor de varios libros fundamen-
tales entre los que importa destacar por su relevancia extraordinaria, el relativo alas Universi-
dades Populares (estudio donde pasa revista a las distintas corrientes de pensamiento europeo
y experiencias legislativas europeas sobre la materia sociolaboral) y su estudio sobre la regu-
lacion colectiva de condiciones de trabajo (sin duda el primer gran ensayo importante sobre
esta materia, manteniendo un enfoque de derecho comparado). Véase MoNEREO PEREZ, J.L.:
«Critica socia republicana y reformismo politico-juridico: Leopoldo Palacios Moroni (1876-
1952)», en Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 134 (2007), pags. 307 a 358.

80 |arecepcion criticatuvo un exponente un discurso de Adolfo Buylla. Véase ALvAREZ
BuyLLA, A.: «Discurso leido en el solemne acto de apertura del curso académico de 1879 a
1880 en laUniversidad Literaria de Oviedo», Oviedo, Imprenta de V.Brid, 1879, el que el tema
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mentos o fases, y que, sobre todo, en materia de reforma social (mas que
estrictamente econdmica) la confluencia es especialmente intensa con laim-
plicacién del «grupo de Oviedo» en el proceso de reforma social publico-
institucional, donde tuvieron un papel ciertamente determinante. Por o de-
maés, €l grupo de Oviedo estaba también muy proximo al solidarismo juridi-
co-social francés, menos estatalista (aunque apoyaban la legislacion de se-
guros sociales y de la encaminada a la proteccion de los derechos |aborales
de los trabajadores) y partidario de la economia social con apoyo en el

centra objeto de sus reflexiones era el socialismo de cétedra. A la nueva escuela econémica
alemana prefiere llamarla «escuela social» (calificativo que estima més apropiado a su orien-
tacion realistay de reforma social). Destaca la importancia del Estado en los érdenes econ6-
micos, politicosy sociales. Pero concluye con un juicio altamente critico: «No dejamos empe-
ro de reconocer que la Escuela hoy dominante en Alemania, prohija errores, como la negacion
delasleyes naturales econémicas, el extremado particularismo de sus doctrinas, el predominio
exclusivo del método inductivo, la direccion omnimoday la intervencién poco menos que ab-
soluta del Estado, la suprema regencia del elemento ético en la Economia, el proteccionismo
como norma de las relaciones comerciales entre las Naciones y la progresién como forma del
impuesto de los cuales no podemos, ni queremos hacernos solidarios». Esa critica ponia de
relieve la pervivencia de los esquemas mentales de |a escuela clésica en los economistas de la
escuela krausista (afirmacién de las leyes naturales en economia, apuesta por el método de-
ductivo, junto a la defensa inicia de una intervencién limitada, moderada, del Estado en el
campo de la economia, a pesar de su oposicion a paradigma del Estado abstencionistay la
principio del laissez faire. Ello no obstante, interesa reparar en el dato de que este discurso fue
realizado en 1879, pero luego acabaran todos los hombres relevantes del grupo Oviedo por
implicarse directamente, y de modo especialmente activo, en la reforma social en Espafia des-
de un ideario muy semejante alos socialistas de cétedray al solidarismo social (v.gr., ALvAREZ
BuyLLA, A.: Lareforma social en Espafia, Madrid, Imp. Clasica Espafiola, 1917, pag. 89, don-
de defiende el objetivo de laarmonia social en virtud de la «legalizacion, por asi decirlo, dela
solidaridad»). La realizacion de la reforma social no sélo implicaba reformas politico-juridi-
casy sociales, sino también afectaba a la conformacién institucional de las relaciones econé-
micas. Los més destacados fueron sin duda Adolfo Alvarez Buylla (que en el Instituto de Re-
formas Sociales seguiria ocupandose de cuestiones econdmicas vinculas a la cuestion social),
Adolfo Posada, en la direccién de cambio de adaptacion seguida por €l mismo Gumersindo de
Azcérate dentro del esquema del republicanismo social (cfr. AzCARATE, G.: «El problema so-
cia y las leyes del trabajo», Discurso pronunciado en el Ateneo Cientifico y Literario de Ma-
drid, el 10 de noviembre de 1893, Madrid, Est.Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra», 1893.
Recogido después en Estudios sociales, Madrid, M.Minuesa, 1933). Todos ellos defendieron
laintervencién del Estado en |as cuestiones socio-econdmicas, a la par que afirmaban los es-
guemas propios del organicismo socia krausista, con la institucionalizacion de los mecanis-
mos de colaboracion e integracion entre las clases sociales (organicismo del que, por cierto,
no estaba exento el socialismo de cétedra, el socialismo democrético y el solidarismo juridi-
co). En este sentido se mezclaba el intervencionismo publico (Instituto de Reformas Sociales,
Instituto Nacional de Prevision, Ministerio de Trabajo, legislacién de contenido sociolaboral)
con instancias de cooperacion socia (sindicatos, organismos mixtos de composicién de con-
flictos, convenios colectivos, etc.), que deberia contar con el apoyo y cobertura de la legisla-
cion estatal. Se desconfiaba de un intervencionismo estatal autoritario, no de un intervencionismo
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intervencionismo publico®. En el fondo, los krausistas reformistas —que
profesaban una concepcion organica de |a sociedad— defendian un republi-
canismo politico que partia de la critica del abstencionismo del Estado y
del «estatismo» como absorcién de la sociedad civil en el «organismo» es-
tatal 62. Por tanto, se desmarcaban de los liberales doctrinarios de la Restau-
racion, pero también de las direcciones estatalistas extremas. La reforma so-
cial y ética (de las instituciones y del hombre) seria acompafiada después
con una reforma de las estructuras econdmicas (reformas econémicas) por
|a derivacion de algunos krausi stas eminentes hacia el socialismo democra-
tico (es el caso, emblematico, de Fernando de los Rios y de Julian Bestei-
ro) 6, los cuales se aproximaron, en numerosas cuestiones, al socialismo ju-
ridico—social y el «socialismo de cétedrax» 6.

En todo ellos la preocupacién por la ciencia econémica iba unida a su
interés por afrontar la cuestion social através de un proceso de reforma so-
cial integral, que abarcara aspectos econdmicos, educativos, moralesy pro-

estatal democratico propio de un republicanismo social de corte evidentemente muy distinto al
mantenido por el régimen autoritario de La Restauracién en Espafia 'y del Estado autoritario
bismarckiano. El Estado no deberia absorber la sociedad civil y a sus grupos sociales e institu-
ciones organizativas extraestatales. El Estado es el 6rgano de pensamiento de una sociedad
civil diferenciada. Sin embargo, los krausistas republicanos no pudieron transformar en senti-
do democratizador el régimen autoritario de La Restauracion, impidiendo la realizacion efecti-
va del proyecto krausista de una reforma social armonicista. Véase ampliamente MONEREO
PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho Social en Espafia, Madrid, Ed.Trotta, 1999,
espec., pags. 116 y sigs.

61 Véase PIERNAS HURTADO, J.M.: El movimiento cooperativo, tres conferencias dadas
en El Fomento de las Artes, M. Ginés, 1890.

62 Para comprender esta posicion doctrinal hay que enmarcarla en la concepcién gene-
ra de latriada formada por el Estado, la Sociedad y €l Derecho. Basta para evidenciarlo las
siguientes observaciones: el Estado debe intervenir para la remover las situaciones de injusti-
cia social, en su calidad de «unién social para el Derecho, es €l organismo regulador de la
sociedad, pero que debe respetar su sustantividad (Posapa, A.: 1981, péag. 45). Y es que «la
sociedad no es una simple yuxtaposicién de individuos, sino una unidad propia, real», de ma-
nera que se existe un «ser social», esto es, una «persona social» superindividual (GINER DE LOS
Rios, F.: «La ciencia como funcién social», en BILE, 466, 467, 3 de enero, 28 de febrero de
1899; La persona social. Estudiosy fragmentos, 2 vols., Madrid, Espasa Calpe, 1924, de préxima
publicacién en Editorial Comares, Granada, 2007).

63 CAMARA VILLAR, G. (ed.).: Fernando de los Rios y sus tiempo, Granada, Universidad
de Granada, 2000; ZAPATERO, V.: Fernando de los Rios. Biografia intelectual, Valencia, Pre-
Textos-Diputacion de Granada, 1999; LAmo DE EsPiNOsA, E. y CONTRERAS, M.: Politica y filo-
sofia en Julién Besteiro, Madrid, Ed. Sistema, 1990.

64 Véase MoNEREO PERez, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espa-
fla, Madrid, Trotta, 1999, pags. 142 y sigs.; MoNEREO ATIENZA, C.: Ideologiasjuridicasy cues-
tién social. Los origenes de los derechos sociales en Espafia, Granada, Ed. Comares, 2007,
pags. 274y sigs.
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piamente juridicos. Todos ellos querian apartarse explicitamente del indivi-
dualismo, de las escuelas individualistas, en la ciencia econdmica. De ahi
su féacil y coherente deriva hacia el liberalismo social, con fuerte influencia
del socialismo de catedray del socialismo juridico, pero evitando el encua-
dramiento en dichas corrientes de pensamiento critico de la época. Dentro
del eclecticismo que las caracterizaba preferian una dogméaticay una meto-
dologia flexible, tanto en el campo de la investigacion juridica como en el
propio de la economia. Giner estuvo méas bien influenciado por el pensa-
miento organicista de Albert Schéffle, el cual dentro de su vision ético-
antropol 6gica también defenderia la intervencion del Estado en materia so-
cial %. El planteamiento de la mayoria de ellos era el tipico del republicanis-

65 En el fondo Albert Schéffle no estaba muy lejos de los socialistas de cétedra (suele
incluirse dentro de esa direccion de pensamiento econémico y juridico partidaria del reformis-
mo social), aunque en él se acentuaba mas el organicismo socia y su posicion critica respecto
a la politica de Bismarck. Schaffle apostaba més decididamente por un régimen democrético
donde, sin perjuicio de la necesaria intervencion del Estado las organizaciones de intereses
profesionales tuviesen un importante papel. Ello se refleja nitidamente en su obra, SCHAFFLE,
A.E.: La quinta esencia del socialismo, trad. y notas de Adolfo Buyllay Adolfo Posada, con
autorizacion y un Prologo del autor, Gutenberg, Libreria Nacional y Extranjera, 1885. En di-
cha obra defiendo un tipo de socialismo democratico y reformista, que no pretendia renunciar,
al menos inicialmente en la primera edicion de dicha obra, a muchas de las aportaciones de
Marx. Sefiala, por ejemplo, que «la propiedad colectiva debe solamente extenderse a los me-
dios de produccion —en los cuales dominayala division y la asociacion del trabajo, —es de-
cir, el capital que debe pertenecer a la sociedad, como sucede con las calles, |as plazas publi-
cas, las instituciones comerciales, judiciales, de instruccién, de policia, etc» (Ibid., pag. 103).
No obstante, en la 8.2 edicion de ese libro, y especialmente en el capitulo 1 X, que los traducto-
res espafoles incorporan, se retracta indicando que nunca ha pretendido defender el socialis-
mo democratico. Aln asi observa que el colectivismo democratico tiene también méritos esen-
ciales: él ha dado lugar a movimiento critico y politico de reformas sociales positivas, que
desde la dltima edicion de «La Quinta Esencia del Socialismo», la misma Monarquia ha im-
pulsado en Alemania. Para él la cuestion social, hoy como siempre, encierra el conjunto de
todas las proposiciones de reforma particulares, comprendiendo una porcidn de «cuestiones
sociales» especiales, cuya solucion no ha de encomendarse a una sociedad radicalmente nue-
va, sino que ha de dejarse a la accion continua transformadora de la sociedad actual y de su
derecho. A lajustificada pretensién de la democracia socialista, de crear a proletariado indus-
trial por el trabajo, una posicion més digna del hombre y de darle algo més que lo absoluta-
mente necesario en la participacion de los productos de la comunidad, de doblegar los abusos
del poder del capital y del crédito, de vivificar la solidaridad contra la miseriay la desgracia,
de llevar los beneficios de la economia publica alli donde el capital se muestra realmente in-
eficaz, a esa justificada aspiracion, pueden, las reformas positivas y oportunas, dar cumplida
satisfaccion, sin abolir la propiedad privada del capital, sino mas bien generalizando totalmen-
te lapropiedad (Ibid., pags. 123y sigs.). De como ese lenguaje de reformas sociales positivas,
y ese modo de razonar, ha influido en los usos de nuestros propios reformadores sociales, me
he ocupado ampliamente en MoNeEReo Perez, J.L.: La reforma social en Espafa: Adolfo Po-
sada, Madrid, MTAS, 2003. Albert Schaffle inicialmente estuvo influenciado por |a filosofia
juridica de Ahrens y de Roder; mas adelante se acentlia en su pensamiento la influencia del
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mo politico-social, aunque el caso de Adolfo Alvarez Buylla, su proximi-
dad al movimiento socialista era mas marcada®.

Dentro del grupo de Oviedo Alvarez Buylla'y Adolfo Posada habian
tratado de emular los seminarios europeos, a estilo del de Schmoller y
Wagner en Berlin, y con una inspiracion también historicistay proclive el

positivismo y del organicismo biolégico, lo cual entraba en contradiccion con el tipo de
organicismo ético y espiritualista defendido por el krausismo espafiol. La recepcion critica de
Schéffle ya se aprecia en GINER DE Los Rios, F.: «Un nuevo libro de Schéffle», en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1894, t. 84, pags. 5 a 29; 225 a 245, 433 a 445, y t.
85, pags. 513 a 550; «El socialismo de Schaffle», en BILE 19 (1895). Véase, a respecto, el
ensayo de UReNA, E.M.: «La «Escuela de Krause» y su influjo en el enfoque de la ciencia
econémica de Albert Schaffle», en HERRERO, M., y ScHoLz, J. (eds.).: Las ciencias sociales y
la modernizacién, Madrid, Real Academia de Ciencias Moralesy Politicas, 2002, pags. 423 a
454. Paralaidentificacion de los caracteres ético-espiritualistas del krausismo espafiol, véase,
por todos, Diaz, E.: La filosofia social del krausismo espafiol, Madrid, Debate, 1989; GiL
CREMADES, J.J.: El reformismo espafiol. Krausismo, escuela histérica, neotomismo, Ariel, Bar-
celona, 1969.

66 Sobre el socialismo de cétedra y su proyeccion en Azcérate y el grupo de Oviedo,
véase VELARDE FUERTES, J.: «El socialismo de catedra en Espafia. Relato de una polémica», en
Popescu, O. y otros.: Aportaciones del pensamiento econdmico iberoamericano. Siglos XVI-
XX, Madrid, Instituto de Cooperacion Iberoamericana, 1986, pags. 241 a 261; me permito re-
mitir amis estudios sobre el tema, La reforma social en Espaia: Adolfo Posada, Madrid, MTAS,
2003; y Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Ed.Trotta, 1999. De
Jost PIERNAS Y HURTADO hay que destacar, como minimo, |las siguientes obras: Vocabulario de
la economia. Ensayo para fijar la nomenclatura y los principales conceptos de esta ciencia,
12 edicion, Madrid, Imp. de V. Saiz, 1877; 2.2 edicién, Zaragoza, Julian Sanz, 1882, y la 3.2
ed., Barcelona, Manuales Soler, 1900; Tratado de Hacienda Publica y examen de la espafiola,
5.2 ed., Madrid, Hijos de Manuel Ginés. Hernandez, 1900, 2 tomos (la 1.2 ed., 1884-1885);
Principios elementales de la ciencia econémica, 2.2 edicion, Madrid, Libreria de D.Victoriano
Suérez, 1903, donde se muestra partidario de lareformasocia y de laintervencion del Estado
para proteger a las clases mas débiles, incluyendo buena parte del ideario de las escuelas
solidaristas y del socialismo de catedra sobre el papel del Estado (véase sefialadamente, pags.
518y sigs.); Consideraciones sobre el principio de la solidaridad y de sus consecuencias en el
orden econémico, discurso de recepcion, RACMP, Madrid, 1905, donde muestra su influencia
por la direccion de pensamiento solidarista, por otra parte influenciada ella misma en sus ori-
genes por el socialismo de cétedra aleméan, especialmente a través de la obra de Durkheim.
Véase MoNEREO PeErez, J.L.: «Reformismo social y socialismo juridico: Antén Menger y el
socialismo juridico en Espafia», Estudio preliminar ala obra de MeNGER, A.: El derecho civil y
los pobres, trad. Adolfo Posada, Granada, Ed. Comares, 1998. De ALvarez BuvLLA, A.: La
reforma social en Espafia, Madrid, Imprenta Cléasica Espafiola, discurso leido en la recepcion
publica, Madrid, RACMP, 1917; Estudios sobre el concepto de economia, Madrid, 1897; Ma-
nual de economia politica, Barcelona, 1901; El obrero y las leyes. Estudio de la legislacion
protectora del trabajo en los principales paises, Madrid, 1905; «Discurso leido en el solemne
acto de apertura del curso académico de 1879 a 1880 en la Universidad Literaria de Oviedo»,
Oviedo, Imprenta y Litografia de V. Brid, 1879. También ALvarRez BuyLLA, A. y SaINZ
RopbRriGUEZ, P.: Dos discursos académicos sobre Leopoldo Alas, Universidad de Oviedo, Ser-
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socialismo de cétedra®’. En esalinea todos |os miembros notales de ese grupo
de intelectual es fuertemente comprometidos con la reforma social, con las
exigencias de su tiempo, veian en el Estado la instancia necesaria de la or-
ganizacion sdlida de la economia nacional. Un tipo de Estado socia que
tendria un inequivoco componente organicista-corporativo a estilo del modo
de pensar de Schiffle, del cual habian sido receptores Azcéarate®8, el propio
Francisco Giner de los Rios®, Adolfo Alvarez Buyllay Adolfo Posada (tra-
ductores de su difundida obra, «La Quinta Esencia del Socialismo») 7°. To-
dos ellos venian a afirmar, con mayor o menor intensidad segin el momen-
to discursivo, lanecesidad de la moralizacion de la economia a través de la
intervencion del Estado y de su legislacion en el proceso econdémico y en
las relaciones sociales conflictivas. Frente al liberalismo individualista de
la escuela neoclasica econdmica defiende la vinculacion entre la ciencia
econdmica y la ética. La economia politica deberia orientarse hacia una

vicio de Publicaciones, 1986. Una perspectiva de conjunto sobre |as corrientes de pensamiento
reformistas de la época, en MoONEREO ATIENZA, CRISTINA: ldeologias juridicas y cuestion so-
cial. Los origenes de los derechos sociales en Espafia, Granada, Ed. Comares, 2007.

67 Véase VELARDE FUERTES, J.: «La oleada historicistay el pensamiento econémico es-
pafiol», en FUENTES QUINTANA, E. (Dir.).: Las criticas a la economia clésica, Vol. 5 de Econo-
mia y Economistas espafioles, Barcelona, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, pags.
321y sigs. También del mismo autor: Introduccion a la historia del pensamiento econémico
espariol en el siglo XX, Madrid, Editora Nacional, 1974, y de MALo GuiLLEN, J.L.: «El pensa-
miento econémico del krausismo espafiol», en la obra antes citada en esta nota, pags. 389 y
sigs,; ID.: El krausismo econémico espafiol, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 2005. Este Ultimo, relativizala conexion existente entre el socialismo de catedray el
krausismo econémico, indicando que la similitud entre los socialistas de catedra alemanes se
sitila méas viene entre las caracteristicas exteriores o en el talante intelectual, antes que en la
doctrina econémica. Y afiade que «ha de sefialarse que el impacto provocado por la aparicién
del socialismo de cétedra no supuso evolucion doctrinal en el @mbito del krausismo espafiol.
Lo expresado por Buylla es substancialmente idéntico alo que Giner y Azcérate habia escrito
en la década anterior» (Ibid., pags. 418-419). En su opinion los economistas espafioles no de-
fendian ninguna tesis esencialmente contradictoria con el esquema neoclésico. El ambicioso
objetivo de renovar la ciencia econémica sobre una base no individualista no llegé a fructi-
ficar (pag. 441). Sobre el pensamiento de Adolfo Buylla, puede consultarse CREspo CARBO-
NERO, J.A.: Democratizacién y reforma social en Adolfo A. Buylla, Oviedo, Universidad de
Oviedo, 1998.

68 \éase AzCARATE, G. DE: Estudios econémicos y sociales, Madrid, Libreria de
Victoriano Suérez, 1876; Reslimen de un debate sobre el problema social, Madrid, Grasy Cia,
1881; «Propiedad del Estado», en BILE, V1, 1882.

69 \V/éase GINER DE LOS Rios, F.: «Un nuevo libro de Schéffle», en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, LXXXIV-LXXXYV, 1894; «E| socialismo de Schéffle«, en BILE,
19 (1895); «La politica antigua y la politica nueva», en Estudios juridicos y politicos, Obras
Completas, vol. V, Madrid, Espasa-Calpe, 1921.

70 ScHAFFLE, A.E.: La quinta esencial del socialismo, traduccion y notas de Adolfo Buylla
y Adolfo Posada, Madrid, Gutenberg-Libreria Nacional y Extranjera, 1885.
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justa distribucion de los bienes materiales. Un planteamiento, quiérase o
no, muy propio de la joven escuela histérica alemana liderada por Schmoller,
con independencia de una adscripcion ni total ni explicita a la corriente
del socialismo de céatedra. ElI grupo de la escuela histérica nueva, con
Schmoller ala cabeza del movimiento, se habia caracterizado politicamen-
te por su preocupacion por las cuestiones sociales y por la critica a las ten-
dencias dominantes del libre cambio y del liberalismo econdmico. El
krausismo continuando manteniéndose en ese eclecticismo que le permitia
«absorber ideas foraneas» al servicio de sus propios esquemas de pensamien-
to y de reforma social, rehusando la realizacién de transformes estructura-
les del sistema econdmico; esto es, haciendo de la reforma social una emi-
nente reforma juridico-politica, y no estructuralmente econdmica. Al tiem-
po este era un ideario reformista bastante caracterizador de una época de
transicion en los modos de organizacion del capitalismo organizado. Setra-
taba de transformar la constitucion juridico-politica del trabajo, afectando
tan solo epidérmicamente en la constitucion juridico-econdémica realmente
existente. No se pretendia, desde luego, un cambio en el modelo de produc-
cién y una transformacion cualitativas de las grandes instituciones econé-
micas caracterizadoras del capitalismo desarrollado. Su enfoque no era
antiliberal, sino que se buscaban més bien un replanteamiento de los esque-
mas del liberalismo através del liberalismo social. Esa evolucién més deci-
dida aparece sobre todo en Adolfo Posada y su defensa de |os derechos so-
ciales de la ciudadania en el marcado de una nueva constitucion juridico-
politica del trabajo: |a ciudadania social.

Pero en el plano de la politica activa de reforma socia el ideario de
Schmoller de laescuela histéricay de la Sociedad de Politica Social no dejo
de ser tomado en consideracion por algunos artifices de la reforma social
en Espafia, en un caso desde el liberalismo social ** (José de Canalgjas,
1905) 72 y del catolicismo social conservador de Eduardo Dato 73, También
se percibia esainfluencia en catdlicos sociales conservadores como Sainz y
Escartin, que se interesd en los asuntos econémicosy en el papel del Esta-

" Sobre los rasgos fundamentales del liberalismo social, puede consultarse HOBHOUSE,
L.T.: El liberalismo, edicion y Estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Ed. Comares, 2007.

72 CaNALEJAS Y MENDEZ, J.: Discurso leido en la sesion inaugural de 1904-1905 de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, RACMP, 1905, pags. 79 a 83; «La
cuestion obrera», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Cll1, 1903; «Discurso
preliminar» a BuyLLA, A., PosaDA, A.y MOROTE, L.: El Ingtituto del Trabajo. Datos para la
historia de la reforma social en Espafia, Madrid, Establecimiento Tipogréfico de Ricardo Fé,
1902; reed, facsimil, Prélogo de S. Castillo, MTSS, 1986.

73 DATO IRADIER, E.: Justicia social, discurso leido en la recepcion publica ante la Real
Academia de Ciencias Moralesy Politicas, Madrid, RACMP, 1910, pags. 42 a 68.
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do pararesolver |a cuestion social 7, y en autores fuertemente marcados por
€l historicismo como es el caso destacado de Joaquin Costa y los autores
regeneracionistas ’°. Estos politicos liberales, unos (Canalgjas; Costa), y con-
servadores |os otros dos (Datos; Sainz y Escartin) consideraban lainterven-
cion del Estado como una exigencia de orden publico y de justicia social.
Con todo, €l proceso de recepcion del pensamiento y de las propuestas de
la escuela historicista fue significativo en nuestro pais, en el marco de una
ampliacirculacion de ideas sobre la organizacion de la economiay larefor-
ma social, para cuya solucion lareformasocia tenia que aportar soluciones
técnicas Utiles y de viable realizacion, pero partiendo de una neutralizacion
progresiva del antes afirmado principio del «laissez faire». Se «importaba»
ese ideario y la experiencia de los paises més avanzados en este campo a
servicio de la articulacion de propuestas de modernizacion cientificay de
reforma social. No se trata, de este modo, de una recepcion, en términos
generales, meramente especulativay tedrica.

Las obras de Schmoller eran conocidas por |os economistas esparioles,
y en algunos casos se realizaron traducciones de varias de ellas® y de al-
gunos miembros destacados de lajoven escuela histérica alemana; y es har-
to significativo que no para simples especulaciones de la teoria econdmica,
sino precisamente en el campo de la ciencia préctica. El caso mas paradig-
mético fue el del schmolleriano 7" Heinrich Herkner (1863-1932), con suin-
fluyente libro sobre La cuestion obrera 8. La influencia marca profunda-

74 SaNz Y EscaRrTiN, E.: La cuestion econémica, Madrid, Impr. Pérez Dubrull, 1890.

75 Véase Biescas FERRER, JA.: «El pensamiento econdmico y accion politica en Joa-
quin Costa», en VVAA, En homenaje 1846-1911. Joaquin Costa, Zaragoza, Diputacion Gene-
ral de Aragon, Departamento de Economia y Hacienda y Departamento de Culturay Educa
cion, 1986; OrTi, A.: En torno a Costa, Madrid, Ministerio de Agricultura, 1996.

76 Un buen exponente de ello son los ensayos que integran la obra que tiene el lector
ante si.

77 HERKNER, H.: «Gustav Schmoller als Soziologe», en Jahrbuch fiir National skonomie
und Statistik, vol. 18, 111, serie, vol. 63, 1922, pags. 1y sigs.

78 HERKNER, E.: La cuestion obrera, traduccion de la 6.2 edicion alemana por Faustino
Ballvé, Madrid, Hijos de Reus Editores, 1916. Herkner fue catedrético de Economiaen laUni-
versidad de Berlin, sucediendo a Schmoller en dicha cétedra. En lalinea politica de Schmoller,
el autor sefiala que «si nos preguntamos qué organizacién politica abre mayores esperanzas de
mejoramiento de la situacion de la clase obrera, contestaremos que en nuestro concepto es una
monarquia fuerte, por lo menos en los grandes estados. No solo los escritores conservadores
han expuesto la mision social de la corona, sino que también escritores socialistas como
Robdbertus y liberales como L.Stein participan de la misma opinion» (Ibid., pag. 43). Ahora
bien, apunta también que «la reforma social no se propone solamente el mejoramiento de la
situacion econdmica de las clases obreras, sino también la elevacion de las mismas a a un mas
ato nivel espiritual y moral. Y esa elevacion sdlo puede conseguirse a través de una lucha
enérgica y paciente de la clase obrera por su reivindicacion». Lo que se producia ya en ese
periodo era «la mezcla de elementos e instituciones monérquicas, aristocréticas y democréti-
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mente la evolucion de la politica social, como se reflegja en L.Heyde, en un
periodo de consolidacion e institucionalizacién de la politica social como
disciplina en Alemania’. En no pocos aspectos se puede considerar como
schmolleriano a Francisco Gutiérrez-Gamero, Catedrético de la Escuela In-
dustrial de Madrid, que escribié un importante libro, Legislacion industrial,
verdadero tratado sobre las cuestiones sociales y las grandes instituciones
del trabajo®. Desde el punto de vista de sus pretensiones reconstructivas
esta obra era el mejor intento de abordar la problemética de la cuestion y de
sus respuestas institucionales al estilo del conocido libro de Paul Pic en Fran-
cia8l. Tampoco es irrelevante la recepcion de autores distintos a la escuela
histdrica alemana, pero especialmente sensibles a dicha escuela o criticos
lUcidos de la misma. Un caso significativo es el A. Loria, de orientacién
socialista, y especialmente critico respecto alas teorias de Schmoller, a cua
critica tanto desde el punto de vista cientifico como desde la perspectiva

cas» produciendo «también por lo general, excelentes resultados» (Ibid., pags. 44-45). Sefia-
lar, por cierto, que Schaffle y Adolfo Wagner, representaban la misma linea conservadora en
materias politicas, pero se separaban respecto al problema de la proteccion aranceleraria ala
agricultura. Adolfo Wagner era el representante més ilustre y consecuente del socialismo de
Estado, o sea de la teoria que esperala solucion de |os problemas capitales, de la nacionaiza-
cion o municipalizacion de los servicios. Gustavo Schmoller, eminente politico y economista,
reduce laimportancia del marxismo «a su espiritu evolucionista, al reconocimiento de la estre-
charelacion existente entre las formas econémicas de produccion y de vida con la formacion
delasclasesy laconstitucion politica, y en el reconocimiento de laimportancia primordial del
conflicto entre el industrial y sus obreros, y de que las nuevas formas de laindustria significan
una creciente socializacion de la misma». En este punto, como en €l relativo alos medios de
incorporar ala clase obrera al orden politico y social creado por la historia, coincide Schmoller
con Brentano y €l liberalismo. Pero, fundandose en profundos estudios histéricos, atribuye una
importancia peculiar ala monarquiay a la burocracia como factores de progreso y como de-
fensores de la autoridad y de la autonomia del Estado contra las influencias de clase. De estos
elementos espera también en gran parte el mejoramiento de la situacion del proletariado. Sus
ideas estén definidamente expuestas en la segunda parte de sus Grundriss del allgemeinen
\olkswirtschaftslere, Leipzig, 1904.

7 Véase lainfluente obra, traducida al castellano, de HevDe, L.: Compendio de politi-
ca social, Barcelona, Editorial Labor, 1931.

80 GuTierRrRezZ-GAMERO, F.: Legislacion industrial, 2 tomos, Madrid, Imprenta de F.
Moliner, 1914. En él influye la nocién schomolleriana de «justicia» e «injusticia economica»
y, desde luego, la exigencia de intervencion del Estado en los asuntos sociales. No obstante,
Gutiérrez Gamero se algja bastante del enfoque conservador que es propio del «socialismo de
cétedra» como corriente de pensamiento econdmico-juridico.

81 Paul Pic estaba especialmente proximo al solidarismo socio-juridico. Véase Pic, P:
Tratado Elemental de legislacion industrial, t. |, trad. de J.J. de Urquiza, Ed.Reus, Madrid,
1941-1942. Es la traduccion del primer tomo de esta excelente obra; traduccion ciertamente
tardia de un libro que, sin embargo, venia siendo consultado en nuestro pais en las distintas
ediciones originales en francés. No se llegaria a traducir en segundo tomo. Las circunstancias
del nuevo régimen de la dictadura de Franco no eran proclives para ello.
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politica, pues destaca su enfoque conservador, unilateralmente dirigido a
legitimar un sistema imperial-burocrético desvinculado del control parla-
mentario &,

Pero con harta frecuencia se olvida la influencia de los socialistas de
catedra en el pensamiento de un autor tan relevante como Durkheim.
Durkheim habia recibido la influencia alemana, especialmente de Schéffle
cuya concepcion organicista de la sociedad influy6 vivamente en la forma-
cion de su pensamiento (sefialadamente, su idea de «solidaridad organica») 82.
El solidarismo francés mantenia en no pocos aspectos enfoques andlogos a
los sustentados por los socialistas de catedra. Realzaba la necesidad de es-
tablecer una forma nueva de Estado, el Estado social, y que todos los indi-
viduos que componen el organismo social tienen una deuda social (deber
social) respecto a la sociedad. Pero realzaban también la relevancia de la
economia social 8 y el papel de «cuerpos intermedios», especialmente el
papel de las organizaciones profesionales. Se aceptan ciertas constricciones
del orden establecido, mejorando la posicion de las clases trabajadoras. Por

82 \éase LoriA, A.: Gustavo Schmoller, en «<NuovaAntologia», IV S, CX1V, 1904, pags.
597-606. En nuestro pais se tradujo la obrade LoriA, A.: Las bases econémicas de la constitu-
cion social, 3.2 edicion completamente reformada, traduccion y prélogo de Baldomero Argente,
2 vols., Barcelona, El Consultor Bibliogréfico, 1931. Significativamente Loria se ocupa de las
«Bases econdmica de lamoral» (vol. 1, pags. 49y sigs.), aunque el andlisis se realizada desde
la perspectiva del materialismo histérico. Sobre el pensamiento de Loria, FAuccl, R.:
«Revisione del marxismo e teoria econémica della propietain Italia, 1880-1900. Achille Loria
(e gli atri)», en Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno», V-VI,
1976-77, péags. 587-680.

8 Durkheim se ocupo de estudiar a Schéffle, asi, los ensayos «Organisation et vie du
corps social selon Schéffle», (1885), y «Le programme économique de Schéffle» (1888), am-
bos en Textes, t. |, Eléments d’ une théorie sociale, Présetation de Victor Karady, Paris, Les
Editions de Minuit, 1975, pags. 355 y sigs., y 377 y sigs. Véase Lukes, S.: Emile Durkheim,
su vida y su obra, Madrid, CIS, 1984. Véase al respecto MoNEREO PeEREZ, J.L.: «Cuestion so-
cial y reforma moral: Las “ Corporaciones profesionales’ en Durkheim», Estudio preliminar a
la obra de DurkHEIM, E.: Lecciones de sociologia. Fisica de las costumbres y derecho, Grana-
da, Ed. Comares, 2006, y en coautoria con Jose CALvO GoNzALEz, Estudio preliminar aDucuiT,
L.: Manual de Derecho constitucional, Granada, Ed.Comares, 2005. Una perspectiva critica al
respecto, DonzeLoT, J.: L' Invention du social. Essai sur le déclin des passions politiques, Pa-
ris, Fayard, 1984.

84 Autores como Ch. Gide otorgaron una particular atencion a la economia social, a
movimiento cooperativo. Véase GIpe, CH.: Las aplicaciones sociales de |a solidaridad, Paris,
Alcan, 1904; Cours d' Economie Politique (1909), Paris, Recueil Sirey, 1926. Charles Cide,
solidarista en economia, habia mantenido contactos con la otra escuel a histérica de economia,
Schmoller, sociaista de catedra. Gide habia dirigido la Revue d’ economie politique. Aunque
les diferenciada el papel del Estado, estaban, sin embargo, de acuerdo en la necesidad de una
reforma de | as bases socio-econdmicas de la sociedad. Sobre el solidarismo en lateoria econo-
mica, puede consultarse BRETON, y LUTFALLA, M. (dirs.).: L"économie politique en France au
XIXe siécle, Paris, Economica, 1991.
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ello eran més moderadamente estatalistas, a diferencia de los socialistas de
cétedra que significativamente eran conocidos dentro de |la tendencia gene-
ral del «intervencionismo» como partidarios del «socialismo de Estado» &.
Ahorabien, los solidaristas mantienen una diferencia fundamental respecto
alos socialistas de cétedra consistente en la afirmacion de que el Estado y
su orden juridico no han de superponerse a la Sociedad. Por €llo, lejos de
absorber en si todos los vinculos sociales, el Estado mismo debe ser yuxta-
puesto a las otras asociaciones, y debe ser reintegrado en la Sociedad, no
absorberla. En este sentido Bourgeois habia subrayado que no se puede tra-
tar de pedir a Estado que resuelva el problema social por via de autoridad
publica. Laregulacion social, laley social, no es tanto unaley social hecha
por el Estado, sino ante todo y sobre todo la expresion del acuerdo habido
entre los hombres para determinar las condiciones de su vida en sociedad.
De ahi que se pueda demarcar una diferencia nitida entre «el socialismo de
Estado» alemén propuesto por el socialismo de cdtedray el solidarismo ju-
ridico-social francés: mientras que el solidarismo concibe los poderes so-
ciales supremos bajo el tipo de «poderes de arbitraje», el socialismo de Es-
tado tenderia a absorber €l poder «judicial» mismo del Estado en el poder
administrativo del Estado intervencionista (Celestin Bouglé). De este modo,
la reintegracion del Estado en el seno mismo de la Sociedad y la concep-
cion del poder publico como «poder de arbitraje», abren —observo
Guvitch— ampliamente el camino a ideal del pluralismo de 6rdenes equi-
valentes y basados cada uno en el principio de integracion pura, ideal pre-
sentido, entre tantos otros autores, por |os solidaristas, sin demasiada preci-
sion. El resultado de la carrera de Bourgeois, su papel central en la elabora-
cion de los estatutos de la Sociedad de Naciones, la aplicacion por él del
principio de la solidaridad a la solucién de los problemas del derecho inter-
nacional, que vienen a limitar el derecho estatal, confirman nuevamente el
verdadero sentido de la doctrina solidarista®.

85 Hay que tener en cuenta que la denominacion de «socialismo de Estado» no les con-
vertia en absoluto en socialdemécratas. Es de realzar, al respecto, que en el mismo Programa
de Erfurt establecia contundentemente que: «El Partido Socialdemécrata no tiene nada de co-
mun con lo que se viene denominando socialismo de Estado, que supone un sistema de explo-
taciones por el Estado con un objetivo fiscal; sistema que sustituye a los empresarios por el
Estado, quine, de este modo, reiine en una sola mano la potencia de la explotacion econémica
y la opresion politica». Cfr. ENGELS, F.: Critica del programa de Erfurt, Estudio preliminar de
Ricardo Aguilera, Madrid, Editorial Ayuso, 1975, pags. 60-61. Véase a respecto, MONEREO
PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafa, Madrid, Trotta, 1999.

8  GurvITcH, G.: Laidea del derecho social. Nocién y Sistema del Derecho Social. His-
toria doctrinal desde €l siglo XVII hasta el fin del siglo XIX, Edicién y Estudio Preliminar,
«Laideadel «Derecho Social en lateoriageneral delos derechos: El pensamiento de Gurvitch»,
Granada, Ed. Comares, 2005, pégs. 646-647.
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Los solidaristas, insistirian también, por supuesto, en el compromiso
—deber— del Estado de garantizar un derecho minimo de existencia de los
ciudadanos®’. La «deuda social» deriva de la solidaridad de hecho a través
de laidea del «cuasi-contrato de asociacion que vincula a todos los hom-
bres. La nocién de cuasi-contrato implica aqui €l reconocimiento libre por
parte de cada interesado de los vinculos de la solidaridad necesaria 'y no
consentida previamente, que se le imponen a él. El cuasi-contrato esta lla-
mado atransformar la solidaridad natural en una solidaridad moral y juridi-
ca. El cuasi-contrato conduce, asi, a una organizacion que «mutualizaria»
entre todos |os hombres las ventajas y |0s riesgos de |a solidaridad natural.
Es la realizacion de la «fraternidad mutualizada». Con todo, el Estado se
constituye sencillamente en el «érgano de accion comuan» entre los hom-
bres asociados a una obra comdn y obligados los unos a los otros por las
necesidades de un objetivo comun dentro de una diversién del trabajo so-
cial, en cuyo marco el Estado es un asociacion de colaboracion y un orden
de integracion estricto. Buscaban una tercera via entre el socialismo y el
liberalismo individualista, siendo la solidaridad institucionalizada la base para
restablecer la cohesion social, en el marco de la instauracion de una RepU-
blicalaica, solidariay democratico-social, ya que la democracia no es sim-
plemente un procedimiento abstracto de formacion de decisiones publicas,

87 Véase BouGLE, C.: Solidarisme et liberalisme. Reflexions sur le mouvement politique
et 1" éducation morale, Paris, 1905, pags. 25y sigs. Celestin Bouglé, era discipulo de Durkheim.
Véase DuPrAT, G.-L.: La Solidaridad Social. Sus causas, su evolucion, sus consecuencias,,
trad. trad. F. Peyré Carrio, Madrid, Daniel Jorro. Editor, 1913, subrayando también el papel de
la cooperacion y de la mutualidad (cap. V, péags. 341y sigs.), y €l papel de la educacién de la
solidaridad social (cap. V1), en unos términos discursivos que podria asumir sin dificultad los
integrantes del «grupo de Oviedo» y autores especialmente vinculados a krausismo y com-
prometidos con lareformasocial, como es el caso sefialado de L eopoldo Palacios. Cfr. MONEREO
PEREz, J.L.: «Critica socia republicana y reformismo politico-juridico: Leopoldo Palacios
Moroni (1876-1952)», en Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 134 (2007),
pags. 307 a 358. Observa Duprat que «el Estado, producto de la solidaridad social, debe inter-
venir en todo momento para proteger al individuo contra fuerzas colectivas siempre inclinadas
aimponer su dominacién. Mas, par que el Estado represente ese papel de libertador, es preciso
que se extienda entre los que constituyen la nacién soberana el conocimiento de los peligros
de la coaccion socia y el de los deberes del legislador. Debe suscitarse la reflexion humana
por medio de los escritos de |os pensadores, |as ensefianzas de |os psicélogos y de |os socidlo-
gos, las advertencias de los moralistas, sobre los problemas de la solidaridad: una educacion
de los seres solidarios, como tales, se hace indispensable. En la escuela, el maestro debe esti-
mular la cooperacion (Ibid., pags. 373 a379). Por lo demés, «lainstruccién dada a todos no es
solamente un medio de preparar alos individuos para una solidaridad de orden superior, es, en
la educacion social, 1o que mas claramente atestigua la solidaridad en el tiempo. Las genera-
ciones tienen el deber de transmitir, sin cesar acrecido, alalas que les sigan el capital colecti-
vo legado por las pasadas, pues |as sociedades ofrecen en su vida una continuidad andoga ala
de los organismos individuales» (1bid., pags. 380-381).
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es también un modo de participacion en lavida colectivay de redistribucion
de los recursos disponibles; un instrumento para garantizar |os derechos de
proteccion social de los individuos®. Ello condujo de suyo a la defensa de
un reformismo democrético en el plano juridico y socio-econdmico.
Lainfluenciade Schmoller ha sido persistente en nuestro pais. Autores
como Manuel de Torresy, especialmente, Federico Rodriguez, han recibido
lainfluencia de su pensamiento. El primero, Manuel de Torres, catedrético
de Teoria Econdmica de la Universidad de Madrid, afirmabala «moral eco-
némica» y el intervencionismo estatal. De Torres relativiza el tema: «Lo que
yo mantengo —dice— es la necesidad de que tedlogos 'y economistas com-
plementen su actividad, y sean éstos los que planteen el problemay aqué-
Ilos quienes lo resuelva; lo que yo niego es que el tedlogo puro pueda plan-
tear correctamente el problema econdmicosocial y que el economista, como
tal, tengala menor autoridad pararesolverlo». Manuel de Torres no encuentra
una contradiccion entre liberalismo e intervencionismo: «el intervencionismo
en el campo econdmico social surgié precisamente para lograr [0s mismos
fines que constituyeron la suprema aspiracion de |os tedricos liberaes; que
ladiferencia sustancial entre liberalismo e intervencionismo econdmicos ra-
dica sdlo en los medios y existe, por el contrario, un extraordinario parale-
lismo en los objetivos» . Da la razén a Schmoller cuando pone de mani-
fiesto las graves consecuencias sociales negativas del libre mercado. Pero
el error del sistema liberal no radicaba en la doctrina en si: «Los defectuo-
sos resultados del liberalismo provienen, por consiguiente, de que el mode-
lo que utilizo no correspondia a las condiciones de la vida. Pero el modelo
liberal era econdmicamente valido y hasta moralmente correcto». Para él
existe una vinculacién entre la moral y la economia: «la autoridad econé-
micay laautoridad social estan obligadas a guardar laley moral de lajusti-
cia en sus esferas propias de accion». Afirma, por 1o demas, «el principio
de subordinacion de la autoridad alaley moral». El Estado intervencionista
«aspira a establecer el dominio integral de lajusticia» °. El caso de Federi-
co Rodriguez, y su conexion con el enfoque de Schmoller, es mucho més
nitido °*. Como Schmoller entiende que la politica social concierne a la
moralizacion de la actividad econdmica, esto es, a la insercion en ésta de

88 Véase BOUGLE, C.: Le solidarisme, Paris, V. Girard y E. Birére, 1908, pags. 69-70.

8 De Torres, M.: Teoria de la politica social, Madrid, Aguilar, 1949, pag. 300.

% DEe Torres, M.: Teoria de la politica social, cit., pags. 304 y 310. Pero llega a una
conclusion arriesgaday peligrosa cuando afirma que «Esto nos Ileva a una conclusion que puede
parecer extraordinariamente reaccionaria, pero que se desprende con implacable légica; a la
conclusion de que el Estado intervencionista, por su propia naturaleza, tiene que ser un Estado
confesional, por lo menos confesional en el orden moral» (Ibid., pag. 312).

91 Véase RoDRIiGUEZ, F.: Introduccién en la politica social, 3 vols., Madrid, Fundacion
Universidad Empresa-Civitas, 1979, 1984, 1990.
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criterios de justicia social ®2. La ciencia de |a economia politica deberia per-
mitir a Estado la instrumentacién de una politica econdmico-socia orien-
tada a establecer una justa distribucién de |os bienes materiales. Lareforma
social permitiria eludir el recurso a la lucha de clases que conduciria a un
callgién sin salida, siendo capaz de integrar a la clase trabajadora en la di-
namica politico-institucional del sistema establecido y garantizar el ordeny
lapaz social de modo duradero.

Para Schmoller «debe procurarse que tengan un sentido estrictamente
cientifico las reformas parciales que han mentido a Alemania en el camino
del progreso» %. Opta por la solucién cientifica de los problemas sociales.
Se trata de llevar a cabo las bases de ciencias sociales operativas que per-
mitiera fundar las nuevas relaciones entre el Estado y la Sociedad, en un
sentido mas propio del Estado social. De ahi que Schmoller se preocupara,
antes que ningun otro, por una constante vinculacion entre la investigacion
cientificay la movilizacion politica, sobre los tres planos de la opinion pu-
blica (con los «Schmollers Jahrbuch»), de la ensefianza universitaria (con
el grupo de los «socialistas de catedra») y de las instituciones (a través de
la «\Verein fiir Sozialpolitik») 94. Sobre ello tenia que basarse una ciencia
moral de la economia. Por ello también su exacta calificacién de su enfo-
gue como realistay ético en economia. El énfasis en el componente ético
de la economia pretendia dar un giro en una direccion precisa: se trataba de
situar en el centro de las consideraciones econémicas no ya los «bienes»
sino a «hombre». En coherencia se trataba de acentuar el papel del Estado,
como entidad politica superior alas diversas facciones en lucha, en su cali-
dad del mas importante organismo ético para la educacion del género hu-

92 RopRriGUEZ, F.: Introduccién en la politica social, vol.1, pag. 8. Lo que pone de relie-
ve, oportunamente, MoLINA CaNo, J.: La politica social en la historia, Murcia, Ediciones |sabor,
2004, pag. 225.

9 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pag. 225.

94 Véase laobra colectiva, que recoge, con excelente aportaciones de la doctrina alema-
naeitaliana, lainfluencia de Schmoller tanto en Alemaniacon en ltalia, ScHIERA, P. y TENBRUCK,
F. (coord.).: Gustav Schmoller e il suo tempo: la nascita delle scienze social en Germania ein
Italia-Gustav Schmoller in seiner Zeit: die Entstehung der Sozialwissenschaften in Deutschland
und ltalien, Bologna, Societa editrice il Mulino-Berlin, Duncker & Humblot, 1989. También,
en una perspectiva mas generalista, Gozzi, D.G.: Modelli politici e questione socialein Italia
e in Germania fra Otto e Novecento (Annali dell* Instituto storico italo-germanico in Trento,
Monografia 9), Bologna, 1988. Para laincidencia de |a escuela historica de la economia en los
artifices de la elaboracion de la legislacion social en Italia, puede consultarse CAzzETTA, G.:
«Leggi social, cultura giuridica e origine della scienza giuslavoristica in Italia», en Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, XVI1I, 1988, pags. 155 a 263, y las
distintas aportaciones realizadas en la primera obra citada en la presente nota, y especialmente
el ensayo de Gozzi, G.: «ldeologia liberale e politica sociale: il socialismo della cattedra in
Italia», pags. 181 a 216.
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mano. Es lamatriz ética del reformismo en los campos interrel acionados de
la economiay de la politica social y juridica. En la medida en que la cues-
tién socia se convierte en cuestion politica, se requieren nuevas formas de
ordenacion socia y un nuevo papel del Estado en la Sociedad. El Estado
debe ser un Estado «econdémico» (de «servicio publico», diria, después
Duguit, y «administrativo», como lo calificaria E. Forsthoff) %. La «ciencia
especial de laeconomia politica» (Volkswirtschaftslehre) deberia cumplir en
gran medida esa funcién %. El método de la economia politica es el proce-
dimiento, fundado sobre principios cientificos, que debe servir parallegar a
un conocimiento siempre mas perfecto de la economia nacional, sobre la
base del cua organizar una politica de reforma socia. En este sentido la
ciencia de la economia politica no es especulativa. Las teorias y los siste-
mas de economia politicay de politicasocia estan siempre hasta cierto punto
necesariamente construidos sobre cierta concepcion del mundo y de la his-
toria. La ciencia econdmica ha de centrarse en la investigacion del proceso
de desarrollo econdmico-social nacional. En la medida en que el cientifico
se ocupe de politica préctica, 0 en que €l proponga ideal es précticos de ac-
cion, quedara més evidenciado el hecho de que su verdad no sera apreciada
como tal por la generalidad de los hombres. Esto es cierto, lo mismo del
socialismo de Estado de Ad. Wagner, como de las concepciones sindicalis-
tas de Brentano, de los planes moderados de reforma de la Sociedad de Po-
litica Social, como de los planes de reformas radicales de la Sociedad
Fabiana. La objetividad en el conocimiento cientifico es relativay constitu-
ye, sin duda, una aspiracion. Todos los juicios que se formulan sobre los
grandes fendmenos histéricos, sobre la formacion y la desaparicion de los
Estados, sobre las revoluciones sociales, sobre |os progresos o el retroceso
econdémico, aun cuando se basen en cierto conocimiento exacto de las co-
sas, son fruto de deducciones apoyadas en premisas teleol égicas, en laidea
que se han formado del mundo y de la historia, y que difiere con cada indi-
viduo y con sus maneras de ver. ESto no ser4 nunca mas que aproximacio-

% Véase DucuiT, L.: Las transformaciones del Estado, trad. Adolfo Posada, Madrid,
Fernando Fé, 1909; Manual de Derecho constitucional, trad. A. Acufia, y est.prel., de
J.L.Monereo Pérez y J. Calvo Gonzélez, Granada, Ed. Comares, 2005; Las transformaciones
del derecho publico y privado, trad. de Adolfo Posaday A. Jaén, y estudio preliminar de J.L.
Monereo Pérez y J. Calvo Gonzélez, Granada, Ed. Comares, 2007. Para Ernest Forsthoff y su
concepcién del Estado social como Estado administrativo, puede consultarse, aunque en una
perspectiva critica, sus ensayos en FORSTHOFF, E.: «Problemas constitucionales del Estado so-
cial», y «Concepto y esencial del Estado social de Derecho», en ABENDROTH, W., FORSTHOFF,
E. y DOEHRING, K.: El Estado social, trad. J.Puente Egido, Madrid, CEC,1986, pags. 43y sigs.,
y 69y sigs., respectivamente; El Estado de la sociedad industrial, trad. L. Lopez Guerray J.
Nicolas Mufiiz, Madrid, 1975.

9% ScHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 235y sigs.
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nes, ensayos provisionales; no tienen nada de esta evidencia de verdad que
caracteriza alaciencia, y que obliga a cada uno allegar alas mismas con-
clusiones. La ciencia rigurosa tiende a conseguir este gran resultado; trata
de llegar a la consecucion de verdades irrefutables, y ya lo ha conseguido
para los fendmenos mas sencillos. Sin embargo, la ciencia rigurosa exige
de nosotros a guna resignacion respecto a la verificacion de grandes verda-
des sobre asuntos més compljos.

Por otra parte, para él, €l objetivo tltimo de todo saber es de orden prac-
tico ¥”. Las aportaciones cientificas deberian constituir una forma de legiti-
macion ideoldgica de las soluciones de politica de reforma social adopta-
das. Partiendo, con todo, de que el orden econémico es un orden moral, y
de una necesaria centralidad del Estado y de la politica constitucional del
trabajo, porque el factor politico-constitucional es para el socialismo de
catedra un elemento fundamental para la resolver la cuestiéon social.
Schmoller habia defendido «una reglamentacion, por asi decirlo, constitu-
cional de la gran industria», que asegurara a obrero contra la influencia
gue en dafio suyo pueda gjercer la organizacion de la fébrica; la permitira
gue forme parte de los consejos de disciplina, sin los cuales laféabricay la
gran explotacién agricola no podrian subsistir, pero que en su forma actual
son abusivos». Por ello protesta contra una division del trabajo que tiende a
hacer del trabajador una simple rueda de engrangje. En este sentido seria
necesario democratizar la fabricay proteger efectivamente al trabajador %.
La constitucion liberal individualista deberia ser desplazada por la constitu-
cion juridico-socia del trabajo, através de la programacion de una comple-
talegislacion socio-laboral, en la que el propio Schmoller se implico direc-
tamente ®, desde un enfoque organicista social respecto de una necesaria

97 SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 256-257.

9% SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 140y sigs.

9% No fue solo él, todos los integrantes de la escuela histérica alemana, acabaron por
hacerlo es el caso de Lujo Brentano, de Adolph Wagner y de A. E. Schéffle (cuyo pensamiento
podia confluir en estos objetivos con los postulados de dicha escuela econémica). Véase
BRENTANO, L.: La question ouvriére, Paris, Librairie des Bibliophiles, 1885; WAGNER, A.: Les
fondements de I’ Economie Politique, 5 vols., Paris, V. Giard et E.Briére, 1904. V éase SCHAFFLE,
A.E.: La quinta esencial del socialismo, traduccion y notas de Adolfo Buyllay Adolfo Posada,
Madrid, Gutenberg-Libreria Nacional y Extranjera, 1885. Los traductores —krausistas emi-
nentes— real zan que la sociedad es considerada por Schéffle como organismo, mas bien como
lo considera Krause que Spencer (Prélogo, pags. VI-VII). En todo caso conviene anotar que
Herbert Spencer criticaria el intervencionismo publico y la reforma social, pues ello suponia
una alteracion de la evolucion y de la naturaleza del proceso de adaptacion en la constante
lucha por la existencia. Esa actitud de resignacion se refleja en su obra SPeNCER, H.: El indivi-
duo contra el Estado (1884), 2.2 ed., traduccion y Prélogo de L. Rodriguez Aranda, Buenos
Aires-Madrid, 1960, el cua mantiene una teoria evolucionista de fuerte influencialamarckiana,
y que le permiti6 trasladar la teoria de la lucha por la existencia desde el mundo natural hacia
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reforma socia de base intrinsecamente constitucional: una legislacion que
atribuye ala clase trabajadora un nuevo estatuto juridico-social. Lagran con-
tribucion de la joven escuela histérica de economia alemanay de laAsocia-
cion de Politica Social, fue poner de relieve las insuficiencias econémicasy
sociales del liberalismo individualista (de la economia neoclésicay de Es-
cuela manchesteriana) partidario del «laissez faire» y contrario a la inter-
vencion del Estado en laeconomiay en la cuestion social. Deberia avanzar-
se en la construccion del Estado social que introdujera garantias sociales y
racionalizara el mercado. En realidad, los postulados del «socialismo de ca-
tedra» acabaron por influir en todos | os paises desarrollados que estaban |le-
vando a cabo un proceso de cambio del modelo de modernizacion liberal
«restringida» a paradigma de modernizacion social, con la construccion del
Estado socia. Ello suponia la formacion de una nueva constitucion juridico-
socia del trabajo asalariado como solucion de compromiso entre las distintas
opciones politicas y la consiguiente integracion politico-institucional del movi-
miento obrero. Es de read zar que esa influencia fue especial mente destacada en
los artifices politicos y tedricos doctrinales del reformismo socia europeo.
Pero dentro de su limitadora (sefialadamente desde el punto de vistade
la introduccion de limites en el proceso de democratizacién del sistema li-

el ambito de las relaciones econémicasy sociales. La recepcion por el krausismo-positivismo
espafiol del pensamiento de Schéffle se producir, por asi decir, de modo natural, por lo que
tiene de coherente. En efecto, el pensamiento de este autor entroncaba con el movimiento de
ideas despertado precisamente por la escuela krausistay germanista, recibiendo por la ciencia
econdmica alemana una aplicacion por Karl Marlo y Albert Schéffle. Mantienen una concep-
cién organica de la sociedad contraponiéndola a la concepcién atomistica del liberalismo indi-
vidualista. Karl Marlo defenderia el «federalismo social», concebido como el socialismo ver-
dadero. Schéffle se inserta en la escuela ético-organica. En calidad de tal ha mezclado de la
forma mas eclécticalaidea de organismo espiritual de Krause-Ahrens-Marlo, con la organolo-
gia biolégica, y ha intentado conciliar el idealismo de sus maestros alemanes con el positivis-
mo de Spencer e incluso de Darwin. Para él el Estado no es més que un sector del organicismo
moral de la sociedad, entre muchos otros. Por ello se opuso a centralismo estatalista que atri-
buye ala social-democracia, al cual opone laidea de autogobierno del trabajo profesional. Esto
le separa también de las posiciones mantenidas por los socialistas de cétedra, basicamente
estatalistas. Schéffle no reduce el problema de la sociedad organizada a una reforma de la re-
presentacion politica en el Estado, sobre base corporativa. El exige, paralelamente a la institu-
¢ion de un parlamento politico de dos Camaras, donde una debe tener carécter profesional y la
otra debe ser formada a través del voto universal, el establecimiento de un parlamento econé-
mico universal que represente el resultado de la sociedad organizada. En la base de la repre-
sentacion propiamente econdmica, se debe situar alas camaras industriales y comerciales, cons-
tituidas de forma paritaria por representantes de patrones y asalariados. Cfr. GurviTcH, G.: La
idea del derecho social. Nocién y Sstema del Derecho Social. Historia doctrinal desde el si-
glo XVII hasta €l fin del siglo XIX, Edicion y Estudio Preliminar, «La idea del «Derecho So-
cia enlateoriagenera delos derechos: El pensamiento de Gurvitch», acargo de J.L. Monereo
Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Ed. Comares, 2005, pags. 558 y sigs.
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beral) teorizacion, formulada antes por Lorenz von Stein, de una «monar-
quia de reforma social», que pudo ser perfecto soporte de la mision de la
institucion monarquica durante la época bismarckiana®. La concepcion éti-
cadel Estado y de su papel activo en laregulacion de las cuestiones econt-
micasy sociaes, permite a Schmoller aceptar laldgica de la razén de Esta-
do que guiara la politica social y econémica de Bismarck %%, No se puede
ignorar que el modelo politico-reformista de Schmoller, y de su escuela de
pensamiento econdmico-social, estaba impregnado de una acentuada con-
cepcion autoritaria del Nuevo Estado ético-social, con la consiguiente ex-
tension de las funciones del Estado en los distintos éambitos de la vida so-
cial. En todo caso, el pensamiento de Schmoller y de Wagner no erarefrac-
tario el sistema democrético parlamentario, aunque dentro de él preferian el
régimen de la monarquia parlamentaria. Por lo demés, conviene no perder
de vista que €l socialismo de cédtedra acabd por influir en todos los paises
desarrollados que estaban Ilevando a cabo un proceso de cambio de la mo-
dernizacidn liberal alamodernizacion socia con laformacion de una cons-
titucién social del trabajo asalariado y como solucion de compromiso entre
la distintas opciones politicas y la consiguiente integracién del movimiento
obrero sobre la base de esa nueva constitucion juridico-econémica. De este
modo, no se puede desligar su actividad cientifica respecto de un preciso
proyecto politico de reforma constituyente del régimen politico liberal. Ac-
tividad cientifica e ideologia van unidas en €l proceso encaminado a im-
plantar un nuevo orden juridico-social y econdmico. En ese proceso se atri-
buye un papel central a Derecho en laregulacion de |os procesos econdmi-
cosy en las relaciones sociales. Hay aqui, mas alla de sus innegables dife-
rencias, un punto de conexion con la diversa corriente de pensamiento cono-
cida como «socialismo juridico» 192, Estado y Derecho son elementos o fac-
tores activos de la ordenacién de la economiay de las relaciones de trabajo.

100 v/éase al respecto SCHMOLLER, G.: «Die Eisenacher Versammlung zur Besprechung
der socialen Frage und Schmoller’s Eréffnungsrede, en Jahrbiicher fir National Skonomie und
Satistik, XX, 1873, pags. 9 y 12; ID.: «Halftpflicht und Unfallversicherung», en Schmoller
Jahrbuch, NF, V, 1981, pag. 310; «Die sociale Frage und der preuBische Staat», en PreuBische
Jahrbucher, XXXI1I, 1874, pag. 342. Sobre la posicion activa de Schmoller en relacién a la
legislacion social puede consultarse Gozzi, G.: Modelli politici e questione sociale in Italia e
in Germania fra Otto e Novecento (Annali dell’ Istituto storico italo-germanico in Trento,
Monografia 9), Bologna, 1988, espec., pags. 172y sigs.

101 v/¢ase SCHMOLLER, G.: Charakerbilder, Miinchen-Leipzig, 1913, donde se recopilan
algunos ensayos sobre la politica social de Bismarck.

102 Sobre los presupuestos y fundamentos del socialismo juridico y sus diferencias con
otras corrientes de pensamiento, véase MoNEREO PERez, J.L.: «Reforma social y socialismo
juridico», Estudio Preliminar a MEeNGER, A.: El derecho civil y los pobres, Granada, Ed.Comares,
1998; ID.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Ed.Trotta, 1999.
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Como se puede comprobar, este enfoque sobre la posibilidad de un co-
nocimiento objetivo en las ciencias sociales entraba en abierto conflicto con
otro de los miembros integrantes de la Sociedad parala Politica Social, Max
Weber, que afirmaba justamente |o contrario alo que argumentaba Schmoller:
gue es posible alcanzar un conocimiento cientifico objetivo que pueda ser
asumible, por irrefutable, por toda la comunidad cientifica. La ciencia pue-
de aspirar a sugerir los principios de la accion political®®. Schmoller estaba
impregnado de la ilusion de que las razones de la ciencia podian identifi-
carse con las de la politica; creia en una ciencia econdémicavinculadaa mun-
do de los valores, a diferencia de Max Weber que afirmaba la exigencia
metodol 6gica de elaborar una ciencia social (incluyendo la ciencia econ6-
micay el Derecho) separadamente nitidamente de los valores y de la politi-
ca. Entiende, frente a Weber, que en la exigenciade preferir larealidad frente
ala proclama de unos ideales hay un nucleo justificado. No todos los jui-
cios de valor son subjetivos, pueden serlo, pero junto a los subjetivos se
dan también juicios de valor objetivos, en los que no sélo toman parte los
individuos y las personas cultas, sino grandes comunidades, pueblos, épo-
cas 'y el mundo todo de la cultura. Quien piense en los juicios e ideales de
clase, partido o intereses, dard la razon a Max Weber; mas quien creaen el
triunfo creciente de los juicios objetivos sobre los ideales parciales éticos y
politicos en lacienciay en lavida, no pensara tan desdefiosamente como él
acerca de su penetracion audaz en la ciencia. Pensaba que €l proceso de di-
ferenciacion social conduciria a una progresiva objetivacion, cada vez mas
fuerte, de los juicios de valor humanos: €l juicio de valor moral se desarro-
Ila historicamente através de lavision clarificada de laimportanciay de las
consecuencias que tienen tanto las actuaciones como las instituciones so-
ciales; la experiencia técnica, econdmica, sociopolitica, a igual que laindi-
vidual-psicoldgica, trabaja sin cesar en el perfeccionamiento del conocimien-
to éticoy, por consiguiente, en el triunfo de bien de la comunidad («La eco-
nomia nacional, la doctrina de la economia politica'y su método») 1%, Es

103 para Weber la ciencia no podiaformular normas e ideales de los cual es puedan deri-
varse orientaciones para la praxis, para la accion. Frente a ello Schmoller pensaba que los jui-
cios de valor no son solo, contrariamente a lo que afirmaba Weber, de tipo subjetivo, ya que
existian también juicios de valor «objetivo» de los cuales participan no singulares personas,
sino comunidades, pueblos, épocas. Respecto a la posicién de Weber, véase WEBER, M.: Ensa-
yos sobre metodologia sociolégica, Buenos Aires, Amorrortu editores, 1973; MoMMSEN, W.:
Max Weber. Sociedad, politica e historia, Barcelona, Ed. Laia, 1981; FARINAS DuLcg, M.J.: La
sociologia del derecho de Max Weber, Madrid, Ed.Civitas, 1980; MoNEREO PERez, J.L.: «La
racionalidad del Derecho en el pensamiento de Max Weber: Teoria e ideologia, Estudio preli-
minar a WEeBER, M.: Sociologia del Derecho, Granada, Ed. Comares, 2001.

104 Véase SCHMOLLER, G.: «Die Volkwirtschaft...», en Sozialkonomische Texte», ed.
dir., por SKALWEIT, cuaderno 16-17, 1949, pags. 16 y sigs., y 52 y sigs. Schumpeter ha matiza-
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posible acentuar, asi, el caréacter ético de la economia politica, y esa afirma-
cion de lajusticia en la economia nacional no es desde luego inmediata,
sino que obedece a un largo proceso de cristalizacion, pues |os sentimientos
de justicia se condensan en normas 'y tales normas llega a un dominio con-
vencional e influyen cada vez més en las instituciones econdmicas naciona-
les y configuran su sentido («La justicia en economia») 1%, La técnica his-
téricay las investigaciones histéricas, junto con la atencion alas exigencias
del presente pueden ayudar a esa tarea. No obstante, las ciencias tienen que
colaborar entre si 1%, Particular importancia tiene la historia para la econo-
mia politica. La historia, entre otras cosas, ha dado origen a la idea de un
desenvolvimiento histérico de los pueblos y de la humanidad, como tam-
bién de las ingtituciones econdémicas 1%7. Condicion fundamental de cual quier
reforma seria es el previo conocimiento cientifico de la situacion y de las
instituciones que hay que reformar.

Entre nosotros Gumersindo de Azcarate, Adolfo Posada, Adolfo Buylla,
José Maluquer y Salvador —verdadero artifice de la implantacion de los
seguros sociales en Espaiia— 198 se sitlia en la senda de aquéllos que pensa-
ron lareforma social sobre bases «cientificas» 1%9, tratando de atender a los

do el papel de los juicios de valor en el pensamiento de Schmoller, indicando que el mismo
Schmoller y la mayoria de sus discipul os se lanzaron a la lucha por la reforma social afirman-
do sus personales juicios de valor con lamayor energia. Esto ha oscurecido el hecho de que su
credo cientifico era sumamente critico con los juicios de valor y con la préactica de los econo-
mistas de identificase con partidos politicos y recomendar medidas précticas. Una de las obje-
ciones de Schmoller a lo que él llamaba «smithismo» era precisamente que esos smithianos
tendian mucho a la produccién de «recetas» politicas. Sin duda adoptd en parte esa actitud
porque no le gustaban |as recetas emitidas por el liberalismo econémico. Pero no era eso todo.
Maés all& de su adhesién a otros principios de |a politica econémica estaba su respeto al hecho
econémico y lavoluntad de dejarle hablar por si mismo». Cfr. SCHUMPETER, J.A.: Historia del
andlisis econémico, Barcelona, trad. Manuel Sacristan, EdicionesAriel, 1971, pag. 889.

105 ScHMmoLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 173y sigs.

106 Schmoller sittia su nacimiento en el cuadro del proceso de division del trabajo: «A
medida que la vida socia se ha hecho méas compleja 'y la division del trabajo ha dado naci-
miento a profesiones especiales; a medida que, en cada una de estas ramas de actividad, se ha
constituido un saber especial que los especialistas han convertido en sistema, han nacido las
diferentes ciencias particulares del Estado, del derecho, de la economia». Cfr. SCHMOLLER, G.:
Politica social y economia politica, cit., pag. 253.

107 ScHmoLLER, G.: Politica social y economia politica, cit., pags. 269 y sigs.

108 Sobre su pensamiento y en el contexto politico-institucional e ideol dgico de su épo-
ca, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia: José Maluquer
y Salvador, Granada, Editorial Comares, 2007.

109 Esaidea de una ciencia positiva eficiente como premisay apoyo a los procesos de
reforma social estaba muy generalizada en la época. Puede consultarse, PeseT, J.L.y PESET,
M.: Lombroso y la escuela positivista italiana (Antologia de textos), Madrid, C.S. del.C., Ma-
drid, 1975, pags. 13y sigs.
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hechos y de incorporar las aportaciones de la ciencia econémicay actuarial
y de la sociologia al estudio de las cuestiones sociales 19, Pero en el marco
de un proceso de democratizacion del sistema politico-instituciona (régi-
men parlamentario); no sobre la base de un régimen politico autoritario. Aun
formulada con evidente exceso sobre todo por la pretension de convertirla
en «ley» del desarrollo social, A. Wagner habia deducido, sobre el analisis
de datos extraidos del desarrollo histérico y de larealidad concreta, la que
Ilamo «ley de la extension creciente de la actividad del Estado». Su proyec-
to de reforma social triunfé historicamente: |la reforma aplicada a la previ-
sién y su enfoque técnico y actuarial sentaron las bases de la prevision so-
cial en Espafia. Ya Adolfo Posada habia entendido la reforma social como
«sociologia en accién», de manera que |os sociélogos de accion pueden ser
—deberian ser— los reformadores sociales 1. Para Posada |a sociologia es
un conocimiento objetivo de los hechos, pero un conocimiento objetivo pues-
to al servicio de un programa de reformay accion social. Por ello su proto-
tipo de sociol6gico contemporaneo es el «sociélogo de accion» que puede
y deberia ser el «reformador social» 2. Seguin Posada, «el politico de la
accion social —el reformador social— que piden las complejas circunstan-
cias del vivir colectivo actual, el que podria imaginarse como érgano re-
flexivo del «organismo» social», y, por ende, de las necesidades y aspira-
ciones de su tiempo, en su medio, dibujase alin con rasgos no bien defini-
dos en el mundo de la politica, cada dia més trabajada y més dominada por

110 Realza que la base principal de nuestra actuacion social en materia de prevision, la
base técnica, es la actuarial. Cfr. MALUQUER, J.: Reglamentacién del seguro obligatorio de re-
tiros obreros, Conferencia, Madrid, Editorial Reus, Publicaciones de la Real Academia de Ju-
risprudenciay Legislacion, 1921, pég. 8.

11 Principios de Sociologia, 2.2 ed., revisaday aumentada, Madrid, Daniel Jorro, 1929,
t. 2.9 pégs. 268 y ss. Sobre el pensamiento de Adolfo Posada, puede consultarse, LAPORTA,
F.J.: Adolfo Posada: Politica y sociologia en la crisis del liberalismo espafiol, Madrid, Cua-
dernos para el Didlogo, 1974; MoNEReO PEREz, J.L.: La reforma social en Espafia: Adolfo Po-
sada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, en el marco de un estudio so-
bre las distintas corrientes del reformismo socia de la época que fueron realmente determi-
nantes en la elaboraciéon de lalegislacion social en nuestro pais.

12 Cfr. Posapa, A.: Principios de sociologia, 2.2 ed., revisaday aumentada (la 1.2 fue
en un en 1908, en un solo volumen), 2 vols., Madrid, Daniel Jorro, 1929, pags. 268 y 283 del
t. I1. Posada observa que la sociologia tiene «un aspecto préactico que se interpreta racional-
mente, constituyendo tal interpretacion objeto y funcién de la ciencia socioldgica... la socio-
logia no puede prescindir del punto de vista de la accion, ya se trate de accion que solicita la
voluntad, y en cuanto se trata de la accion que solicita la voluntad, y en cuanto es problema
digno del esfuerzo cientifico, descubrir como se genera lo socia en la vida, ya se trate de la
accion producible bajo el influjo directo del conocimiento, en la operacion o funcién de con-
vertir en realidad efectivalo que la cienciasocia descubra» (t. 11, pags. 266-267).
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las preocupaciones sociales». La politica social es aquella que se propone
asegurar el logro constante de los fines sociales por obra del Estado 3,
Ello permite comenzar a comprender €l tipo de racionalidad politicay
técnica que sostiene el discurso de nuestros grandes reformadores sociales.
Se buscaba la investigacion de los hechos sociales, utilizando un método
empirico 114, Las aproximaciones a la «cuestion social» desde la sociologia
y laeconomia eran bien significativas en todo el proceso de reforma social.

113 MALUQUER Y SALVADOR, J.: Una campafia el pro de seguro social y de la prevision
popular. Publicaciones y trabajos, t. II, Madrid, Sobrinos de M. Minuesa de los Rios,
MCMXXX, pégs. 288 y 295. V éase ampliamente, MoNEREO PERez, J.L.: La reforma social en
Espafa: Adolfo Posada, Madrid, MTAS, 2003; ID.: Los origenes de la Seguridad Social en
Espafia: José Maluquer y Salvador, Granada, Ed. Comares, 2007 passim, y el ensayo ya
anticipador de la verdadera importancia de José Maluguer de MoNTOYA MELGAR, A.:«Sobre
los origenes del seguro social en Espafia (Una conferencia de don José Maluquer en la Real
Academia de Jurisprudenciay Legislacion)», en REDT, ndm. 80 (1996).

114 véase ToNNIES, F.: Principios de sociologia, México, FCE, 1942, pags. 381y sigs.;
que el mismo proyectd a la cuestion social, Desarrollo de la cuestion social, trad. de M.
Reventos, Barcelona-Buenos Aires, Labor, 1927; 10S estudios e informes sociales se venian
abordando desde |a sociologia empirica también por WEBER, M.: Sociologia del trabajo indus-
trial, Madrid, Trotta, 1994, en el marco de la Asociacion parala politica social inspirada en el
socialismo de cétedra; y por Le PLAY, F.: Les ouvriers europeens (1955), 6 vols., 2.2ed., Tours,
Mame, 1877-1889, en el cuadro de un reformismo social més conservador; connotaciones de
este enfoque de sociologia empirica pueden apreciarse en MARVA Y MAYER, J.: «El trabajo en
las minas», Algorta, 1970; «Funcion técnico-socia del Ingeniero», Madrid, Imprenta del Me-
morial de Ingenieros del Ejército, 1909; SANZ Y ESCARTIN, E, SALILLAS Y PANZANO, R. y PuyoL
vy ALonso: Informe referente a las minas de Vizcaya, Madrid, IRS, 1904; SANGRO Y Ros DE
Lono,P: Primer Congreso Nacional de Emigracion. Memoria acerca de los trabajos del Con-
greso, presentada al Instituto de Reformas Sociales, Madrid, IRS, 1909. Lafiguradel ingenie-
ro del Estado —vinculado laidea positiva de la cienciay del progreso— conectaba con lafor-
macion de una élite tecnocrética a servicio del mismo y de sus objetivos de intervencion y
regulacion socio-econémica. La perspectiva de ingenieria social abria el horizonte hacia una
transformacion de la sociedad con base en criterios cientificos, positivosy de carécter empiri-
co. Permitiria abundar en un consenso bésico sobre |os presupuestos del orden socia y la pre-
ferencia por €l principio de eficienciaen el plano econémico y social. Este modo de pensar era
una base para auge del pensamiento reformista a través de laingenieria social. Sobre esa con-
fianza en el conocimiento cientifico en el periodo, véase NEURATH, O.: Fundamentos de las
ciencias sociales, Granada, Ed.Comares, 2007; LakATOs, |.: Historia d ela ciencia y sus re-
construcciones racionales, 3.2ed., Madrid, Tecnos, 1993; GEYMONAT, L.: Historia dela filoso-
fiay delaciencia, 3 vols., Barcelona, Editorial Critica, 1985, y Serres, M.(Ed.).: Historia de
las ciencias, Madrid, Cétedra, 2001.

Se llamé la atencidn de las «clases ilustradas», apercibidas por € convencimiento de su
misién social. No son sélo los soci6logos, también ingenieros, médicos, abogados, etc., todos
han de contribuir, dentro de su campo de accion, a resolver los problemas sociales, cumplien-
do sus deberes, dando jemplo y aportando al comin esfuerzo su grano de arena. Cfr. SANGRO
Y Ros be OLANO, P: La intervencion del Estado y del Municipio en las cuestiones obreras
segun los principios catolico-sociales, Lecciones dadas en laV Semana Social de Espafia Bar-
celona 1910, Barcelona, Imprenta de Pedro Ortega, 1912, pags. 136-137.
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Este enfoque —o, mejor, actitud— «cientificista» no era enteramente nue-
vo. Era el modo metodoldgico de pensar de |os [lamados «socialistas de ca-
tedra» (Schmoller; Brentano; Sombart; Wagner, etcétera), el «socialismo
agrario» de Henry George (el llamado «georgismo») 11°, defendido desde una

115 El pensamiento de Henry George tuvo una extraordinaria difusion e influencia en
précticamente todos los paises occidentales desarrollados, especialmente su libro Progreso y
Miseria. En nuestro pais tuvo mucha influencia inicialmente a través de la insercion instru-
mental realizada por Joagquin Costa, y después por algunos «georgianos» como Antonio Albendin
(socio de la Liga Inglesa para el Impuesto Unico postulado por H. George), Emilio Lemos,
Julio Senador Gomez y Baldomero Argente (1877-1965), éste Ultimo conocié perfectamente
su pensamiento y fue el encargado de traducir directamente practicamente la totalidad de sus
obras. Argente milit6 en el Partido Liberal, de orientacion republicana; y estaba préximo a las
posiciones politicas del conde de Romanones. En 1911 se publica el «Manifiesto de la Liga
Espafiola para el Impuesto Unico». En el mismo afio se creala revistamensual delaLiga, «El
Impuesto Unico» (1911-1924) y en el Congreso internacional de Ronda (1913) se establecen
el programa de reformas en materia econdmicay social (impuesto Unico sobre latierra, politi-
ca de servicios publicos, impuesto tnico sobre el valor del suelo, énfasis en la descentraliza-
cion através del saneamiento de las haciendas locales y el desarrollo de las poaliticas regiona-
les, etcétera). Pero es de realzar que se intenta desmarcar de los presupuestos del socialismo
intervencionistay apuesta por una economia de mercado «corregida» por la intervencion pu-
blica. Pero su vocacion reformista no impidio el calificativo muy extendido de «socialismo
agrario» (que presentaba el problema de reducir en exceso el programa de los georgianos ala
«cuestion agraria» cuando su preocupacion era mas amplia, comprendido la llamada «cuestién
social» en sentido amplio). En todo caso, personalidades proximas e influidas por el georgismo
tuvieron cierta responsabilidad en esa confusion de direccion de pensamiento (especia mente,
Joaquin Costay Piernas Hurtado). Ya durante la Segunda Republica se creard una nuevarevis-
ta, Reforma Social (1934-1936), respetando |os ideales programéticos del georgismo espafiol
originario y dejando explicito que no se trataba de un movimiento exclusivo de reforma eco-
némica, sino también de una corriente tendente a una reforma del orden social comprometida
con el valor justiciay de igualdad de oportunidades. Para H. George la pobreza en una socie-
dad de progreso y abundancia de bienes tendria su origen en la especulacion del suelo. Sobre
Su pensamiento, véase ARGENTE, B.: Henry George. Su vida y su obra, Madrid, Renacimiento,
Sociedad Anénima Editorial, 1912 (obra de B.Argente que dedica, significativamente, a José
Canalgjasy Méndez; Canalgjas estaba proximo a algunos postulados reformistas de la corrien-
te, y su programa de reforma fisca asi o pone de manifiesto; Ilegd a militar en el Partido
Liberal); ID.: ¢(Qués es el georgismo?, Separata de la Revista La Reforma Social, septiembre
1935; La Reforma Agraria, Discurso pronunciado en el acto de recepcion como académico de
ndmero en la Real Academia de Ciencias Morales y Paliticas, Madrid, Establecimiento Tipo-
gréfico de Jaime Ratés Martin, 1924; El ocaso de un mundo, Madrid, Imprenta de J.Pérez,
1920; RAVENTOS, M.: La doctrina del impuesto Unico de Henry George. Ensayo de critica, Bar-
celona, Estudio, 1918; SANCHEZ MEJIA, J.: El georgismo aplicado a la reorganizacion econo-
mica y social de Espafia, folleto de Publicaciones Georgistas, 1935; MARTIN Uriz, A.M.: In-
fluencia de Henry George en Espafia, Tesis doctoral, Barcelona, Universidad Auténoma de
Barcelona, 1980; ID.: Estudio preliminar a GEORGE, H.: Progreso y miseria: tierra ociosa, hom-
bres ociosos, Madrid, Instituto de Estudios Agrarios, Pesqueros y Alimenticios, 1985; MARTIN
RopRiGUEZ, M.: El impacto del georgismo en la economia y en los economistas espafioles,
Madrid, Real Academia de Ciencias Moralesy Politicas, sesion del 15 de diciembre de 1998;
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metodol ogia econdmicay sociol dgica (sefialadamente, sus obras Pobreza y
Miseria, 1881; «La ciencia de la economia politica, introducido en Espafia
por Baldomero Argente) 16, Ya con referencia a Schaffle 7 traté de dife-
renciar entre intervencionismo y socialismo (en una direccion proxima ala
de Adolfo Posada). Los socialistas de catedra aportarian los esquemas
inspiradores de la accion tanto desde el punto de vista econémico
(«moralizacion» de la economia de mercado, y la consiguiente criticaal in-
dividualismo liberal) 18 como desde la perspectiva social (legitimando po-

CaLvo GoNnzALEz, J.: «Centenario de Manuel Reventés i Bordoy. Pensamiento econémico»,
en Cuadernos Informativos de Derecho Histérico Publico, Procesal y de la Navegacion, 1990,
pags. XI-XI11; Arcas CuBERo, F.: «<Baldomero Argente y la Reforma Social (1934-1936)», en
Actas del 11 Congreso sobre Andalucismo Historico, 1989; Lopez CASTELLANO, F.: Liberalis-
mo econdmico y reforma fiscal. La Contribucion Directa de 1913, Granada, Universidad de
Granada, 1995. Maluquer se habia ocupado del seguro agrario de retiros obreros en el marco
de una reforma encaminada a dignificar la condicion social del trabajo en el campo. Véase,
por ejemplo, MALUQUER Y SALVADOR, J.: «El Seguro Agrario de Retiros en marcha», en Anales
del INP, nim. 40, abril-junio de 1919.

116 v/ éase GEORGE, H.: La ciencia de la economia politica, trad. de B. Argente, Madrid,
Francisco Beltran, 1922; Proteccion o librecambio, Valencia, Fomento de Cultura Ediciones,
1966; Progreso y Miseria. Investigacion de las causas de las crisis industriales y del aumento
de la miseria al aumentar la riqueza (1879), Buenos Aires, Editorial La Universidad, 1945
(De préxima publicacion en Editorial Comares, Granada). Hay también otra edicion, Progreso
y miseria, est. prel., de AnaMariaMartin Uriz, Madrid, Instituto de Estudios Agrarios, Pesqueros
y Alimentarios, 1985. VVéase MARTIN URiz, A.M.: «Henry George en la obra de Joaquin Costa
y €l impacto del georgismo en seguidores de Costa», en Anales de la Fundacion J.Costa, Huesca,
1994. Uno de los elementos més interesantes del «georgismo» era su caréacter intrinsecamente
reformista en el plano juridico-politico, pues creia en la posible mejora inmediata del orden
social vigente sin reclamar transformaciones de carécter revolucionario. Su recepcion en Es-
pafia fue importante con personalidades como Unamuno y su méximo introductor y seguido,
Baldomero Argente (aunque no solo ellos....). También en circulos socialistas como se evi-
dencia en varias recensiones a sus obras: «El Derecho alatierra», Henry George, Vida Socia-
lista, 12 de junio de 1910, Progreso y miseria, Henry George, extracto del libro de Baldomero
Argente Henry George, publicado en Vida Socialista el 3y el 10 de noviembre de 1912. El
problema de base era la cuestion social agraria, el pauperismo agrario realmente existente en
nuestro pais, y que surgié de modo paralelo ala cuestién social obrera, con el pauperismo in-
dustrial. Paralainfluencia en latrayectoria de Unamuno, véase PERez DE LA DEHESA, R.: Poli-
ticay Sociedad en el primer Unamuno, Madrid, 1966, pags. 95 a 97.

U7 Cuya recepcion fue muy relevante en el krausoinstitucionismo; AzCARATE, M. «El
socialismo de Schéffle», en BILE, XIX (1895), pags. 280 a 213; PosaDA, A.: «Sociologia. Al-
berto R. Schéffle», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (1904), pags. 289 a
300. Sobre ello puede consultarse MoNEREO Perez, J.L.: Fundamentos doctrinales del dere-
cho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999.

18 Maluquer y Salvador habia criticado la unilateralidad de ciertas actuales de |os par-
tidarios de la revolucién francesa de 1789. Su aspecto mas negativo es que derivaron en un
individualismo tan extremo como el que motiva las censuras del propio Laveleye ala equivo-
cacion de querer fundar una democracia sobre la destruccién de la libertad de |as regiones, de
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|iticay econémicamente laintervencion). Este economista aleman deloslla
mados socialistas de la catedra (que no eran propiamente socialistas, aun-
gue reconocian muchaintervencion del Estado, en su obra cientificaafavor
del proletariado). Este autor defiende el seguro obrero obligatorio, esto es,
como deber legal del seguro. La idea de una sociedad de tipo aseguradora
presentaba la virtualidad de propiciar la integracion de la clase trabajado-

la propiedad municipal y de las instituciones gremiales. Debe apostarse siempre por un impul -

so afavor de los derechos ciudadanos. Cfr. Aspectos de la Historia Social del siglo XIX que
prepararon el Retiro Obrero», Curso de de Seguro Obrero por el Consejero Delegado del INP
D. José Maluquer y Salvador, Explicado en el Ateneo Igualadino de la Clase Obrera, INP, sf
(1925), cit., pag. 3. Lo vinculaa fenémeno del pauperismo. En las condiciones creadas por €l
nuevo orden liberal la concentracion de masas para la produccién industrial, |a repercusion en
ellas de las contingencias sanitarias, las crisis de trabajo y la consiguiente desocupacion, la
misma adaptacion a esta nueva vida econémica producian efectos enormes devastadores du-
rante diversos periodos del siglo XX. También a esta situacion lamentable contribuian las de-
ficiencias de instruccion popular. Se comprende, pues, facilmente que la cuestion social debia
motivar bastante desasosiego en la mayor parte de Europa: aspiraciones populares, estudios de
pensadores, asonadas 'y labor de gobernantes. Destaca la aportacion de diversas tendencias ideo-
l6gicas (reformadores sociales, socialistas reformistas, cristianos, etc.), y en nuestro pais des-
taca especialmente a Balmes. El /e directriz de Balmes en esta materiaes el de considerar que
la Economia politica, muy avanzada como ciencia de lo material, «lo que esta bien poco como
ciencia social». Pasado mucho tiempo, aun pudo expresarse con exactitud dicha idea. Un as-
pecto interesante de esta Economia progresiva entendia Balmes que debian ser 1os deberes que
la propiedad debe cumplir por amor a sus semejantes (amor es caridad) y por el establecimien-
to del seguro. Aspectos de la Historia Social del siglo XIX que prepararon el Retiro Obrero»,
Curso de de Seguro Obrero por el Consgjero Delegado del INP D. José Maluquer y Salvador,
Explicado en el Ateneo Igualadino de la Clase Obrera, INP, sf (1925), pags. 4 y sigs. Expresa
sus simpatias respecto a las socialistas de catedra, especialmente Schéffle. Matiza que en rea-
lidad no eran propiamente socialistas, aunque reconocian mucha intervencion a Estado, en su
obra cientifica a favor del proletariado. Destaca que Schéfle defendia el seguro obrero obliga-
torio, como instrumento superado de la asistencia publica (Ibid., pags. 11-12). También alos
socialistas juridicos, como Menger y Cimbali (su obra fundamental, «La nueva fase del Dere-
cho civil», con el apoyo alafase del «Derecho privado social» y la progresiva conciliacién de
lo individua con lo socia). Destaca la experiencia de Bélgica: Bélgica cred en 1850 la Caja
de Retiros, cuya Comision administrativa estudio seis afios més tarde la constitucién de una
Cajade Ahorrosy Retiros, presentandose en 1859 un proyecto de ley, aprobado durante el Go-
bierno liberal de Frére-Orban, convirtiéndose en laLey de 1865 que organizo la Caisse Generale
d’Epargne et de Retraite, con bases técnicas y sociales de verdadera importancia, teniéndola
mucha para Espafia, pues fue el Alma Mater de nuestra Prevision social y en una ocasion hubo
de decir su autorizado Director General, M. Lepreux, que le interesaban tanto los obreros es-
pafioles como los belgas para preocuparse de su bienestar (Ibid., pag. 14). Maluquer subraya
que uno de los hechos culminantes de la historia social del siglo X1X es el planteamiento por
Alemania del Seguro obrero obligatorio. No es ingenuo ya que reconocer que asistia cierta
razon alos socialistas cuando, en vista de las manifestaciones parlamentarias del barén Stumm
en 1879, que no de los motivos de la reforma era el de restar fuerza a partido obrero. Sin
embargo, matiza, que no fue este el propdsito de todosy el propio Bismarck, cualquiera que
fuese su impulso inicial, lleg6 a vislumbrar claramente que daba una base sélida a la paz so-
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raen el orden liberal reorganizado °. En realidad, el llamado «socialismo
de Estado» se asimilaba también al «socialismo de cétedra» (Wagner,
Schmoller, Schiffle, Sombart, Herkner 12°, Jay, Bouglé, Scelle, etc.), para
los que la cuestion social 12! encuentra su solucion eficiencia en lainterven-
cion juridica e institucional del Estado (Estado intervencionista racionali-
zador) 122 en el orden econémico y social. Para ellos el Estado es una ins-

cial alemanay con ella un vigoroso empuje a la produccién germanica. Apunta que « la esen-
cia de este novisimo derecho social declard sencillamente Bismarck que era hacer cristianis-
mo practico». En los debates parlamentarios se aceptaron algunas enmiendas, entre ellas las
del caracterizado socialista Bebel, quedando establecido el seguro de vejez e invalidez, de ac-
cidentes del trabajo y de enfermedad en afios sucesivos, sobre latriple base del concurso eco-
némico del patrono, del obrero y del Estado. Aungue hubo discrepancias mas adelante se apre-
ciaron las ventagjas y las unanimidades. Reflejo de ello fue que en 1900 a tratar de la coordi-
nacion de las leyes parciales de seguro-accidentes, seguro-invalidez y seguro-enfermedad, re-
sult6 de esta coordinacion laley denominada expresivamente «Ley-tdnica» (Mantelgesetz) (1bid.,
pags. 15-16). Pero el modelo se aseguramiento social tiene que adaptarse a las caracteristicas
de cada pais. De ahi que en Espafia el sistema se adapte, defendiendo un minimo de seguro
obligatorio para toda la zona del pais comprendida en el mismo y una zona flexible de la cos-
tumbre social derivada de la cuota obrera voluntaria, que puede irse determinando en modali-
dades complementarias convenientes. Es decir: evitar en lo posible los sistemas de seguro obli-
gatorio de estructura muy rigida en todos sus aspectos. Cfr. Aspectos de la Historia Social del
siglo XIX que prepararon el Retiro Obrero», Curso de de Seguro Obrero por el Consegjero De-
legado del INP D. José Maluquer y Salvador, Explicado en el Ateneo Igualadino de la Clase
Obrera, INP, sf (1925), INP, Separata, 1925, pags. 16-17. Interesa realzare en este escrito de
madurez en énfasis que se confiere ala solidaridad y la fraternidad cristiana (que contrapone a
lalucha de clases), la criticaa individualismo extremo, su apuesta por laintervencion del Es-
tado realizando el «deber legal del seguro», su defensa de |a construccion de un «derecho pri-
vado social» que significa, con Cimbali, la progresiva conciliacion de lo individual con o so-
cial, ciertas coincidencias significativas con Fabra Ribas (y en agin caso con Pi y Margall),
sus continuas coincidencias (que acanzan en no poco a la identificacion) con los postulados
del cristianismo social, su vision del seguro obrero como elemento central de una politica so-
cial. Suideafuerzaeslatransformacion social: las ideas han de cristalizar en realidades.

19 Algo parecido ocurri6 en Francia, bajo lainfluencia de la experiencia alemana, como
puede apreciarse en MERRIEN, F.X.: Face a la pauvreté, Paris, 1994.

120 HERkNER, H.: La cuestion obrera, Madrid, Reus, 1916.

121 | acuestion social entendida, algo més que sutilmente, como unainquietud en torno
ala capacidad de mantener la cohesion de una sociedad. Cfr. CasTEL, R.: Las metamorfosis de
las cuestion social: una cronica del salariado, Madrid, Paidés, 1997; MoNEREO PEREZ, J.L .
Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996.

122 | aideade un Estado administrativo de intervencion directa en |as rel aciones econé-
micas y sociales estaba presente en el maurista CaLvo SoTELO, J.: La doctrina del abuso del
derecho como limitacién del derecho subjetivo, Madrid, Libreria General de Victoriano Suérez,
1917, espec., pégs. 43y sigs. Es evidente que su formulacion era muy anterior no solo en la
doctrina extranjera, sino también entre nosotros con Adolfo Posaday sus traducciones de Ledn
Duguit (Manual del Derecho constitucional, El derecho social, el derecho individual y la trans-
formacion del Estado y Las transformaciones del Derecho publico y del Derecho privado), y
su vision de un solidarismo juridico encarnado en el emergente Estado administrativo de ser-
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tancia organizadora de la economia nacional 123, y cuya maguinaria admi-
nistrativa permitiria conocer la situacion real de las clases trabajadoras para
buscar soluciones politico-juridicas. La cuestion social se planteaba como
cuestion de Estado 124,

vicio publico. También el mismo Posaba, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Ge-
neral de Victoriano Suérez, 1931. Ciertamente hay que decir que el protagonismo de laAdmi-
nistracion Publica en el Estado moderno habia sido advertido ya por autores como Lorenz von
Stein y su defensa de una «monarquia de la reforma social». Su posicion conservadora, espe-
cialmente lUcida, trata de introducir la l6gica de la «reforma social» templada en sustitucién
de la amenaza cada vez més visible de una revolucion politico-socia realizada por |as clases
subalternas, desde abajo y a través de sus propios medios, y su consiguiente consecuencia de
un cambio radical del orden establecido. En él lareforma social aparece ya como una alterna-
tivaintermedia entre liberalismo individualistay socialismo. Véase su obra Stein, L.Von.: Mo-
vimientos sociales y Monarquia, trad. y estudio preliminar de L.Diez del Corral, Madrid, CEPC,
1981. Sobre él véase GURvITCH, G.: La idea del derecho social. Nocién y Sistema del Derecho
Social. Historia doctrinal desde el siglo XVII hasta el fin del siglo XIX, Edicién y Estudio
Preliminar, «Laidea del «Derecho Social en lateoria general de los derechos: El pensamiento
de Gurvitch», Granada, Ed. Comares, 2005, pags. 575y sigs. No obstante el Estado social con-
temporanea se configuraria como un Estado de pluralidad de clases, donde el Estado social
asume una funcién mediadora entre los intereses en presencia. El Estado social cristalizaria
una «sociedad aseguradora» a través de la garantia constitucional de una serie de derechos so-
ciales de prestacion plblica. Véase MoNEREO PeEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania
y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996; MoLINA CaNO, J.: La politica social en la histo-
ria, Murcia, Ediciones Isabor, 2004, pags. 94 y sigs. También Ewarb, F.: L"Etat providence,
Paris, Grasset, 1986.

123 Asi se reflgjo, a menos, desde el manifiesto del Congreso de Eisenach en 1872,
redactado por el fundador de la escuela histérica alemana de la economia, Gustav Schmoller.
En dicho manifiesto programético se partia del intervencionismo estatal, de la consideracion
del Estado como unainstitucion moral de educacion del pueblo, y se defendia una «socialismo
de Estado» que comportaba la realizacion de una reforma social (entendida sobre todo como
reforma «legal») y politicas econdmicasy fiscales de carécter redistributivo. Véase SCHMOLLER,
G.: Politica social y economia politica, 2 tomos, trad. Lorenzo Benito, que en esas fechas era
Vice-rector y Catedrético de Derecho Mercantil en la Universidad de Barcelona, Barcelona,
Imprenta de Henrich y Com.2 en C.-Editores, 1905 (reeditada en Editorial Comares, Granada,
2007). Schmoller seria Rector de la Universidad de Berlin (1897). Por cierto un dato nadairre-
levante es que esta editorial es la que habia publicado dos libros de Anton Menger, El Estado
socialista, y El derecho al producto integro del trabajo. Obras publicadas en una edicion con-
juntaen Cranada, Editorial Comares, 2004, edicion y Estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez.

124 Ese carécter complejo y multicausal de la cuestion era reconociendo desde la direc-
¢ion de pensamiento préxima a socialismo de catedra de GuTIERREZ-GAMERO, F.: Legislacion
industrial. El trabajo y el capital en la industria, t. I, Madrid, Imprenta de F. Moliner, 1914,
pags. 43y sigs., que para él remite a un «malestar social» creciente (Ibid., pags. 51-52), que
tiene su origen en los desequilibrios econdmicos-sociales no corregidos del sistema econémi-
co del capitalismo: «En el fondo de todo el llamado problema social no hay més que una alte-
racion de los valores de |os dos elementos —trabajo y capital— que se estiman, con error ma-
nifiesto y consciente, y bajo el imperio de las circunstancias y de los intereses creados, como
distintos en el concierto de la produccién, a pesar de ser ambos igualmente indispensables para
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Vinculado a socialismo de cétedra se hallaba también Albert Schéffle,
el cual estaba muy influido inicialmente por el pensamiento de Krause?®y
su concepcidn organicista del Estado y del Derecho 126, En esa concepcion
el Estado es el organismo del derecho de la sociedad organi camente actuan-
te; Es unateoriaorgénica, social y fundada desde un punto de vista filosofi-
co-antropol dgico 1?7, Schéffle no oculta su enfoque ético-antropol 6gico (don-
de se reflejala centralidad del hombre sobre |os bienes) 128 en el andlisis de

que ésta se pueda realizar, con lo cual parece confirmarse el postulado de los economistas que
dividieron las épocas del trabajo de la humanidad en las tres siguientes de predominio de los
agentes naturales, predominio del trabajo y predominio del capital, que, desde luego, eslaque
ahora atravesamos» (Ibid., pag. 49). El problema social se convierte en cuestion socia ante el
movimiento social (asociacionismo obrero) de repulsa que apostaba por laremocién de las cau-
sas determinantes de |a deplorable situacion en que se encontraban las clases trabajadoras (1bid.,
pag. 53). Junto a los movimientos sociales aparecen |as nuevas teorias sociales que se oponen
a las corrientes individualistas. Precisamente dentro de las tendencias socialistas en sentido
amplio (es decir, como corrientes o tendencias de pensamiento critico que postulan el
intervencionismo estatal frente al problema social) destaca la posicién asumida por G. Schmoller
para resolver la «injusticia econdmica» y las insuficiencias de recursos para atender a la sub-
sistencias (Politica social y Economia politica, obra ya traducida al castellano antes de la pu-
blicacion de Gutierrez-Gamero, 1914), a Proudhon, Kart Marx y Lassalle, Henry George, en-
tre otros. Las teorias sociales pondria de manifiesto |a emergencia de la «idea social» (pag. 69)
frente a la idea individual. Identifica socialismo de Estado propiamente dicho con el
intervencionismo o «estatismo», que pretende una intervencion continua del Estado que con-
duzca a reglamentar las transacciones, evitar los abusos de la competencia, estableciendo le-
yes sociales. Los «socialistas de catedra» —afirma— cuentan el mayor nimero de partidarios
en Alemaniay siguen la norma peculiar de ese pais, al aumentar las funciones del Estado en
consonancia con el pensamiento de Hegel. El Estado es parala sociedad 1o que el cerebro para
el organismo humano; de ahi el organicismo social que compendia esta forma de socialismo,
continuada por muchos economistas y sociélogos de todos los paises (pag. 71). Destaca tam-
bién la existencia de posiciones intermedias. A la doctrina de la solidaridad 1a califica de doc-
trinaintermedia, pues deja subsistentes principios entresacados del individualismo y del socia-
lismo, niegalalucha de clases y admite laintervencion del Estado en los conflictos sociales.

125 Véase UReRA, E.M.: Krause educador de la humanidad. Una biografia, Madrid,
Universidad Pontificia de Comillas, 1991; OrpeN JMENEZ, R.V.: El sistema de la filosofia de
Krause. Génesis y desarrollo del Panenteismo, Madrid, UPCo, 1998; QUEROL FERNANDEZ, F.:
La filosofia del Derecho de K. Ch. F. Krause, Madrid, UPCo, 2000.

126 v/ éase autobiografia, Aus meinem Leben. Erster Band, Berlin, Ernst Hofmann & Co.,
1905, pégs. 79y sigs. Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho so-
cial en Espafia, Madrid, Trotta, 1999; ID.: La reforma social en Espafia: Adolfo Posada, Ma-
drid, MTAS, 2006, espec., pags. 356 y sigs.

127 v/ éase MoNEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espa-
fia, Madrid, Trotta, 1999; ID.: La reforma social en Espafia, cit., espec., pags. 356 y sigs.

128 Centralidad del hombre moderno que esla centralidad del trabajo y de su poder cons-
tituyente. Puede verse al respecto SiMMEL, G.: Filosofia del dinero, trad. e Introduccion de R.
Garcia Cotarello, Granada, Ed. Comares, 2003; ARENDT, H.: La condicién humana, Barcelona,
Paidos, 1993; NEGRI, A.: La forma-Estado, Madrid, Akal, 2003; IRTI, N.: L'ordine giuridico
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las esferas econdmicay social, y en particular la conexién de la actividad
econdmica con los demés aspectos de |a sociedad. Esa concepcion organicista
habiaimpregnado nitidamente a cualificados representantes del historicismo
catalan, como es el caso de Enrique Prat de la Riba (1870-1917) y su vision
no sblo del hecho nacional y de la sociedad en general (concepcion orgéni-
cay tradicionalista), sino también de la configuracién organicista de la in-
dustriay los procedimientos de solucion de los conflictos derivados del tra-
bajo (cuestion social obrera). Defiende una organizacion de laindustria («cor-
poracion industrial») como «la familia del trabajo. La industria es un ver-
dadero «organismos»: «organismo industrial». En ella han de tener cabida
todos los que concurren juntamente a la produccion en unaindustria deter-
mina, cada uno ocupando su lugar, el lugar que a su importancia correspon-
de, cada uno interviniendo en proporcion de su importancia en el Gobierno
de la colectividad» 12°. Estado deberia fomentar laindustria nacional de dos

di mercato, Bari, Laterza, 1988. La revision de los postulados liberales individualista (y su
afirmacion de una sociedad «del» mercado y «para» €l mercado y la consiguiente afirmacién
del homo oeconomicus) através de laidea social como idea-fuerza conduce a una nueva cons-
titucion democrético-social del trabajo (subjetivamente tanto como la figura del trabajador y
como poder o potencia social especifica), que es la formaliza la forma politica del Estado So-
cial. Véase al respecto, MoNEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en
Espafia, cit., pags. 191y sigs. En una perspectiva distinta, pero licida, sobre la centralidad de
la figura mitica del trabajador, JuNGeR. E.: El trabajado. Dominio y figurar, trad. A. Sanchez
Pascual, Barcelona, Tusquets, 1993.

129 PraT DE LA RiBA, E.: Ley Juridica de la Industria. Estudio de filosofia juridica se-
guido de Bases para la formacién de un Codigo Industrial, Barcelona, Libreria de Penellay
Bosch, 1898, 336 péaginas, en particular pag. 46. Esta obra constituy6 su Tesis doctoral, obte-
niendo el doctorado en 1894. Véase también en PRAT DE LA RiBA, E.: Obra completa, 3 vols.
(V.1. 1887-1898; V.2. 1898-1905; V. 3. 1906-1917), a cargo de Albert Bacells y Joseph Maria
Ainaud de Lasarte, Barcelona, Institut d' Estuis Catalans, Proa, 1998-2000. Igualmente, su obra
Los jurados mixtos para dirimir 6 remediar las huelgas, Memoria premiada en |la Real Acade-
mia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, Imprenta del Asilo de Huérfanos del S.C. de Je-
siis, 1901; El problema de la justicia social, Barcelona, Libreria Catalonia, 1933. La proximi-
dad con los planteamientos del organicismo de autores son evidentes (Schéffle, Espinas y
Spencer), aungque combinada con el psicologismo social de Le Bon 'y Sighele, principalmente.
Basta reparar en que para Prat era aplicable a la vida social una «ley general de los organis-
mos» (cap. 7.°, pags. 272y sigs.), y la concepcion de las «colonias industriales» como entidad
funcional donde se ejerce el poder del patrono y la necesidad de que esté a servicio de una
doctrina moral y religiosa (cap. 6.°, pags. 257 y sigs.). No obstante, se ha destacado que para
Prat la colonia industrial (que ofrecia una solucion paternalista al problema social) no era «la
solucion» de la cuestion social, sino «una solucién» més, recomendable, sobre todo, en los
casos en que los trabajadores se habian degradado moralmente, siendo, en todo caso, partida-
rio de corregir los abusos del principio de libertad econémica para evitar €l triunfo del fuertey
laesclavitud del débil, lacual se habiaimpuesto por la exageracion del individualismo (JARDI,
E.: Lesdoctrines juridiques, politiquesi socials d Enric Prat de la Riba, Barcelona, Institut d’
Estudis Catalans, 1974, pags. 148 a 150). Segun Prat, en la organizacion industrial debe presi-
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maneras. activando el desarrollo de las industrias incipientes o decadentes
y estimulando la introduccion de industrias desconocidas 0. Defiende, por
consiguiente, unaintervencion publica de fomento de la actividad industrial.
En este aspecto, aunque Prat no es propiamente regeneracionistasl, si tie-
ne un punto de de vista proximo en esa propuesta de critica a la realidad
politica espafiola de la épocay en el énfasis puesto en la exigencia de trans-
formaciones inmediatas en las estructuras del pais para garantizar |la moder-
nizaciony el progreso industrial. Con ese enfoque conectaba con los intere-
ses de la burguesia industrial catalanal32,

dir un espiritu de fraternidad: la constitucion de cajas de seguro para los casos de enfermedad,
vejez y muerte es capitalisima importancia para la vida de la industria, tanto por el interés
individual que engendra, y que por su medio queda a servicio del interés corporativo (comu-
nidad de intereses y de creencias que es un elemento poderosos de reforzamiento del 1azo de
union social), como por el efecto que necesariamente ha de despertar en los obreros, objeto
directo de sus beneficios («Ley Juridicade lalndustria», cit.,cap. 5.9). Por cierto que para Prat,
la cuestion social no es una cuestion simplemente econémica; no basta, pues, difundir el bien-
estar material, no basta asegurar a obrero el pan cotidiano: es preciso transformar su alma,
cuando ha sido viciada; es preciso fortalecerla, cuando ha perdido el temple de las antiguas
costumbres y tradiciones. La «coloniaindustrial» debe tener como soporte una doctrina moral
y religiosa. La Colonia industrial debe constituir una sociedad aparte; en ella los obreros han
de vivir sujetos a un régimen de direccion moral y de tutela, radicalmente distinto del de las
ciudades (cap.6.°). Notese lainfluencia de Le Play (el cual influy6 también en el catolicismo
social de Severino Aznar, quien fundarialarevista «La Paz Social» como instrumento de difu-
sion de las Semanas Sociales de Esparia. El ideario social de la democracia cristianalo expone
basicamente AznAR EMBID, S.: La abolicion del salariado, Discurso leido en el acto de su re-
cepcion como académico de nimero de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas el
dia 13 de febrero de 1921, contestacion de Alvaro Lépez Nufiez, Madrid, Sobrinso de la Suc.
de M. Minuesadelos Rios, 1921; véase JoBIT, P.: «La cuestion social y €l pensamiento cristia-
no en Francia desde 1850 hasta nuestros dias», en Moneda y Crédito, nim.10, 1944). En la
«Conclusion» de la Ley de la Industria se proponen unas «Bases capitales de una legislacion
industrial». En ellas queda reflejado la concepcion organicista-corporativista de la sociedad y
las influencias de la distintas corrientes de pensamiento reformista social de la época
(«intervencionismo» o «socialismo de Estado», «socialismo de cétedra», «solidarismo socio-
juridico», etcétera).

130 praT DE LA RIBA, E.: Ley Juridica de la Industria, cit., pag. 68.

131 véase, sin embargo, SoLE TuRrA, J.: Catalanismo y revolucion burguesa, Madrid,
Cuadernos para el Didlogo, 1970 (cuyo origen remoto es un tesis doctoral leida en la Facultad
de Derecho de Barcelona centrada en el pensamiento politico de Enrique Prat de la Riba), cap.
VIl («Regeneracionismo y voluntad de poder»), pags. 153y sigs., quien afirma que «el nacio-
nalismo de Prat me parece la forma catalana del regeneracionismo de finales del siglo XI1X»
(Ibid., pag. 153). También, y con otro criterio, CAcHo ViU, V.: El nacionalismo catalan como
factor de modernizacién, Barcelona, Quaderns Crema-Publicaciones de la Residencia de Estu-
diantes, 1998.

132 Prat de la Riba expresaba como una clase defiende, mediante €l nacionalismo y el
expansionismo econdémico, no tanto unos intereses concretos e inmediatos como «su derecho»
0 aspiracién a instrumento supremo de sus capacidades, el Estado. La misma burguesia, por
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En cuanto ala organizacion interna de la empresa, Prat de la Riba par-
te de la configuracion de la empresa como un organismo vivo basado en
una comunidad de intereses entre el trabajo y el capital en tanto integrantes
de la misma®®, Como ha sido advertido, cuando Prat «define la empresa
ideal es evidente que piensa en la empresa familiar tipicay no parece con-
cebir ninguna otra» 134, Piensa que la causa del recrudecimiento de la cues-
tién social fue la destruccion sistemética de las corporaciones, la proclama-
cion de la libertad absoluta de trabajo y la supresion de diferentes 6rdenes
del trabajo 1%, La solucion del problema social es una nueva solucion cor-
porativa y gremial 136 en la organizacion de la empresa acompariada de la

aspirar al Estado, inspiraalaregion el suefio de reconvertirse en nacion. Cfr. VILAR, P: Ca-
talufa en la Espafia moderna. Investigaciones sobre los fundamentos econémicos de las es-
tructuras nacionales, 3 tomos, traduccién castellana de Joaquin Sempere (t. |, 1978) y de Laura
Roca (t. 11, 1987 y t. 111, 1988), Barcelona, Editorial Critica, 1978-1988, del T. |, pags. 72 a 75.
El pensamiento de Prat es complejo, en él coexiste el nacionalismo y el imperialismo. GARCiA
CARRAFFA, ALy A.: Prat de la Riba, con Prélogo de F. Cambo, Barcelona, Imp. Hijos de Do-
mingo Casanovas, 1917 (Es una biografia de Prat), dedica el cap. XXI, a «El espafiolismo im-
periaista de Prat», pags. 213y sigs. Durante el tiempo que ocupd la Presidencia de la Manco-
munidad de Catalufia, Prat publicé el célebre manifiesto «Por Catalufia y la Espafa Gran-
de». Su ideal era la reconstitucion nacional de Catalufia para |legar después con la Federa-
cion de todas las comunidades ibéricas, a un poderoso Estado imperialista (véase, Ibid., pags.
213y sigs.).

133 PraT DE LA RiBA, E.: Ley Juridica de la Industria, cit. Libros 11 y IV. Prat en las
conclusiones de esta obra propone unas «Bases capitales de una legislacion industrial» (Ibid.,
pags. 295y sigs.).

134 SoLE TurA, J.: Catalanismo y revolucion burguesa, Madrid, Cuadernos parael Dié
logo, 1970 (cuyo origen remoto es un tesis doctoral |eida en la Facultad de Derecho de Barce-
lona centrada en el pensamiento politico de Enrique Prat de la Riba), pag. 243. Hace notar el
autor que «Prat aconseja a los patronos la apertura, la aceptacion del didlogo con los obreros,
pero paradomesticarlos... Pero todo ello en nombre de una concepcion corporativa del Estado
y de la sociedad, es decir, con elementos profundamente reaccionarios y prefacistas» (lbid.,
pag. 253). En todo caso hay que tener en cuenta que el organicismo era un rasgo caracterizador
de la época entre los dos siglos, y que precisamente por ello influyé con mayor o menor
intensada en una multiplicidad de corrientes heterogéneas de pensamiento. Puede consultarse,
MonNEereo Perez, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, cit., espec., pags.
87ysigs.,y 116y sigs.

135 paraél el capitalismo liberal individualista habia conducido al «atomismo social» y
alas luchas colectivas, que eran necesario neutralizar afrontando sus causasy contrarrestando
sus efectos mediante Comités de de conciliacion y Tribunales arbitrales. PRAT DE LA RiBA, E.:
Ley Juridica de la Industria, cit., pags. 221y sigs.

136 Seglin Prat de la Riba «el gremio es unainstitucion social de carécter casi total que
ha de cumplir elevadisimas funciones de la vida publica, que ha de llenar importantes fines
sociales no industriales. Ha de ser una familiay, como tal, ha de tener su hogar, su religion, su
patrimonio, su beneficencia, su escuela (...) el gremio destinado exclusivamente a regular las
relaciones entre capital y trabajo es un sindicato mixto, algo como una oficina o centro admi-
nistrativo encargado de avenir trabajadores y patronos, una asociacion friay severa como un
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utilizacién de procedimientos de solucion extrajudicial de los conflictos la-
borales a través de organi zaciones paritarias: |os Jurados Mixtos%’. La evo-
lucion de Prat de la Riba conduciria a planteamientos més matizados de re-
forma social (creando un Museo Social, creando escuelas técnicas e indus-
triales, postulando la elaboracion de normas protectoras del trabajo, etc.) 1%,
Defendia una intervencion moderada del Estado, pero se mostraba escépti-
co respecto la implantacion de seguros sociales dados los limites de la in-
tervencion del Estado 3% preferia un aseguramiento social de los riesgos
profesionales (accidentes de trabajo) a través de mecanismos internos a la
empresa, y considera gque las primas han de ser pagadas por |os patronos o
por las empresas, como suplemento de los salarios, y no por el trabajador,

juez». Entiende que «el gremio es una asociacion de establecimientos industriales: hay en és-
tos patronos 'y obreros; por consiguiente, unosy otros han de juntarse en la unidad del gremio.
Un gremio de patronos y otro de obreros son hechos patol 6gicos reveladores de una profunda
descomposicién social». Cfr. PRAT DE LA RiBA, E.: Ley Juridica de la Industria, cit., pag. 248.
Por ello eranecesario el retorno de los gremios como organismos integradores: «Se destruy6 a
los gremios en vez de reformarlos, extirpando los abusos a que en su concrecion histérica da-
ban lugar y apenas ha transcurrido un siglo desde su anulacion cuando, esponténeamente, la
evolucién social conduce con fuerzairresistible a la organizacion de instituciones que ejerzan
lafuncion regulatriz de la produccién que alos gremios estaba encomendada. Lo que es natu-
ral es también inevitable y, en vano con axiomas a priori, con formulas abstractas, se preten-
derd combatir su desarrollo. La naturaleza se burla de las abstracciones y su fecunda vida to-
daslas arrollay pisotea». Cfr. PRAT DE LA RiBA, E.: «Fendmenos de regresion en la evolucion
econémica. Los sindicatos y los gremios», en Revista Juridica de Catalufia, 1897, pag. 503.
También en su ensayo, «Reaccion a favor del régimen corporativo», en Revista Juridica de
Catalufia, 1897, pag. 568.

137 PraT DE LA RiBA, E.: Ley Juridica de la Industria, cit., pags. 222 y sigs., y 241y
sigs. En particular para la composicién pacifica de los conflictos del trabajo a través de los
Jurados Mixtos, es significativa su obra Los jurados mixtos para dirimir las diferencias entre
patronos y obreros y para prevenir o remediar las huelgas. (Memoria premiada por la Real
Academia de Ciencias Morales y Paliticas en el concurso ordinario de 1900), Madrid, Im-
prentadel Asilo de Huérfanos del S.C. de Jests, 1901, 101 péginas. Su concepcion y programa
en materia econémico-socia se completa principal mente con sus obras, El problema de la jus-
ticia social, Barcelona, Llibreria Catalonica, 1933, 96 paginas, y El capital privado, Barcelo-
na, Bosch, s/f., 194 péginas.

138 véase Jari, E.: Les doctrines juridiques, politiques i socials d' Enric Prat de la
Riba, Barcelona, Institut d' Estudis Catalans, 1974; REGUANT, M.: Etapas reivindicativas de la
teoria nacional catalana: Verdaguer, Oller y Prat de la Riba, New York, Peter Lang, 1997;
Rovira I VIRaILI, A.: Prat de la Riba, Barcelona, Edicions 62, D.L, 1968; OLIVAR-BERTRAND,
R.: Personalidad e ideologia de Prat de la Riba, Separata de Arbor, XVIII, 1951, pags. 31 a
58; GARciA CARRAFFA, A.: Prat de la Riba, Prologo de Francisco, Barcelona, Impr. Hijos de
Domingo Casanovas, 1917. Véase PaBON, J.: Camb0, 1876-1947, Prélogo de Carlos Seco Se-
rrano, Barcelona, Editorial Alpha, 1999, especialmente las consideraciones sobre los origenes
del catalanismo politico y lafigura de Prat de la Riba (capitulos 111 y 1V).

139 pPraT DE LA RiBA, E.: Ley Juridica de la Industria, cit., cap. 4.2, pags. 221.
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ni administrados por el Estado. En todo caso, en Prat se aprecia una evolu-
cion desde un liberalismo ortodoxo a un cierto intervencionismo.

También es significativa su coincidencia con Cimbali en la propuesta
de éste de un «derecho privado social» que permitiria conciliar lo indivi-
dual y lo social, y con Antén Menger 140, Todos estos pensadores encuen-
tran sus «introductores» y traductores en nuestro pais (Giner de los Rios;
Azcérate; Dorado Montero; Piernas Hurtado; Buylla; Posada; Sainz y
Escartin, entre otros); unaimportacion hecha sin duda con fines instrumen-
tales de politica del Derecho en materia social; esto, para legitimar una ac-
cion estatal armonizadora de 1o econémico y de lo social. Es o que se dio
en llamar solucidn «intervencionista» y mas impropiamente «socialismo de
Estado» (denominacion a-técnica que venia a reflgjar el enfoque del
intervencionismo germanico y la decidida intervencion de Bismarck en la
cuestion social, y especialmente en materia del seguro social *4%. No obs-

140 |bid., pags. 27-28. Véase MENGER, A.: El derecho civil y los pobres, trad. Adolfo
Posada y Est. Preliminar «Reformismo socia y socialismo juridico» de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares, 1998; CimBALI, E.: «Lanuevafase del Derecho civil en sus relaciones
econémicas y sociales», trad. Francisco Estaban Garciay Prélogo de Felipe Sanchez Roman,
Madrid, Est. tipogréficos «Sucesores de Rivadeneyra», 1893; y sobre |a tendenciadel socialis-
mo juridico en la que esencialmente puede encuadrarse Menger y Cimbali, MONEREO PEREZ,
J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999; en la pers-
pectiva de la doctrina histérica, BuyLLA, A., «El obreroy las leyes. Estudios de la legislacion
protectoradel trabajo en los principales paises», Madrid, 1905; ID.: «Lareformasocial en Espa-
fia», en «Discursos R.A.C.M.P, XI. Unaexposicion de conjunto yaclasicaen MoONTOYA MELGAR,
A.: Ideologiay lenguaje de las primeras leyes laborales en Espafia, Madrid, Ed. Civitas, 1992, y
PaLomEQUE LopPez, M.C.: Derecho del trabajo e ideologia, 5.2 ed., Madrid, Tecnos, 1995.

141 No puede ocultarse la funcion integradoray disciplinaria de los seguros sociales obli-
gatorios en el marco de la politica de Bismarck. A través de ella se trata de contener el empuje
delasideas sociales en el movimiento obrero, de sumar alos trabajadores a la causa del impe-
rio, de neutralizar el miedo a futuro y formar para ella una pequefia «herencia», esto es, un
patrimonio de los desheredados dentro |a Hacienda del Reich. De este modo se podia adminis-
trar por medio de leyes los derechos de los pobres y de los trabajadores. Ello fue explicitado
por Bismarck en su Mensaje Imperial de 17 de noviembre de 1881, a afirmar: «Legar ala
Patria un pueblo nuevo y préspero, unido gracias a su paz interior [la de la Nacién]; y alos
que sufren, la seguridad de que han de disfrutar de la asistencia eficaz a que son acreedores».
Sobre lapoliticasocial de Bismarck y su sentido politico-juridico puede consultarse... Gonzélez
Posada subray6 que la institucién de los seguros sociales con caracter obligatorio aplicada en
gran escala es una creacion que el mundo debe a Alemania. Ha sido hasta la guerra'y sobre
todo hasta 1907-1911, en que Inglaterra surge con sus leyes de seguro obrero, el pais modelo,
el pais admirado por su audacia en materia de legislacion del trabajo y especialmente por la
obra de seguros sociales. EI nombre de Biscmarck va ligado a esta reforma social, basandose
en algunas experiencias ya existentes en el ambito regional o local. En todo caso, apunta que
la obra de Bismarck tuvo por fin ligar a proletariado a Estado defensor de la organizacién
capitalista de la produccion, y sustraer a los grupos profesionales obreros los elementos de
combate que podian Ilegar a ser en las luchas sociales las sociedades de socorros y prevision
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tante, es preciso diferenciar entre la influencia de la politica social de
Bismarck y la defensa de un Estado social autoritario dentro de la vision
del Imperio aleméan como él pretendiay en gran medidaimplanté en su épo-
ca. Muchos intelectuales y gobiernos se inspiraron en dicha politica pero
no todas conforme con el esquema de un Estado social de tipo autoritario.
Asi los tedricos del liberalismo social o del republicanismo social, que, en
términos generales, era partidarios del sistema democrético y de laimplan-
tacion de un Estado social pluralista (v.gr. Azcérate, el «Grupo de Oviedo»,
y en el campo estrictamente politico, Salmerén y su programa de moderni-
zacion politico-social) 142, La influencia es mas significativa en «hombres
de accidn» en el terreno socia y politico como José Canalgjas, el cual des-
de un liberalismo social defendid la solucién armonizadora de |os conflic-
tos sociales %3, Maluquer adopta una posicion de intervencionismo mode-
rado compatible con una ampliainiciativa privada. Su linea de pensamiento
en este sentido (como modelo de intervencionismo moderado) no es esen-
cialmente distinta de |as que adoptarian los pensadores reformista de su tiem-
po (como los krausistas, Azcérate de la madurez, Posada, Buylla, Canalejas

anexas alos sindicatos (BUREU INTERNATIONAL DU TRAVAIL, B.I.T.: Les problémes generaux
de |’ assurance sociale, Ginebra, 1925). De ahi la oposicion inicia que ala reforma hicieron
en el Reichstag |os diputados socialistas. Cfr. GonzALEz Posaba, C.: Seguros sociales (Enfer-
medad, invalidez, vejez, muerte), obra premiada por el llustre Colegio de Abogados de Ma-
drid, en el concurso libre del «Premio Cortina», Madrid, Imp. del Asilo de Huérfanos del S.C.de
Jeslis, 1926, pag. 87. Gonzélez Posada, observo en otro orden de ideas, que «lainstitucién de
lo seguros sociales obligatorios es una de tantas consecuencias de la aparicion del proletariado
en torno a la gran industria», con apoyo en R. Vuoli. La situacion de inseguridad, con su con-
secuencia de miseria engendré un profundo malestar y un ambiente de protesta general, que la
opinion publica y los Gobiernos estimaron era preciso corregir. Cfr. GONzALEZ PosaDA, C.:
Los seguros sociales obligatorios en Espafia, 3.2 edicion, corregida, aumentaday puesta a dia
por Salvador Berna Martin, Madrid, Edersa, s/f., pag. 3. Sobre la palitica de prevision social de
Bismarck, puede consultarse RITTER, G.: El estado social, su origen y desarrollo en una compa-
racién internacional, trad. Joaquin Abellan, Madrid, MTSS, 1991, cap. 1V, pégs. 81y sigs.

142 Sopre el pensamiento social de Salmerdn, puede consultarse MoNEREO PEREZ, J.L:
«El republicanismo espafiol: Los supuestos basicos del pensamiento politico y social de Nico-
|as Salmer6n», Estudio Preliminar a SALMERON Y ALoNso, N.: Trabajos filoséficos, politicos y
discursos parlamentarios, Granada, Ed. Comares, 2007. Lo que defendian era un nuevo libe-
ralismo o «superliberalismo» que no rehusaria intervenir regulando |as rel aciones econémicas
y sociales y limitando la libertad contractual. VVéase Posapa, A.: «Liberalismo y politica so-
cial», en La Lectura, t. 1, 1913, pags. 366 y sigs.; «Fundamento y significado de la politica
social», en La Lectura, t. 2, pags. 14y sigs. ; ID.: La crisis del Estado y el Derecho politico,
Madrid, C. Bermejo, 1934, y su anticipacion por GINER DE Los Rios, F.: «La politicaantiguay
la politica nueva», en Estudios juridicosy politicos, Madrid, 1875, pags. 63y sigs.

143 CANALEIAS, J.: El aspecto juridico de la cuestion social, Madrid, 1894; 1D.: La poli-
tica liberal en Espafia, Madrid-Buenos Aires, Renacimiento-Compafiia Ibero-Americana de
publicaciones, s/f.
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y los conservadores mas lticidos, como es €l caso de Sanz y Escartin144,
Dato, el mismo Cénovas', y los catdlicos sociales, PVicent, M. Arboleda,
Severino Aznar, Sangro y Ros de Olano, etc.). En Maluquer el intervencio-
nismo tiene una dimensién social y éticay una dimension politica de «con-
tencion» (aspecto defensivo) de los conflictos sociales. Maluquer postula
una variante del liberalismo social, buscando establecer, desde una reforma
socio-econémica moderada, un equilibrio entre el libre mercado y la inter-
vencioén del Estado. En algunos aspectos su vision no esta muy lejos de la
concepcion ético-antropol gica de Albert Schéffle (1831-1903) 146,

144 | ainfluencia del socialismo de cétedra se hizo sentir por todas partes. EI mismo
Sanz y Escartin, catélico social conservador, recibiria esa influencia aunque marcado las dis-
tancias oportunas. Véase SANz Y EscaRTiN, E.: La cuestion econémica, Madrid, Impr. Pérez
Dubrull, 1890; El individuo y la reforma social, Madrid, Impr. JA. Garcia, 1896; El Estado y
la Reforma Social, Madrid, Imprenta de la Soc. Edit. de San Francisco de Sales, 1893. Sobre ello
puede consultarse MoNEREO PeRez, J.L: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espana,
Madrid, Trotta, 1999; La reforma social en Espafia: Adolfo Posada, Madrid, MTAS, 2003.

145 Véase CANOVAS DEL CASTILLO, A.: Obras de D. Antonio Canovas del Castillo. Pro-
blemas contemporaneos, Tomo |, Madrid, Imprenta Imprenta de A. Pérez Dubrull, 1884. Re-
sulta de interés, SaLom Costa, J.: Espafia en la Europa de Bismarck; la politica exterior de
Canovas (1871-1881), Madrid, 1967, y, con reivindicacién de su obra politica como «empresa
de paz», SEco SERRANO, C.: Historia del conservadurismo espafiol. Una linea politica
integradora en €l siglo XIX, Madrid, Ediciones Temas de Hoy, 2000, cap. VI, pags. 201y sigs.

146 Socialista de cétedra sui generis, como quedo dicho, con una marcada orientacion
organicista en laeconomiay en el campo social; lo que le condujo a afirmar que la comunidad
era anterior a individuo (No se olvide en él la influenciainicial del pensamiento krausista).
Schéffle no mantenia un ideario socialista, tenia ideas y propuestas afines a las de la escuela
historica alemana de economia. Se interesd por las cuestiones planteadas por €l socialismo y
su confrontacién con las exigencias del intervencionismo estatal reformista en materia econo-
micay sociolaboral. Véase obra ScHAFFLE, A.E.: La quinta esencia del socialismo, traduccién
y notas de Adolfo Buyllay Adolfo Posada, con autorizacion y un Prélogo del autor, Gutenberg,
Libreria Nacional y Extranjera, 1885 A. E. Schéffle nacié en Nurtinga—Wurtemberg— el 24
de febrero de 1831. Estudio en el seminario y en la Universidad de Tubinga, de la que después
de trabajar en Stuttgart redactando en el periddico Schwabischen Merkur —1850-1860— lle-
g6 a ser profesor de Economia Politica. Desempefio esta funcion durante ocho afios, a cabo de
los cuales fue llamado para la misma catedra por la Universidad de Viena. Ademas de figurar
en el profesorado, también alcanz6 una destacada situacion en la politica. Fue diputado en el
Landtag de Wurtemberg, combatiendo como tal la politica de Bismarck, y en 1868, cuando
tomaba de su cétedra de Viena, fue elegido miembro del Zollparlement aleman, donde defen-
dié alos alemanes del Sur contra las pretensiones de Prusia. En Viena fundé el Economista
Austriaco, que atacaba calurosamente al Conde de Beust. El 7 de febrero de 1871, fue encar-
gado de la cartera de Agriculturay Comercio en el Ministerio Hohenwart, y aunque fue consi-
derado como alma de aquel Gabinete, su administracion fue demasiado corta para que pudiera
realizar las reformas que de él podian justamente esperarse. A la salida del Ministerio seretiré
a Stturgart, continuando sus importantes trabajos en materia econdmica. Después de una dila-
tada labor investigadoray de compromiso politico activo, muere en 1903.
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EXTRACTO

Alo largo del mes de agosto de 2007 se han publicado en el Boletin Oficial
del Estado dos normas con las que viene a cerrarse la reforma del marco nor-
mativo de la prevencion de riesgos en el sector de la construccion que inicié la
Ley 32/2006, de 18 de octubre. La primera de estas normas es el RD 1109/2007
de 24 de agosto que, desarrollando basicamente aquella, aborda cuestiones como
el registro y la inscripcién registral de las empresas contratista y subcontratistas,
los requisitos de «calidad» para las empresas que habitualmente sean contra-
tadas o subcontratadas en este mismo sector de actividad o el libro de subcon- @
tratacién y su relacién con el libro registro del art. 42 ET. Y todo ello sin olvi-
dar que, por un lado, introduce también una relativa simplificaciéon de los re-
quisitos formales y procedimentales ya existentes, y que, ademads, viene impli-
citamente a aclarar algunas de las cuestiones que, como sucedia con el sujeto
obligado por los derechos de informacion establecidos en el art. 9 LSC, habia
suscitado mayores dudas. La segunda de estas normas es el IV Convenio Colec-
tivo General del Sector. Una norma extraordinariamente importante en el area
de la prevencién y todo un ejemplo del papel que la negociaciéon colectiva pue-
de desarrollar en este campo.

A lo largo de estas paginas pretendemos analizar este conjunto de nove-
dades, prestando ademas especial atencion al singular juego o relacion que en
este caso han demostrado esta triada de normas legales, reglamentarias y con-
vencionales; una meritoria relacién que seguramente sé6lo puede explicarse por
el hecho de que todas ellas han sido negociadas por los mismos sujetos y al mis-
mo nivel —y no por los mismos sujetos colectivos, pero en distintos niveles de
sus respectivas organizaciones—.

El origen de este trabajo es la exposicion realizada sobre este mismo tema por el au-
tor en el Seminario del Area de de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social del departa-
mento de Derecho Privado de la Universidad Pablo de Olavide. El autor quisiera agradecer a
todos sus miembros sus sugerencias y valiosas aportaciones.

TEMAS LABORALES nim. 93/2008. Pégs. 77-124
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3.1
3.2.

3.3.

3.4.

El érgano paritario parala prevencion en la construccion (OPPC)
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1. INTRODUCCION

No parece necesario insistir aqui en la enorme trascendenciaque laLey
32/2006 de 18 de octubre (LSC en adelante) ha tenido en la definicion del
nuevo marco normativo de la prevencion de riesgos laborales en el sector
de la construccion. Los nuevos limites y obligaciones que establecia esta
norma, basicamente preventiva, pretendian actuar sobre muchos de los fac-

tores que tradicionalmente se han venido sosteniendo —al menos por las

principal es organizaciones sindicales— como causantes, si tan siquiera sea
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parcialmente, de los altos datos cuantitativos y cualitativos de siniestralidad
en este sector de actividad .

Sin embargo, bastaba una breve lectura de esta norma para constatar
como buena parte de sus reformas quedaban supeditadas, remitidas o al me-
nos parcial mente condicionadas al posterior desarrollo reglamentario y con-
vencional de la mismaZ. Aspectos como la organizacion administrativay el
funcionamiento del registro de empresas contratistas o subcontratistas esta-
blecido en los art. 4 y 6 LSC; los contenidos, los efectos y la forma de la
inscripcion de estas empresas, asi como |0s sistemas de coordinacion de los
distintos registros autondmicos —art. 6.3 LSC—; laforma del cumplimien-
to del deber de acreditacion de estas empresas —art. 12.27.a LISOS— (y,
claro estd, todas las cuestiones «colaterales» a ellos ligadas); la fijacion de
qué entidades por su «habitual» contratacion o subcontratacion paralarea-
lizacion de trabajos en obras de |a construcciédn serian las que deberian so-
portar la cuota impuesta de trabajadores indefinidos y cémo deberia reali-
zarse dicho computo —art. 4.4 LSC—; o, por mencionar un Ultimo eem-
plo, las condiciones de habilitacién, el contenido, obligaciones y derechos
derivados del Libro de Subcontratacion —art. 8.3 L SC— quedaban remiti-
das a la posterior norma reglamentaria—DF 2 LSC. De ahi, seguramente,
que la Estrategia Esparfiola de Seguridad y Salud en el Trabajo paralos afos
2007-20123, incluyese la aprobacion de esta norma reglamentaria como uno

1 Sobreestaley, y sin dnimo de ser exhaustivo, véanse, AAVV., La nueva Ley reguladora
de la subcontratacion en la construccién (coord. J.R. MERCADER UGuINA), Lex Nova, 2007;
AAVV,, La subcontratacion en el sector de la Construccion. Andlisis de la Ley 32/2006, de 18
de octubre, Aranzadi, 2007; A.V. SEMPERE NAVARRO, «Posibilidades descentralizadoras de pro-
motor, contratistas y subcontratistas tras la Ley 32/2006», en Aranzadi Social, 2007, nim. 1
(BIB 2007/166); J. Cruz VILLALON. «La nueva regulacion de la subcontratacion en el sector
de la construccién», Boletin Informativo del CARL, nim. 6; F.J. CALvo GALLEGO «La nueva
Ley de la subcontratacion en el sector de la construccion», en Temas Laborales, 2006, nim.
87; M.F. FERNANDEZ LoPez, «El derecho de las contratas. Entre lalicitud y la prevencion», en
Revista de Derecho Socia, 2007, nim. 36; A. MERINO SeGcoviA, Comentarios a la Ley reguladora
de la subcontratacion en la construccion, FECOMA, Bomarzo. 2006; J.R. MERCADER UGUINA,
P. NieTo Rouas, «La Ley reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccions, en
Relaciones Laborales, 2007, T/I, p4g. 815y ss.; A. PEDRAJAS MORENO, |. LOPEZ GARCIA DE LA
Riva «Comentarios ala Ley 32/2006 de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el
sector de la construccion» en www.tirant.es (en linea).

2 Unaampliareferenciaalas mismas en J.R. MERCADER UGUINA y P. NIETO Rosas, «Ob-
jeto, @mbito de aplicacién y definiciones en la Ley de subcontratacion», en AAVV., La nueva
Ley reguladora de la subcontratacion..., cit., pag. 24 y ss. De «auténtica deslegalizacion» en
aspectos importantes habla M. GonzALEZ LABRADA, «La prevencion de riesgos laborales en la
construccion y laincidencia de la Ley 32/2006», en AAV V. La subcontratacion en el sector de
la construccion..., cit., pag. 181.

3 Respaldada por el Pleno de la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el trabajo
el 28 de junio de 2007 y disponible en http://www.istas.net/web/abreenl ace.asp?idenlace=4134
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de los elementos mas destacado de su Objetivo 1 destinado a «lograr un me-
jor'y més eficaz cumplimiento de la normativa» preventiva.

Pero las remisiones no se centraban exclusivamente en el plano regla-
mentario. También debe tenerse en cuenta el peculiar didlogo que laLey de
Subcontratacion —una norma, nunca debe olvidarse, sectorial y no gene-
ral— establecia con la negociacion colectiva y sobre todo, con uno de los
niveles de negociacion, el sectorial estatal que, como de todos es sabido, ha
ido asumiendo un papel cada vez més trascendente en la ordenacion colec-
tiva de este sector.

En este sentido, es cierto que esta peculiar relacion entre ley y conve-
nio era en ocasiones —eso si, las menos—, seguramente de exclusion y/o
prohibicién, como sucedia, al menos anuestro juicio, en el art. 5.1 LSC cuan-
do la norma legal impedia «limitar» més la subcontratacién como «forma
de organizacion productiva» 4. Pero en otras muchas ocasiones —y éstas son
las que més nos interesan a estos efectos— tal relacion era claramente de
remision, pero, al mismo tiempo, de autorizacién expresa, intentando sol-
ventar de forma meramente preventiva —esto es, fuera o no real la posible
colisién— todos los posibles o hipotéticos riesgos de ilegalidad que pudie-
rallegar a plantear una regulacion sectorial novedosa, imaginativa e inclu-
so precursora de soluciones adoptadas progresivamente en otros sectores de
actividad.

Este peculiar tipo de relacién lo encontrabamos, por gemplo, en lare-
gulacion de los sistemas o procedimientos de representacion bilaterales y/o
territoriales mencionados o previstos en el art. 9.2 LSC —y que, por cierto,
vienen aresponder a una peticion cada vez mas frecuente de éste o simila-
res tipos de 6rganos territorial es (del egados provincial es) sobre todo en sec-
tores en los que la descentralizacion hareducido y diseminado drasticamente
los centros de trabajo—; en relacion con los programas formativos preven-
tivosy los contenidos especificos para cada especialidad —art. 10.2 LSC—
; en lo concerniente al sistema de acreditacion de esta formacion® —art.
10.3 LSC—, funcidn ésta que podia desarrollar indistintamente con el re-
glamento; o, por mencionar un ultimo ey emplo, en relacién con la «calidad

4 Més ampliamente F.J. CALvO GALLEGO «La nueva Ley de la subcontratacion...», cit.,
pég. 45.

5 En relacion con este caracter novedoso y precursor de posibles reformas posteriores
baste sefialar que Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012) —dis-
ponible en http://mwww.i stas.net/web/abreenlace.asp?idenlace=4134— establece que «A lavista
de los resultados obtenidos por la acreditacion de laformacién en el sector de la construccion,
se estudiarg, en el marco de la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, lavia-
bilidad de extender su aplicacion a otros sectores, asi como incluir en la cartilla profesional de
los trabajadores de determinados sectores de actividad |os datos relativos a la vigilancia de la
salud, respetando plenamente el derecho alaintimidad de los trabajadores».
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en el empleo» y la «adaptacion» de la modalidad contractual del contrato
de obra o servicio determinado —DA 3 LSC—.

Desde esta perspectiva es fécil intuir como fue precisamente esta es-
trecha imbricacion entre estas tres fuentes —legal, reglamentariay conven-
cional— una de las razones por las que, a pesar de que los primeros borra-
dores del Reglamento circulaban ya desde marzo de 2007 %, se ha optado
por emanar ambos textos précticamente a la vez, evitando posibles discre-
pancias o desconexiones.

En cualquier caso, y ya paraterminar, o Ultimo que si nos gustaria des-
tacar es como esta imbricacion entre fuentes normativas, lejos de plantear
los problemas que en muchas ocasiones suscitan tales remisiones, sobre todo
cuando se producen desde normas legales generales a sectoriales conven-
cionales’, no ha suscitado en este caso la menor dificultad, produciéndose
el trénsito desde las llamadas legales a desarrollo convencional sin lamini-
ma dilacion y/o problema. Seguramente la causa de este éxito se deba a que
en este caso, y repetimos nuevamente por el caracter sectoria de los tres
tipos de normas, si se ha dado unaidentidad real entre los sujetos negocia-
dores de los trestipos de fuentes, a diferencia de lo que ha sucedido en otras
situaciones, en las que la norma intersectorial es negociada por un Grgano
confederal que alin perteneciendo a la misma estructura organizativa, no es
el mismo sujeto o sujetos que deben trasladar y adaptar |as llamadas gene-
ralesdelaley.

2. EL DESARROLLO REGLAMENTARIO: EL RD 1109/2007 DE 25
DE AGOSTO

Con estos antecedentes, el RD 1109/2007 de 24 de agosto por el que se
desarrollala LSC (RSC en adelante) & presenta, al menos a nuestro juicio,

6 De hecho, el primer documento remitido por la Direccion General de Trabajo del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales a la organizaciones sindicales, empresariales y a las
CCAA teniafecha de 22 de marzo de 2007. V éase en este sentido el muy interesante Dictamen
del Consgjo de Estado nim. 1379/2007 disponible en http://www.boe.es/g/es/bases_datos ce/
doc.php?coleccion=ce& id=2007-1379. Existio, en todo caso, un segundo documento de fecha
30 de abril de 2007.

7 Véanse las interesantes reflexiones en este punto de J.R. MERCADER UGUINA Yy P. Nig-
To RoJas, «Objeto, ambito de aplicacion y definiciones en la Ley de subcontratacion», en
AAVV,, La nueva Ley reguladora de la subcontratacion..., cit., pag. 21y ss.

8  Especificamente sobre este desarrollo reglamentario puede consultarse D. TOSCANI
JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criticas acerca del nuevo régimen de subcontratacion
en el sector de la construccion: el Real decreto 1109/2007, de 24 de agosto», en Aranzadi So-
cial, 2007, nim. 15 (BIB 2007/2158), J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO RoJAS, «El desarrollo
reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion. El
Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto», en Relaciones Laborales, 2007, T/11, ndm. 21.
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cuatro grandes ntcleos teméticos que se unen a un primer capitulo reiterati-
vo delo yaestablecido en laLSC y en el que, por g emplo, no se ha aclara-
do en absoluto la ya iniciada discusion sobre el caracter meramente
glemplificativo o exhaustivo de los trabajos recogidos en su art.2 ala hora
de delimitar su &mbito de aplicacion ®.

En relacion con este punto, tan solo quisiéramos destacar dos observa-
ciones. La primera, que en su contenido y estructura el RSC se ha limitado
adesarrollar casi exclusivamente las |lamadas expresas que realizabala nor-
ma legal. A pesar de o que seguramente hubiera sido deseable, no se ha
utilizado la genérica y bastante més amplia autorizacion de la DF 2 LSC
para dar un paso mas allay clarificar otras cuestiones'. Y la segunda es
que, obviamente, la ausencia de un precepto dedicado a definir conceptos
impone que, a la hora de interpretar |a norma reglamentaria, asumamos li-
teralmente las definiciones ya recogidas en el art. 3 LSC.

2.1. El registro, la acreditacion y la inscripcién de las empresas con-
tratistasy subcontratistas. Régimen juridico

Con estas premisas, €l primero de los niicleos teméticos que antes se-
fial &bamos aborda el registro de empresas acreditadas, su inscripcion y los
efectos de la misma; un tema a que se dedica el Capitulo Il a completo y
los articulos 3 a 10 ambos inclusive del RSC.

2.1.1. Introduccion: la opcién del RSC por la empresa y el «olvido» de
la obra

Como ya tuvimos ocasion de comentar al analizar el texto de la Ley
32/2006, era éste, seguramente, uno de |os puntos mas oscuros de la regula-

9 Aunque la posicién mayoritaria parece ser ladel carécter exhaustivo por contraposi-
cion alaredaccion del RD 1627/1997 —véanse por gjemplo, J. CRuz VILLALON. «La nueva
regulacion de la subcontratacion», cit., pag. 2; F.J. CALvo GALLEGO «La nueva Ley de la
subcontratacion ...», cit., pag. 33; A. MERINO Secovia, Comentarios a la Ley ... cit., pag.
43— también se detecta una posicién més flexible con interesantes argumentos —vid. S.
GoNzALEz ORTEGA, «Requisitos exigibles a contratistas y subcontratistas para su intervencion
en los procesos de externalizacion productiva en el sector de la construccion» en La nueva Ley
reguladora de la subcontratacion en la construccién (coord. J.R. MERCADER UGUINA), Lex
Nova, 2007, pag. 47y ss.

10 Sobre lo «deseable» de que el desarrollo reglamentario hubiera producido algunain-
tegracion normativa de la compleja bateria de normas en este sector, véase, por ejemplo, J.
Cruz VILLALON, «La nueva regulacion ...», cit.; JR. MERCADER UGUINA y P. NIETO RoJAS,
«Objeto, ambito de aplicacion y definiciones en la Ley de subcontratacion», en AAVV,, La
nueva Ley reguladora de la subcontratacion..., cit., pag. 23.
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cion legal 1. A nuestro juicio, toda esta confusion provenian probablemente
del intento de compaginar —y, en la medida de o posible, satisfacer como
texto negociado— opciones muy distintas? como las que contemplaban la
originaria proposicion de Ley 13, la enmienda alternativa del Partido Popu-
lar y la Enmienda 131 del Grupo Socialista'#; propuestas todas éstas que,
como es bien conocido, dieron lugar a un Informe de la Ponencia distinto a
todas ellas'®, y al que posteriormente, y para mayor confusion, se afiadio
un «nuevo» art. 6 especificamente dedicado a este registro, en el texto re-
mitido al Senado 6.

Como se recordara, en €l texto de la originaria Proposicion de Ley, los
art. 5 a7 articulaban bésicamente un sistema de autorizacion administrativa
por cada «obra» que desarrollasen unas empresas registradas. En cambio, el
capitulo |1 del texto alternativo de la Enmienda 80 del Grupo Popular in-
corporaba una certificacion global, no ya en la obra, sino de la empresa y
un posterior registro, por lo que los requisitos no eran yatanto de laobraen
si, sino de la empresa en su conjunto. Y finalmente la Enmienda 131 del
Grupo Socialista parecia centrar este registro en empresas que pretendieran
contratar o subcontratar trabajos de especial peligrosidad, desligandolo, a
menos aparentemente de los requisitos que el punto primero del texto alter-
nativo del entonces articulo 5 —finalmente art. 4 en la Ley— establecia para
gue pudieraintervenirse en el proceso de subcontratacion en la construccion.

El problema, al menos a nuestro juicio, es que el Informe de la Ponen-
cia mezclé ambos planos de la enmienda socialista —pensada, como deci-
mMos, para empresas que pretendieran contratar trabajos de especial peligro-
sidad— convirtiendo al registro en el lugar en donde debian de «acreditarse»
los requisitos que, tanto en relacion con la empresa en si, como de la activi-
dad desarrollada en cada obra —art. 4.1.c LSC— exigia el ya definitiva-
mente numerado como articulo 4, dando lugar con ello a una confusion so-
bre si se habiavuelto o no aun sistemadua como el previsto en la Proposi-
cion —registro previo y general, y acreditacion posterior para cada obra—
o si por el contrario, o que se registraba erala peculiar «acreditacion» dela
empresa, una vez efectuada ésta ante el registro.

11 Ampliamente sobre este origen y los problemas que causaba a los primeros intérpretes
de estanorma F.J. CaLvo GALLEGO «Lanueva Ley delasubcontratacion...», cit., pag. 69y ss.

12 Esta misma conclusion en J. GARcia BLAsco, «El nuevo régimen juridico de la
subcontratacion en la construccion: el ambito de aplicacion de la Ley 32/2006 y |os requisitos
exigibles a los contratistas y subcontratistas», en AAVV., La subcontratacion en el sector...,
cit., pag. 35.

13 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-1 de 23/04/2004.

14 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23/12/2005.

15 BOCG. Congreso de |os Diputados NUm. B-58-35 de 04/05/2006.

16 BOCG. Senado Num. |11B-14-a de 29/05/2006.
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Pues bien, cualquier duda que pudiera quedar ha sido ya resuelta por el
RSC que habla simple y llanamente de solicitud de inscripcion y de regis-
tro, relegando o subsumiendo en este Gltimo el término acreditacion que tan-
tos problemas planted en su momento. Lainscripcion lo es, por tanto, de la
empresa, y es Unica e independiente de | as concretas obras que pueda reali-
zar durante el plazo de su vigencia; unas obras que, ademéas —y ello esim-
portante por lo que més tarde se vera en relacion con los efectos de su can-
celacion— no serian objeto de anotacion por |o que serian desconocidas para
este Registro. Pero sobre ello volveremos més tarde.

Por ahora, nos interesa también destacar que esta focalizacion sobre la
empresay no sobre las concretas obras hace, en primer lugar, que la decla-
racion del empresario vaya a ser en algunos aspectos no ya tanto —y como
quizés debiera haber sido a menos desde el plano preventivo— una consta-
tacion de una realidad que debiera ser preexistente en cada obra, sino una
«asuncion» —a nuestro juicio de escasa utilidad— de un compromiso legal
ya existente para un futuro mas o menos cercano —piénsese, por ejemplo,
en el gercicio directo del poder de direccion «en laobra» del at. 4.1.c LSC—
. Pero es que, ademas, esta focalizacion definitivamente sobre la empresay
no sobre la obra, hace que ciertos aspectos, por g emplo, de la gestion de la
prevencion como los recursos preventivos del art. 32 bis LPRL en relacion
con laDA 14 LPRL y laDA RD 1627/1997 para el sector de la construc-
cién'?, no van ni tan siquiera a aparecer expresamente en el RSC, centran-
dose la documentacion requerida en los servicios de prevencion como re-
sultal6gico desde una perspectiva mas centrada en la empresa que, nuevamen-
te, en la concreta obra desarrollada. Pero sobre ello volveremos més tarde.

2.1.2. Lossujetos obligados a la inscripcion: en especial, la cuestion del
trabajador autbnomo

En cualquier caso, |0 segundo que en este caso no hace lanormaregla-
mentaria es aclarar las dudas sobre quién tiene la obligacién de inscribirse.
Y ello porque si bien es evidente que, en principio, el promotor —el gran
ausente de la L SC por cuestiones que no cabe aqui retomar— no esta some-
tido atal obligacion'® —y, de hecho, ni tan siquiera podria ser sancionado

17" Sobre la importancia de los mismos en relacion con el art. 4 LSC S. GonzALEZ OR-
TEGA, «Requisitos exigibles a contratistas y subcontratistas...», cit., pags. 64-65.

18 Siempre claro, estd, que no realice directamente con medios humanos y materiales
propios la totalidad o determinadas partes de la obra, en cuyo caso tendria la consideracion de
contratista y si estaria obligado —art. 3.e LSC—. En este mismo sentido J.R. MERCADER
UGUINA, P. NIETO Rouas, «El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcon-
tratacion...», cit., pag. 3 siempre del original extraido de Internet
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administrativamente si pactara con un contratista que paradgjicamente no
estuviera inscrito—, la cuestion, como decimos, dista de ser tan clara cuan-
do nos referimos a uno de |os colectivos cuantitativa y cualitativamente mas
importantes del sector de la construccion: 10s trabajadores autdnomos.

El problema en este caso surgia nuevamente de la oscuridad de la ley
—que parecia presuponer cosas que luego no se plasmaban claramente en
su texto articulado— y de las distintas acepciones que pueden darse al tér-
mino «empresa» en el ambito laboral, mercantil o fiscal. Pero vayamos por
partes.

Como de todos es sabido, en laLSC ladelimitacion del ambito subjeti-
vo del registro se realizaba bésicamente en los art. 6y 4.2 LSC. En €l pri-
mero se hablaba simplemente de «<Empresas Acreditadas», sin especificar
nada més, dando por descontando una delimitacién mucho més precisa que
realizaba, al menos en teoria, la segunda norma antes mencionada —el art.
4.2 LSC— que se referia, de forma méas concreta, alas «empresas que pre-
tendan ser contratadas o subcontratadas para trabajos de una obra de cons-
truccion».

Es cierto que el art.3 LSC define claramente al «contratista» y al
«subcontratista», distinguiéndol os del mero autbnomo. Pero obsérvese tam-
bién que éste puede ser sujeto en un proceso de subcontratacion, del mismo
modo que el art. 4.1 L SC establecia igualmente obligaciones para el traba-
jador auténomo. Si a todo ello unimos la posibilidad, siempre abierta, de
acoger una acepcion mercantil y no estrictamente laboral de empresa, que
si podria englobar a auténomo tal como es definido en el art. 3 LSC, vy,
sobre todo, el oscuro tenor literal del art. 7.1 LSC cuando obliga a las em-
presas contratistas y subcontratistas a «vigilar el cumplimiento» de los dis-
puesto en la misma por las empresas subcontratistas y trabajadores autono-
mos, en particular en lo que se refiere a las obligaciones de acreditacion y
registro del art. 4.2 LSC y a régimen de subcontratacion» del art. 5 LSC,
tendremos, en definitiva, las razones por las que un sector de la doctrina asu-
mio la inclusién de los auténomos entre los sujetos sometidos a registro v,
por tanto, ala comprobacion o autorizacion que através de él se articula’®.

Sin embargo, y esto es lo importante, también en la propia Ley exis-
tian ya elementos que parecian apoyar la posicion contraria; esto es, lainexis-
tencia de esta obligacion registral para los autonomos sin trabajadores a su

19 véase, por gemplo, laposicion de D. Toscant JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexio-
nes criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 7 del original impreso, que abordan inclu-
so el contenido de la declaracion del autébnomo o M.R. MARTINEZ BARROSO, «La extension del
deber de vigilancia empresarial en las contratas a los trabajadores auténomos, tras la entrada
en vigor de la Ley 32/2006, de 18d e octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de
la construccion», en Aranzadi Social,2006, nim. 18.
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servicio?. El primero de estos indicios era la clara distincion que en todo
momento buscaba la LSC entre el mero autbnomo y los contratistas y
subcontratistas. De hecho, €l art. 3.g LSC dejaba bien claro que sblo cuan-
do el auténomo —«persona distinta a contratista 'y subcontratista»— em-
please en la obra a trabajadores por cuenta ajenatendriala consideracion de
contratista y subcontratista. En este sentido, la mencién expresa a los auto-
nomos en el art. 4.1.aL SC podriareforzar esta consideracion separada, como
colectivos aparte, que, ademas, se detectaba en otros muchos apartados de
laLey. Y de hecho, el art. 4.3 LSC parecia referirse ya sdlo a las empresas
contratistas y subcontratistas al establecer la forma de acreditar los requisi-
tos anteriores afin de inscribirse en el registro.

Pero al menos a nuestro juicio, el indicio mas fuerte, como en tantas
otras ocasiones, provenia de la lectura detenida de |os preceptos sanciona-
dores incorporados en la LISOS. Y ello porque mientras en los nuevos art.
12.27.c) y 12.28.b) LISOS si se establecia el deber del contratistay de los
subcontratistas de vigilar que |os trabajadores autébnomos de su «ambito de
gjecucion» no superaran los niveles de subcontratacion establecidos en la
ley, ninguna mencion de vigilancia se establecia en relacion con estos mis-
mos autdnomos cuando de lo que se trataba —art. 12.27.a) y 12.28.c) LI-
SOS— era de controlar un deber de inscripcion que solo se predicaba de
los subcontratistas. Y esta misma distincion —que a mi juicio no era nin-
gun error sino un claro indicio de la voluntad del legislador— se detectaba
si analizdbamos | os tipos correspondientes a las infracciones muy graves de
contratistas y subcontratistas en estos mismos ambitos —art. 13.15 a) y b)
y 13.16.8) y b) LISOS conforme a la redaccion dada por laDA 1 LSC—.

En mi opinion, la interpretacion més razonable que, sobre todo, inten-
tase evitar asimetrias siempre indeseables entre distintos tipos de responsa-
bilidades, consistiria en considerar que la LSC utiliza el término empresa
—al menos en este punto— de una manera técnica, 1o que implica la nece-
sidad de que nos encontremos ante un empleador y no ante un mero auté-
nomo de los del art. 3 LSC; que son por tanto estas empresas, en el sentido
laboral del término, alas que se refieren los art. 4.2y 4.3 LSCy alas que
se remite el art. 6 LSC; y que, por todo ello, lo que el contratista y
subcontratista deben vigilar ex art. 7.1 LSC es que los auténomos no sobre-
pasen |os niveles especificos de subcontratacion que establece el art. 5 LSC,
y no una inscripcion a la que legalmente no vendrian obligados a menos
mientras no tuvieran trabajadores a su servicio 2L,

20 En este sentido, por gjemplo, ya se manifestaba, S. GoNzALEz ORTEGA, «Requisitos exi-
gibles a contratistas y subcontratistas ...», cit., pag. 54 quien calificaba como «dudosa» la exigen-
ciadeinscripcion de este colectivo «salvo que otra cosa disponga €l desarrollo reglamentarios.

21 Excluyendo igualmente a los auténomos del deber de inscripcion, M. ALvAaRez
ALcoLEA, «La consideracion del trabajador auténomo y su intervencion en el sector de la cons-
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La cuestion, a poco que se observe, dista bastante de ser baladi, sobre
todo si se tiene en cuenta los posibles problemas de sobrecarga para la es-
tructura administrativa que pueden plantearse en el proceso de inscripcion
en el plazo previsto en el RSC. Baste recordar que de acuerdo con |os datos
EPA para €l tercer trimestre de 2007, en el sector de construccion existirian
unos 304.100 empresarios sin trabajadores a su servicio; y que segun los
datos del DIRCE habria 228.174 empresas en el sector de la construccion
sin trabajadores a su servicio.

En este contexto, es cierto que el Reglamento no aclara expresamente
la cuestion, pero si da, @ menos a nuestro juicio, fuertes indicios que pare-
cen apoyar esta Ultima opcidn. En primer lugar, porgue ni en un solo mo-
mento los art. 3 a 10 RD 1109/2007 hacen mencién alguna al auténomo,
como en cambio si sucede mas adelante al analizar, por gjemplo, €l libro de
subcontratacién, distinguiéndolo nuevamente del subcontratista —v.gr. art.
13 RSC—. Muy a contrario, a lo largo de estos ocho articulos lo que si
existen son menciones constantes y casi reiterativas a «las empresas contra-
tistas y subcontratistas» como si se quisiera aclarar que son estos sujetos, y
no los simples auténomos, los Unicos obligados a inscribirse en este regis-
tro?2. Si atodo ello unimos, en segundo lugar, las menciones al «empresa-
rio», que ya no empresa, en el art. 4.2 RSC, o la inclusién del cédigo de
cuenta de cotizacion, obsérvese, principal, en el art. 4.1d) RSC tendremos,
al menos a nuestro juicio, mayores argumentos para sostener que las em-
presas obligadas a la inscripcién en el registro son tan solo las contratistas

truccion. A proposito del futuro estatuto del trabajador autonomo», en AAVYV., La subcontra-
tacion en el sector de la construccion..., cit., pag. 174. Igualmente, J.R. MERCADER UGUINA, P.
NieTo Roaas, «El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit.,
pég. 3, quienes de acuerdo con lo aqui mantenido, slo exigen esta inscripcion cuando em-
pleen atrabajadores, esto es, cuando sea real mente contratista o subcontratistas ex art. 3.9 LSC.

22 Ejemplo de estas Ilamadas serian, por mencionar solo algunos casos, las menciones
de la propia Exposicién de Motivos —«Las empresas contratistas y subcontratistas deberan
inscribirse en el Registro, renovar lainscripcion ...»; en el art. 3.1 RSC —«las empresas, con
caracter previo al inicio de su intervencion en el proceso de subcontratacion en el Sector de la
Construccion como contratistas o subcontratistas»; en el art. 5.2 RSC —«se procedera a efec-
tuar lainscripcion de la empresa contratista o subcontratista»—; ala horade delimitar |os efectos
en el art. 6.1 RSC —«Lainscripcion en el Registro, que sera Unicay tendréa validez en todo el
territorio nacional, permitira a las empresas incluidas en el mismo intervenir en la
subcontratacion en el Sector de la Construccion como contratistas o subcontratistas»; en el art.
9 al abordar el registro competente —«en ellos se inscribiran las empresas contratistas y
subcontratistas cuyo domicilio radique en alguna de esas ciudades»; en el art. 10 al analizar
las funciones del registro —«expedir las certificaciones sobre |las inscripciones registrales
existentes en cualquier Registro relativas a las empresas contratistas y subcontratistas...»; o
por mencionar tan sélo unamas, en laDT 1 RSC al establecer el régimen transitorio en este
puntos.
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y subcontratistas en el sentido del art. 3 LSC. Y de ahi que, en conclusion,
el auténomo en el sentido del art. 3.g LSC no estaria obligado a inscribirse
en el mencionado registro salvo que, obviamente, emplee a trabajadores por
cuenta gjena. Y ello porgque en ese caso dejaria de ser autbnomo a los efec-
tos de Ley 32/2006 y del RD 1109/2007 —no asi obviamente a otros efec-
tos como los del art. 1 Ley 20/2007— pasando a tener «la consideracion de
contratista o subcontratista alos efectos de la (mencionada) Ley».

2.1.3. El Registro de Empresas Acreditadas

Por lo que se refiere a otro polo de larelacion, los art. 9y 10 desarro-
Ilan sumariamente o ya establecido en el art. 6 LSC sin, al menos a nuestro
juicio, mayores o grandes novedades.

Nos encontramos ante un registro?® de personas y no de cosas, de al-
cance sectorial, y no general, de naturaleza administrativay carécter publi-
co através del cua se intenta articular y dar publicidad a una autorizacion
operativa o, si se prefiere, casi una comprobacion, y a que en Gltimo término
le seria aplicable lo genéricamente establecido en €l art. 38 LRIAP-PAC %4,

Desde esta perspectiva se comprende fécilmente que sus funciones abar-
guen tanto la tramitacion —y consiguiente custodia documental— de las dis-
tintas actuaciones de inscripcién empresariales —ya sean éstas solicitudes
de inscripcién y renovacion, las comunicaciones de variaciones de datos o
las solicitudes de cancel acién—, cdmo, en segundo lugar, la expedicién de
certificados sobre estos asientos registrales, o laregulacion de la acceso pu-
blico a los datos obrantes, que deberé respetar siempre los principios esta-
blecidos en la Ley Organica 15/1999, de proteccion de datos 2.

En este &mbito, el RSC ha continuado —como no podia ser menos—
con la opcidn de registros autonémicos?® —incluidas expresamente Ceuta

23 Como acertadamente recuerda el Dictamen del Consgjo de Estado nuim. 1379/2007
disponible en http://mww.boe.es/g/es/bases _datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2007-1379 las
menciones en un caso a Registro y otras alos distintos registros dependientes de |as autorida-
des laborales autonémicas son facilmente explicables si recurrimos a la distincion entre fun-
ciony organo.

24 Sobre todas estas clasificaciones doctrinales véase, por todos, J. A. SANTAMARIA Pas-
TOR, Principios de derecho Administrativo, Vol. I, Tercera Edicién, Ceura, 2002, pag. 264 y
ss. En relacién con este concreto registro véase J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Roaas, «El
desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de |a subcontratacion...», cit., pag. 3.

% Para un detenido estudio de este tema véase D. ToscaNI JIMENEZ, M. ALEGRE NUENO
«Reflexiones criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pags. 9y 10 del original impreso.

2 Sobre |as reticencias de algunas autonomias por su establecimiento sin la correspon-
diente doctacion econémica, J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Rosas, «El desarrollo regla-
mentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», ult. op. cit.
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y Melilla?’— con una relacion de claves autondémicas que se incorpora en
el Anexo Il. No obstante, es evidente que nada impediria a cada Comuni-
dad Auténoma, sobre todo las multiprovinciales, que en gercicio de su li-
bertad de autoorganizacion establezcan oficinas auxiliares del registro au-
tonémico a que deberian comunicar toda anotacion que pudieran efectuar.

Finalmente, quizas lo més novedoso es que asumiendo, como ya he-
mos dicho, la estructura autondémica prevista en la Ley, el RSC no parece
establecer un mero sistema de coordinacion o interconexion de bases de da-
tos autondmicas, sino que se inclina més bien por articular una base de da-
tos cuya gestion —y, por tanto, responsabilidad— corresponde a Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, y que, seguramente, podria coexistir o
no con bases de datos autondmicos, en funcion de la concreta opcidn asu-
mida por cada CCAA. Desde esta perspectivala DA 4 RSC establece que el
MTASYy las CCAA elaborardn un protocol o de colaboracién para el funcio-
namiento de los Registros de Empresas Acreditadas que garantice la ade-
cuada intercomunicacion de losregistros'y el acceso publico alos datos con-
tenidos en cualquiera de ellos desde el registro de cualquier autoridad labo-
ral. Esta base de datos permitiria asi, a cualquiera de los registros autono-
micos, realizar las consultas necesarias y dar acceso publico a los datos in-
corporados a mismo —salvo los que afecten a la intimidad de las perso-
nas—, garantizandose en todo caso que las certificaciones del registro pue-
dan emitirse en el plazo de diez dias naturales a que se refiere el art. 6
RSC %8, De este modo viene a desarrollarse el mandato de coordinacion del
art. 6.3 LSC, mediante un sistema necesariamente informatizado como exi-
ge, en este caso méas que nunca, €l nimero de empresas y las obligaciones
de comunicacién y peticiones que el RSC les impone y que, como se vera,
son especial mente intensas.

2.1.4. El procedimiento deinscripcion

Una vez identificados los dos nucleos de la relacién registral, los art. 4
y ss RSC desarrollan €l procedimiento de inscripcion, Unico para todo el

27" Quienes no obstante dependeran de |a autoridad laboral de la Administracion Gene-
ral del Estado - J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Rouas, «El desarrollo reglamentario de la
Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 3 siempre del original.

28 Sobre laimportancia de estas exigencias de adecuada intercomunicacion y de acceso
publico cruzado a que se refiere la disposicion adicional cuarta, hasta el punto de considerar
que «deben configurarse como elementos configuradores del Registro, desde e momento mis-
mo de su creacion, y recogidas en el articulado, y no como objetivos que debe conseguir el
protocolo de colaboracién, que es algo «afiadido» al Registro», véase nuevamente el Dictamen
del Consgjo de Estado nim. 1379/2007.
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Estado, y que habré de realizarse conforme al model o incorporado al Anexo
I RSC, con las adaptaciones que en su caso incorporen las CCAA en virtud
delaDA 3RSC?.

En principio, la empresa, de manera previa a inicio de su actividad
como contratista o subcontratista en este sector de actividad, debera dirigir
su solicitud al registro territorialmente competente en funcién de su domi-
cilio. A estos efectos, por tanto, |0 importante no es el ambito de actuacion
mas o menos amplio de la organizacién, o donde vaya a desarrollarse la es-
pecifica contrata o subcontrata —otro efecto del alejamiento de la obray
del acercamiento ala empresa que en cambio si tendrdimportanciaalahora
de habilitar €l libro de subcontratacion—, sino €l lugar de su domicilio que,
obviamente variard en funcién del tipo de empresa o empresario del que se
trate, si bien en el caso de | as sociedades anénimas o de las de responsabili-
dad limitada —as dos hip6tesis més frecuentes—, serd aquel «en el que se
halle el centro de su efectiva administracion y direccion, en el que radique
su principal establecimiento o explotacion» —art. 6 LSA 'y 7 LSRL—.

Mas allade los concretos datos que deben constar en la solicitud, y que,
junto alos necesarios para su identificacion —nombre, domicilio, NIF, C6-
digo de cuenta de cotizacion principal...»—, en buena parte se deducian ya
de las exigencias legales —descripcion detallada de la actividad a redlizar
en obras de la construccién %°; descripcion de la organizacion productiva,
relacion de medios materiales y personales, por ocupaciones y niveles de
cudlificacion (art. 4.1.a L SC), organizacion de la empresa en materia de pre-
vencién y formacion preventiva de sus recursos humanos directivos y de
obra (art. 4.2.aLS), temas estos sobre |os que volveremos al analizar lo es-
tablecido en €l art. 12 RSC y en la nueva norma convencional— lo méas im-

29 En relacion con este tema el Dictamen del Consegjo de Estado niim. 1379/2007 dispo-
nible en http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2007-1379 ya se-
fial6 —con criterio que evidentemente compartimos dada la necesidad de respetar el ambito
que en esta materia reserva a las CCAA el blogue de constitucionalidad— como «la regula-
cion... parece descender, en algunos aspectos, al ambito ejecutivo; asi, al aprobar, por via de
anexos distintos modelos de solicitud (de inscripcion o renovacion, de variacion de datos, de
cancelacion). Ello no resulta objetable, teniendo en cuenta que la disposicion adicional tercera
prevé la adaptacion de los modelos por parte de las autoridades |aborales, indicando que tales
modelos «recogen el contenido minimo de las solicitudes (...) pudiendo adaptarse por las au-
toridades laborales a sus necesidades especificas y alas lenguas oficiales de las Comunidades
Autonomas». Asi |as cosas, |0 que se plantea es si no hubiera sido més légico fijar en el articu-
lado ese contenido minimo, dejando a las autoridades |aboral es competentes para su jecucion
¢l disefio del modelo concreto (sin perjuicio de que, por via de colaboracién y parasimplifica-
cion administrativa pudieran adoptarse modelos comunes, mediante el protocolo a que se re-
fiere ladisposicién adicional cuarta)».

30 Este dato seguramente esta destinado a valorar la suficiencia de los restantes en fun-
cion de la concreta actividad que la empresa esta |lamada a desarrollar en las obras de cons-
truccion.
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portante, a menos a nuestro juicio, es que el art. 4.2 RSC ha venido a sol-
ventar otra de las dudas creadas por el art. 4.3 LSC. Y es que de acuerdo
con este precepto, la «acreditacion» del cumplimiento de los requisitos del
art. 4.1y .2 seredizaria—y eralo Unico que se afirmaba— «mediante una
declaracion suscrita» por el «representante legal» de la empresa «formula-
daante el registro de Empresas Acreditadas».

Ya dijimos en su momento que limitar Unicamente la obligacion del
empresario a esta mera declaracion supondria minar muy seriamente la uti-
lidad de este instrumento, permitiendo, ademés, a contratista liberarse f&
cilmente de sus obligaciones de vigilancia ex art. 7 LSC3L. Por eso parecia
[6gico exigir que a esta declaracion se le afadiera —aungue €ello supusiera
un nuevo requisito documental en un campo como la prevencion ya cierta-
mente sobrecargado de ellas— una minima exigencia documental que per-
mitiera realmente alguin tipo de control, si tan siquiera sea minimo, por par-
te de la Autoridad Laboral ®2. Es cierto que el tenor literal del art. 4.2 LSC
parecia claro 3, pero también es verdad que |os posibles problemas de lega-
lidad podrian salvarse acudiendo a art. 12.aL1SOS, que abriaindirectamente
una puerta para que el «deber de acreditar» |os recursos humanos, la orga-
nizacion preventiva y la formacion fueran establecidas «legal o reglamen-
tariamente».

Pues bien, en este contexto, el art. 4.2 RSC ha optado por incorporar
una cierta obligacién documental al sefidar que junto a la declaracion del
empresario o su representante legal —bésica para los aspectos contempla-
dos en el art. 4.1 LSC— la solicitud debera acompafiarse con la documen-
tacion acreditativa de que la empresa dispone de una organizacion preventi-
va adecuada a la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, y de
que dispone de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo, que
cuentan con la formacién necesaria en prevencion de riesgos laborales; esto
es, y obsérvese, los dos aspectos mencionados en el art. 12.a) LISOS. Pero
sobre cual debe ser esta formacion volveremos algo mas tarde.

31 Unamuy acertada criticaen S. GoNzALEz ORTEGA, «Requisitos exigibles a contratis-
tasy subcontratistas...», cit., pags. 66 y 67. Véase también J. GARCIA BLASCO, «E| nuevo régi-
men juridico...», cit., pag. 35; F.J. CALvO GALLEGO «La nueva Ley de la subcontratacion...»,
cit., pag. 74.

32\ éanse también las critica de D. Toscani JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones
criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 8 del original impreso; J.R. MERCADER UGUINA,
P. NiETO Rouas, «El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...»,
cit., pag. 5.

33 Véanse, por giemplo, las observaciones del Dictamen del Consgjo de Estado nim.
1379/2007 disponible en http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=
ce&id=2007-1379 y que, en este concreto punto, no compartimos. Estas mismas dudas en S.
GoNzALEz ORTEGA, «Requisitos exigibles a contratistas y subcontratistas...», cit., pags. 68y 69.
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Por ahora, y tras sefidar que la solicitud de inscripcion podré presen-
tarse en cualquiera de los lugares previstos en €l articulo 38.4 delaLey 30/
1992, de 26 de noviembre, tan s6lo nos gustaria sefialar cémo, de acuerdo
con €l art. 5.4 RSC, «sblo podra denegarse la inscripcion en el Registro si
lasolicitud o la declaracion anegja no reunieran los datos o no se acomparia-
ran los documentos establecidos en este Real Decreto», y todo €llo, claro
esta, tras requerir —lo que también deberd hacerse si no se acredita la re-
presentacion del empresario por cualquier medio reconocido en Derecho—
a solicitante para que, en el plazo de diez dias —hemos de entender habi-
les—, proceda a la oportuna subsanacién, advirtiéndole de que, si asi no o
hiciera, se le tendra por desistido de su peticion, previa resolucion dictada
al efecto.

En relacion con este tema, obsérvese, en primer lugar, que el control
parece méas formal que material y que a diferencia de otros supuestos de
autorizaciones nada se dice aqui del posible papel informador de la Inspec-
cion de Trabajo 3. No obstante, y dada la importancia de esta institucion,
creemos que seria no sdlo conveniente sino también necesario que este con-
trol administrativo no se limitara Unicamente a la presenciay veracidad de
esta documentacion, sino también a su adecuacion al resto del ordenamien-
to preventivo, en funcion, claro estd, de las concretas caracteristicas de la
propiaempresa o de los trabajadores en el caso de su formacion, procedién-
dose a rechazar aguellas solicitudes en las que de la misma documentacion
o informacion aportada pudiera deducirse, sin més, la inadecuacién o €l in-
cumplimiento legal, por ejemplo, en relacion con el sistema de gestion de
la prevencion utilizado. Es en este punto donde, por gemplo més se echa
en falta la ausencia de toda mencién expresa sobre, por jemplo, el Plan de
prevencion de riesgos laborales del art. 16 LPRL que, aunque no situado en
el Capitulo 111 RD 39/1997, es la pieza capital en todo este esquema® o,
por sefialar otro gjemplo, que no se haga mencidn especifica, ni tan siquiera
en el Anexo |.A RSC, a las posibles auditorias e informes a los que
reglamentariamente pudiera estar obligado €l servicio de prevencion 3. De
todos modos, obsérvese que la documentacion requerida en el Anexo |.A
parece por su formato ejemplificativa, de ahi que cupieraincluso la posibi-

34 Sobre la oportunidad de que en este procedimiento participara la Inspeccion, antes
obviamente, del desarrollo reglamentario, S. GonzALEz ORTEGA, «Requisitos exigibles a con-
tratistas y subcontratistas...», cit., pag. 67.

35 De hecho, sobre la necesariarelacion entre este Plan y las exigencias de la LSC, véa-
se las agudas observaciones de S. GoNzALEzZ ORTEGA, «Requisitos exigibles a contratistas y
subcontratistas...», cit., pag. 64.

36 Nuevamente llamando la atencion sobre este aspecto, S. GonzALEz ORTEGA, «Requi-
sitos exigibles a contratistas y subcontratistas...», cit., pag. 65.
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lidad de que en funcién de las circunstancias, €l registro pudiera reclamar
estos documentos al solicitante.

Por otra parte, 10 que si sefiala expresamente lanorma—art. 5.4 RSC—
, aunque de forma no muy afortunada®’, es que laAutoridad Laboral dicta-
raresolucion.... en el plazo de quince dias —nuevamente hemos de enten-
der habiles— desde la entrada de la solicitud en €l registro del érgano com-
petente para su tramitacion —y no, obsérvese, desde su entrega, por ejem-
plo, a una entidad colaboradora en la tramitacion—, notificandolo en los
diez dias siguientes. Obviamente, ambos plazos se suspenderian cuando —
ex art. 5.3 RSC y art. 71 LRIAP-PAC— deba requerirse a interesado para
la subsanacion de deficiencias y la aportacion de documentos, por el tiem-
po que medie entre la notificacion del requerimiento y su efectivo cumpli-
miento por el destinatario.

En cualquier caso, o que el Reglamento no aborda son |as posibles con-
secuencias de la hipotética inactividad de la Administracién durante dicho
plazo. A nuestro juicio no cabe sino aplicar el art. 43 LRIAP-PAC —dere-
cho supletorio a estos efectos ex. Art. 5.5 RSC— y considerar que el venci-
miento del plazo méximo antes sefialado sin haberse notificado |a resolu-
cion expresa de la Autoridad Laboral legitimaria al empresario para enten-
derla estimada con las consecuencias generales que se predican en nuestro
ordenamiento para el silencio administrativo en procedimientos iniciados a
solicitud de interesado .

De entre €ellas, seguramente, la méas destacada —al menos a los efectos
gue aqui nos interesan— es la posibilidad de que estos actos administrati-
vos producidos por silencio puedan hacerse valer tanto frente la Adminis-
tracién como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Y
ello porque si bien el silencio supone de suyo la acreditacion/inscripcion,
quedariapor analizar €l problemareal de lainexistenciaformal de un asiento
registral especifico paratal empresa, y, por tanto, €l medio de certificar di-
cha acreditacion y el valor que pudiera darse a la misma a los efectos del
art. 7 LSC y de las consiguiente normas sancionadoras; un tema éste, ob-
viamente, a que el RSC no presta atencion alguna, como |6gico correlato
de la asuncién por el RSC de un funcionamiento gjemplar de la actividad
administrativa que, sin embargo, y teniendo en cuenta los plazos fijados y
el volumen de empresas, pudiera no producirse siempre.

37 De hecho, la oscuridad de lanormallevé incluso a algln prestigioso interprete a con-
siderar la posibilidad de aplicar aqui el plazo general de tres meses del art. 42.3 LRIJAP-PAC
—Dictamen del Consejo de Estado nim. 1379/2007—. Sin embargo, como €l mismo Consejo
reconoce, de la propia Memoria Justificativa se deduce que este plazo de quince dias en el
genérico pararesolver, sea cual sea el sentido en el que se proceda.

38 En este mismo sentido D. ToscaNi JIMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criticas
acercadel nuevo régimen...», cit., pag. 8 del original impreso.
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A nuestro juicio, la solucion méas simple seria aplicar nuevamente el
art. 43.5 LRJIAP-PAC y considerar que en estos casos la existencia del acto
producido por silencio puede ser plenamente acreditada por cualquier me-
dio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del
silencio producido que pudiera solicitarse del 6rgano competente para re-
solver. Solicitado este certificado, el mismo deberia ser emitido en el plazo
maximo de quince dias. Y con dicho documento en su poder nada podria
objetarse a su inscripcion registral, en lamedida en la que la estimacion por
silencio administrativo tiene atodos | os efectos la consideracidn de acto ad-
ministrativo finalizador del procedimiento —art. 43.3 LRJIAP-PAC—y, en
estos casos, la resolucion expresa posterior a la produccién del acto solo
podréadictarse de ser confirmatoria del mismo —art. 43.4.a LRJIAP-PAC—.

2.1.5. Lainscripcion registral y su renovacion. Las comunicaciones de
variaciones de datos

Una vez constatada por la Autoridad Laboral autonémica la inexisten-
ciade omisiones documentales, la acreditacion de larepresentacion y la pre-
sencia de todos los datos requeridos por la norma reglamentaria, se proce-
deriaalainscripcion de laempresa contratista o subcontratista, asignandosele
una clave individualizada de once digitos que, como la propia inscripcion,
serd Unica y tendra validez para todo el territorio nacional —art. 5.2 'y 6.1
RSC—. No se establece formalmente obligacion alguna para la empresa de
mencionar dicha clave en su denominacion y/o publicidad.

La inscripcién —ya sea expresa o por silencio administrativo— tendra
una validez de tres afios renovables por periodos iguales. No se prevé una
autorizacion/inscripcion definitiva, estando por tanto obligadas todas las
empresas contratistas o subcontratistas a solicitar de forma indefinida dicha
renovacion en los seis meses anteriores a la expiracion de lavigencia de la
autorizacién y/o renovacioén anterior. Para ello debera utilizarse el mismo
modelo que para lainscripcién y, por tanto, serdn necesarios |0s mismos
requisitos que ya analizamos en lainscripcion inicial, actualizados, cla-
ro esta, a su actual contexto productivo, formativo y de gestion de la pre-
vencion.

Su procedimiento o tramitacion administrativa seré idéntica a la antes
analizada, con dos salvedades. La primera, es completamente légica en el
esquema reglamentario: la ausencia de esta solicitud de renovacién provo-
caria la automética cancelacion de la inscripcion registral una vez agotado
su periodo de validez. No parece prevista comunicacion alguna en este caso
alaempresa afectada. La segunda es que la presentacion de la solicitud de
renovacion en el plazo establecido «prorrogara la validez de la inscripcion,
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salvo que se produzca resolucion denegatoria y hasta la fecha de notifica-
cion de la misma». Se aclara, por tanto, en este caso el silencio positivo,
teniendo en cuenta que, a menos a nuestro juicio, esta denegacién solo po-
dria producirse tras, en su caso, la solicitud de subsanacién y en los plazos
establecidos en el art. 5.4 RSC. Transcurridos dichos plazos, la solicitud de-
biera considerarse nuevamente aceptada por silencio, por lo que la hipotéti-
caresolucion expresa posterior solo podria dictarse de ser confirmatoria del
mismo —art. 43.4.8) LRJIAP-PAC—.

El Reglamento también establece un procedimiento para la comunica-
cion de las posibles variaciones de los datos originariamente inscritos. En
este caso debe tenerse en cuenta que las Unicas variaciones que, a menos
literalmente, deberian motivar esta actuacion empresarial —que habra de
producirse en el mes siguiente al hecho que las motivay de acuerdo con el
Anexo |.B— son aquellas que, de acuerdo con el art. 3.2 RSC «afecten a
los datos identificativos de la empresa incluidos en la solicitud» —nombre,
domicilio, nimero de identificacion fiscal, codigo de cuenta de cotizacion
principal, o CNAE—. De ahi que las variaciones en el resto de datos que se
requieren en la solicitud inicial o en la renovacion —por gjemplo, el siste-
ma de gestion de la prevencion— no tengan —al menos de acuerdo con el
tenor literal de la norma— que comunicarse a registro, lo que desde luego,
ademaés de sorprendente, refleja su «petrificacion temporal». Y todo ello sin
olvidar que, al menos a nuestro juicio, €l concepto mismo de variacion pre-
supone e implica la continuidad misma de la organizacién productivay de
la personalidad juridica de la que se partia, lo que, no debe olvidarse, po-
dria ser uno de los posibles criterios para interpretar €l papel o el ambito
del procedimiento de variacion y del deinscripcion en vicisitudes societarias
como la absorcion o fusion de dos sociedades preexistentes. Se supone que
lavariacion de datos, al no implicar comprobacion alguna, no alteratampo-
co laduracion inicia de tres afios de la anotacién modificada.

La Unica variacion de datos que regula especificamente el art. 8.1.b)
RSC es el cambio de domicilio que suponga una modificacién de la autori-
dad laboral competente 3. En estos casos, €l art. 8.1.b) RSC se limita a se-
falar la obligacion —se supone que como maximo en el mes siguiente a tal
alteracién— de la empresa de dirigir una simple comunicacion de variacion
de datos a la autoridad laboral competente por razén del nuevo domicilio.
Esta comunicacién determinard la inscripcion de la empresa en el nuevo
Registro por el tiempo que restaba hasta su renovacién y producira la can-
celacion automatica de lainscripcion en el Registro anterior.

39 El resto de cambios en el domicilio seran obviamente objeto de solicitud de varia-
¢ion pero con el régimen comun o normal.
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2.1.6. Los efectos de la inscripcion registral: la certificaciones del Re-
gistro

Una vez inscrita la empresa comienzan a surgir los efectos de publi-
cidad y, obviamente, de autorizacién o comprobacién que este mecanis-
mo conlleva.

En este punto, el art. 6.2 RSC establece que como consecuencia de su
carécter de autorizacion operativay, por tanto, continuada en el tiempo, la
inscripcion no eximird a la empresa inscrita de justificar en cualquier mo-
mento ante la Autoridad Laboral el mantenimiento de los requisitos previs-
tosen el art. 4.1y .2 LSC. Sin dejar de sefialar que, como veremos, este
precepto viene a gjemplificar claramente el paso de un control directo por
la empresa principal, a otro, publico, administrativo, y por tanto, segura-
mente menos extendido en la préactica, tan sdlo nos gustaria resaltar que el
objeto de la comprobacion no seran yatanto la existencia o no de los requi-
sitos documentales solicitados en la inscripcion, sino 1os necesarios y ade-
cuados en funcion de la situacion real que en el preciso momento de lare-
clamacién deba disponer laempresa. Cuestion distintaes si en este punto la
obligacion empresarial se circunscribird ala misma exigencia documental y
aladeclaracion antes estudiada o si, como creemos, el correspondiente 6r-
gano administrativo podriair més alla en este momento procedimental ana-
lizando por cualquier medio larealidad y suficiencia de las medidas empre-
sariales destinadas a cumplir los deberes establecidos en el art. 4 LSC.

En cualquier caso, alin mas complejos son los efectos de publicidad y
de seguridad juridica para los contratantes con estas empresas. En princi-
pio, y cuando estén en marcha estos registros —para lo que la DT 1 RSC
establece implicitamente un maximo de doce meses contados desde el 26
de agosto de 2007— el instrumento fundamental de esta actuacion sera la
denominada «certificacion» sobre |as inscripciones registrales que debera
expedir, asolicitud de cualquier interesado, el Registro Publico.

En principio, el sujeto tipico que debierarealizar esta solicitud seriala
empresa comitente —art. 6.3 RSC—, pero obsérvese, y esto es importante
parala propia dinamica que podriallegar a soportar €l registro, que no es el
Unico legitimado. Muy a contrario, €l art. 10.1.b) RSC legitima para ello
no solo a las propias empresas contratistas o subcontratistas, sino también
«a cualquier otra persona fisica o juridica, entidad u organismo, publico o
privado». Esta regulacién abre la posibilidad de que sean los propios inscri-
tos los que ciclicamente pudieran llegar a solicitar tal certificado, generan-
do un flujo muy importante de documentacion que sélo una adecuada es-
tructura informética estaria en condiciones de absorber.

La segunda cuestion que cabria plantear es la delimitacion exacta del
registro a que puede o debe solicitarse la expedicion de dicha certificacion.
A pesar de algunas referencias a «Organo competente» que podrian suscitar
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dudas, creemos que la opcion en este punto del art. 10 RSC es bastante cla-
ra. Cualquier persona podria dirigirse a cualquiera de |os registros autoné-
micos —o0, seguramente, a sus registros auxiliares— con independencia de
gue sea en ése 0 en otro territorio donde se encuentre el domicilio de laem-
presa registrada, el domicilio de la solicitante o incluso la propia obra para
cuya subcontratacion se solicita esta certificacion. La interconexion ya se-
falada de los «distintos» registros debe permitir que desde cualquiera de
ellos se pueda solicitar certificacion de inscripcidn que, ademas, seravélida
en todo el territorio nacional.

Latercera cuestion en relacion con este tema se centraria en conocer €l
momento temporal en el que debe ser solicitada esta certificacion; una cues-
tién ésta que, evidentemente, esta ligada a la eficacia temporal de sus efec-
tos. En este punto, el art. 6.4 RSC se limita a sefialar que la solicitud —de
la que no se incorpora modelo alguno pero en la que seguramente deberia
tener un papel central para su eficiencia el nimero de identificacion tantas
veces mencionado y €l resto de datos identificativos ex art. 4 RSC— debera
haber sido solicitada dentro del mes anterior a inicio de la gjecucion del
contrato. Lo importante, por tanto, no es lafecha en la que se firma el con-
trato —absolutamente irrelevante a estos efectos— sino lafecha de comienzo
de su «gjecucion», término éste con el que seguramente quiere hacerse re-
ferencia a inicio de la actividad en la obra. Esta distincién puede acabar
produciendo la reiteracion de solicitudes de certificaciones y desde luego
recomendaria la incorporacion, en agquellos contratos cuyos efectos vayan a
retardarse en el tiempo, de condiciones resolutorias sometidas a la conti-
nuacion o no en el momento del inicio de su gjecucion de la inscripcién
registral de la empresa subcontratista implicada.

En cuanto a procedimiento interno nada se nos dice, si bien seré éste
el momento en el que cobre pleno sentido la posibilidad de que |os distintos
registros tengan acceso a la base de datos global del Ministerio ex art. 10.3
RSC y la DA 4 RSC. En este tema |a norma reglamentaria tan solo insiste
en que dicha certificacion debera ser emitida por €l 6rgano competente en
el plazo maximo de diez dias naturales desde la recepcidn de la solicitud 4.
El problema, como casi siempre, es que el RSC nada dice sobre la posibili-
dad de que, por cualquier causa, no pudiera llegarse a expedir dicha certifi-
cacion en el mencionado periodo de tiempo. La solucion més simple, y se-
guramente la mas correcta, es interpretar que en este punto actuaria tam-
bién un silencio positivo frente ala solicitud del interesado, lo que permiti-
ria considerar que la empresa ha cumplido ya con su deber de vigilancia®®.

40 Este plazo era de cinco en la primera version del proyecto de RD entregado a los
interlocutores socialesy CCAA de 22 de marzo de 2007.

41 En este sentido, D. ToscaNi JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criticas acer-
cadel nuevo régimen...», cit., pag. 15. Esta es la posicion que, ademés, parecia deducirse de
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Pero obsérvese que en este caso las consecuencias de tal omision adminis-
trativa convierten précticamente en papel mojado buena parte de los requi-
sitos empresariales establecidos en la LSC y de sus consiguientes normas
sobre responsabilidad. De ahi que quizés |o més oportuno hubiera sido —al
menos de lege ferenda— exigir en estos casos una actuacion de la empresa
comitente similar ala previstadurante el periodo transitorio en laDT 1 RSC
reclamando excepciona mente ala empresala documentacion y declaracion
necesarias paralainscripcion. Y todo ello sin olvidar que ante estas dudas y
posibles problemas puedan llegar a ser las propias empresas subcontratistas
|as que reclamen mensual mente estas certificaciones para evitar posibles pro-
blemas en la articulacion juridica de sus relacion con la empresa principal.
En cualquier caso, y volviendo a nuestro andlisis, de acuerdo con el
texto legal, la obtencién de esta certificacion supondria—art. 6.3 RSC— el
cumplimiento por la empresa comitente de su deber de vigilancia impuesto
en el art. 7 LSC, con la consiguiente eliminacion de la extension de respon-
sabilidades prevista en el art. 7 LSC y, ha de entenderse, la ausencia de
tipicidad a los efectos de |as correspondientes infracciones administrativas
incorporadas a la L1SOS en este punto por la DA 1 LSC. La solucién, ob-
viamente, parece la l6gica si queremos dotar al Registro de la funcién de
seguridad juridica para la que esté destinado. Pero no querriamos dejar de
sefidlar como, de estaforma, la funcién de vigilancia del empresario princi-
pa queda en buena parte desnaturalizada y convertida en un nuevo trdmite
administrativo, formal y fosilizado en el tiempo#2. Frente al rigor que hu-
biera supuesto la obligacion empresarial de controlar de forma constante y
directa el cumplimiento en su ambito de subcontratacion de los requisitos
del art. 4 LSC, la aparicion de este Registro ha transformado dicha carga en
un mero control documental desarrollado formalmente por la Administra-
cion y que, ademas, la ha limitado puntualmente en el tiempo, salvo la po-
sibilidad, seguramente més formal que real, previstaen el art. 6.2 RSC. Y
ello porque, recuérdese, 1o que se acredita por la Administracion no es que
en ese momento la empresa cumplatales requisitos, sino que en e momen-
to de lainscripcion, que pudo haber sucedido hace mas de dos afios, la em-
presa inscrita aport6 dichos documentos“3. De ahi que, en conclusion, que-

larespuesta del érgano instructor a las observaciones que se le realizaron, ya que en estos ca-
sos la empresa contratista «habra cumplido su obligacion y su responsabilidad quedara limitada.
En este sentido véase el Dictamen del Consgjo de Estado nim. 1379/2007, tantas veces citado, y
disponible en http://Mmmw.boe.es/g/es/bases datos _ce/doc.php?coleccion=ce&id=2007-1379

42 \/éanse |as criticas también de J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Roaas, «El desarrollo
reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 5 paraque tal y como ha
quedado, lainscripcién no es «garante de ninguna condicion especifica de calidad ni solvencia»

43 Esta apreciacion igualmente en D. ToscaNl JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexio-
nes criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 7.
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pa abergar serias dudas —al menos desde un punto de vista preventivo y
de Politica del Derecho— sobre si no hubiera sido mejor eliminar o simple-
mente no haber creado este Registro —al menos en su version definitiva—
y haber impuesto directamente al empresario la obligacion material y tem-
poralmente continuada de exigir y controlar en su ambito de subcontratacion
el cumplimiento constante de los requisitos establecidos en el art. 4 LSC
para eludir las responsabilidades del art. 7 LSC.

Con todo, lo que si nos interesa resaltar es que la obtencion de esta
certificacion por parte del comitente parece que también permitira a con-
tratista eludir su posibles responsabilidades mediante la simple remision in-
terna de copia de la misma — art. 7.1 LSC—, sin que, a la espera de un
maés detenido desarrollo normativo ex DF 2 RSC, parezca necesario y, so-
bre todo eficiente, que tanto el contratista como, en su caso, el subcontratista
que a su vez subcontrate, soliciten de forma independiente esta certifica-
¢ion para un mismo subcontratista. A nuestro juicio, una minima economia
procesal conduciria a admitir que seria bastante con la solicitud del comi-
tente directo para entenderse cumplidala obligacion por las dos empresas.

Finalmente, esta certificacion no impide la plena aplicacion a estos su-
puestos de los art. 42 'y 43 del ET #4; dos preceptos éstos a los que al menos
ami juicio, debieran de afiadirse los art. 24 LPRL vy, en especial, los art. 10
y 11 RD 171/2004 en las condiciones de aplicacion que para las obras de
construccion recoge la DA 1 RD 171/2004. En definitiva, 1o Gnico que se
evitaria en este caso serian las consecuencias sancionadoras o de extension
de responsabilidades que de forma auténoma creay regulala L SC.

Esta exoneracion, por otra parte, se extiende atoda la vigencia del con-
trato *° y para «una sola obra de construccion», sin que por tanto, parezca
necesario reiterar esta solicitud por mucho que la misma actividad se pro-
longue en el tiempo. Con todo, lo que no acaba de comprenderse bien es
por qué, si la certificacion es basicamente empresarial deba emitirse —como
parece deducirse literalmente de la norma— una por cada obra que sucesi-
vamente pudieran poner en gjecucion, en el mismo periodo de un mes des-
delaemision del certificado, las mismas empresas comitente y subcontratista,
sobre todo cuando un mismo contrato puede conllevar diversas obras?.

44 Sobre lo peculiar de poder violar una norma cuyo tedrico cumplimiento se garantiza-
ba mediante ladeclaracion y era objeto de certificacion D. ToscaNl IMENEZ, M. ALEGRE NUENO
«Reflexiones criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 16.

45 Solventando asi las légicas dudas que planteaba desde una Optica preventiva M.
GoNzALEz LABRADA, «La prevencion de riesgos...», cit., pag. 204.

46 Creo que desde una perspectiva similar también el Dictamen del Consejo de Estado
ndm. 1379/2007 sefialaba la conveniencia de que dicha exoneracién fuera no yatanto para una
sola obra, sino para «la obra objeto del contrato»
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Ya por ultimo, y entrando en cuestiones que se abordaran a continua-
cion, también es llamativo que la eficacia de esta certificacion se extienda
—ex art. 6.4 in fine RSC— ala gjecucion de toda la obra «con independen-
ciade lasituacion registral posterior de la empresa». Evidentemente si este
cambio en la situacion registral hicierareferencia alas variaciones de datos
antes resefiadas nada cabria plantear. Pero la lectura del precepto parece ir
mas allay estar dirigido a alteraciones més drasticas, no ya tanto de conteni-
do o deregistro territorial, sino de estado registral 1o que parece conducirnos
—yo diriaque, sobre todo— ala propia cancelacion de lainscripcion 4.

Si ello es asi, la consecuencia de esta opcion reglamentaria seria que
esta cancelacién no tendria efectos para el comitente, que podria seguir «uti-
lizando» a un subcontratista ya no inscrito sin que surgieran en su patrimo-
nio las consecuencias previstas en estos casos por los art. 7 LSC y 12.27.a)
LSC. Aunque el subcontratista que continuara su actividad seguramente si
estaraincurso en lainfraccion del art. 12.27.a) LISOS —o0 13.15.a) LISOS—
éstas mismas responsabilidades —o la extension establecida en el art. 7
L SC—no se aplicaria en principio a contratista ni a subcontratista con los
gue contratd el empresario cuya inscripcion ha sido cancelada. La Unica ex-
plicacién de semejante medida podria encontrarse en el hecho de que al ser
éste un registro de empresas y no de obras, y a no quedar —al menos en
apariencia— constancia registral en el asiento de la propia empresa cuya
inscripcion se cancela del sujeto que solicitd una certificacion en relacion
con la misma—aunque nada hubieraimpedido hacerlo— estos Ultimos pue-
den carecer de todainformacion sobre esta variacion registral 8. Pero si ello
es asi, lo l6gico seria considerar que dicha exoneracién tan solo alcanzaria
aquellos contratistas que realmente no conocieran dicha variacion registral
por otros medios, presumiéndose eso si, salvo prueba en contrario, tal des-
conocimiento.

2.1.7. Lacancelacion delainscripcion

Finalmente, y como ya hemos avanzado, el RSC aborda la cancelacion
delainscripcion empresarial, distinguiendo basicamente dos supuestos.

El primero, y sin duda el menos problematico, es la cancelacion a soli-
citud del propio interesado. Esta cancelacion debera producirse —sefiala el

47 En este mismo sentido, J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Rosas, «El desarrollo re-
glamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pdg. 7 siempre de la impre-
sion del documento en Internet.

48 En esta misma direccion proponiendo ciertas correcciones a esta regla J.R. MERCA-
DER UGUINA, P. NIETO Rouas, «El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontra-
tacion...», cit., pag. 7.
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art. 7 LSC— cuando se cese en la actividad que determind su inclusion en
el &mbito de aplicacion de la LSC o cuando dejen de cumplirse los requisi-
tos exigidos legalmente para la inscripcion #°. La solicitud podra presentar-
se en cualquiera de los lugares previstos en el articulo 38.4 de la LRIAP-
PACy deberadirigirse alaAutoridad laboral competente, formuldndose den-
tro del mes siguiente al hecho que lamotivay utilizando para ello el mode-
lo especificamente establecido en e Anexo 1.C; un modelo que, como ya he-
mos sefialado, podra ser objeto de adaptacion a las necesidades especificasy a
las lenguas oficiales de | as distintas Comunidades Auténomas —DA 3 RSC—.

Mucho mas compleja se presenta la segunda posibilidad, esto es, lacan-
celacion de oficio previstaen el art. 7.2y 8.2 RSC. Tras reiterar lo llamati-
VO que resulta que las nuevas normas sancionadoras no prevean en estos
casos, como en cambio si sucede con las ETT, que determinados tipos de
incumplimientos —sobre todo aquellos que estuvieran ligados a las exigen-
cias del art. 4 LSC— debieran llevar aparejada la suspension o incluso ex-
tincién de esta autorizacidn/inscripcion, es necesario comenzar recordando
gue lainscripcién no exime a la empresa inscrita de tener que justificar en
cualquier momento ex art. 6.2 RSC el mantenimiento o la conservacion de
los requisitos previstos en los apartados 1y 2 a) del articulo 4 LSC. Esta
posibilidad, especialmente importante en aquellos casos en los que la ins-
cripcién se haya podido producir por silencio positivo, puede conducir, a
igual que la propia actuacién de la Inspeccion de Trabajo o cualquier otro
medio licito en Derecho, a que la Autoridad laboral de la que dependa el
registro en el que esté inscrita la concreta empresa—pues ésta parece ser la
anica competente— conozca, ya sea €l cese de la actividad en este &mbito
de la empresa o, lo que sin duda serd méas problemético, el «sobrevenido»
incumplimiento de los requisitos antes sefialados y necesarios para su ins-
cripcion.

En ambos casos el procedimiento es similar al establecido en el art. 2.5
LETT tras su modificacion en 1999. Este se iniciara por acuerdo de laAu-
toridad laboral competente —como ya hemos visto, de la que dependa el
Registro ®*—, que se notificara a la empresa afectada y que contendra una
relacion de los datos que obran en poder de la Autoridad laboral y de los
que pueda resultar que la empresa se halla en cualquiera de los supuestos
antes mencionados®!. L a empresa dispondra de un plazo de quince dias desde

49 Sobre las posibles responsabilidades en estos casos, J.R. MERCADER UGUINA, P.
NieTo Rouas, «El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion. .. »,
cit., pag. 7.

50 Sobre la cierta confusion entre el Registro y laAutoridad Laboral véase nuevamente
el Dictamen del Consejo de Estado nim. 1379/2007.

51 A nuestro juicio, es evidente que entre los motivos de esta cancelacién nunca podra
estar el incumplimiento de la cuota minima de contratos indefinidos del art. 4.4 LSC que tiene
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la fecha de la notificacion para aportar cuantas alegaciones, documentos o
informaci ones estime convenientes o, incluso —al menos a nuestro juicio—
subsane los defectos o incumplimientos®2. Junto a la posibilidad de solici-
tar los informes que se juzguen necesarios para resolver —normalmente de
la Inspeccion de Trabajo, aungque no se haga referencia expresa a ello—, se
establece expresamente la necesidad de efectuar el trdmite de audiencia pre-
viaen los términos establecidos en el articulo 84 LRJIAP-PAC —lo que sin
duda obligara a dar audiencia a los representantes de los trabajadores, aun-
que nuevamente, y a diferencia de lo que ocurre en el art. 2.5 LETT, dicha
audiencia no se prevea expresamente—. Finalmente el procedimiento con-
cluiria mediante la notificacion de la oportuna resolucién que deberia emi-
tirse en el plazo méximo de tres meses desde la fecha del acuerdo de inicia-
cion. La cancelacion debe provocar la automética paralizacion de activida-
des constructivas de la empresa, sin perjuicio de los efectos antes mencio-
nados para las empresas con las que contratd y que obtuvieron certificado
previamente 3.

La norma reglamentaria tampoco sefiala en estos casos | as posibles con-
secuencias de la superacién de dicho plazo por parte de la Administracion.
A nuestro juicio, y por ser breves, seria igualmente de aplicacion en este
caso ex art. 5.5 RSC el art. 44 LRIAP-PAC. De acuerdo con este precepto,
en los procedimientos iniciados de oficio el vencimiento del plazo méaximo
establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa, si bien
no exime a la Administraciéon del cumplimiento de la obligacién legal de
resolver, produciria la caducidad del procedimiento a tratarse de uno sus-
ceptible de producir efectos desfavorables para el administrado. Por ello,
en estos casos, laresolucion expresa que declarase la caducidad tendria que
ordenard el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el arti-
culo 92 de estamismaLey. Y todo ello sin olvidar que en los supuestos en
los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al inte-
resado, se interrumpiria igualmente el computo del plazo para resolver y
notificar laresolucion.

Yapor Ultimo, y tras recordar |0 ya sefialado en el punto anterior sobre
|os efectos de esta cancelacion paralas obras yainiciadas, tan solo nos gus-
taria resaltar como el RSC nada establece sobre posibles limitaciones tem-

una infraccion especifica 'y que no se requiere en ningln momento ni para la inscripcion ni
para larenovacion. Sobre el tema, con mayores dudas, J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Ro-
aas, «El desarrollo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 8.
52 En este mismo sentido, J.R. MERCADER UGUINA, P. NiETO Rouas, «El desarrollo re-
glamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 8.
5 Asi JR. MERCADER UGUINA, P. NiETO RouAs, «El desarrollo reglamentario ...», cit.,

pag. 9.
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porales de esta misma empresa para solicitar una nueva inscripcion >4, bas-
tando —al menos de acuerdo con €l tenor literal de lanorma—, que se acre-
ditaran ex novo los requisitos exigidos en el art. 4 LSC. Tampoco se sefidla
nada sobre la posibilidad o no de recurrir en via administrativa, aunque de
lagenéricay yacomentadaremision ala LRJAP-PAC cabria sostener la po-
sibilidad de recurso de alzada'y potestativo de reposicidn, previos, claro esta,
alajurisdiccién contencioso-administrativa®®.

2.1.8. Un supuesto peculiar: la inscripcion en el marco de una presta-
cion de servicios transnacional que conlleve el desplazamiento de
trabajadores. A modo de simple apunte: |os posibles problemas de-
rivados de |a Directiva «de servicios»

Finamente la DA 1 RSC regula esta misma exigencia formal en relacion
con las empresas que, incluidas por su actividad en e ambito de aplicacion del
RSC, desplacen trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional en virtud de lo previsto en laLey 45/1999, de 29 de noviembreS,

Se trata por tanto, de empresas que g erzan no ya tanto su derecho co-
munitario de libertad de establecimiento, como de circulacion de servicios®’.
Pero en cualquier caso, el problema en estos casos de empresas comunita-
rias se centra es laviabilidad o no de semejantes requisitos en el nuevo marco
que proporciona la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 12 de diciembre de 2006, relativa alos servicios en el mercado
interior %8, Como es hien sabido, esta Directiva tras una ciertamente com-
pleja tramitacion > se aplica finalmente a la prestacion de servicios —en-

5 Vid. J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO Rouas, «El desarrollo reglamentario ...», cit.,
pag. 7.

5 En este mismo sentido, D. ToscaNi JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criti-
cas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 9 del original impreso, que también postulan en su
caso |a posible suspension de esta cancelacion a amparo del art. 111.2.a) LRIJAP-PAC.

56 Sobre el ambito de aplicacion de ésta, S. DEL REY GUANTER, J.L. LAZARO SANCHEZ,
«Ambito aplicativo de laLey», en AAVV., Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de
servicios transnacionales, (dir. M.E. Casas, S. DEL Rey GUANTER) CES, Madrid, pag. 41y ss.

57 Sobre esta distincion puede consultarse e documento de la Comision de las Comuni-
dades Europeas, DG de Mercado Interior y Servicios, Manual sobre la transposicién de la Di-
rectiva de Servicios, Luxemburgo, 2007 —disponible en http://ec.europa.eu/internal_market/
services/docs/services-dir/guides’/handbook_es.pdf—, pag. 50, con amplia citajurisprudencial.

% Diario Oficia nim. L 376 de 27/12/2006 pég. 0036 — 0068. Disponible en http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri= CELEX:32006L0123: ES.HTML. Unaamplia
informacion sobre esta directiva y su proceso de elaboracion en http://ec.europa.eu/
internal _market/services/services-dir/index_en.htm

59 Sobre lamisma puede consultarse E. RoMAN VACA, «La Directivarelativa alos servicios
en el mercado interior. La propuesta Bolkesteinx», en Temas Laborales, 2006, nim. 84, pég. 25y ss.
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tendiendo por tal cualquier actividad econdémica por cuenta propia prestada
a cambio de unaremuneracion ex art. 50 TCE, salvo las contempladas en el
art. 2.2, y entre las que el Considerando 33 incluye expresamente a las de
construccion— realizada por un prestador fisico o juridico. En esta regula-
cion, tras las referencia ala simplificacion administrativa, se distingue cla-
ramente entre las reglas relativas a la libertad de establ ecimiento —Capitu-
lo Ill—y las de libre circul acién de servicios —Capitulo IV—.

Paralas primeras, baste sefidlar que el art. 9 sdlo permite a los Estados
miembros supeditar el acceso a una actividad de servicios y su gjercicio a
un régimen de autorizacién cuando no sea discriminatorio, la necesidad de
esta autorizacion esté justificada por unarazon de imperiosa necesidad tal y
como son definidas en el art. 4.8 —entre las que se incluye expresamente la
proteccion de los trabajadores—, y €l objetivo perseguido no se pueda con-
seguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto porgue un con-
trol a posteriori se produciria demasiado tarde. Ademés los criterios utiliza-
dos parala concesion deben estar justificados por esta mismarazon, ser cla-
ros, inequivocos, objetivos, publicos, transparentes y accesibles, no dando
lugar a solapamientos con los requisitos y controles equivalentes o compa-
rables en su Estado y la limitacién temporal de la misma resulta condicio-
nada®. En cambio, paralas segundas —mera libertad de circulacion de ser-
vicios— el art. 16 establece expresamente que | os Estados miembros no po-
dran restringir lalibre prestacion de servicios por parte de un prestador es-
tablecido en otro Estado miembro, mediante laimposicion de los siguientes
requisitos: a) ....b) obligacion de que el prestador obtenga una autorizacion
concedida por las autoridades competentes nacionales, incluida la inscrip-
€ion en un registro o en un colegio o asociacion profesiona que existaen el
territorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o
en otros instrumentos de Derecho comunitario; ¢) prohibicion de que el
prestador se procure en el territorio nacional ciertaforma o tipo de infraes-
tructura, incluida una oficina o un gabinete, necesaria parallevar a cabo las
correspondientes prestaciones; d) ...€) obligacion de que el prestador posea
un documento de identidad especifico para el gercicio de una actividad de ser-
vicios, expedido por |as autoridades competentes; f) requisitos sobre el uso de
equipos y material que forman parte integrante de la prestacion de servicios,
con excepcion de los necesarios paralasalud y la seguridad en el trabajo» 5L,

Estas dudas sobre, en realidad, todo este sistemay su posible imposi-
cion a las empresas comunitarias ya fueron suscitadas en su momento por

60 Mas ampliamente, Comision de las Comunidades Europeas, DG de Mercado Interior
y Servicios Manual sobre la transposicion..., cit., pag. 32y ss.

61 Méas ampliamente, Comision de las Comunidades Europeas, DG de Mercado Interior
y Servicios Manual sobre la transposicion..., cit., pag. 50 y ss.
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la Secretaria General Técnica del Ministerio de Economiay Hacienda, que
apuntaba a la necesidad de que se articulara un sistema de inscripcidn que
no perjudicase alas empresas comunitarias. Sin embargo es conveniente re-
cordar que, en primer lugar, el plazo de transposicion de esta Directiva con-
cluye el 28 de diciembre de 2009; y que aunque desde su entrada en vigor
el 28 de diciembre de 2006 |os Estados deben de abstenerse de adoptar cual-
quier disposicién que vaya en contra de las mismas, no es la norma regla-
mentaria la que crea este registro —como acertadamente sefiala el Consgjo
de Estado— sino que el mismo es obra de una Ley anterior de fecha previa
alatantas veces mencionada Directiva®?.

En cualquier caso, y sin poder detenernos mas en un tema que desbor-
dalas dimensiones de este comentario, 10 que si nos interesa destacar, vol-
viendo ya a procedimiento establecido en el RSC, es que en él se parte de
gue dichas empresas también deberan inscribirse en el registro. Pero a ca-
recer de un domicilio en territorio espafiol, se sefiala como Registro compe-
tente a de la Autoridad laboral en cuya demarcacion vayan allevar su pri-
mera prestacion de servicios en nuestro pais. Se establece igualmente que,
de un lado, la primera comunicacion que realicen estas empresas conforme
al articulo 5 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, tendra el caracter de
solicitud de inscripcion. Por ello, esta comunicacion debera adjuntarse la
declaracion conforme a model o establecido en el Anexo I.A, que, como re-
cuerda la DA 4 RSC podra traducirse a la lengua oficial de aquellos Esta-
dos cuyas empresas se desplacen con mayor frecuencia a Espafia. Ademas,
el 16gico sometimiento de la empresa a su propia legislacion hace que la
observancia de los requisitos preventivos previstos en €l articulo 4.2 a) de
la Ley 32/2006, se realice simplemente mediante la documentacion justifi-
cativa del cumplimiento de las obligaciones establecidas en las normas na-
cionales de transposicion de los articulos 7 y 12 de la Directiva 89/391/CEE
relativos a los servicios de proteccion y prevencion y alaformacion de los
trabajadores respectivamente.

En cualquier caso, esta conexion entre la comunicacion prevista en el
art. 5 Ley 45/1999 y la solicitud de inscripcion hace que ésta Gltima no sea
necesaria cuando no o sea la primera; esto es, cuando la duracién del des-
plazamiento no exceda de ocho dias. Y ademas, se prevé expresamente que
la solicitud permitird a la empresa intervenir provisiona mente en el proce-
so de subcontratacion hasta la fecha de la inscripcion o denegacion que en
principio deberian someterse a las mismas reglas antes analizadas 2.

62 \/¢éase mas ampliamente Dictamen del Consejo de Estado niim. 1379/2007 disponi-
ble en http://www.boe.es/g/es/bases datos ce/doc.php?col eccion=ce&id=2007-1379

63 ParaD. Toscanl JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criticas acerca del nuevo
régimen...», cit., pag. 6 del origina impreso, esta regulacion colocaria a dichas empresas en
«unamejor posicion... respecto de las que ya se encuentran aqui trabajando».
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Una vez efectuada la inscripcion, las comunicaciones relativas a des-
plazamientos sucesivos deberan incluir, junto con los datos legal mente exi-
gidos, el nimero de inscripcion en el Registro de Empresas Acreditadas. No
obstante obsérvese que nada se dice sobre la vigencia de esta autorizacion,
la necesidad o no de su renovacién y, por tanto, si estas empresas, una vez
agotados los tres afios desde la inscripcion, deberian seguir nuevamente el
procedimiento inicial antes sefialado ofreciendo |a documentacion antes se-
fialada, o les bastaria con seguir incluyendo en sus comunicaciones €l nu-
mero inscripcion ex DAL.c) RSC. Ademas, obsérvese que se parte de de la
existencia de este mismo Registro. De ahi que mientras éste no se haya cons-
tituido parece que estas empresas también estarian sometidas al régimen es-
tablecido transitoriamente en la DT 1 RSC con las matizaciones en cuanto
adocumentacion delaDA 1 RSC. Unasituacion, en definitiva, nada clara.

2.1.9. Derecho Transitorio

La necesidad de articular material, personal y normativamente la es-
tructura autonodmica de cada Registro hace que DT 1 RSC retrase la entrada
en vigor de esta concreta obligacion de inscripcion hasta después de que
hayan transcurrido doce meses desde su entrada en vigor, esto es el 26 de
agosto de 2008.

A estos efectos, y con el fin, seguramente, de evitar toda posible peti-
cion destinada a obtener un silencio positivo, se establece que las empresas
gue deseen acreditarse durante el mencionado periodo Unicamente podran
solicitar su inscripcion a partir del momento en que la Autoridad laboral
competente haya creado el correspondiente registro, por lo que deberemos
estar alas sucesivas normas de creacion de las distintas Comunidades Au-
ténomas.

Sin embargo, ya hemos sefialado cémo, segin la DT 1 LSC, las exi-
gencias del art. 4 LSC entraron en vigor en las obras de construccion inicia-
das con posterioridad al 19 de abril de 2007 %*. Por ello, y como mera medi-
daprovisional, estamisma DT 1.2 RSC sefiala que «hasta que se practique
lainscripcién, las empresas comitentes podran comprobar el cumplimiento
por sus empresas contratistas o subcontratistas de |as obligaciones previstas
en los apartados 1y 2 a) del articulo 4 LSC adjuntando a contrato de e
cucion de obra una declaracion suscrita por €l empresario 0 su representan-
te legal relativa al cumplimiento de estos requisitos, asi como la documen-
tacion acreditativa de que la empresa cuenta con una organizacion preventi-

64 Véase la correccion de errores BOE 12 septiembre 2007, nim. 219, pég. 37273.
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vay certificacion de que su persona dispone de formacion en materia de
prevencion de riesgos laborales», esto es, la misma prueba documental exi-
gidaen lasolicitud de inscripcion registral.

El precepto, aunque aparentemente simple, abre, al menos a nuestro jui-
cio, varios interrogantes. El primero su ambito tempora de aplicacion. En
nuestra opinién es claro que ésta posibilidad de cumplimiento por parte del
comitente de su deber de vigilanciaex .7 L SC mediante esta mera reclama-
cion documental se extenderia, a menos en principio, durante los mismos
doce meses en los que la obligacion de inscripcidn registral esté en suspen-
so. Las dudas surgirian en realidad cuando la empresa subcontratista obten-
galainscripcion antes de que finalice dicha vacatio. Y ello porque si la ac-
tividad de comprobacion es la misma tanto por la Administracion como por
el contratista podria plantearse una equiparacion entre ambos instrumentos
y que, por tanto, en estos casos el contratista pudiera cumplir su deber tanto
si solicitala certificacion como si utiliza la exigencia documental directa al
subcontratista previstaen laDT 1. Sin embargo, no creemos que sea ésta la
respuesta acertada tanto por el tenor literal del precepto —sobre el que aho-
ra volveremos— como también porque coloca en pie de igualdad solucio-
nes gque se mueven en un plano subsidiario.

La segunda duda se centraria en la propia dinamica de laregla; esto es,
y fundamentalmente, si la equiparacion con el control administrativo hace
gue esta forma de cumplimiento empresarial disfrute simétricamente de re-
glas similares alas que antes vimos en relacion con los efectos de la certifi-
cacion. En otras palabras, parece evidente que con este mero control formal
y documental el empresario cumpliria su deber de vigilancia. Lo que yano
estatan claro es si de forma simétrica alo que antes vimos en relacién con
la certificacion, esta primera comprobacidn agota su deber de vigilancia du-
rante toda la gjecucion de la obra contratada o si, a igua que ocurre con la
Administracion, esta primera documentacién no impediria la posibilidad, o
mas bien no eliminaria en este caso concreto la obligacion de exigir lacom-
probacion del mantenimiento de estas condiciones a lo largo de la gecu-
cion de la misma. Pues bien, con independencia de la valoracion personal
gue la solucion nos merezca, parece claro que el esquema legal equipara
ambas formas de comprobacién, haciendo que el empresario cumpla estas
obligaciones de vigilancia afiadiendo alainformacion que tiene que recibir,
las establecidas en este precepto %°. Cuestion distinta es la critica que puede
merecer la reduccién de toda esta vigilancia a otra obligacion formal mas,

65V éase en este caso otra perspectiva en el tantas veces mencionado Dictamen del Con-
sejo de Estado nim. 1379/2007 disponible en http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/
doc.php?col eccion=ce&id=2007-1379
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limitada ademés al principio de este proceso, con todo lo que ello supone
de reincidencia en los viejos problemas de cumplimiento meramente for-
mal de la normativa preventiva.

1. Los«requisitos de calidad en el empleo»

El segundo gran blogue temético a que presta atencion el RSC —en
sus articulos 11y 12 del Capitulo 111, alos que debe unirse laDT 2— es €l
relativo a los «requisitos de calidad en el empleo»; un concepto este en el
gue se engloban no ya sdlo los aspectos ligados a la estabilidad en el em-
pleo —uno, pero sdlo uno de los aspectos de esta calidad, al menos desde
una perspectiva comunitaria®— sino también, las exigencias, a nuestro jui-
cio cada vez més importantes, ligadas a la formacion de estos trabajadores.

2.2.1. Porcentaje minimo de trabajadores indefinidos

En relacién con el porcentaje de trabajadores indefinidos impuesto en
el art. 4.4 LSC, ya dijimos en su momento como eran tantos |os aspectos
gue quedaban oscuros o casi indeterminados en la originaria regulacion le-
gal, que su entrada en vigor el dia 19 de abril de 2007 fue, en readidad, més
tedricaque real, ala espera un desarrollo reglamentario que parecia absolu-
tamente necesario y que, finalmente, se ha producido en el art. 11 RSC 7.

2.2.2.1. Lasempresas sometidas: el requisito de la «habitualidad»

Intentando sistematizar esta complejaregulacion, lo primero que viene
a «solventar» la norma reglamentaria es el &mbito de aplicacién de esta re-
glalegal impuesta, como se recordarg, alas «empresas cuya actividad con-
sista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la realizacion
de trabajos en obras del sector de la construccion».

Dando por descontada, nuevamente, la ya tradicional exclusion en este
campo de las empresas promotoras; el hecho de que esta «habitualidad» se

66 Véase, por gjemplo, la Comunicacion de la Comision al Consgjo, a Parlamento Eu-
ropeo y a Comité Econémico y Social Europeo y a Comité de las Regiones, de 26 de no-
viembre de 2003, sobre la mejora de la calidad del empleo: examen de los progresos recientes
—COM (2003) 728 final —no publicada en el Diario Oficial—.

67 En este mismo sentido, J.R. MERCADER UcuUINA, P. NiETo Rouas, «El desarrollo re-
glamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 9 del original impreso.
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predica no yatanto de |os trabajos contemplados en el art. 2 LSC, sino, més
en general, de las actividades propias del sector de la construccion ; y que
seguramente a la hora de definir este concepto deberemos atenernos més a
larealidad de los hechos que a la definicion formal del objeto social de la
entidad %, o cierto es que, seguramente, las principales «aportaciones» de
la norma reglamentaria son, en este punto, dos.

La primera, consiste en determinar —si bien pobremente °— qué ha
de entenderse por «habitualidad». En este punto el art. 11 RSC establece
dos reglas no acumulativas y, desde luego, nada claras. La primeraincluye
en este supuesto de hecho a toda empresa que se «dedique a actividades de
la construccién» —como contratistas o subcontratistas hemos de entender,
lo que excluye alas promotoras— y dando asi por descontado que esta de-
limitacién de actividad conllevaria de suyo la habitualidad exigida por la
Ley. Sin embargo, la norma, ni aclara expresamente |os pardmetros o crite-
rios para delimitar exactamente qué se entiende por esta actividad de cons-
truccion, ni indica qué sucederia con aguellas empresas que desarrollen di-
versas actividades, de las cuales solo una pueda ser considerada en sentido
estricto de construccion. Por lo que se refiere a la primera duda, segura-
mente su solucién mas simple sea acudir alainclusion o no de la actividad
delaempresaen el CNAE 45 o en el ambito funcional del Anexo | del Con-
venio Colectivo Sectorial Estatal. Desde esta perspectiva, parecen de alto
interés las respuestas ya aportadas por la Comision Consultiva Nacional en
las consultas planteadas en torno ala aplicacion de los distintos Convenios
Colectivos de Construccién . Y por lo que se refiere a las empresas con
diversos tipos de actividades, al no distinguir la norma entre partes o seg-
mentos de la empresa, la salida aparentemente més simple podria consistir
en subsumir en esta letra @) a aguellas entidades cuya actividad principal y
continuada sea la constructiva, sobre todo cuando la no constructiva sea tan
colateral, accesoriay puntual que ni tan siquiera cumplalos requisitos esta-
blecidos en laletrab) de este art. 11 RSC. Y todo €llo, claro estd, utilizando

68 En este mismo sentido, J.R. MERCADER UGUINA, P. NiETo Rouas, «El desarrollo re-
glamentario de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 10 siempre del original
obtenido por Internet.

69 Maés ampliamente, sobre esta originaria regulacion legal, véase F.J. CALVO GALLEGO
«LanuevaLey de la subcontratacion...», cit., pag. 68.

70 Unas criticas similares a la norma reglamentaria en J.R. MERCADER UGUINA, P. Nig-
TO Rouas, «El desarrollo reglamentario ...», cit., pdg. 10 siempre del original obtenido por
Internet.

71 Véanse, por gjemplo, las respuestas a los expedientes nim. 635; 506; 552; 573; 388;
720, 204; 761; 892. Su texto puede consultarse en El ambito funcional de |os convenios colec-
tivos. Respuestas de la Comision Consultiva Nacional a las consultas planteadas, MTAS, Se-
gunda Edicién, marzo 2000, pég. 105y ss.
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criterios como €l volumen de actividad, grado de dedicacion o porcentaje
de facturacion que ya habian sido propuestos por un sector de la doctrina .

En cualquier caso, las principales dudas se suscitan en torno a la se-
gundaregla, aplicable a aguellas empresas cuya actividad esencial no seala
construccion, pero que puntualmente pudieran caer bajo el &mbito de apli-
cacion dela LSC. En estos casos, €l art. 11.2.b RSC ha optado por una re-
gla ciertamente amplia a imponer esta obligacion a todas aquellas empre-
sas que «durante |os doce meses anteriores hayan € ecutado uno o mas con-
tratos incluidos en el &mbito de aplicacion de la Ley 32/2006 cuya duracion
acumulada no sea inferior a los seis meses». Sin poder detenernos aqui a
intentar solventar las diversas dudas que este precepto suscita—y a nuestro
juicio son muchas—, nos limitaremos a destacar, en primer lugar, el abso-
luto desinterés que la norma presta a la importancia personal o econémica
de cada una de las especificas contrataciones a diferencia, por ejemplo, de
lo que ocurre con el art. 4 RD 1627/1997. Tal como esta redactada la nor-
ma, o Unico trascendente es su duracion y no, por gemplo, si en lamisma
hay s6lo un trabajador contratado o si son cientos; dalo mismo si el presu-
puesto sean 500 € o si son miles de euros. Y ello, en el fondo, porque se-
guramente en este punto el RSC se halimitado a asumir el concepto tempo-
ral propio de la «habitualidad» olvidando otros aspectos sustanciales o ma-
teriales, lo que, dicho sea de paso, puede causar una cierta sorpresay tener
un indudable efecto expansivo para esta norma.

La otra cuestion que nos gustaria resaltar, son los problemas también
temporales que esta norma puede llegar a plantear. Y ello porque si el crite-
rio es solamente la actividad empresarial durante los Ultimos doce meses en
relacion con el art. 2 LSC, podria darse el caso de empresas que, para en-
tendernos, entren y salgan constantemente de este requisito, en funcion de
su concreta y puntual actividad en los Ultimos doce meses computados. En
otras palabras, tal y como esta redactado el precepto, el hecho de que una
empresa entre en un momento dado en el concepto de habitualidad no sig-
nifica su inclusion y la aplicacion indefinida de este requisito de calidad.
Habria que plantearse hasta qué punto esto es razonable, o si como siempre
hemos defendido, este requisito debia haberse exigido en el ambito de la
obra, para todala plantilla especificamente dedicada a esta actividad, y no en
el genérico de las empresas, en el que entran actividades de oficina para las
gue este tipo de cuestiones no es tan acuciante desde una dptica preventiva

L a segunda aportacion reglamentaria se centra en €l establecimiento de
un periodo de inaplicacion de esta obligacion de seis meses para las empre-
sas de nueva creacion que se dediquen a la construccion, plazo que debera

72 \id. S. GonzALEz ORTEGA, «Requisitos exigibles a contratistas y subcontratistas ...»,
cit., pag. 70.
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computarse desde el inicio de su actividad. Se trata de una norma que, ade-
maés de mostrar la tradicional conexién sicoldgica existente en nuestro pais
entre el inicio o, para que se nos entienda, el «lanzamiento» de una nueva
actividad y la temporalidad, debe relacionarse con la necesaria existencia
de un periodo minimo de seis meses para poder realizar las correspondien-
tes operaciones—vid. DT 2 RSC—. Con todo, esta norma plantea al menos
dos cuestiones. La primera, que el precepto solo establece una suspension
temporal y no una aplicacion progresiva de esta regla como la que, en cam-
bio, van a disfrutar el resto de empresas. De ahi que a partir del 20 de abril
de 2010, y transcurrido dicho plazo de seis meses, las empresas de nueva
creacion deberan cumplir inmediatamente con el porcentaje del 30% sin que
se prevean procesos escal onados como los que disfrutaron las entidades ya
existentes en abril de 2007. Y, en segundo lugar, es obvio que esta vacatio
sblo sera aplicable a las empresas de nueva creacion y no a aquellas que
provengan de procesos de transmision o transformacion ex art. 44 ET. A nues-
tro juicio, este recordatorio, ademés de aplicarse a procesos de fusion o se-
gregacion societaria, puede tener también importancia para atajar posibles
comportamientos fraudulentos de «empresas» que, con |0s mismos o si-
milares medios materiales y, sobre todo, humanos, aparezcan y desapa-
rezcan, intentando evitar mediante sucesivas inscripciones la aplicacién
de esta norma’®,

Finalmente, y conectado con todo |o anterior, obsérvese que esta técni-
ca de regulacion puede llegar a tener un curioso efecto multiplicador para
empresas cuya actividad central no sea la construccion, ya que el porcenta-
je de contratos indefinidos —que, en todo caso, tampoco parece especial-
mente exigente— se aplicaria a toda la empresa a pesar, por ejemplo, del
caréacter anecddtico que, por el costo y/o persona destinado, pudieran lle-
gar atener dos pequefias subcontrataciones gque cayesen bajo el &mbito del
art. 2LSC.

2.2.2.2. El procedimiento de calculo: el problema de las microempresas

Una vez «delimitado» el ambito de aplicacion del precepto, el art. 11
RSC aborda finalmente el establecimiento de un sistema para calcular los
porcentajes de trabajadores indefinidos.

A diferencia de lo anterior, y aun con todos sus posibles defectos, es
ésta, al menos a nuestro juicio, una de las partes mas meritorias de la nueva
normativa, ya que aejandose de sistemas que han generado un enorme ci-

73 Ya prevenia frente a similares comportamientos, S. GonzALEz ORTEGA, «Requisitos
exigibles a contratistas y subcontratistas...», cit., pag. 71.
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mulo de problemas —el art. 72 ET y su «singular» desarrollo reglamenta-
rio, o laDA 1 del Real Decreto 364/2005, de 8 abril son buen ejemplo delo
que decimos ““— ¢ art. 11 RSC ha optado por una técnica que une la flexibi-
lidad derivada de tomar un periodo de referencia amplio de doce meses, con
la claridad, sencillez y proporcionalidad necesaria en este tipo de reglas.

El mecanismo se basa en dos célculos relativamente sencillos y en la
comparacion de sus resultados. En primer lugar se calcularia la dimension
laboral de la empresa mediante la division por trescientos sesenta 'y cinco
de la suma de todos los dias trabajados por cualquier empleado por cuenta
gjena durante los Ultimos doce meses naturales anteriores al momento del
coémputo . Y €ello, por tanto, con independencia de si siguen o no trabajan-
do parala empresay del tipo de contrato o de su duracion superior o infe-
rior a afio, si bien no parece que puedan computarse los trabajadores de
ETT que presten servicios en la empresa. A estos efectos, se contabiliza-
rian, ademas, tanto |os dias efectivamente trabajados, como los de descanso
semanal, los permisos retribuidos y dias festivos, las vacaciones anuales 'y,
en general, los periodos en que se mantenga la obligacion de cotizar. En
estos casos, debe tenerse en cuentalo dispuesto en los art. 106 LGSSy 13.2
RD 2064/1995, del mismo modo que, para evitar fraudes, |os trabajadores a
tiempo parcial se computara en proporcion a su ratio de parcialidad. Pero
en cualquier caso, de lo que no cabe duda es que esta regla resulta infinita-
mente més sencilla que sus precedentes.

Una vez calculado este total, en segundo lugar se calcularia sobre €l
mismo el porcentaje que deberia ser cubierto con trabajadores indefinidos;
esto es, el 10, 20 6 el 30% segun las fechas en las que nos encontremos.

Y finalmente, y como tercer paso, se compararia este dato con el resul-
tado de dividir, nuevamente entre 365, la totalidad de dias trabajados por
empleados con contratos indefinidos, incluidos los fijos discontinuos 76, du-

74 Sobre estos problemas véase, por todos, B. QUINTANILLA NAVARRO, Dimension de la
empresa y 6rganos de representacion, Tirant o Blanch, Valencia, 1999, quien tras cerca de
100 péginas no duda en hablar de «falta de claridad normativa e inseguridad juridica». Véanse,
ademas, sus interesantes propuestas de lege ferenda. Igualmente, sobre este tema, en relacién
nuevamente con el art. 72 ET C. BLAsco PeLLICER, El nuevo procedimiento de elecciones sin-
dicales: aspectos criticos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.

75 Salvo en el caso de empresas de nueva creacion en el que transcurridos 10s seis me-
ses a los que antes hicimos referencia se tomaré como periodo de referencia los meses natura-
les completos trascurridos desde el inicio de su actividad hasta e momento de célculo, apli-
cando las posteriores reglas en funcién del nimero de dias que comprenda el periodo de refe-
rencia—art. 11.3.2in fine RSC—.

76 Y, obviamente, no los fijos de obra alos que se refiere el nuevo art. 20 del IV CCGSC
que son claramente contratos temporales por obra o servicio determinado —vid. D. TOsCANI
JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 5
del original impreso—.
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rante el mismo periodo de tiempo de doce meses o €l inferior especifico
paralas empresas de nueva creacion. En estos casos la principal duda, cree-
mos, seria cdmo computar os dias que durante ese periodo hayan trabajado
aquellos empleados con contratos temporal es posteriormente convertidos en
indefinidos’’. El tenor literal de la norma pareceria apoyar el computo tan
sblo de los dias trabajados con esa condicion, pero quizas no sea esa la so-
lucion mas adecuada a lafinalidad del precepto e impediria que una empre-
sa pudiera répidamente agjustarse a las exigencias de la norma. De ahi que
nos parezca més razonable computar todos los dias trabajados por esos em-
pleados con independencia de que en el momento de prestarlo tuvieran una
relacion temporal ya convertida en indefinida.

Para concluir este apartado, tan sélo quisiéramos realizar dos observa-
cionesmas. LaprimeraesquelaDT 2 RSC establece reglas especia es para
la progresiva aplicacion de este precepto, aclarando no sdlo las fechas de
cada periodo de implantacion progresiva, sino también estableciendo que
durante los doce meses siguientes a la entrada en vigor del RSC —el 26 de
agosto ex DF 4 RSC— para el computo del porcentaje se tomaria como pe-
riodo de referencialos meses naturales trascurridos desde dicha fecha, pero
—y esto eslo importante— que «el periodo de referencia no podra ser infe-
rior a seis meses naturales completos» 1o que, de forma indirecta, significa
—al menos a nuestro juicio—, que dicho requisito solo podra ser exigido a
partir de marzo de 2008 8.

La segunday ya Ultima es que la norma no ha aclarado expresamente
qué sucede y como ha de aplicarse este precepto cuando al operar con estos
porcentajes del 10, 20 6 30% lo hagamos sobre microempresas de menos
de tres trabajadores. Y ello porque es evidente que en estos casos el impac-
to puede ser muy desigual para estas microempresas, sobre todo frente alas
grandes competidoras, exigiendo mucho mas, paraddjicamente —¢0 quizés
de forma consciente?— a las organi zaciones mas pequefias a menos que in-
troduzcamos forzadamente trabajadores indefinidos a tiempo parcial. Por
poner un ejemplo, y con la finalidad de clarificar la cuestion, piénsese en
empresas con uno o dos empleados por cuenta gena, en las que para supe-
rar el 10% de la plantilla se podria requerir que alguno de los dos, o incluso
el Unico trabajador de la empresa tuviera un contrato indefinido, 1o que en
definitiva supondria que estas microempresas tuvieran que tener —salvo,

77O declarados como tales por la jurisdiccion competente —vid. D. TOSCANI JIMENEZ,
M. ALeEGRE NUENO «Reflexiones criticas acerca del nuevo régimen...», cit., pag. 5 del original
impreso—.

78 En este sentido, J.R. MERCADER UGUINA, P. NiETO Rouas, «El desarrollo reglamenta-
rio de la Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 13 siempre del original obtenido
por Internet.
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claro esta que se contrataran trabajadores a tiempo parcial— necesariamen-
te una cuota del 50% o del 100%, muy superiores a las que legalmente de-
ben cumplir las grandes organizaciones.

2.2.2. Laformacioén de recursos humanos

El segundo aspecto de la calidad en el empleo abordado por el RSC es
el relativo a la formacion, si bien en este caso, el carécter materialmente
preventivo de esta regulacion hace que dicha formacion se analice no ya
tanto como factor ligado a la empleabilidad, a la gestion del conocimien-
to, 0 ala formacion alo largo de toda la vida del trabajador, sino como
factor de seguridad ligado a la regulacion establecida en los art. 4.2.a) y
10 LSC; esto es, ala optica bastante més concreta'y especificadel art. 19
LPRL 7.

En este punto los dos primeros puntos del art. 12 RSC son simétricos,
cuando no idénticos, al originario art. 10 LSC, salvo las referencias mas con-
cretas a los convenios colectivos sectoriales estatales —y no ya a proceso
de negociacion de este mismo ambito— o, sobre todo, a hecho de que los
convenios colectivos podran establecer programas formativos también para
¢l personal que gerce funciones de direccion a pesar de que tradicional mente
ese colectivo ha estado —y de hecho sigue estando—excluido como regla
general del Convenio Colectivo Sectorial Estatal —art. 4 del IV Convenio
Colectivo General del Sector de la Construccion®, de ahora en adelante
CCGSC—.

En realidad las innovaciones mas destacadas de este precepto son dos.
La primera, la opcién de que sea el convenio colectivo sectorial estatal —y
no el reglamento como también permitiael art. 10.3 LSC— el queregule el
sistema de acreditacion de la formacion, reiterando la exigencia de que el
sistema sea Unico y con validez para todo €l territorio nacional, lo que, por
cierto, es una nueva muestra de la promocion de esta concreta unidad de
negociacion, detectada ya originariamente en la LSC.

La segunda, a nuestro juicio bastante més importante, es una concre-
cion del requisito de formacion del art. 4.2.aLSCy que por tanto, debe orien-
tar ala Autoridad Laboral ala hora de desarrollar su actividad de compro-
bacion que hemos analizado anteriormente. Se trata de una regulacion nue-

79 Sobre las exigencias que cabia extraer y reclamar en este caso véase, ampliamente,
S. GonzALEz ORTEGA, «Requisitos exigibles a contratistas y subcontratistas...», cit., pags. 62-
63. Sobre esta misma relacion M. GoNzALEz LABRADA, «La prevencion de riesgos...», cit.,
pag. 200y ss.

8 BOE de 17 agosto 2007, nim. 197.

[T (11 ||



NN T 1] @

El desarrollo reglamentario y convencional de la Ley de la Subcontratacién ... 115

vamente supletoria de o establecido en convenio colectivo —sin més espe-
cificaciones, aunque obviamente se piensa en el sectorial estatal— y en vir-
tud de la cual este requisito se entenderia cumplido siempre que la organi-
zacion preventiva de la empresa emitiera certificacion de la formacion es-
pecifica impartida a todos los trabajadores de la empresa «que presten ser-
vicios en obras de construccion» —¢y los restantes?—; y siempre que, en
segundo lugar, se acredite que la empresa cuenta con personas que, confor-
me a plan de prevencion, gjercen funciones de direccion y éstas cuentan
con una formacién preventiva no inferior a diez horas, prestada por cual-
quier entidad acreditada por la autoridad laboral o educativa, destinada a
integrar esta prevencion en el conjunto de sus actividades y decisiones. La
evidente conexion de este apartado con el actua art. 140 IV CCGSC hace
gue nos remitamos al estudio de esta norma, sin profundizar mas en este
concreto aspecto, tras sefidlar, eso si, que su expresainclusion en el RSC es
una clara muestra de la importancia que todas las partes atribuyen alafor-
macion en este concreto nivel jerérquico de la empresa.

2.3. El libro de subcontratacién, libro registro y derechos de informa-
cion: algunas aclaraciones

2.3.1. Habilitacion y aspectos documentales del libro de subcontratacion

El tercer gran blogue teméatico del RSC se concentra en el desarrollo
reglamentario del libro de subcontratacion yaprevisto enel art. 8LSCy, en
especial, en los aspectos de habilitacion, obligaciones, derechos, y conteni-
dos del mismo 8.

De esta manera, el art. 14 RSC aclara los procedimientos para obtener
un segundo libro una vez agotado o deteriorado el primero —presentacion
del Libro anterior parajustificar su finalizacion o deterioro—, o cuando éste
haya sido destruido o perdido —declaracion escrita del empresario con las
pruebas de que se disponga, reproduciéndose el anterior y haciéndose cons-
tar esta cuestion en la diligencia de habilitacion—; del mismo modo que se
regula el procedimiento parala habilitacion por laAutoridad Laboral de una
copia legalizada del Libro con carécter previo a su remision a érgano judi-
cial que lo solicite. Recuérdese que en este caso laAutoridad Laboral com-
petente sera, no aquella en la que tenga el domicilio social y ante la que

81 Sobre la vertiente preventiva de algunas de las cuestione objeto de inscripcion pue-
den consultarse |as interesantes observaciones de M. GonzALEZ LABRADA, «La prevencion de
riesgos...», cit., pag. 189y ss.
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esté registrada la empresa, sino la correspondiente a territorio en el que se
gjecute la obra®,

Ademas, €l art. 16 RSC aclara la obligacién del contratista de conser-
var este Libro durante los cinco afios posteriores alafinalizacion, no yatanto
de la obra, como del concreto encargo recibido del promotor. Y, ademas, se
sefiala igual mente que este mismo contratista entregara una copia del Libro
al director de las obras de edificacion reguladas por la Ley 38/1999 para su
inclusion en el Libro de Edificio, lo que, por otra parte, resultaba l6gico dado
€l cardcter omnicomprensivo de esta documentacion previstaen el art. 7 de
laLey de Ordenacion de la Edificacion 83,

Finalmente no debe olvidarse que conforme ala DA 2 RSC «a efectos
de las obligaciones y responsabilidades establecidas en relacion con el Li-
bro de Subcontratacién, cuando el promotor contrate directamente trabaja-
dores auténomos para la realizacion de la obra o de determinados trabajos
delamisma, tendréla consideracion de contratista», si bien continua el apar-
tado segundo —con una nomenclatura bastante anacrénica— «lo dispuesto
en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando la actividad contratada
se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contra-
tar un cabeza de familia (sic) respecto de su vivienda.

2.3.2. Libro de subcontratacién y libro registro: derecho transitorio

Pero, al menos a mi juicio, el aspecto méas importante de esta regula-
cion se deduce de la curiosa relacion entre los art. 15, laDA 5y e Anexo
Il del RSC.

Como ya tuvimos ocasion de sefialar en un estudio anterior, aungue con
una misma fuente inspiradora, €l libro registro del art. 42 ET y el libro de
subcontratacion del art. 8 LSC presentaban ciertas diferencias® en cuanto
alos subcontratistas que debian ser inscritos —ya que en un caso €l criterio
era tan solo la continuidad de la actividad en un mismo lugar y en otro era
€l desarrollo de determinadas actividades de construccién— y en cuanto a
contenido a incorporar —ya que entre las muy diversas cuestiones que re-
cogiael art. 8 LSC se omitian, sin embargo, otras como el nimero de trabaja-

82 \id. D. ToscaNl JMENEZ, M. ALEGRE NUENO «Reflexiones criticas acerca del nuevo
régimen...», cit., pag. 11 del original impreso. Obsérvese que nada se dice sobre la competen-
cia en obras que se gjecuten en dos 0 méas Comunidades Auténomas.

83 Véase JR. MERCADER UGUINA, P. NIETO Rosas, «El desarrollo reglamentario de la
Ley reguladora de la subcontratacion...», cit., pag. 16 siempre del original obtenido por Internet.

84 \id. Méas ampliamente, F.J. CALvO GALLEGO «Lanueva Ley de la subcontratacion...»,
cit., pag. 46. Para un estudio comparativo, A.V. SEMPERE NAVARRO, «Limitaciones a la
subcontratacion en obras de construccion», en AAVV., La subcontratacion en el sector ..., cit.,
pag. 101y ss.
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doresy laduracion prevista—. Si aello unimos la ausencia de una norma que
aclarara la sustitucion de uno por €l otro en el caso concreto de las obras de
construccion, teniamos como resultado una situacion compleja, en la que era
incluso dable pensar en una necesaria duplicidad de instrumentos, ciertamente
no muy racional en un sector ya sobrecargado de obligaciones documental es .

Pues bien, la DA 5 RSC establece, ahora ya si expresamente, que la
obligacion del libro registro del art. 42 ET se entendera cumplida mediante
lallevanza de un libro de subcontratacién, cuyo contenido €l mismo art. 15
RSC remite a art. 8.1 LSC y a Anexo |1l RSC. Lo llamativo en este caso
€s que es en este Anexo en donde, de manera casi desapercibida, se incor-
poran esos dos aspectos que faltaban en la regulacion especifica de cons-
truccién —en concreto la duracion previstay el nimero de trabajadores ocu-
pados— y que ahora se incorporan, no sin cierta «estrechez» en las colum-
nas dedicadas antes de forma exclusiva a la fecha de comienzo de |os traba-
josy alafecha de entrega del plan de seguridad y salud®. Si atodo ello
unimos las nuevas referencias al Codigo del convenio colectivo aplicable y
la nueva columna relativa a la fecha de terminacion de los trabajos, tendre-
mos que concluir sefidlando la significativa ampliacién de contenidos y el
dato, paradgjico en cuanto a técnica legislativa, de que el contenido real de
este documento no se establezca tanto en el propio articulado de la norma,
sino en un Anexo al mismo. Y todo ello sin olvidar la no muy clara recep-
cion en el formato documental finalmente aprobado de las exigencias esta-
blecidas en €l art. 5.3 LSC, ya que si bien en este modelo se prevé una co-
lumna para la aprobacion de la direccion facultativa en estos casos —teodri-
camente excepciona es—, las causas motivadores de tal actuacion parece que
se situaran en el informe —aparentemente extrafio a Libro— a que hace
referenciael art. 16.2.c) RSC¥’.

85 Sobre la conveniencia de este proceso de unificacion, por todos, D. LANTARON BAR-
QUIN, «Responsabilidad, registrosy libros en la nueva L ey reguladora de la subcontratacién en
la construccion: un paradigma legal del servicio de la forma a la sustancia de las institucio-
nes», en AAVV.,, La nueva Ley reguladora..., cit., pag. 124y ss.

8 Y es que como con acierto sefialé el Consgjo de Estado en su tantas veces citado
Dictamen ndm. 1379/2007 «ha de notarse que la disposicién adicional quinta establece que la
obligacion de disponer de un libro registro establecida en el articulo 42.4 del Estatuto de los
Trabajadores, se entendera cumplida en las obras de construccion mediante la disposicion y
Ilevanza del Libro de Subcontratacion por cada empresa contratista. Ahora bien, ajuicio del
Consgjo de Estado la positiva unificacion y simplificacion documental que con ello se preten-
de, al amparo del articulo 8.3 de la Ley, no debe Ilevar a ignorar el contenido que el citado
articulo 42.4 del Estatuto de los Trabajadores atribuye al aludido libro registro. Dicho en otros
términos, la unificacion en un solo libro no debe suponer una merma de la informacion que,
segln unay otraley, debe constar en él».

87 Una critica a esta omision, que agui se comparten, en el tantas veces citado Dicta-
men del Consegjo de Estado nim. 1379/2007.
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En cualquier caso, lo que no ha hecho la norma reglamentaria es sefia-
lar qué ocurre con las empresas que sin desarrollar l1abores de construccion
—vigilancia por ejemplo de la obra mediante una empresa de seguridad pri-
vada— si desarrollan su actividad de forma continuada en el mismo lugar
de trabajo. Aungue ciertamente el supuesto no cuadre perfectamente la pru-
dencia seguramente recomendaria su inclusion en €l libro registro, amol-
dando, claro esta la informacion requerida a la singularidad de esta sub-
contratacion &,

Finalmente tan solo parece necesario sefidlar que, seguramente para evi-
tar los posibles problemas derivados de una peticién masiva de habilitacio-
nes, el DT 3 RSC establece que las empresas contratistas podran seguir uti-
lizando el sistema de documentacidn transitorio establecido en la LSC du-
rante |os tres meses siguientes a la entrada en vigor del RSC.

2.3.3. Losderechosdeinformacion: el papel del contratistay su relacion
conel art. 424 ET

Ya por Ultimo, la norma reglamentaria, bajo la aparente «excusa» de
sefialar el procedimiento de anotacion 8, nos permite aclarar uno de los as-
pectos méas novedosos que sin duda introdujo layade por si novedosa L SC:
€l papel del contratista como sujeto obligado por derechos de informacidn no
ya solo frente a sus propios representantes, sino también —y esto era a nuestro
juicio lo més novedoso— frente a representantes de los trabajadores de otros
empresarios incluidos en su rama o ambito de gjecucion de su contrato .

Como ya dijimos en su momento, el aparentemente simple art. 9.1 LSC
resultaba sin embargo extraordinariamente oscuro cuando intentabamos de-
limitar, no ya sélo el objeto de este deber de informacién, sino también el
sujeto obligado por el mismo. A nuestro juicio de las normas sancionadoras
—que sblo consideraban sujeto responsable de este tipo de infraccion a con-
tratista (art. 12.28.d LISOS)— vy del propio art. 5.3 LSC cabia extraer que

8  Se parte, claro estd, de que el libro registro no requiere que se trate de contratas y
subcontratas de propia actividad, a pesar de algunas destacadas opiniones en contra. En este
sentido véase J. CRuz VILLALON, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Tecnos, Ma-
drid, pags. 528 y 529; D, MonToyA MEDINA, Trabajo en contratas y proteccion de los trabaja-
dores, Tirant o Blanch, Valencia, pag. 451.

89 De hecho, en e documento de marzo de 2007 ni tan siquiera existian las referencias
a las anotaciones que, asumiendo lo sefialado por el Dictamen del Consejo de Estado ndm.
1379/2007, tantas veces sefialado, se incorporaron posteriormente en las letras @) y b) del art.
16.1 RSC.

9 Méas ampliamente, F.J. CaLvo GALLEGO «Lanueva Ley de lasubcontratacion...», cit.,
pag. 58y ss.
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el Unico obligado por este deber era el contratista®®. Y tampoco resultaba
claro si de las subcontrataciones de las que debia informar eran de las reali-
zadas en el &mbito de su contrato o, como parecia, de todas las que se pro-
dujesen en la obra.

Pues bien, el art. 16.2.b RSC ha aclarado definitivamente que, en efec-
to, es el contratista el obligado frente a todos los representantes de los tra-
bajadores de las distintas empresas incluidas en el &mbito de gjecucién de
su contrato, rompiendo asi la relacion exquisitamente interempresarial que
ha caracterizado €l art. 24 LPRL y su desarrollo reglamentario %2, Y ade-
maés, ha aclarado que este deber se extiende a todas las subcontrataciones
realizadas en la obra. Es cierto que la situacion de cada contratista como
cuspide de cada cadena de subcontratacion y, por tanto, como empresario
principal, parecia limitar este deber a su rama de subcontratacion. Pero para
evitar esta posible dificultad, el art. 16.2.a) RSC ha utilizado el deber de
comunicar esta subcontratacion al coordinador de seguridad %3 sefialando que
serd éste el que en su funcion de coordinador —vid. Art. 9 RD 1627/1997—
remitira esta misma informacion a las demés empresas contratistas; y que,
por tanto, seran éstas, en cada cadena de subcontratacion, las obligadas a
transmitir dicha informacion a los representantes de |os trabajadores de las
respectivas empresas incluidas en cada ambito %,

Lo que en cambio no aclara expresamente la norma es el contenido con-
creto de este derecho de informacién. Sin embargo, lainsistencia en conec-
tar esta informacion con la anotacion —véase art. 16.2.a) y b) RSC—y su
asimilacion con el libro registro, en el que, como se recordarg, los conteni-
dos del libroy del derecho de informacion tienden a coincidir %, podria dar-
nos a entender que, al igual que ocurre en el art. 42.4ET, en este caso existi-
riaigualmente una cierta relacion entre la informacion que debe proporcio-
narsey la contenida en €l libro de subcontratacion tal como ha quedado re-
flejada en el punto anterior, o que por cierto podriallevar a plantearnos si,

91 En este mismo sentido, M. GoNZALEZ LABRADA, «La prevencion de riesgos...», Cit.,
pag. 204 y 205.

92 Sobre este desarrollo nos remitimos a lo que ya sefialamos en nuestro trabajo «Obli-
gaciones y responsabilidades en |os supuestos de descentralizacion productiva. Especial refe-
rencia contratas, subcontratas y empresas de trabajo temporal», en AAVV., Sniestralidad la-
boral y Derecho Penal, (dir. R: SAEz VARCARCEL), Cuadernos de Derecho Judicial, 2005, nim.
25, Consgjo General del Poder Judicial, Centro de Documentacién Judicial, pag. 139y ss.

9 Sobre la situacion previaver M. GonzALEZ LABRADA, «La prevencion de riesgos la-
borales...», cit., pag. 194.

9 Vid. J.R. MERCADER UGUINA, P. NiETO Rosas, «El desarrollo reglamentario de la Ley
reguladora...», cit., pag. 17, siempre del original impreso.

% Sobre el tema nos remitimos a nuestro estudio sobre «Las modificaciones en el régi-
men juridico de la subcontratacion», en AAVV., La reforma laboral de 2006, (coord. J. CRuz
VILLALON), Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 123y ss.
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al igual que ha ocurrido en relacién con el libro registro y el libro de
subcontratacion, el deber de informacion del art. 9 LSC habria subsumido
lafuncién del més genérico derecho contemplado en el art. 42.4 ET.

1. Lalimitada reduccién de cargas documentales

Finalmente, el art. 8.3 LSC remitia a futro reglamento una necesaria
reduccion de las multiples obligaciones documental es aplicables a las obras
de construccion «con objeto de lograr su unificacion y simplificaci on».

Pese a las expectativas creadas, esta reduccion se halimitado —junto a
la ya prevista exclusion del libro registro del art. 42 ET— a dos modifica-
ciones puntuales del RD 1627/1997 incorporadas en la DF 3 RSC. En la
primera se ha procedido a dar una nueva redaccion a art. 13.4 RD 1627/
1997 que, como se recordard, en su primitiva version obligaba al coordina-
dor o, en su caso, a la direccién facultativa, a trasladar a la Inspeccién de
Trabajo una copia de cualquier anotacion en el Libro deincidencias. Tras la
reforma, manteniéndose las obligaciones de informacion a contratista afec-
tado y alos representantes de |os trabajadores, solo se obliga a comunicar a
la Inspeccion dicha anotacion cuando la misma se refiera a cualquier in-
cumplimiento de |as advertencias u observaciones previamente anotadas en
el libroy en los supuestos de paralizacién de actividades del art. 14 RD 1627/
1997, debiendo especificarse en todo caso si la anotacion efectuada supone
una reiteracion de una advertencia u observacion anterior o si, por el con-
trario, se trata de una nueva observacion

La segunda modificacion se concentra en la simplificacion de las obli-
gaciones de informacion del promotor ala Autoridad Laboral antes del co-
mienzo de las obras regulada el art. 18 y Anexo 111 RD 162771997. Lo con-
ciso e indeterminado de la regulacion anterior —«actualizdndose si fuera
necesario»— unido alo establecido en la Guia Técnica paralaevaluacion y
prevencién de los riesgos relativos a las obras de construccion —«se tenga
conocimiento de la incorporacion de nuevas empresas»— motivo un alu-
vion de comunicaciones cada vez que se incorporaba cada empresa. Ahora
se clarifica que solo si hay incorporacion de coordinador o contratistas (ob-
sérvese, no subcontratistas o autbnomos) no identificados en el aviso o co-
municacién inicial procedera dicha comunicacion.

3. ALGUNAS NOTAS SOBRE LAS NOVEDADES PREVENTIVAS
EN EL IV CONVENIO COLECTIVO GENERAL DEL SECTOR
DE LA CONSTRUCCION

Aunque tradicionalmente los convenios colectivos sectorial es estatales
de la construccion han venido desarrollando una muy importante labor en
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sede de prevencion —baste pensar en el Anexo |11 del convenio para los
afos 2002-2006 %°— no cabe duda del salto cualitativo que ha supuesto la
aprobacion del 1V Convenio Colectivo General del Sector de la Construc-
cion, suscrito el 22 de junio de 2007, y que dedica ahora un nuevo Libro Il
monograficamente a los «aspectos relativos ala seguridad y salud en el sector
de la construccion.

Sin poder detenernos aqui a analizar aqui todas y cada una de las muy
importantes modificaciones y novedades incorporadas en estos 128 articu-
los, nos limitaremos, por razones de espacio, a dar simple noticia de sus
aspectos mas destacados.

3.1. El 6rgano paritario parala prevencion en la construccion (OPPC)

El primero de los Titulos de este nuevo Libro Il se dedica a desarrollar
los aspectos organicos, econémicos y funcionales de este peculiar 6rgano
paritario, especificamente destinado ala prevencion en el campo de la cons-
truccién y a que claramente se hacia referenciaen el art. 9.2 LSC. Se trata
asi de dar desarrolloy aplicacién al previo acuerdo de la Comision Paritaria
del CCGSC de 28 de enero de 2000, estableciendo una regulacion bastante
mas detallada y completa de la anteriormente prevista —a nivel de conve-
nio— en el apartado 4 del Anexo Il del anterior CCGSC.

Seguramente |os aspectos mas destacados de este Titulo son la amplia
regulacion de las funciones, ya tradicionales, de este 6rgano, concentradas
en el seguimiento de la accidentalidad en el sector y la elaboracion de in-
formes y estadisticas propias —art. 125y 129—; la organizacién y control
de visitas alas obras —art. 126—; y la formulacion de propuestas de solu-
ciones para la disminucion de la accidentalidad —art. 127—, a las ahora
que se afiade expresamente la formacion itinerante a pie de obra—art. 128—
«en la forma que se acuerde por el Patronato de la FLC y que en su mo-
mento se incluira en el presente Convenio».

Setrata, en definitiva, de unaregulacion ciertamente extensay que viene
arecoger y areconocer el éxito de estas instituciones paritarias, tanto a ni-
vel estatal como autonémico, singularmente en la CA de Andal ucia.

3.2. Informacion, formacion y su acreditacion: la tarjeta profesional
dela construccién

Otra de las principal es novedades del huevo CCGSC —como se encar-
ga de recordar el propio PreAmbulo— se centra en la amplia regulacion vy,

9% Resolucion delaDGT de 26 de julio de 2002, BOE de 10 de agosto de 2002
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sobre todo, concrecion que el Titulo |11 de este Libro Il realiza de las obli-
gaciones de formacién e informacidn; unas obligaciones que tradicional mente
no han recibido, al menos a nuestro juicio, el reconocimiento y atencion que
merecian, no solo ala hora de concretar la deuda de seguridad empresarial,
sino también, y sobre todo, a la hora de analizar los posibles limites a la
conducta debida por el trabajador ex art. 29 LPRL y a sus posibles conse-
cuencias en los supuestos de concurrencia de «culpa» en la cuantificacion
de responsabilidades. Pero vayamos por partes.

En este sentido, es cierto que buena parte de los contenidos relativos a
|os aspectos informativos —art. 131y 132 [V CCGSC— ya se contempla-
ban en el Punto 2 del Anexo 111 del anterior Convenio Colectivo; y que, al
igual que ahora, también entonces se preveia en este mismo Anexo un pri-
mer y segundo ciclo formativo. Pero mas alla de estas coincidencias, es evi-
dente, en primer lugar, la distinta intensidad, con la que, sobre todo la for-
maci6n especializada es abordada ahora en el nuevo convenio. Este no slo
se concentra en la regulacion de | os aspectos formativos del personal direc-
tivo, de los mandos intermedios, de los responsables de obras y técnicos de
gjecucion, o de los delegados de prevencion —art. 140 a 143— que ya con-
templaba el anterior convenio. Yendo bastante més all4, y asumiendo, como
sefiala su propio Predambulo, la ausencia de formacién de «trabajadores que
mani pulan» «méquinasy equipos de trabajo... que generan multitud de ries-
gos», los articulos 144 a 157 del 1V CCGSC establecen ahora una muy de-
tenida regulacion del contenido especifico de esta formacién para adminis-
trativos, para trabajos de demolicion y rehabilitacion, para encofrados,
ferrallado, revestimiento de yeso, fontaneria, canteria etc., ampliando dete-
nidamente las simples menciones recogidas en el anterior texto convencio-
nal y prestando, ademas, especia atencion a las posibles singularidades de
|os trabajadores inmigrantes, sobre todo cuando estos desconozcan €l idio-
ma espariol 7.

Ademas, y al amparo del art. 10.3 LSCy del art. 12.3 RSC, los articu-
los 159 y ss. IV CCGSC establecen una extensay completa regulacién del
mecanismo de acreditacion de esta formacion y que ahora se concreta, no
yatanto en unacartilla®, sino en la conocida Tarjeta Profesional dela Cons-

97 Setrata, no obstante, de programas especificos que, para |los puestos mas tipicos del
sector, ya habian sido aprobados en junio de 2005 por Comision Nacional de Seguridad y sa-
lud en el Trabajo. Véase en este sentido, J.R. MERCADER UGUINA, P. NIETO RoiAs, «El desarro-
Ilo reglamentario de la Ley reguladora de la subcontratacién...», cit., pag. 2 del origina im-
preso; M. GoNzZALEZ LABRADA, «La prevencién de riesgos...», cit., pag. 198.

9%  Cartilla Profesional expedida por la Fundacién Laboral de la Construccion a la que
hacian referencia, por ejemplo, los art. 24 y 25 del anterior Convenio Colectivo Sectorial Esta-
tal. Esta mencion se ha sustituido por |a Tarjeta profesional, por gemplo, en el art. 17 del nuevo
IV CCGSC. Véase M. GonzALEZ LABRADA, «La prevencion de riesgos...», cit., pag. 189y ss.
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truccion. Esta «tarjeta», que presenta indudables ventajas tanto para el tra-
bajador como para la empresa® —y cuyo formato aparece en el Anexo 1V
del tantas veces citado IV CCGSC—, serd expedida por la Fundacion La-
boral de la Construccion y no sélo acreditara, en todo el territorio nacional
y en el completo sector de la construccion, esta formacion en materia pre-
ventiva, sino que también informara sobre la categoria de este trabajador,
sus periodos de ocupacion en las distintas empresas y —con la aceptacion
del trabajador— los reconocimientos médicos que se le hayan realizado ex
art. 16 y 241 1V CCGSC, permitiendo asimismo al trabajador acceder y ob-
tener certificaciones telematicas de estos mismos datos y acceder a los ser-
vicios de la Fundacion Laboral de la Construccion —art. 159 y 160—.

Los articulos 159 a 170 establecen de este modo una completa regula-
cion de los beneficiarios —trabajadores de empresas encuadradas en el 1V
CCGSC o desempleados que tengan acreditados al menos treintadias de alta
en estas mismas empresas en |os doce meses anteriores a la solicitud y que
hayan recibido al menos la formacién inicial (Art. 161)—; determinan el
procedimiento de solicitud y tramitacion de esta tarjeta—art. 162 y siguientes
y Anexo V— que caducaria a los cinco afios de su emision; y aclaran los
derechos'y obligaciones del titular, asi como el procedimiento y los requisi-
tos de homologacién de | as entidades formativas.

En todo caso, 1o que si es importante destacar es que dadas las dimen-
siones del sector, laDT 4 ha establecido un muy amplio periodo progresivo
de implantacién, de tal modo que ésta solo adquirira carécter obligatorio a
partir del 31 de diciembre del 2011 —DT 4 IV CCGSC—.

3.3. Derogacion definitiva del Capitulo XVI dela OLC de 28 de agos-
to de 1970y regulacion convencional de las disposiciones minimas
de seguridad y salud aplicables en las obras de construccion

El tercer elemento que conviene destacar aqui es que, a diferencia de
sus antecesores1®, el [V CCGSC ya no mantiene la aplicacion transitoria
de parte del Capitulo XVI de la Ordenanza Labora de la Construccién de
28 de agosto de 1970 «en tanto los poderes publicos» finalizaban |a elabo-
racion de la guiatécnica de salud y seguridad en el trabajo para el sector de
la construccion.

Como sefidla el Prélogo, eran ya tantas las modificaciones introduci-
das legal y reglamentariamente y tan diversos los avances técnicos, que €l

9 Méas ampliamente véase M. GoNzALEZ LABRADA, «La prevencion de riesgos...», cit.,

pég. 198.
100 v/¢ase, por ejemplo, la DF Unicadel Anterior CCGSC, BOE de 10 de agosto de 2002.
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IV CCGSC ha preferido, siguiendo una estructura similar en bastantes pun-
tos alaanterior normativa, incorporar un Titulo IV de este Libro 11, relativo
a las disposiciones minimas de seguridad y salud aplicables en las obras de
construccion, y en donde se incluyen no sblo cuestiones generales como la
estabilidad y solidez de los materiales, la proteccion contra riesgos de cai-
das de altura u objetos, lailuminacion, los factores atmosféricos o |a detec-
cion y lucha contra incendios —art. 171 a 178—, sino también la regula-
cion general y especifica para los andamios y sus distintos tipos —art. 179
a 190—; las protecciones colectivas, |as escalas, escaleras y otros equipos
para trabajos temporales en altura —art. 191 a 202—; normas sobre traba-
jos de movimientos de tierra, excavaciones, trabajos subterraneos y tlineles
—art. 203 a 211—; otros trabajos especificos —art. 212 a 216—; laregula-
cion sobre equipos de trabajo y maquinaria de obra —art. 218 a 228—,
asi como aspectos relativos a las instalaciones de suministro y reparto de
energia, almacenamiento de combustible e instalaciones higiénico sanita-
rias—art. 229 a 239—.

3.4. Lasmoadificaciones del contrato fijo de obra

Finalmente, y aunque muy alejado de la realidad preventiva, el art. 20
IV CCGSC ha vuelto aregular el contrato fijo de obra con la habilitacion
expresadelaDA 3 LSC 1%,

Mas alla de la ampliacion de laindemnizacion de salida a 7 % frente
al 4,5% del art. 28 del anterior convenio, pocas modificaciones més se pro-
ducen, salvo la expresa reiteracion de que incluso cuando se presten servi-
cios en distintas obras de |la misma provincia se mantiene «el carécter de un
Unico contrato», incorporacion ésta que seguramente refleja su clara volun-
tad —como yatuvimos ocasion de sefialar— de algjar esta hipdtesis del juego
que ofrece el art. 15.5 ET en su nueva redaccion dada por la Ley 43/2006.

101 Sobre esta habilitacion, por todos, C. ARAGON GOMEZ, «La calidad en el empleo
en el sector de la construccion: el contrato fijo de obra», en AAVV:, La nueva Ley
reguladora..., cit., pag. 188y ss.; A.V. SEMPERE NAVARRO, «Limitaciones ala subcontratacién
...», Cit., pag. 115y ss; V. P. LAFUENTE PASTOR, «EI contrato de obra o servicio en la
construccion en el nuevo escenario de laLey 32/2006», en AAVV., La subcontratacion en el
sector ..., cit., pag. 129y ss.
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EXTRACTO

Los complementos de peligrosidad, penosidad y toxicidad no pueden con-
templarse de forma aislada, es decir, sin tener en cuenta la normativa estable-
cida en materia de prevencion de riesgos laborales, ya que existe una clara co-
nexioén entre estos complementos y la presencia de riesgos para el trabajador;
riesgos que, a su vez, determinan la necesidad de adoptar una serie de medidas
preventivas para eliminarlos o, al menos, neutralizarlos; si bien en algunos ca-
sos deben ser asumidos por el trabajador. Por estar razén, en este trabajo se
aborda fundamentalmente el tratamiento de estos complementos desde el pun-
to de vista de la prevencion de riesgos laborales, con objeto de determinar cémo
incide la normativa preventiva en su regulacion convencional y hasta qué pun-
to tiene sentido su previsién, o resulta totalmente incompatible con la citada
normativa.

En particular, se analiza, entre otros aspectos, la posible convivencia en-
tre las citadas medidas preventivas y los complementos de peligrosidad, penosidad
o toxicidad, distinguiendo, al mismo tiempo, los diferentes factores que, en unos
casos, intervienen en el nacimiento y en la extincién del derecho a la percep-
cién de estos complementos, e incluso, en otros, condicionan su propia existen-
cia, como el tipo de riesgo, bien inherente o consustancial, o bien ajeno a la
labor que tiene encomendada el trabajador; o el establecimiento de medidas
preventivas y la consiguiente eliminacion de esos riesgos; o la exposicion espo-
radica o habitual a los mismos. Lo que, finalmente, permite determinar cual
es la tendencia que se detecta, con caracter general, en las distintas regula-
ciones convencionales con respecto al mantenimiento o no de este tipo de com-
plementos.

TEMAS LABORALES niim. 93/2008. Pags. 125-155.
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1. INTRODUCCION

Es bastante habitual que los convenios colectivos recojan complemen-
tos salariales de peligrosidad, penosidad y toxicidad, ya sea haciendo refe-
rencia aalguna o algunas de estas circunstancias o atodas ellas, y, a su vez,
que exista una diversidad de regulaciones convencionales; 1o que se refleja,
entre otros aspectos, a la hora de establecer en qué condiciones se van a
devengar este tipo de complementos, o como se determina su percepcion, o
qué cantidad va a percibir el trabajador. Aln asi, en todos |os casos es posi-
ble detectar un punto de conexion. En concreto, el riesgo o los riesgos labo-
rales por los que se ven afectados |os trabajadores; cuestion distinta es que,
a su vez, €l propio riesgo pueda dar lugar a distintas regulaciones. Ahora
bien, no es posible ignorar que, aungue estos riesgos obtienen respuesta en
los convenios en forma de partida salarial, siempre es necesario tener en
cuenta la existencia de una normativa en materia de prevencion de riesgos
|aborales; normativa que indudablemente va a repercutir en la propia regu-
lacion de estos complementos.

Por esta razon, es preciso analizar como actua dicha normativa sobre
laregulacion convencional, es decir, hasta qué punto condiciona la existen-
cia de estos complementos, y en qué supuestos son compatibles las medi-
das preventivas necesarias para eliminar o neutralizar los riesgos 'y €l dere-
cho a un complemento de este tipo. Estas cuestiones son las que se van a
abordar en este trabgjo. Sin embargo, antes de pasar a su estudio, se ha con-
siderado conveniente hacer una breve referencia a ciertos aspectos que tie-
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nen relevancia, como son la propiajustificacion de estos complementos, esto
es, lo que les singulariza con respecto a otro tipo de complementos, o la
concrecion de su percepcion; lo que, asu vez, permitird constatar esa diver-
sidad de regul aciones convencional es a las que se ha hecho referenciay ser-
vira como punto de partida para el tratamiento de dichas cuestiones.

2. LOS COMPLEMENTOS DE PELIGROSIDAD, TOXICIDAD Y
PENOSIDAD: CUESTIONES PREVIAS

Como es sabido, aunque en la redaccion actual del ET no existe una
mencion expresa de este tipo de complementos?, es posible ubicarlos en el
ambito de los complementos de puesto de trabajo que contempla la norma.
Pero, si se quiere conocer su regulacion, alavista de lo indicado en €l art.
26 del ET, es necesario acudir a las previsiones contenidas a respecto en
los convenios colectivos, ya que es en estos donde es posible encontrar la
determinacion de la estructura del salario o, en su defecto, sera en el con-
trato de trabajo donde pueda quedar recogida dicha estructuray, por tanto,
el complemento en cuestion.

1 A estos complementos se referia el art. 5 b) del Decreto 2380/1973, de 17 de agosto,
derogado tras |a reforma operada por laley 11/1994, de 19 de mayo, asi como las reglamenta-
ciones laboralesy las ordenanzas laboral es que progresivamente también quedaron derogadas.
Generalmente las disposiciones de rango legal que han venido regulando el salario han reser-
vado la concrecion de su estructura a las disposiciones reglamentarias (vid. arts 37 y ss de la
Ley de contrato de trabajo de 26 de enero de 1944; Ley de Relaciones Laborales de 8-4-1976;
arts 26 y ssde laLey del Estatuto de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980). Asi es posible
encontrar referencias expresas a este complemento vinculado a puesto de trabajo, primero, en
el Decreto 1844/1960, de 21 de septiembre y, después, como se ha indicado, en el Decreto
2380/1973, de 17 de agosto. Por su parte, tanto las reglamentaciones de trabajo y las ordenan-
zas laborales como |os convenios colectivos también contenian referencias al respecto, si bien
bastante parcas ya que las primeras establecian fundamentalmente la cuantia que debia perci-
bir el trabajador; y, en los segundos, se afiadia que seria la autoridad laboral competente la que
calificarialaactividad como penosa, peligrosa o téxica. Sobre estos complementos vid. BabioLA
SANCHEZ, A. M. —«El plus de penosidad, toxicidad y peligrosidad: viejos y nuevos proble-
mas», RL, 2000/11, pp. 1347y ss; — «Laestructuradel salarioy en especia el plus de penosidad,
toxicidad o peligrosidad: una cuestion de problemas préacticos», en AAVV Homenaje a Luis
Rojo Ajuria. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 2003, pp.
43-60; CrRuz VILLALON, J. «Los complementos salariales toxico y de peligrosidad: algunas cues-
tiones précticas», RL, 1991/1, pp. 1370y ss; DE LAS HERAS BORRERO, F. M. «Los complemen-
tos salariales de penosidad, toxicidad y peligrosidad», Revista de Politica Social, nim. 130,
1980, pp. 89y ss, FERNANDEZ DomINGUEZ, J.J. «Los complementos de peligrosidad, penosidad
y toxicidad (grandes ignorados por la doctrina cientifica y, sin embargo, fuente continua de
litigios), AS, mayo, 2007, pp. 57-72.
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2.1. Justificacién genérica de este tipo de complementos

Estos complementos tienen su causa en el trabajo, pero su justificacion
real reside en la concurrencia de alguna concausa que, en este caso, respon-
de a hecho de que la realizacion de determinados trabajos puede ser peli-
grosa, téxica o penosa para €l trabajador que los tiene encomendados. De
este modo, de una forma amplia, es posible sefialar que estos complemen-
tos obedecen alas condiciones en las que el trabajador desarrolla su labor y
gue pueden ser nocivas para su seguridad y salud. Asi, la causa condiciona
su calificacién como complementos de puesto de trabajo; si bien, la concausa
les dota de singularidad y entidad con respecto al resto de los complemen-
tos que merecen idéntica calificacion.

Esta justificacion genérica se detecta en mayor o menor medida en la
regulacién contenida en los diferentes convenios col ectivos; pero, como no
puede ser de otro modo, se materializa de modo singular caso a caso. Sobre
todo porque el ET no contiene unos pardmetros de los que deben partir los
sujetos negociadores a la hora de establecer 1os supuestos en los que po-
drian operar estos complementos. En este sentido, seria posible pensar en
un listado de actividades en las que podria estar justificada la percepcion de
este tipo de complementos por parte del trabajador que las desempefiase.
Sin embargo, a margen de su operatividad y de |os problemas que pudieran
plantearse, no existe, como ocurre en otros casos, ese listado de activida-
des, siquiera orientativo, caracterizadas por su peligrosidad, penosidad o toxi-
cidad a efectos de percibir este tipo de complementos.

La cuestion es que en la préctica tampoco es posible encontrar, en tér-
minos generales, una regulacion uniforme en los diferentes convenios co-
lectivos en los que se recogen estos complementos; |o que obedece, entre
otras razones, a las peculiaridades de cada sector, y, a su vez, se complica
con los distintos tipos de |abores que se pueden encontrar vinculadas a cada
uno de ellos (aungue algunas sean comunes a varios sectores), asi como a
la diversidad de riesgos que estén presentes en cada caso. Mas aln si se
tiene en cuenta que los trabajadores pueden verse afectados no soélo por los
riesgos derivados de la concreta tarea que lleven a cabo, sino también por
otros riesgos que proceden de otras labores, o de las circunstancias especi-
ficas que se dan en el lugar de trabajo. De ahi la complejidad y casi imposi-
bilidad a la hora de establecer un listado de tareas paralas que seria posible
que se devengasen este tipo de complementos. Distinto es el establecimien-
to de ciertos criterios que permitan concretar en el marco de dicha concausa
los contornos de su justificacion especifica; criterios alos que mas adelante
se hara referencia, ya que antes es preciso analizar cdmo se viene determi-
nando el derecho a su percepcion.

[T (11 ||



NN T 1] @

Prevencién de riesgos laborales y complementos de peligrosidad ... 129

2.2. Determinacién de su percepcion, de su cuantia u otras medidas
sustitutorias

El ET no impone un reconocimiento obligatorio de este tipo de com-
plementos. El derecho a percibirlo dependera de lo que se haya negociado,
0, en su defecto, de lo que se haya previsto en el contrato de trabajo. Es
decir, habrd que analizar en cada caso si existe o no este derecho, 1o que
claramente vendra condicionado por la regulacién convencional, o por €l
pacto individual. Este sélo tendré operatividad cuando el convenio no haya
establecido la estructura salarial, ya que, si la ha previsto, aunque no con-
temple estos complementos, no es posible un acuerdo al respecto en con-
trato de trabajo. En definitiva, de ese modo, el trabajador puede prestar
servicios que pueden considerarse peligrosos, pero si no se ha previsto
la existencia de un complemento al efecto el trabajador no podra recla-
marlo?2.

Ahora bien, si se establece en convenio o, en su defecto, en contrato,
el trabajador lo podra reclamar en los términos ali sefialados. En este as-
pecto destaca el hecho de que el ET deje libertad a las partes, de tal forma
gue en los convenios deberia contemplarse, entre otros posibles aspectos,
gué se entiende por un trabajo peligroso, penoso o toxico, en qué condicio-
nes se devengard, su cuantia, cuédndo dejara de percibirse. El resultado de-
beria ser una enorme variedad de regulaciones con respecto a estos comple-
mentos si se considera esa libertad de las partes y, de hecho, esto es lo que
puede constatarse. Cuestion distinta es que, pese a amplio abanico de posi-
bilidades que se presenta para | os sujetos negociadores, en muchos casos la
caracteristica que esta presente en esa diversidad de regulaciones es |la par-
quedad 3. Es decir, € problema es que, en la mayoria de |os supuestos, no
se concretan algunos de estos aspectos. No es habitual que los convenios

2 \id. STSJMurcia de 15-10-2001 (JUR 2001, 297163): los jueces no pueden «suplir a
los contratantes singulares ni colectivos en el gercicio de una facultad para la regulacién de
una materia, la estructura retributiva, que sélo a ellos compete seguin el art. 26.3 del Estatuto
de los Trabajadores» (F.J. 3.9); STSJ Pais Vasco, de 13-10-2005 (JUR 2005, 20974); STSJLa
Rioja, de 28-3-2006 (AS 2006, 1863).

3 Md. art. 79 del Convenio Colectivo del Personal Laboral a servicio delaAdministra-
cion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (BO. Illes Balears 18 octubre 2005); art.
21 del Convenio Colectivo de trabajo de supermercados y autoservicios de alimentacion de la
provincia de Barcelona para los afios 2005-2008 (DO. Generalitat de Catalunya 3 noviembre
2005); art. 11 del Convenio Colectivo Provincial para el sector de «Limpieza de Edificios y
Locales» de Valladolid (BO. Valladolid 6 octubre 2005); art. 27 del Convenio Colectivo de
Trabajo para el Manipulado, Aderezo, Relleno y Deshueso de Aceitunas (BO. Regién de Mur-
cia 16 septiembre 2006); art. 24 del Convenio Colectivo de Tintorerias y Lavanderias de Ciu-
dad Real (BO. Ciudad Real 28 de abril 2006); art. 40 del Convenio Colectivo de empresas de
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precisen si un trabajo se considera o no peligroso, penoso o toxico, esto es,
no suelen definir la concausa a la que se ha hecho referencia, ni distinguen
entre lo que es peligroso, penoso, o toxico. En este aspecto, puede afirmar-
se que se ha seguido manteniendo la linea establecida en las reglamentacio-
nesy ordenanzas laborales, en las que la nota comun al efecto erala ausen-
cia de una regulacion detallada. Aunque en ciertos casos si es posible en-
contrar, una distincion entre 1o que es peligroso, penoso o téxico4; o una
consideracion conjunta®, o algin ejemplo especifico®; y, en otros, no se da
una definicion de las notas de peligrosidad, penosidad o toxicidad, sino que
se parte de la vinculacion de estas caracteristicas, y, por tanto, del derecho

captacion, elevacion y distribucion de aguas potables y residuales de Extremadura (DO.
Extremadura 18 marzo 2006); art. 25 del Convenio Colectivo de captacién, elevacion, trata-
miento, depuracion y distribucion de aguas de Albacete (BO. Albacete 3 julio 2006).

4 Mid. art. 35, en relacion con el art. 34 del Convenio Colectivo para el Personal Labo-
ral de laAdministracién del Principado de Asturias (BO. del Principado de Asturias 26 agosto
2005). El art. 34 hace referencia a retribuciones béasicas y complementarias y, entre estas Ulti-
mas, se establece un complemento especifico destinado a retribuir determinadas condiciones
particulares de cada puesto de trabajo; en concreto, por lo que aqui interesa, peligrosidad,
penosidad y toxicidad. Por su parte, es el art. 35 el que define: «A) Trabajo penoso. Se consi-
dera penosa aquella actividad laboral cuyo desempefio habitual suponga una especial carga de
trabajo fisica 0 mental que repercuta negativamente en la seguridad y salud de |os trabajado-
res, sin que existan medidas preventivas o protectoras o que éstas resulten manifiestamente
insuficientes para el colectivo que las desempefia. B) Trabajo peligroso. Se considera peligro-
sa aquella actividad labora que aln contando con las medidas de prevencion y proteccion ra-
cionalmente posibles y adecuadas a la tarea a desarrollar, puede producir un dafio o deterioro
efectivo en la seguridad y salud de log/las trabajadores/as. C) Trabajos toxicos. Son aquellos
trabajos habituales en los que se manipulen productos quimicos o biolégicos con una concen-
tracion ambiental durante toda la jornada laboral superior a Valor Limite Ambiental (VLA)
adoptado por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSHT) para ese
contaminante, independientemente de que el trabajador/a utilice los Equipos de Proteccion In-
dividual (EPI) que, en funcion de laevaluacioninicial de riesgos, se hayan determinado que es
preciso utilizar».

5 Vid. art. 26 en relacién con el art. 33 del Convenio Colectivo para el sector de
amacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004); art.
24 en relacion con el art. 36 del Convenio Colectivo del sector de carpinteria, ebanisteriay
actividades afines de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 2 agosto 2004) en los que se
define qué se entiende, de forma general, por actividad continuada, toxica o peligrosa. En con-
creto indican: «aquellos puestos de trabajo que estén en contacto con colorantes minerales,
pinturas, barnices; o cuando se produzcan gases, vapores u otros agentes toxicos en los que se
manipulen sustancias facilmente inflamables, asi como también aquellos en los que se produz-
cauna atmésfera de polvo de madera en suspension».

6 El art. 44 del Convenio Colectivo del sector de derivados del Cemento de M aga (BO.
Maéalaga 7 junio 2007) sefiala como gjemplo de labores «excepcionalmente penosas, téxicas o
peligrosas» las de «limpieza de hormigoneras y camiones hormigoneras con hormigén fragua-
do en su interior».
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al complemento, a determinadas actividades o puestos especificos’, o ala
prestacion de servicios en condiciones especiales®.

Ademas, a veces si que se establecen vias especificas para proceder a
la determinacion de | as tareas que se consideran peligrosas, penosas o toxi-
cas, como son, entre otras, el acuerdo entre la empresay |os representantes
de los trabajadores®, previo informe del comité de seguridad, o de los re-
presentantes de |os trabajadores ', o, en los casos en los que no se llegue
a un acuerdo, la intervencion de la comision paritaria del conveniot, o
de la Comision Paritaria de Salud Laboral (previo informe técnico elabo-
rado por el Gabinete Técnico de Salud Laboral Provincial correspondien-
te) 12, o de la autoridad judicial 13 o del organismo competente en la mate-

7 \id. art. 18 del Convenio Colectivo del sector de Establecimientos Sanitarios de Hos-
pitalizacion de Cantabria (BO. Cantabria 17 marzo 2006); art. 31 del Convenio Colectivo del
Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 diciembre 2005); art. 32 del Convenio Co-
lectivo del Sector de Aceites y Derivados de Toledo (BO. Toledo 14 noviembre 2005); art. 45
del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Aderezo, Relleno, Envasado y Exportacion
de Aceituna de Sevilla (BO. Sevilla 21 octubre 2005); art. 34 del Convenio Colectivo Campo
de la provincia de Cuenca (BO. Cuenca 22 junio 2007); art. 20 del Convenio Colectivo de
Transportes de Mercancias por Carretera para Palencia (BO. Palencia 31 agosto 2005); art. 69
del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad 2005-2008 (BOE 10 junio 2005);
art. 18 del Convenio Colectivo del Sector de fincas urbanas de Zaragoza (BO. Zaragoza 11
marzo 2005); art. 57 del Convenio Colectivo bésico, de &mbito estatal, para las Industrias
Cérnicas (BOE 28 febrero 2005); art. 13 del Convenio Colectivo del sector de Transporte de
Mercancias por Carretera de Sevilla (BO. Sevilla 20 marzo 2007); art. 29 del Convenio Colec-
tivo del Sector de Aceites'y sus Derivados de Ciudad Real (BO. Ciudad Real 14 abril 2006);
art. 17 del Convenio Colectivo de Trabajo parala actividad de Talleres de Reparacion, Mante-
nimiento e Inspeccion Técnica de Vehiculos de la Comunidad Auténoma de La Rioja paralos
afos 2006, 2007, 2008 y 2009 (BO. La Rioja 24 agosto 2006); art. 17 del Convenio Colectivo
del sector Comercio y Manufactura Vidrio Plano de Mélaga (BO. Médlaga 5 abril 2006); art. 31
del Convenio Colectivo para Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacion y Asistencia (BO.
Region de Murcia 3 julio 2006).

8 \id. art. 17 del Convenio Colectivo de ambito estatal para las Industrias de Frio In-
dustrial (BOE 23 octubre 2007).

9 \id. art. 16 del Convenio Colectivo estatal para la fabricacion de helados (BOE 10
marzo 2006); art. 7.3.7 del Convenio Colectivo Estatal de Artes Gréficas, Manipulados de Pa-
pel, Manipulados de Cartén, Editoriales e Industrias Auxiliares (BOE 31 agosto 2004).

10 Cfr. art. 21 del Convenio Colectivo parala Industria de Alimentos Compuestos para
Animales para el periodo 2006-2008 (BOE 18 enero 2007).

1 \id. art. 36 del Convenio Colectivo de la Industria del Metal de la Comunidad de
Madrid (BO. Comunidad de Madrid 25 agosto 2005).

12 \jid. art. 23 del Convenio Colectivo de rematantes y aserraderos de maderas de
Pontevedra (BO. Pontevedra 22 junio 2007).

13 \id. art. 16 del Convenio Colectivo de trabajo de la industria de la construccién y
obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de
Catalunya 20 diciembre 2005). art. 33 del Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edi-
ficiosy Locales de Toledo (BO. Toledo 22 noviembre 2005): «seré la autoridad judicial al en-
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rial4. En algin caso, también se contempla la actuacion de una comision
de trabajo que elabora un estudio de las actividades y labores que se consi-
deran excepcionalmente peligrosas'®, e incluso la confeccion, por parte de
las empresas y |os representantes de | os trabajadores, de unarelacion de pues-
tos de trabajo donde existan condiciones de excepcional penosidad, toxici-
dad, peligrosidad o suciedad 16

Pero 1o que no cabe es atribuir la facultad de determinar si una deter-
minada labor es o no peligrosa ala autoridad administrativa, tal y como ve-
nia sucediendo *’. Es decir, son |as partes, |as que pueden establecer la exis-
tencia del complemento, sin que sea admisible la intervencion de la citada
autoridad para hacer una declaracion formal al respecto 8. Es més, no es

juiciar los casos concretos quien determine si €l puesto de trabajo es téxico, penoso o peligro-
so»; art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias siderometal Urgicas de Palencia
(BO. Palencia 18 noviembre 2005).

14 Vid. art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006).

15 Vid. art. 55 del Convenio Colectivo parael sector de derivados del cemento para Gra-
naday su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005).

16 \fid. art. 22 del Convenio Colectivo parael sector de Metal Comercio de Zamora (BO.
Zamora 24 agosto 2005).

17 Lacdlificacion de los puestos como peligrosos, penosos o toxicos se encomendaba a
la autoridad laboral de acuerdo con lo establecido en el art. 17.14 del Decreto 799/1971, de 3
de abril, en el que se atribuia a las Direcciones Provinciales de Trabajo competencia en mate-
ria de «acuerdos sobre declaracion de trabajos toxicos, peligrosos, excepciona mente penosos
y otros de naturaleza andloga, y cuantas resoluciones se relacionan con la materia». Estos com-
plementos vinculados a la situacion de peligrosidad, penosidad o toxicidad, segln los casos,
carecian de sentido en el momento en el que se establecian medidas tendentes a su desapari-
cion. Lo que nuevamente se comprobaba por la Delegacion Provincial de Trabajo para dejar
de abonarse alos trabajadores. Vid. SSTSJ Navarrade 26-3- 1990 (AS 1990, 2050); Andalucia
de 9-7-1993 (AS 1993, 3311). De esta forma se excluia a orden jurisdiccional social de esa
calificacion. Distinto era que, una vez reconocida la condicion de trabajo peligroso, téxico,
etc, el orden jurisdiccional social pudiese conocer las reclamaciones de las diferencias salaria-
les. Vid. ALBloL MoNTESINOs, |. El salario. Aspectos legales y jurisprudenciales. Ediciones
Deusto, Bilbao, 1992, p. 97; CRuz VILLALON, J. «Los complementos salariales toxico..., op.
cit., pp. 1375-1377. Pues bien, el citado art. 17.14 «fue técitamente derogado por los articulos
del Texto Refundido de laLey de Procedimiento Laboral de 1980y 9.5 dela Ley Organica del
Poder Judicial» (STSS de 18-12-1998 (RJ 1999, 308)).

18 Se vulneraria lo dispuesto en los arts. 117.3 delaCE, 9.5 delaLOPJy 1y 2 dela
LPL. Cfr. STS 18-7-91 (RJ 1991, 6253), en la que se indica que la atribucion de competencias
ala administracion laboral en materia de declaracion de trabajos toxicos y peligrosos «resulta
contrariaala configuracién del ambito jurisdiccional del orden social, tal como éste se delimi-
taen el articulo 1 delaLPL (...) y en el art. 9.5 de la LOPJ, sin que exista, como ya se ha
dicho, norma con rango legal que, en razoén a su conexién con una competencia tipicamente
administrativa, habilite ala administracion para adoptar decisiones de esta naturaleza, pues no
pueden serlo las clausulas generales y residuales de los apartados a) y b) del art. 11 de la Ley
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competente para resolver discrepancias o conflictos entre | as partes, sino que
la decisién de estos conflictos es competencia de la jurisdiccion laboral 2°.
Sin que esto signifique que la declaracion judicial sustituye ala administra-
tiva, ya que el derecho a percibir el complemento en cuestion no se genera
desde que existe una sentencia que constata su existencia, sino que sus efec-
tos se vinculan al momento en que el trabajador inicia su labor en la que
concurren las circunstancias que determinan su calificacion como peligro-
sa, penosa o toxica en los términos previstos por las partes 2.

Al margen de lo sefialado, lo que si dejan claro las regulaciones con-
vencionales son las cuantias que van a percibir los trabagjadores, cuantias
gue, como es ldgico, difieren. Si bien, con independencia de este dato, sue-
len concretarse a partir del establecimiento de porcentajes (diversos) sobre
el salario base?! que, a su vez, suelen variar seglin el mayor o menor tiem-
po de dedicacion 22, y seglin concurra una o mas condiciones (peligrosidad,

de Delegaciones del Trabajo de 10 de noviembre de 1942 que, en la medida que contemplaran
con caréacter general un sistema alternativo de ejercicio de funciones jurisdiccionales por la
Administracion, resultarian incompatibles con el principio de exclusividad jurisdiccional (art.
117.4 de la CE) y con la propia posicién que a la Administracién corresponde en el nuevo
marco de relaciones laborales»; STSJ Comunidad Valenciana 12-9-1995 (AS 1995, 3420); SSTS
18-12-1998 (RJ 1998, 308); 4-11-99 (RJ 99, 8517); 10-10-2000 (RJ 2000, 9425); STSJ Balea-
res 28-3-2006 (JUR 2006, 189483).

19 \id., entre otras, SSTS 18-7-91 (RJ 1991, 6253); 20-7-92 (RJ 1992, 5633); 28-9-92
(RJ 1992, 6823); 6-4-1993 (RJ 1993, 2913); 5-6-1993 (RJ 1993, 5961); 20-7-1993 (RJ 1993,
6293); 25-10-93 (RJ 1993, 8067); 26-4-94 (RJ 1994, 5351); 13-7-1994 (RJ 1994, 6660); 23-
11-95 (RJ 1995, 8246).

20 Cfr. SSTS de 10-9-2000 (RJ 2000, 9425) y de 31-1-2001 (RJ 2001, 3828). No obs-
tante, en algunos convenios aln se indica. Vid. art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de
Industrias siderometal Grgicas de Palencia (BO Palencia 18 noviembre 2005) en el que se indi-
caque sera «laautoridad judicial o administrativa correspondiente» las que califique las tareas
como penosas, toxicas o peligrosas; art. 14 del Convenio Colectivo del sector de Industria'y
Comercio del vino de Alava (BO. Territorio Histdrico de Alava 19 octubre 2005); art. 33 del
Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edificiosy Locales de Toledo (BO. Toledo 22
noviembre 2005); art. 20 del Convenio Colectivo paralas Industrias de Hosteleria de Segovia
(BO. Segovia 4 agosto 2006).

21 \jid. art. 11 del Convenio Colectivo Provincial para el sector de «Limpieza de Edifi-
ciosy Locales» de Valladolid (BO. Valladolid 6 octubre 2005); art. 20 del Convenio Colectivo
de Transportes de Mercancias por Carretera para Palencia (BO. Palencia 31 agosto 2005); art.
22 del Convenio Colectivo parael sector de Metal Comercio de Zamora (BO. Zamora 24 agosto
2005); art. 27 del Convenio Colectivo de trabajo para Manipulado, Aderezo, Relleno y Deshueso
deAceitunas (BO. Regién de Murcia 16 septiembre 2006).

22 \/id. art. 43 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento
(BO. Almeria 8 marzo 2007); art. 55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del
cemento para Granada y su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 43 del Convenio
Colectivo para el sector de Industrias de Derivados del Cemento de Huelva (BO. Huelva 13
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penosidad, toxicidad) 23. En algln caso, se condiciona la percepcion de este
complemento alarealizacion de las tareas peligrosas, penosas o tdxicas du-
rante un determinado periodo de tiempo alo largo de la jornada?*. De to-
dos modos, no solo es posible constatar una amplia variedad de posibles
retribuciones por este concepto, sino que también hay que destacar el hecho
de que en ciertos convenios se contemplen reducciones de jornadas que va-
rian igualmente en funcion de la presencia de una, dos o tres de las cir-
cunstancias indicadas?®; incluso en algin caso se establece que el traba-
jador puede elegir entre percibir un determinado porcentaje sobre el sala-
rio base o la reduccion de la jornada?s, o se indica la posibilidad de que
exista un acuerdo entre la Direccion de la empresay el Comité o los De-
legados de Personal para sustituir el abono del complemento por la citada
reduccion 7.

marzo 2007); art. 51 del Convenio Colectivo del sector de Derivados de Sevilla (BO. Sevilla7
febrero 2007); art. 16 del Convenio Colectivo de trabajo de la industria de la construccion y
obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de
Catalunya 20 diciembre 2005); art. 27 del Convenio Colectivo de trabajo para Manipulado,
Aderezo, Relleno y Deshueso de Aceitunas (BO. Region de Murcia 16 septiembre 2006); art.
31 del Convenio Colectivo para Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacion y Asistencia
(BO. Region de Murcia 3 julio 2006); art. 33 del Convenio Colectivo para el sector de
amacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004); art.
36 del Convenio Colectivo del sector de carpinteria, ebanisteriay actividades afines de la pro-
vincia de Pontevedra (DO. Galicia 2 agosto 2004); art. 29 del Convenio Colectivo del Sector
de Derivados del Cemento de Cérdoba (BO. Cordoba 30 agosto 2006); art. 13 del Convenio
Colectivo del Sector de Industrias de derivados del Cemento, Materiales y Prefabricados de la
Construccién de Cadiz (BO. Céadiz 17 noviembre 2006); art. 21 del Convenio Colectivo Na-
ciona para la Industria de Alimentos Compuestos para Animales para el periodo 2006-2008
(BOE 18 enero 2007). art. 44 del Convenio Colectivo del sector de derivados del Cemento de
Méalaga (BO. Mélaga 7 junio 2007); art. 43 del Convenio Colectivo del Sector de Aserradores
y Almacenistas de Madera (BO. Cantabria 13 abril 2005).

2 \jid. art. 36 del Convenio Colectivo de la Industria del Metal de la Comunidad de
Madrid (BO. Comunidad de Madrid 25 agosto 2005).

24 Vid. art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias Siderometal Girgicas de
Palencia (BO. Palencia 18 noviembre 2005).

% \jid. art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006); art. 25 del Convenio Colectivo del Sec-
tor de Industrias Siderometal Urgicas de Palencia (BO. Palencia 18 noviembre 2005).

2 \/id. art. 33 del Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edificiosy Locales de
Toledo (BO. Toledo 22 noviembre 2005).

27 \jid. art. 16 del Convenio colectivo del sector de Industrias Quimicas de Cantabria
(BO. Cantabria 3 junio 2005).
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3. EL TRATAMIENTO DE LOS COMPLEMENTOS DE PELIGRO-
SIDAD, PENOSIDAD Y TOXICIDAD DESDE EL PUNTO DE VIS
TA DE LA PREVENCION DE RIESGOSLABORALES

Como se ha sefialado, estos complementos tienen su causa en el traba-
jo, pero en realidad su justificacion se encuentra en la concurrencia de una
concreta concausa. En este supuesto se trata del hecho de que larealizacion
de determinados trabaj os puede ser peligrosa, toxica o penosa para el traba-
jador. Ahora bien, si se tiene en cuenta la existencia de una normativa en
materia de prevencidn de riesgos laborales, habra que analizar en qué tér-
minos es posible la convivencia de medidas preventivas con | os citados com-
plementos.

3.1. El efecto sustitucién

La alternativa entre percepcion del complemento o establecimiento de
medidas de seguridad no tenia razdn de ser mientras permanecia vigente la
OGSHT 28, y menos alin en la situacion actual tras la entrada en vigor de la
LPRL. En ningln caso cabe sustituir las medidas preventivas por este com-
plemento salarial, ni siquiera en los supuestos en los que se opta por redu-
cir el tiempo de trabajo, ya que, aunque el trabajador se expone por menos
tiempo a los riesgos en cuestion, esto no significa su desaparicion sino que
vuelven a estar presentes en el momento en el que reinicialalabor. Es cier-
to que el ET dejalibertad a los negociadores para determinar las condicio-
nes de acceso a este tipo de complementos, pero esta norma no puede con-
templarse de forma aislada. Es decir, si estos complementos vienen a com-
pensar una determinada situacion de riesgo y la LPRL y sus normas de de-
sarrollo establecen una serie de obligaciones para empresarios y trabajado-
res dirigidas a eliminar, neutralizar y controlar los riesgos, no es posible ig-
norarlas en el momento de establecerlos?°.

2 Aunque en agunos casos |a ausencia de medidas preventivas pareciajustificar la exis-
tencia del complemento. Vid. STSJ Cantabria de 13-7-1995 (AS 1995, 2742): «lafata de me-
didas de seguridad coadyuva dicha consideracion» (F.J. 2.9).

2 Con la LPRL cambia la situacion precedente «pasando de una actitud conformista
cuyo efecto directo era pagar el riesgo al trabajador a otra belicista o activaen laque el riesgo
ha de ser, o bien eliminado de raiz, o bien minorado hasta los limites posibles de los conoci-
mientos y de la capacidad humana de que en cada momento se disponga» (cfr. SSTSJ Madrid
de 23-12-1999 (AS 1999, 7246); 29-6-2000 (AS 2000, 3413); 28-1-2000 (AS 2000, 739); 29-
3-2000 (AS 2000, 2365)). Vid. STSJ Catalufia, de 8-7-2003 (AS 2003, 3777), en laque se nie-
gael derecho al abono del plus de peligrosidad por |a existencia de medidas de seguridad.
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Un referente basico a la hora de interpretar el alcance y el contenido
del deber general de prevencion (art. 14 LPRL) y de los concretos deberes
que se establecen en la LPRL y en sus normas de desarrollo 2 son los prin-
cipios de la accion preventiva. Pero estos principios no sélo se van a pro-
yectar en este sentido, sino también en otros ambitos de la relacién laboral;
en concreto, en cuanto a los complementos salariales alos que agui se hace
referenciadl. El legislador establece una obligacion general y unas obliga-
ciones instrumental es en materia de prevencion de riesgos laborales pero el
pardmetro de referencia es comin a cualquier trabajo, esto es, estos princi-
pios se proyectan en todas las actividades desde un punto de vista positivo,
en el sentido de que no cabra asumir un dafio por parte del trabajador.

Por tanto, el punto de partida debe ser evaluar los riesgos, eliminarlos,
combatirlos en su origen, sin que sean admisibles compensaciones econt-
micas. Si asi fuera estos complementos se entenderian en términos de repa-
racion de las posibles consecuencias derivadas del incumplimiento de las
obligaciones preventivas por parte del empresario. En definitiva, la ausen-
cia de medidas de prevencion no dalugar ala calificacion del trabajo como
peligroso, por el contrario esto significa que deben ser corregidas |as defi-
ciencias®, por lo que aunque el complemento puede estar justificado por la
existencia de la concausa a la que se ha hecho referencia, ésta no puede, a
su vez, ampararse en el citado incumplimiento 2. De ese modo, la elimina-
cion o la neutralizacion de | os riesgos va a determinar su ausencia®*, por lo

80 Cfr. GonzALEZ ORTEGA, S.; APARICIO TOVAR, J. Comentarios a la Ley 31/1995..., op.
cit., p. 113.

31 - En algunos casos, |os convenios hacen referencia a esos trabajos precisamente para
incidir en el hecho de que son penosos, toxicos y peligrosos y, por tanto, las empresas deben
tomar las medidas preventivas que sean necesarias para evitar que lo sean. Vid. art. 23 del Con-
venio Colectivo del sector de remanentes y aserraderos de maderas de Pontevedra (BO
Pontevedra 22 junio 2007); art. 24 del Convenio colectivo de carpinteria, ebanisteriay activi-
dades afines de la provincia de Pontevedra (DO Galicia 2 agosto 2004).

82 \fid. STSJ Canarias de 2-6-1995 (AS 1995, 2439).

33 Algunos convenios colectivos han dejado de establecer complementos de este tipo par-
tiendo precisamente del hecho de que en realidad obedecian a la compensacién de un riesgo de-
rivado de ausencia de medidas de prevencion. Vid. STSI Madrid, de 23-6-1999 (AS 1999, 2920).

34 Cfr. STSJ Castilla-La Mancha, de 25-11-2003 (AS 2003, 1251): «el actor, con la ca-
tegoria profesional de Técnico de Mantenimiento General, especialidad de fontaneria, viene
desempefiando |as tareas propias y consustanciales a tal categoria, consistentes, basicamente,
en trabajos de entretenimiento, mantenimiento y reparacion de las instalaciones de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha en el Campus de Cuenca, lo que desvirtlia la consideracion del
carécter habitual y excepcionalmente peligrosos de su puesto de trabajo objetivamente consi-
derado, sin que desde luego la posible falta de elementos tendentes a disminuir la siniestralidad
en el desempefio de sus funciones (...) pueda transmutar la configuracion del puesto de traba-
jo» (FJ. 4.°). Vid. también STSJAragén de 6-3-1996 (AS 1996, 513).
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que el cumplimiento del deber de seguridad, de acuerdo con la evolucion
de latécnica va a actuar de forma restrictiva con respecto a la justificacion
que puede tener este complemento .

Ahora bien, existen trabajos en los que, alin adoptando todas las medi-
das posibles, va a haber ciertos riesgos que van a seguir estando presentes.
Es decir, el hecho de que se tomen medidas preventivas no siempre va a
excluir el carécter especialmente peligroso de un puesto de trabajo . Es en
estos casos en los que hay que plantear la posible admisibilidad de un com-
plemento de peligrosidad, penosidad o toxicidad, ya que si que puede
constatarse la presencia de la concausa a la que se ha hecho referencia; puesto
gue se han adoptado todas las medidas posibles, y, aun asi, l0s riesgos si-
guen estando presentesy el trabajo debe llevarse a cabo.

3.2. Convivencia de las medidas preventivas con la percepcion de los
complementos de peligrosidad, toxicidad y penosidad

Una vez descartada esa posible sustitucion de las medidas preventivas
por estos complementos, es necesario determinar hasta qué punto esa pre-
senciaderiesgos alahorade redizar €l trabajo viene ajustificarlos. Es cierto
gue los convenios col ectivos son los que recogen los términos en los que es
admisible el disfrute de estos complementos pero, como ya se ha indicado,
en muchos casos su principal caracteristica es la parquedad con que queda
reflejado; 1o que ha venido causando problemas ala hora de concretar si 10s
trabajadores a los que se les aplican esos convenios tienen o no derecho a
percibir los mencionados complementos (0 a reducir su jornada en los tér-
minos en los que estos indican). Pues bien, partiendo de esa diversidad de
regulaciones prevista en los diferentes convenios, se va a tratar de extraer
una serie de criterios para determinar en qué medida esta prevista la convi-
vencia de las medidas de seguridad y salud laboral que deben adoptarse en
las empresas con los citados complementos. Para ello se tendra en cuenta,
junto alaadopcidn de medidas preventivas, dos aspectos fundamental es, de
un lado, latarea que realiza el trabajador, y, de otro, las circunstancias que
rodean a esa tarea para ver como influyen en cuanto a los riesgos a los que
se encuentra sometido el trabajador y con respecto a nacimiento o no del
derecho a complemento en cuestion.

35 Obviamente, tampoco cabria que el trabajador renunciase a establecimiento de me-
didas preventivas con objeto de sustituirlas por dicho complemento.

% \id. STS21-7-1997 (RJ 1997, 5939); STSJ Comunidad Valenciana de 10-6-1999 (AS
1999, 6666).
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3.2.1. Trabajos con riesgos consustanciales y adopcion de medidas pre-
ventivas

En laregulacion prevista en los convenios colectivos pueden detectar-
se diferencias significativas, sobre todo en cuanto a los parametros que de-
terminan el derecho ala percepcion de los complementos de penosidad, pe-
ligrosidad y toxicidad. Sin embargo, si se analizan desde el punto de vista
de la prevencion de riesgos laborales, es posible comprobar un tratamiento
mas 0 menos homogéneo. En todos los casos se parte de la presencia de
una serie de riesgos para €l trabajador, ya sea por la realizacion de trabajos
especificos” por determinados trabajadores8; o actividades concretas, como
lamanipulacion o el transporte de ciertos productos que se consideran toxi-
cos®, o la reparacion de vehiculos en carretera’; o por emplear determi-

87 Cfr. Art. 48 del Convenio Colectivo del Campo de Albacete (BO. Albacete 28 julio
2006); Disposicion adicional tercera del Convenio Colectivo del sector Agricola, Forestal y
Pecuario (BO. Regién de Murcia 1 diciembre 2007); art. 17 del Convenio Colectivo del sector
Comercio y Manufactura Vidrio Plano de Malaga (BO. Mé&laga 5 abril 2006).

38 Cfr. Convenio Colectivo estatal de empresas de mensgjeria (BOE 12 diciembre 2006).

39 Cfr. art. 20 del Convenio Colectivo de ambito provincial para el sector de transporte
de mercancias por carretera de la provincia de Lugo (DO. Galicia 8 noviembre 2005); art. 12
del Convenio Colectivo de trabajo del sector de traccion mecénica de mercancias de la provin-
ciade Lleidaparael afio 2006 (DO. Generalitat de Catalunya 3 octubre 2006); art. 21 del Con-
venio Colectivo del sector de Transporte de Mercancias por Carretera de Granada (BO. Grana-
da 10 julio 2006); art. 25 del Convenio Colectivo de Transportes Discrecionales de Mercan-
cias de Jaén (BO. Jaén 8 agosto 2006); art. 19 del Convenio Colectivo de trabajo de traccién
mecanica de mercancias y logistica de la provincia de Girona para los afios 2005, 2006 y 2007
(DO. Generalitat de Catalunya 2 octubre 2006); art. 18 del Convenio Colectivo de Mercancias
deBizkaia (BO. Bizkaia 3 mayo 2006); art. 22 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de
transportes de mercancias por carreteray logistica de la provincia de Tarragona para los afios
2005-2007 (DO. Generalitat de Catalunya 31 marzo 2006); art. 41 del Convenio Colectivo del
sector del Transporte de Mercancias por Carretera de Cordoba (BO. Coérdoba 30 septiembre
2005); art. 37 del Convenio Colectivo del sector del «Transporte de Mercancias de las Illes
Balears» (BO. Illes Balears 13 septiembre 2005); art. 20 del Convenio Colectivo de Transpor-
tes de Mercancias por Carretera de Palencia (BO. Palencia 31 agosto 2005); art. 30 del conve-
nio Colectivo del sector de Actividad de Transportes por Carretera, Gargjes y Aparcamientos
de Burgos (BO: Burgos 12 agosto 2005); art. 36 del Convenio Colectivo de Empresas de
Transportes por Carretera de Mercancias de Almeria (BO. Almeria 20 mayo 2005); art. 31
Convenio Colectivo del Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 diciembre 2005);
art. 24 del Convenio Colectivo de trabajo de ambito sectorial paralaactividad de Oficinasy
Despachos de Jaén (BO. Jaén 22 septiembre 2006); art. 16 del Convenio Colectivo de Tra-
bajo para el sector de «Comercio Textil», de la Comunidad Foral de Navarra (BO. Navarra
24 mayo 2006).

40 Cfr. art. 17 del Convenio Colectivo de Trabajo parala actividad de Talleres de Repa-
racion, Mantenimiento e Inspeccion Técnica de Vehiculos de la Comunidad Auténoma de La
Rioja paralos afios 2006, 2007, 2008 y 2009 (BO. La Rioja 24 agosto 2006).
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nados medios, por ejemplo, mecanicos*%; o por el hecho de que lalabor se
deba desarrollar necesariamente en determinadas circunstancias, por eem-
plo, a temperaturas muy bajas *2.

Pues bien, aunque en los convenios se presenten una diversidad de ra-
zones que en cada situacion determinan el nacimiento del derecho al com-
plemento que ahora se analiza, todas €ellas tienen en comin el hecho de que
los sujetos negociadores han tenido en cuenta que en esos trabajos concre-
tos existen una serie de riesgos para la seguridad y salud del trabajador que
dan lugar a que esas labores se califiquen como peligrosas, penosas o toxi-
cas, Yy, a su vez, se diferencien del resto de las tareas que se llevan a cabo
por los trabajadores incluidos en el &mbito de aplicacion del convenio. En
estos casos se parte de la labor que realiza el trabajador y, en particular, de
los riesgos inherentes o consustanciales ala misma. Es decir, setrataderies-
gos propios de esa determinada labor aisladamente considerada que son los
que determinan su peligrosidad, penosidad o toxicidad y para los que las
empresas estan obligadas a adoptar medidas preventivas con objeto de eli-
minar o neutralizar los riesgos. Hay que tener en cuenta que, si finalmente
se eliminan o neutralizan, aungue los convenios colectivos hagan referen-
cia a esas tareas, que por una u otra razon son consideradas penosas, peli-
grosas o toxicas, 10 que se produciria es una desaparicion de la concausa
que determina el establecimiento de este tipo de complementos.

Si bien nada impide que se prevea su percepcion para los trabajadores
gue lleven a cabo determinadas labores, al margen de la adopcién de medi-
das preventivas que eliminen o neutralicen los riesgos“3. Visto en estos tér-
minos el complemento puede carecer de sentido, ya que la eliminacién o
neutralizacion de | os riesgos précticamente evitaria calificar a trabajo como
peligroso, penoso o toxico. Sin embargo, 1o normal es que no se llegue a

41 Cfr. art. 31 Convenio Colectivo del Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia
13 diciembre 2005).

42 \/id. art. 31 Convenio Colectivo de trabajo del sector de Pasteleria, Confiteria, Bolleria
y Comercio de Valencia (BO. Valencia 28 marzo 2006); art. 18 del Convenio Colectivo de
Mercancias de Bizkaia (BO. Bizkaia 3 mayo 2006).

43~ \id. art. 35 C) del Convenio Colectivo parael Personal Laboral de laAdministracion
del Principado de Asturias (BO. del Principado de Asturias 26 de agosto 2005). En agunos
casos solo se hace referencia a ciertos trabajos penosos, toxicos y peligrosos de forma genéri-
ca, sin plantearse si se han establecido o no medidas preventivas para eliminar esos riesgos, y
|a posible existencia de riesgos que no se hayan podido eliminar, sino que solo por el hecho de
prestar servicios con determinados medios 0 permanecer en contacto con ciertos productos ya
se tiene derecho ala percepcion del complemento. Cfr. art. 31 del Convenio Colectivo del Sector
Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 diciembre 2005): «Se abonaré el siete y medio por
ciento sobre hora trabajada, siempre que el trabajo se realice con medios mecanicos. Los tra-
bajadores que permanezcan en contacto permanente con productos toxicos percibiran un in-
cremento del sietey medio por ciento sobre el tiempo empleado».
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este extremo, sino que, en general, la prevision de estos complementos esté
vinculada a hecho de que, a margen de que se adopten medidas que mino-
ren los riesgos de esas labores*, siempre van a estar presentes determina-
dos riesgos que no es posible eliminar, o neutralizar. ESsos riesgos, por una
parte, son potenciales y reales (a pesar de haberse adoptado todas |as posi-
bles medidas preventivas), es decir, no se requiere que sean inminentes, ya
que si ello fuera asi sdlo se reconoceria el derecho a complemento cuando
el trabajador hubiera sufrido dafios y, en estos casos, no se trata de resarcir
esos dafios sino la propia situacion de riesgo en la que presta servicio; vy,
por otra, son propios de esas tareas que, Si se quiere que se lleven a cabo, el
trabajador debe asumir, de tal forma que si no fuese asi, no podria desem-
pefarse el trabajo en cuestion pero esta solucién chocaria con otros intere-
Ses que estan en juego.

Por tanto, el hecho de que se siga realizando la labor, alin conociendo
€l riesgo que genera, significa admitirlo. Asi, por ejemplo, el trabajador que
transporta sustancias o productos toxicos, aungue se adopten todas las me-
didas necesarias para preservar su seguridad y salud, soporta un riesgo po-
tencial que podriallegar a actualizarse; 1o mismo sucede con |os trabajado-
res que deben manipular ciertas sustancias o productos; o los que necesa-
riamente deben realizar su labor en camaras frigorificas a unas temperatu-
ras muy bajas; o con los vigilantes de seguridad que deben llevar armas de
fuego *°, entre otros. La solucién no pasa por suprimir los factores de ries-
gos, porque esa supresion impide la realizacion del trabajo, es decir, solo
cabria dejar de redlizar todos estos trabajos en los que se pueden detectar
riesgos inherentes o consustanciales al trabajo en cuestion para que estos
no existieran. De esta forma, en estos casos, conviven las medidas preven-
tivas, con los riesgos que no cabe eliminar y con un complemento de peli-
grosidad, penosidad o toxicidad que da respuesta a estos Ultimos*6 y que
opera como formula pararesarcir ese riesgo consustancial que asume el tra-
bajador; no en términos de reparacion, sino de compensaci on.

De todos modos, hay que recordar que en muchos casos no Sse recono-
cen este tipo de complementos, aungue |la tarea sea la misma que se recoge

4 Cfr. art. 16.7 del Convenio Colectivo de trabajo de la industria de la construccion y
obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de
Catalunya 20 diciembre 2005): «las empresas, con la colaboracién de los comités de seguridad
y salud en el trabajo o vigilantes de seguridad, en su caso, procuraran reducir a maximo los
riesgos derivados de |os trabaj os penosos, toxicos o peligrosos»; art. 16 del Convenio Colecti-
vo del sector de Industrias Quimicas de Cantabria (BO. 3 junio 2005).

45 Cfr. art. 69 del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad 2005-2008
(BOE 10 junio 2005). No se trata de un plus condicionado por la categoria profesional. Vid.
STSde 10-10-1997 (RJ 1997, 7348); STSJ Gdlicia, de 6-4-1999 (AS 1999, 5382).

46 \id. STSJ Principado de Asturias, de 15-6-2007 (JUR 2007, 285954).
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en otros convenios para determinar su percepcion. Es decir, puede ocurrir
gue un mismo trabajo, dependiendo del convenio aplicable al trabajador, esté
0 no vinculado a un complemento de peligrosidad, penosidad o toxicidad.
Desde el punto de vista de la prevencién de riesgos, si se considera la labor
aisladamente considerada, 0s riesgos pueden ser os mismos, sin embargo,
el tratamiento por los sujetos negociadores puede ser diferente; aunque no
varie objetivamente su percepcion como peligrosa, penosa o toxica*’. En
definitiva, las labores de riesgo que en el &mbito de la prevencidn deben
recibir el mismo tratamiento, no operan en todos |0os casos como concausa a
la hora de establecer estos complementos a los que se viene haciendo refe-
rencia, por ello no necesariamente van a convivir.

Lo I6gico, més que esa convivencia, es la tendencia a su eliminacion,
no sblo en los casos en los que la adopcidn de las medidas preventivas eli-
mina o neutraliza los riesgos, sino también en los que deben asumirse cier-
tos riesgos. Tendencia que se detecta en algunos convenios, sobre todo cuan-
do los riesgos no deben asumirse de forma continuada. Aunque el objetivo
de los negociadores no es tanto prescindir de estos complementos como aco-
tar su ambito subjetivo estableciendo limites al respecto a la hora de deter-
minar su devengo. Esta limitacion se obtiene introduciendo ciertos
condicionamientos como la necesidad de que los trabajos en cuestion selle-
ven a cabo «habitualmente» “8, o de que el contacto con ciertas sustancias
sea «directo» %%, o de modo «permanente» %, no esporadico u ocasional %;

47 Esa consideracion se tiene en cuenta en la propia valoracion de los puestos de trabgjo.

48 \fid. art. 20 del Convenio Colectivo de &mbito provincial para el sector de transporte
de mercancias por carretera de la provincia de Lugo (DO. Galicia 8 noviembre 2005); art. 16
del Convenio Colectivo de Trabajo para el sector de «Comercio Textil», de la Comunidad Foral
de Navarra (BO. Navarra 24 mayo 2006); art. 25 del Convenio Colectivo de Transportes Dis-
crecionales de Mercancias de Jaén (BO. Jaén 8 agosto 2006); art. 19 del Convenio Colectivo
de trabajo de traccién mecénica de mercancias y logistica de la provincia de Girona para los
afos 2005, 2006 y 2007 (DO. Generalitat de Catalunya 2 octubre 2006). De todos modos, la
habitualidad no hay que circunscribirla a un desarrollo de la actividad en condiciones de peli-
grosidad a lo largo de toda la jornada laboral. Cfr. STSJ Castilla-La Mancha, de 24-11-2004
(JUR 2004, 311634): «dicho riesgo es habitual, porque se repite diariamente (ala hora del de-
sayuno, comida, merienda y cena), aunque no sea continuado durante todas las horas de la
jornadalaboral» (F.J. 6.9).

49 \id. Art. 45 del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Aderezo, Relleno,
Envasado y Exportacion de Aceitunas de Sevilla (BO. Sevilla 21 octubre 2005).

50 \id. Convenio Colectivo del Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 di-
ciembre 2005); art. 18 del Convenio Colectivo de Mercancias de Bizkaia (BO. Bizkaia 3
mayo 2006).

51 Vid. STSJ Comunidad Valenciana, de 8-6-1999 (AS 1999, 3912): «el demandante rea-
liza su trabajo como auxiliar veterinario, con todas las connotaciones que normalmente lleva
acarreada esa actividad, sin ninguna especialidad que permita calificar su trabajo como téxico
o peligroso, aunque ocasiona mente pueda serlo» (FJ 2.9); STSJ Comunidad Valenciana de 10-
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con independencia de que en las puntuales ocasiones de exposicion al ries-
go se caractericen por su intensidad 2. Esto excluye de su percepcion atra-
bajadores que, aun realizando la misma labor, con idénticos riesgos, en la
misma empresa tienen menos probabilidad de que se actualicen por el me-
nor tiempo de exposicién o por ser ésta ocasional. No obstante, en algunos
casos, en lugar de esa exclusion, se opta por vincular la percepcién de los
complementos en proporcién al tiempo de exposicion alos riesgos 3,

3.2.2. Trabajos que se desarrollan en circunstancias ajenas a la labor de
las que derivan riesgos y establecimiento de medidas preventivas

En esatendencia alarestriccion es posible contemplar en muchos con-
venios como, en lugar de hacer referencia a los trabajos o tareas en |os tér-
minos que se acaban de analizar, |0 que hacen los sujetos negociadores es
circunscribir la percepcion de los complementos a la necesidad de que los
trabajos sean «excepcional mente penosos, toxicos o peligrosos» . La cues-

6-1999 (AS 1999, 6666): «la consideracion como penoso de cualquier trabajo no significasin
més que dé lugar a devengo de un plus especifico porque aunque en el desarrollo de su traba-
jo las actoras en algiin momento tenga que adoptar posturas rigidas o estar en posiciones for-
zadas con motivo del traslado de los internos discapacitados y aseo y vestido de los mismos,
ello no significa que su trabajo se desarrolle continuamente de forma penosa» (F. J. Gnico).

52 Cfr. STSJ Catalufia, de 5-2-1999 (AS 1999, 885): «si bien en ocasiones tienen que
acceder a andamios o torres metdlicas fijas en que la peligrosidad es mayor, no consta que ello
sea |o habitual, como tampoco puede afirmase que exista penosidad por el hecho de tener que
transportar el material de un lugar a otro cuando para esta operacion pueden utilizarse medios
mecanicos, 0 que en ocasiones el material tenga que ser izado utilizando cuerdas o poleas ocu-
pando tal operacién gran parte de lajornada» (F.J. 3.9).

53 \id., por gemplo, art. 37 del Convenio Colectivo del sector del «Transporte de Mer-
cancias delas |lles Balears» (BO. Illes Balears 13 septiembre 2005).

54 Vid. art. 43 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento
(BO. Almeria 8 marzo 2007); art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias
Siderometal Urgicas de Palencia (BO. Palencia 18 noviembre 2005); art. 11 del Convenio Co-
lectivo provincial para el sector de «Limpieza de Edificiosy Locales» de Valladolid (BO. Va-
|ladolid 6 octubre 2005); art. 55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del ce-
mento para Granada y su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 51 del Convenio Co-
lectivo del sector de derivados de Sevilla (BO. Sevilla 7 febrero 2007); art. 20 del Convenio
Colectivo provincial de trabajo paralaactividad de Industria SiderometalGrgica de Avila (BO.
Avila 2 agosto 2005); art. 43 del Convenio Colectivo parael sector de Industrias de Derivados
del Cemento de Huelva (BO. Huelva 13 marzo 2007); art. 33 del Convenio Colectivo para el
sector de almacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004);
art. 16 del Convenio Colectivo del sector del Metal de Cérdoba (BO. Cordoba 18 noviembre
2004); art. 29 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cérdoba (BO.
Cordoba 30 agosto 2006); art. 30 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemen-
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tidn en estos casos es, por una parte, delimitar en qué consiste esa
excepcionalidad, y, por otra, determinar si existen otros aspectos que, ain
estando presente esa excepcionalidad, condicionen el derecho a complemen-
to de peligrosidad, penosidad o toxicidad.

A. Laexcepcionalidad como condicién sine qua non

No basta que el trabajo o |a tarea se consideren peligrosos, penosos o
téxicos para que nazca a derecho al complemento, sino que 10s sujetos ne-
gociadores lo condicionan ala presencia de esa excepcionalidad a la que se
ha hecho referencia. Lo importante en estos casos no es latarea en cuestion
y los riesgos inherentes o consustanciales a la misma, es decir, los citados
sujetos no vinculan el complemento al nivel normal de penosidad, peligro-
sidad o toxicidad de la labor aisladamente considerada. De esta forma, pa-
rece que hay que entender que el complemento retribuye situaciones anor-
males en cuanto a penosidad, peligrosidad, o toxicidad. El problema es que,
en los casos en los que los convenios indican expresamente que el riesgo
debe ser excepcional, no sefialan en qué consiste esa excepcionalidad %°. Por
tanto, en todos los supuestos |a cuestion es qué ha de considerarse normal y
con qué ha de compararse esa situacion para llegar a ese resultado y esta-
blecer un limite entre los riesgos inherentes o consustanciales, propios de la
concreta labor que desarrolla el trabajador, y estas situaciones de riesgo ex-
cepcional.

Es mas, aunque en algunos casos |os convenios no indican esa
excepcionalidad con respecto al riesgo %, se ha hecho unainterpretacion res-

to de la provincia de Huesca (BO. Huesca 14 julio 2003); art. 34 del Convenio Colectivo sec-
torial paralasindustrias de derivados del cemento de Alava (BO. Territorio Histdrico de Alava
14 julio 2006); art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillosy piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006); art. 49 del |11 Convenio Colectivo Ge-
neral Estatal del Corcho (BOE 9 enero 2007).

5 \id. STSJ Canarias, de 29-3-2004 (JUR 2004, 142288): «se trata de un concepto ju-
ridico indeterminado incorporado en una norma colectiva aplicable en un determinado ambi-
to» (F.J. 3.9). No obstante, en algln caso se hace referencia a esa excepcionalidad en cuanto a
los trabaj os penosos, téxicos o peligrosos y a continuacion se sefialan cuales son; lo que suce-
de en el art. 45 del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Aderezo, Relleno, Envasa-
do y Exportacién de Aceituna de Sevilla (BO. Sevilla 21 octubre 2005) y en €l art. 29 del Con-
venio Colectivo del Sector de Aceites y sus Derivados de Ciudad Real (BO. Ciudad Real 14
abril 2006). En estos casos, aunque se menciona esa excepcionalidad, se vincula a determina-
dos trabajos y alos riesgos inherentes alos mismos, con lo que puede incluirse en los supues-
tos alos que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

5 \id. art. 79 del Convenio Colectivo del Personal Laboral a servicio de la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears» (BO. Illes Balears 18 octubre 2005);
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trictivaal respecto vinculando la percepcion del complemento de peligrosi-
dad, toxicidad o penosidad a la situacion de riesgo excepcional; de ahi que
se sefiale que es una simplificacion con respecto ala denominacién del com-
plemento . Pero esto no afecta a su contenido en cuanto a que se haga ex-
tensivo para cualquier trabajo en el que exista cierto riesgo %8. En estos ca-
sos, ante la falta de precision de los convenios, se ha tratado de evitar que
lamayoria de los puestos de trabajo puedan ser considerados peligrosos por-
gue de algiin modo pueden conllevar riesgos.

Pues bien, tanto en los casos en los que |os convenios indican expre-
samente esa excepcionalidad como en los que sdlo se hace referencia a
esa peligrosidad, penosidad o toxicidad, sin mayor precision, los Tribuna-
les se han pronunciado al respecto y han sefialado que debe tratarse de un
riesgo sobreafiadido, superior al normal . En este sentido hay que dis-
tinguir entre la situacion de riesgo que se genera a partir de la realiza-
cién de las tareas propias de la funcion desarrollada por el trabajador y
la existencia de un riesgo adicional al mismo %, esto es, de un peligro

art. 21 del Convenio Colectivo de trabajo de supermercados y autoservicios de alimentacion
de la provincia de Barcelona para los afios 2005-2008 (DO. Generalitat de Catalunya 3 no-
viembre 2005); art. 27 del Convenio Colectivo de trabajo para Manipulado, Aderezo, Relleno
y Deshueso de Aceitunas (BO. Region de Murcia 16 septiembre 2006); art. 7.3.7 del Convenio
Colectivo Estatal de Artes Gréficas, Manipulados de Papel, Manipulados de Carton, Editoria-
les e Industrias Auxiliares (BOE 31 agosto 2004).

57 Cfr. STSJ Cantabria, de 5-3-2004 (A'S 2004, 558); STSJ Cantabria, de 16-9-2004 (JUR
2004, 264372).

% Cfr. STSJ Cantabria, de 13-1-2005 (JUR 2005, 38049).

59 Cfr. SSTS de 11-4-2000 (RJ 2000, 3947) y de 26-2-2001 (RJ 2001, 2817), en las que
se indica que debe tratarse de un riesgo o incomodidad que supere a la actividad de |a catego-
riay servicios que se preste y nunca inherentes al trabajo propio del puesto ocupado. En el
mismo sentido, STSJ Catalufia de 28-11-2002 (AS 2002, 150); STSJ Catalufa, de 5-3-2004
(AS 2004, 558): «si todos ellos sufren en similar medida las mismas condiciones no habra lu-
gar a la percepcion del complemento. Si, por el contrario, no tienen un salario fijado como
tales, sino que se integran dentro de una categoria o grupo profesional mas amplio, entonces el
término de comparacién sera esa categoria o grupo en el que se integran. Si el convenio fijaun
salario para una determinada categoria o nivel profesional, en la determinacion del mismo se
habra tomado en consideracion el nivel ordinario o normal de penosidad, peligrosidad o toxi-
cidad de los puestos correspondientes a la categoria»; STSJ Extremadura de 20-7-2006 (AS
2006, 2313); SSTSJ Canarias de 28-4-2006 (AS 2006, 1380); Cantabria de 22-2-2006 (JUR
2006, 102506); Castilla-La Mancha, Albacete, 9-1-2007 (JUR 2007, 82074). Esta exigencia se
indica en algunos convenios: vid. art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias
Siderometal Urgicas de Palencia (BO Palencia 18 noviembre 2005); art. 36 del Convenio Co-
lectivo de la Industria del Metal de la Comunidad de Madrid (BO. Comunidad de Madrid 25
agosto 2005).

60 \id. STSJ Comunidad Valenciana, de 8-6-1999 (AS 1999, 3912) «sin que se haya
comparado con puestos de trabajo de su misma serie y demostrado que el ocupado por el recu-
rrido comportara un peligro o riesgo adicional».
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«superior» 61, Se trata de un peligro real, ajeno alos cometidos del trabaja-
dor, alas funciones gque se tuvieron en cuenta a la hora de definir su puesto
de trabajo y encuadrarlo en una determinada categoria o grupo profesional 62.
Por tanto, no es un riesgo inherente o consustancial, sino un riesgo ajeno a
la concreta funcion, pero, a su vez, vinculado a una serie de factores que
estan presentes ala hora de realizarlay que nada tienen que ver con lamis-
ma®3. Ese riesgo ajeno alalabor también debe ser potencial, es decir, no es
necesario que seainminente, yaque si ello fueraasi solo se reconoceria cuan-
do el trabajador hubiera sufrido dafios®*. En definitiva, en estos casos tam-
poco se trata de resarcir €l dafio que se ha producido, sino la situacion de
riesgo en la que presta servicios el trabajador.

61 \id. STSJ Pais Vasco, de 9-12-1998 (AS 1998, 4995); STSJ Canarias, de 29-3-2004
(JUR 2004, 142288): «su interpretacion exige poner en correlacion el riesgo del caso con el
normal del sector regulado por el convenio colectivo, como es el de lalimpieza, de forma que
si éste supera con mucho lo que es normal en el citado sector, €l trabajador, por dicha circuns-
tancia, tendra derecho a percibir un complemento salarial a que no serén acreedores los traba-
jadores que se limitan a padecer el nivel de riesgos habitual en el sector regulado por el conve-
nio colectivo» (F.J. 3.9).

62 \id. STSJ Castilla-La Mancha, de 27-10-2004 (AS 2004, 3182): persona de limpie-
zay servicio doméstico en colegio publico de atencion especial que realiza funciones propias
de su categoria profesional, por tanto no se reconoce el derecho a percibir el plus de trabajos
penosos, toxicosy peligrosos.

63 \id. STS de 16-12-1998 (RJ 1998, 10518): se reconoce €l plus de peligrosidad por-
que existen riesgos de altercados o agresiones de quienes tienen trato con los internos. Tam-
bién se reconoce en la STSJ Canarias, de 30-12-2001 (JUR 2001, 12335): puesto de portero en
un centro de reforma de menores, sin embargo existe un riesgo especifico que se deriva de la
relacion con los menores en los que concurren especiales condiciones sociales, es decir, ese
contacto con los citados menores conlleva una peligrosidad implicita. Es decir, el puesto de
portero aisladamente considerado puede tener unos riesgos inherentes o consustanciales, y como
riesgo afladido, ajeno a los riesgos propios de sus labores de portero, se presenta el contacto
con esos menores en los términos sefialados. Es cierto que estos riesgos |os sufre con ocasion
del trabajo que desempefia pero en realidad no son los propios de su labor como portero, sino
que derivan de unas circunstancias en las que ésta se desarrolla. STSJ Galicia de 7-12-2002
(JUR 2002, 24411): «los trabajadores (...) sufren en el desarrollo de sus funciones riesgos tan
significativos y de entidad como el sindrome de Burnout, agresiones y sobreesfuerzosy expo-
sicién a agentes biol 6gicos; riesgos estos que, ademas (...) afectan a todos los trabajadores del
Centro en mayor o menor medida. Situacion laboral ésta que conduce a la calificacion como
«peligrosos» de |os puestos de trabajo (...) siendo |os riesgos antes mencionados calificables o
identificables de sobreafiadidos a los inherentes a los puestos de trabajo». Sin embargo, en la
STSJ Castilla-La Mancha, de 21-6-2001 (JUR 2001, 274049), no se reconoce €l derecho a
devengo del plus de trabajos penosos, toxicos y peligrosos ya que, a pesar de prestar servicios
en un centro psiquiétrico en el que existen riesgos tales como el contagio de enfermedades, |las
agresiones, fisicas, psiquicas o verbales, la trabajadora se limita a realizar las funciones pro-
pias de su categoria profesional, sin tener que mantener vinculacion directa alguna con los en-
fermos que residen en el centro.

64 \Mid. STS 21-7-1997 (RJ 1997, 5939).
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Pues bien, puede haber trabajadores que presten servicios en un mismo
centro, con idéntica categoriay desempefien las mismas labores, y sin em-
bargo, no por ello tengan derecho todos ellos a percibir el complemento desde
el momento en que las circunstancias que concurren en la realizacion del
trabajo varien y determinen la peligrosidad o no del mismo tipo de labor en
términos de excepcionalidad; puesto que son esas circunstancias las que con-
figuran su calificacion . Por el contrario, puede ocurrir que ese riesgo adi-
cional afecte alatotalidad o ala mayor parte de los trabajadores que desa-
rrollan su actividad en un mismo centro, con independencia de la categoria
profesional de los trabajadores, es decir, a margen de la labor que realicen
los trabajadores. Esto no supone que el riesgo sea genéricamente inherente
alas diferentes categorias profesionales®, es decir, no por ello el riesgo deja
de ser excepcional .

Desde este punto de vista, la concreta labor del trabajador se sitda en
una posicion secundaria ala hora de determinar si tiene o no derecho a com-
plemento, ya que lo relevante para percibir el complemento no es el riesgo
consustancial de la labor a que se hacia referencia en el epigrafe anterior,
es decir, lo decisivo no es la tarea del trabajador o la presencia de riesgos
gue deba asumir en su realizacion, pese ala adopcién de medidas preventi-
vas. En estos casos es indiferente que el trabajador asuma riesgos vincula-
dos asu labor, esto es, consustanciales o inherentes ala misma. Aunque esto
suceda no operard como concausa para determinar el devengo del comple-
mento, el trabajador asumira|os riesgos sin que por ello lo perciba®®.

85 De todas formas, siempre habra que tener en cuenta los términos en los que se esta-
blece este complemento en los Convenios, ya que la situacion de riesgo puede ser idéntica
(STS de unificacion de doctrina de 20-6-2000 (RJ 2000, 7406)) pero la redaccion de agquellos
puede permitir un tratamiento diferenciado y, por tanto, la denegacion a unosy la concesion a
otros (STSJ Pais Vasco de 24-3-1998 (AS 1998, 1307)). En definitiva, pese a esa identidad, el
derecho al complemento dependeréa de los términos en los que se reconozca en los Convenios.

66 Cfr. STS de 21-7-1997 (RJ 1997, 5939).

67 Cfr. STSJ Cantabria, de 1-2-2005 (JUR 2005, 7111).

68 \id. STSJGdlicia30-5-1998 (AS 1998, 1439); STSJ Catalufia, de 8-10-2002 (A'S 2002,
3515): «el puesto de trabajo del delegado de asistencia a menor ya estd compensando econé-
micamente a través de su clasificacion profesional en el grupo A.1, con independenciade si se
tiene o no titulacién superior, en consideracion precisamente a sus funciones y riesgos inhe-
rentes a puesto de trabajo»; STSJ Castilla-La Mancha, de 22-11-2003 (AS 2003, 1250): «se
hace necesario para que opere su reconocimiento que el puesto de trabajo ocupado implique
un plus de penosidad, peligrosidad o toxicidad que no sea consustancial con el trabajo ordina-
rio correspondiente a una determinada categoria profesional» (F.J. 4.9); STSJ Gdlicia, de 7-11-
2004 (JUR 2004, 168128): «la declaracion de penosidad de un puesto de trabajo a efectos de
percibir €l plus correspondiente, requiere que su desempefio se produzca bajo una serie de con-
diciones especificas, sobre las que constituyen el gercicio normal del mismo puesto, condi-
ciones particularizadas y de riesgo sobreafiadido que son las que justifican esa declaraciény la
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En definitiva, la excepcionalidad ala que se hace referencia en los con-
venios no esta vinculada a los riesgos inherentes o consustanciales de la la-
bor aisladamente considerada, sino a riesgos ajenos a la misma pero que
afectan al trabajador que realiza esa labor %°. Desde este punto de vista la
evaluacion de riesgos tendrd un papel muy importante a estos efectos ya que,
a partir de lamisma, se podran concretar 10s riesgos que propiamente deri-
van del trabajo que se realiza y aquellos que pueden afectar al trabajador
pero que son ajenos a esa labor. Es més, si se tiene en cuenta esa posicion
secundaria de la labor a la que se ha hecho referencia, el trabajador puede
[levar a cabo unatarea parala que se hayan adoptado las medidas preventi-
vas necesarias para eliminar o neutralizar 10s riesgos, y no se vea expuesto
a riesgos derivados de la misma, y, sin embargo, tener derecho a comple-
mento.

percepcion del plus, por lo que si no existen en larealidad tales circunstancias reveladoras de
un riesgo claro, objetivo y afladido a normal, no cabe la posibilidad de agregar un nuevo con-
cepto retributivo, ya que sino estariamos retribuyendo de mas el puesto de trabajo, por €l ger-
cicio de las mismas funciones que se tuvieron en cuenta a describirlo y para fijar la retribu-
cion ordinaria, indemnizando injustificadamente el mismo concepto» (F. J 2.9).

69 Lainterpretacion de lo que se entiende por trabajos excepcional mente penosos, toxi-
cos o0 peligrosos ha variado y, en ocasiones, se ha vinculado a determinados puestos de traba-
jo. Vid. STSJ Pais Vasco de 17-3-1998 (AS 1998, 1299): en la que no se reconoce este comple-
mento al personal de limpieza por no concurrir los requisitos fijados en el convenio colectivo
pese a la situacion de violenciay actos terroristas contra el personal y los intereses del Minis-
terio de Defensa. Aunque esta situacion de conflictividad y, por tanto, de riesgo tiene una ma-
yor incidencia en determinadas zonas, €l Tribunal sefiadla que el complemento se atribuye por
puestos y no por zonas geogréficas o centros determinados. Es decir, se reconoce solo para las
excepcionales caracteristicas de riesgo propias de puestos de trabajo determinados. De estaforma
se realiza unainterpretacion restrictiva del contenido del Convenio. En el mismo sentido STSJ
Pais Vasco de 17-11-1998 (AS 1998, 7217), en este caso para diversas funciones tales como
las de oficial administrativo, DUE, oficial de mantenimiento, jefe de hosteleria, ATS, limpia-
dora, telefonista, camarera, auxiliar administrativa, cocineray jefe de mantenimiento. El Tri-
bunal considera que estos trabajos no estan caracterizados por «la nota de excepcional peligro-
sidad» que se exige en el Convenio Colectivo para la percepciéon del complemento. Y en la
STSJ Pais Vasco de 27-10-1998 (AS 1998, 7291) para trabajadoras con categoria de oficial de
administrativo. No obstante, vid. el voto particular de esta sentencia: «si que existe un nexo
entre laactividad laboral y el riesgo: la ubicacién del puesto de trabajo, el deber de trabajar en
un centro de trabajo donde se da tal connotacidn, conforme consta por notoriedad (...). Nos
referimos a un puesto de trabajo y este viene determinado por el centro donde la actividad
laboral se ha de prestar». Hay que sefidlar que en todos los casos se reconoce de formaindirec-
tala existencia de ese riesgo excepcional, ya que cuando se trata de funcionarios que prestan
servicios en esas instalaciones del Ministerio de Defensa si que se |es reconoce un plus vincu-
lado a esas circunstancias peligrosas. Por tanto, se esta reconociendo una peligrosidad que no
esta unida de forma directa a la funcion que realizan y, sin embargo, en estos casos cuando se
trata de personal laboral se hace una interpretacion restrictiva del convenio colectivo y se de-
manda esa vinculacion del riesgo excepcional alas concretas labores.
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B. Otros condicionamientos que operan de manera restrictiva

Ahora bien, aunque se trate de un riesgo afiadido, superior al normal y
gjeno alalabor, el que determina el derecho al complemento, no basta con
su concurrencia. De hecho, la misma dependera de otros factores. En con-
creto, habra que ver si es evitable o no, ya que en el primer caso, no deberia
existir dicho riesgo si se adoptan las medidas preventivas al efecto, y, como
ya se ha indicado, tampoco cabria no tomar dichas medidas y en su lugar
abonar este complemento; mientras que en el segundo, es decir, si no se pue-
de evitar, su inevitabilidad serd el factor que determinard el derecho a com-
plemento. En el dltimo supuesto, |os trabajadores deberian soportar un ries-
go geno asu labor y estariajustificada la existencia de este tipo de comple-
mentos que se vincularian alas circunstancias que concurren en la realiza-
cion de la tarea. Desde este punto de vista, la excepcionalidad no vendria
justificada por la existencia de riesgos ajenos a la concreta labor del traba-
jador, por ejemplo, labores de limpiezay riesgo de atentado terrorista, sino
por la imposibilidad de controlarlos estableciendo dichas medidas. Hay un
nivel de riesgo que debe asumir el trabajador; riesgo al que no se someteria
Si prestara servicios en otras condiciones y esto determina que nazca el de-
recho a complemento cuando asi se ha establecido en convenio colectivo.

No obstante, hay que matizar, el trabajador puede no tener derecho a
complemento pese a haberse previsto en convenio, no sélo por el hecho de
que ya no le afecte ese riesgo afadido, ya sea por el establecimiento de me-
didas preventivas o por un cambio en las circunstancias en las que presta
servicios, por gemplo, una modificacion del lugar en el que se redliza la
labor 70, sino porque finalmente, aunque existan ciertos riesgos ajenos a esa
labor puedan ser asumidos por el trabajador, ya que son riesgos que aln es-
tando presentes no pueden calificarse como excepcionales, puesto que las
medidas preventivas han conseguido disminuirlos hastatal punto que no tiene
sentido calificarlos como tales L. En este caso, sigue existiendo un riesgo

70 Cuando son las «especiales circunstancias del lugar» en €l que se llevan a cabo las
tareas | as que determinan su consideracién como excepciona mente penosas, peligrosas, o toxi-
cas. Vid. STSJ Navarra de 9-9-1997 (AS 1997, 3271). En este sentido, las SSTSJ Pais Vasco
de 9-9-1997 (AS 1997, 3088); Pais Vasco de 24-3-1998 (AS 1998,1307). Reconocen €l plus de
peligrosidad. Los edificios en los que prestan servicios |os trabajadores han sido objeto de aten-
tados terroristas contra sus instalaciones (Comisaria de Policia de San Sebastian y Gobierno
Civil, ubicadas en el mismo edificio).

7 Cfr. SSTSJ Canarias, de 29-3-2004 (JUR 2004, 142288): «no hay que confundir la
existencia del riesgo con la prevencién de su materializacion, puesto que para la percepcion
del complemento es aquella existencia la determinante, sin perjuicio, claro esta, de la obliga-
cion del empleador de adoptar |as pertinentes medidas preventivas que en nada afectaran a la
percepcion del complemento si no hacen desaparecer el riesgo o disminuyen su entidad hasta

[T (11 ||



NN T 1] @

Prevencién de riesgos laborales y complementos de peligrosidad ... 149

aeno alalabor que redliza el trabajador, y por €l que se ve afectado, pero
este riesgo carece de entidad para poder ser considerado como excepcional.
De esta forma, no todo riesgo ajeno alalabor en el sentido indicado es ex-
cepcional y determina el derecho a complemento. En definitiva, setiende a
realizar unainterpretacion restrictiva con objeto de evitar que cualquier riesgo
pueda ser considerado excepcional 7.

Pero no siempre basta con que esté presente ese riesgo excepcional. En
algunos casos las circunstancias que generan la situacion de riesgo deben
concurrir de manera habitual 73, y no esporadica’™; lo mismo que, como se
ha analizado, en los supuestos en los que se genera el derecho al comple-
mento vinculado a riesgos consustanciales al trabajo que desempefia el tra-
bajador. Esa habitualidad ha de entenderse como «desempefio dilatado en
el tiempo» 7>, De tal forma que ese desempefio dilatado hace que el trabaja-
dor se vea sometido a una situacion de riesgo de forma continuada’8. Por

un nivel tal que deje de reunir el caracter de «excepcional» que exige el precepto convencio-
nal» (F. J. 3.9); de 3-11-2004 (JUR 2004, 26806); de 3-11-2004 (JUR 2004, 26807); de 12-11-
2004 (JUR 2004, 36212); y, de 2-12-2004 (JUR 2004, 85201); de 28-4-2006 (AS 2006, 1380).

72 Cfr. STS de 27-2-2001 (RJ 2001, 2820), hace referencia a la «necesidad de rigorizar
a maximo los criterios del complemento que deberéan acomodarse a circunstancias verdadera-
mente excepcionales». En este sentido la STSJ Galicia, de 7-5-2002 (JUR 2002, 207410), no
se ha considerado que exista derecho a devengar el plus de peligrosidad para el caso de un
trabajador vigilante nocturno en un centro de atencién a menores ya que «las circunstancias en
que desarrolla su cometido profesional, en modo alguno, entrafian, objetivamente considera-
das, la concurrencia de un riesgo determinante de la produccion de un perjuicio o dafio de cual-
quier naturaleza.

73 Cfr. por gjemplo, art. 60 del || Convenio Colectivo del Personal Laboral de Adminis-
tracion y Servicios de las Universidades Publicas de Castillay Leon (BO. Castillay Ledn 18
enero 2007).

7 No obstante, la percepcion del complemento vinculada a los citados riesgos excep-
cionales no siempre esta condicionada a la citada habitualidad. De hecho, como ya se ha indi-
cado, en algunos supuestos se hace referencia a la excepcionalidad de los riesgos y, al mismo
tiempo, se establecen diferentes cuantias para este tipo de complemento en funcion del tiempo
de exposicion del trabajador a este tipo de riesgos. Cfr. art. 36 del Convenio Colectivo del
sector de carpinteria, ebanisteriay actividades afines de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia
2 agosto 2004); art. 29 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cér-
doba (BO. Cérdoba 30 agosto 2006); art. 13 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias
de derivados del Cemento, Materialesy Prefabricados de la Construccién de Cédiz (BO. Cédiz
17 noviembre 2006); art. 43 del Convenio Colectivo del Sector de Aserradoresy Almacenistas
de Madera (BO. Cantabria 13 abril 2005); art. 49 del Convenio Colectivo Estatal del Corcho
(BOE 9 enero 2007); art. 51 del Convenio Colectivo del sector de Derivados de Sevilla (BO.
Sevilla 7 febrero 2007).

> Cfr. STSu.d. de 21-7-1997 (RJ 1997, 5939); STS de u.d. de 22-1-1999 (RJ 1999, 3747).

76 \id. STSJAsturias de 19-6-1998 (AS 1998, 2322): hace referencia ala necesaria «si-
tuacién de agresividad continuada» parala salud del trabajador.
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tanto, cuando €l trabajador sufra ocasionalmente esa situacion no tendra de-
recho al complemento 7, es decir, slo se compensa |a persistencia en cuanto
ala exposicion a ese riesgo excepcional; la que tiene lugar de forma pun-
tual no parece ser relevante a estos efectos. El hecho de que disminuya esa
exposicion, implica que las posibilidades de que se actualice el riesgo tam-
bién son escasas; de ahi que no se genere el derecho a retribucién para com-
pensar esa posibilidad. Por tanto, el trabajador puede prestar servicios en
una situacion peligrosidad excepcional, y sin embargo a ser ocasional no
existe ese derecho a ser retribuido.

3.3. Solucionestransitorias

Se ha sefialado que no cabe sustituir las medidas preventivas por este
complemento. No obstante, podria pensarse en una posible solucion transi-
toriaen el sentido de reconocer el complemento de peligrosidad, penosidad,
o toxicidad, seglin los casos, hasta que se adopten las medidas preventivas 8.
Sin embargo, esta solucion quizés fuese admisible en los primeros momen-
tos en los que entrd en vigor laLPRL, ya que, a pesar de ello, fue necesario
un periodo para establecer las medidas preventivasy que, por tanto, fueran
efectivas. Como es sabido, el propio desarrollo reglamentario de la norma

77 STSJ Cantabria, de 13-1-2005 (JUR 2005, 38049): «dada |a localizacion de los des-
pachos de las actoras, éstas solo sufren un riesgo ocasiona cuando los enfermos se desplazan
por la zona de administracion y consultas, bien a consultar con algun facultativo o realizar
algun trémite en gerencia. Es decir, realizan sus funciones en despachos independientes y en
los que no existe un contacto permanente con los enfermos y especialmente con los que pue-
dan acarrear cierta peligrosidad. Falta, en definitiva, el requisito de la habitualidad» (F.J. 2.9).

78 Cfr. STSu.d. de 11-4-2000 (AS 2000, 2583), se reconoce el derecho al complemento
de peligrosidad en tanto en cuanto no se procure su eliminacién, de ahi que indique la necesi-
dad de ir eliminandolo cuando los trabajos dejen de ser penosos, peligrosos o toxicos por apli-
cacion de la adecuadas medidas de seguridad. Vid. art. 59 del Convenio Colectivo para el Per-
sonal Laboral de la Comunidad de Madrid (BO. Comunidad de Madrid 22 marzo 2000). En
dicho articulo se indicaba con respecto alos complementos de penosidad y toxicidad que «des-
apareceran a medida que por la Comunidad de Madrid se tomen las medidas adecuadas para
subsanar las condiciones tdxicas o peligrosas que les dieron origen». Vid., asi mismo, art. 32
del Convenio Colectivo del Sector de Aceitesy Derivados de Toledo (BO. Toledo 14 noviem-
bre 2005): «las empresas afectadas por este Convenio dedicaran su maxima atencion a tratar
de eliminar, en el tiempo més breve posible, |os trabajos de carécter toxico, penoso o peligro-
so. El personal que realice trabajos excepciona mente toxicos, penosos o peligrosos (...) perci-
biran, mientras no se apliquen por la empresa los medios de proteccién adecuados para elimi-
nar dicho cardcter, en concepto de complemento de puesto de trabajo, la cantidad equivalente
al 10 por 100 de su salario base»; art. 7.3.7 del Convenio Colectivo Estatal de Artes Gréficas,
Manipulados de Papel, Manipulados de Carton, Editoriales e Industrias Auxiliares (BOE 31
agosto 2004).
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ha venido a establecer obligaciones para el empresario, exigibles pero, en
algunos casos, dificiles de cumplir de forma inmediata; de tal forma que
incluso las normas reglamentarias sefialaron distintos momentos para su en-
trada en vigor a estos efectos . Pues bien, si se parte de estas considera-
ciones, podria ser admisible el hecho de que se contemplasen estos comple-
mentos en términos de transitoriedad hasta que pudiesen establecerse las
medidas preventivas necesarias®.

El problema es que en estos momentos no es aceptable esta solucion.
Sin embargo, existen convenios en los que estan presentes los complemen-
tos de peligrosidad, penosidad y toxicidad en términos de transitoriedad. AUn
asi hay que distinguir, ya que no se establecen en todos los casos del mismo
modo, o que, a su vez, significa que el efecto que tiene este tipo de com-
plementos en relacion a las medidas de prevencion de riesgos es diferente.
Por una parte, existen previsiones convencionales en las que |os sujetos ne-
gociadores establecen estos complementos como una solucion provisional
ante la ausencia de | as citadas medidas®?, es decir, mientras éstas no se apli-
guen los trabajadores percibirén dicho complemento (o disfrutaran del des-
canso correspondiente cuando asi se haya previsto). En este caso se esté ad-
mitiendo el incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos parece
gue de forma provisional, aunque en ningln supuesto se establece un térmi-
no, lo que tampoco justificaria este tipo de previsiones, y, a mismo tiempo,
se acepta el intercambio de seguridad y salud laboral por una compensa-
¢ion econdmica (o por descanso). De este modo, |0s negociadores son cons-
cientes de la existencia de riesgos derivados del trabajo en cuestion y, en
contra de las obligaciones que imponen las normas de seguridad y salud la-
boral, optan por que no se eliminen o, cuando no sea posible, por que no se
neutralicen. El resultado negativo, aparte del citado incumplimiento, es que

7 Un caso muy significativo fue el del Reglamento de |os Servicios de Prevencién, apro-
bado por RD 39/1997, de 17 de enero, no ya por la distincion entre sus preceptos con respecto
a su entrada en vigor, sino por su relevancia para el cumplimiento de las obligaciones que es-
taban previstas en la LPRL y que esta norma venia a desarrollar. Mé&s alin si se tiene en cuenta
que lanorma, a su vez, tuvo que ser desarrollada.

80 \fid. STS u.d. de 11-4-2000 (RJ 2000, 3947).

81 Cfr. art. 32 del Convenio Colectivo del Sector de Aceitesy Derivados de Toledo (BO.
Toledo 14 noviembre 2005); art. 7.3.7 del Convenio Colectivo Estatal de Artes Gréficas, Ma-
nipulados de Papel, Manipulados de Cartén, Editoriales e Industrias Auxiliares 2004-2005-2006
(BOE 31 agosto 2004); art. 35. A) del Convenio Colectivo para el Personal Laboral de laAd-
ministracion del Principado de Asturias (BO. del Principado de Asturias 26 agosto 2005); art.
29 del Convenio Colectivo del Sector de Aceitesy sus Derivados de Ciudad Real (BO. Ciudad
Real 14 abril 2006); art. 28 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de productos dietéti-
cos y preparados alimenticios para el periodo 2007-2009 (DO. Generalitat de Catalunya 5 oc-
tubre 2007); art. 11.9 del Convenio Colectivo estatal para la Industria Fotogréfica 2005-2009
(BOE 6 junio 2006).

[T (11 ||



NN T 1] @

152 Ana Moreno Mérquez

| os trabajadores innecesariamente van a asumir |os riesgos derivados del tra-
bajo que desempefian; lo que en absoluto puede admitirse. En definitiva, a
lavista de lo indicado, en ninglin caso, es la ausencia de medidas preventi-
vas lo que puede determinar la calificacion de un puesto como peligroso,
penoso o toxico.

Por otra parte, |0s convenios también contemplan el establecimiento del
complemento de peligrosidad, penosidad y toxicidad en términos de transi-
toriedad pero de un modo distinto. En concreto, la existencia del comple-
mento esta condicionada por la desaparicion de las circunstancias que lo de-
terminaron 82, Es decir, en estos casos ya no se trata de sustituir medidas
preventivas por la percepcion de una determinada compensacion econdmi-
ca o por el disfrute de un tiempo de descanso derivado del citado comple-
mento; por el contrario, se parte de los supuestos en los que, como se ha
sefialado, conviven esas medidas preventivas con dicho complemento. Es
decir, se trata de casos en los que se hace referencia a la existencia de ries-
gos que no han podido ser eliminados pese a la adopcion de medidas pre-
ventivas®, si bien en unos supuestos serén riesgos consustanciales ala propia

82 Cfr. art. 43 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento
(BO. Almeria 8 marzo 2007); art. 55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del
cemento para Granada y su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 51.3 del Convenio
Colectivo del sector de derivados de Sevilla (BO. Sevilla 7 febrero 2007); art. 51 del Conve-
nio Colectivo para el sector de Industrias de Derivados del Cemento de Huelva (BO. Huelva
13 marzo 2007); art. 16 del Convenio Colectivo del sector de Industrias Quimicas de Cantabria
(BO. 3 junio 2005); art. 26 en relacion con el art. 33 del Convenio Colectivo para el sector de
amacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004); art.
36 del Convenio Colectivo del sector de carpinteria, ebanisteriay actividades afines de la Pro-
vincia de Pontevedra (DO. Galicia 2 agosto 2004); art. 27 del Convenio Colectivo del Sector
de Derivados del Cemento de Cérdoba (BO. Cordoba 30 agosto 2006); art. 13 del Convenio
Colectivo del Sector de Industrias de derivados del Cemento, Materiales y Prefabricados de la
Construccién de Céadiz (BO. Cadiz 17 noviembre 2006); art. 16 del Convenio Colectivo de
trabajo de la industria de la construccién y obras publicas de la provincia de Barcelona para
los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de Catalunya 20 diciembre 2005); art. 35 del VI Con-
venio Colectivo Unico del personal laboral de la Generalidad de Catal ufia para el periodo 2004-
2008 (DO. Generalitat de Cataluiia 24 mayo 2006); art. 14 del Convenio Colectivo del Metal
de Cuenca (BO. Cuenca 5 junio 2006); art. 49 del 1V Convenio Colectivo Genera del Sector
de Derivados del Cemento (BOE 18 octubre 2007); art. 22 del Convenio Colectivo de trabajo
para la Industria de Derivados del Cemento de Avila (BO. Avila 28 septiembre 2006); art. 37
del Convenio Colectivo para el Sector de Derivados del Cemento de Alava (BO. Territorio
Histérico de Alava 14 julio 2006)

83 L a Disposicion transitoria segunda del vigente Convenio Colectivo para el Personal
Laboral de la Comunidad de Madrid para los afios 2004-2007 (BO. Comunidad de Madrid 1
junio 2005) indica que estos pluses «responden a circunstancias verdaderamente excepciona-
les». Por estarazon solo se mantendran «cuando no puedan ser eliminadas las condiciones que
determinan la calificacion toxica, penosay/o peligrosay.
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labor, cuando asi esté previsto en los convenios, mientras que en otros se-
rén riesgos ajenos a la misma pero inevitables. El resultado en estos casos,
aunque también se perciba el complemento en términos de transitoriedad,
esdistinto a que antes se ha analizado. Es decir, es cierto que se parte de la
existencia de riesgos y por ello se establece el complemento, pero el punto
de partida es totalmente diferente.

En concreto, laidea no es la sustitucion de las medidas preventivas por
el complemento, sino la presencia de las mismas y la progresiva elimina-
cion de los riesgos inevitables, ya sea por la modificacion de las condicio-
nes, o por la adopcion de nuevas medidas derivadas del progreso en lama-
teria®; lo que determina, a su vez, laeliminacion del complemento. En este
sentido, dicha eliminacion también tendra lugar por el cambio en las condi-
ciones en las que los trabajadores desempefian su labor. Es decir, esta
provisionalidad del complemento tiene una relacion directa con su carécter
no consolidable (art. 26.3 ET, en el que se sefiala la condiciéon de no
consolidables de os complementos salariales vinculados al puesto de traba-
jo, salvo acuerdo en contrario), ya que su percepcion depende del gercicio
de la actividad profesional en un determinado puesto .

4. CONCLUSIONES

Un puesto de trabajo puede ser considerado peligroso, penoso o téxico
pero eso no significa que automaticamente se vaya a ver compensado en

84 \id. art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006): «mientras existan en alguna medida».

85 Al margen de lo anterior, y de que el riesgo sea consustancial o ajeno alalabor, pue-
de ocurrir que los trabajadores no perciban este complemento porque se incluya en el salario
de calificacion del puesto, esto es, en la propia valoracién del mismo.Vid. art. 43 del Convenio
Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento (BO. Almeria 8 marzo 2007); art.
55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del cemento para Granaday su provin-
cia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 51 del Convenio Colectivo del sector de derivados de
Sevilla (BO. Sevilla 7 febrero 2007); art. 43 del Convenio Colectivo para el sector de Indus-
trias de Derivados del Cemento de Huelva (BO. Huelva 13 marzo 2007); art. 27 del Convenio
Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cordoba (BO. Cérdoba 30 agosto 2006);
art. 13 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias de derivados del Cemento, Materiales
y Prefabricados de la Construccion de Cédiz (BO. Cadiz 17 noviembre 2006); art. 44 del Con-
venio Colectivo del sector de derivados del Cemento de Méalaga (BO. Médaga 7 junio 2007);
art. 16 del Convenio Colectivo de trabajo de laindustria de la construccién y obras publicas de
la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de Catalunya 20 di-
ciembre 2005); art. 24 del Convenio Colectivo del sector de empresas Siderometal Grgicas de
Mé&aga (BO Mélaga 23 marzo 2005); arts. 48 y 49 del 1V Convenio Colectivo General del
Sector de Derivados del Cemento (BOE 18 octubre 2007).
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términos de salario. Es necesario que 10s sujetos negociadores hayan pre-
visto un complemento de peligrosidad, penosidad o toxicidad, segin los ca-
Sos, paraque, a partir de esa prevision, pueda considerarse la posibilidad de
percibirlo. Y se hace referencia a posibilidad y no a su efectiva percepcion
porque, aungue los convenios colectivos contemplen este tipo de comple-
mentos, puede afirmarse que intervienen distintos factores a la hora de de-
terminar si un trabajador tiene o no derecho a percibirlos, entre ellos, desde
¢l punto de vista de la prevencién de riesgos laborales, la presencia del riesgo,
su tipo, y, en todos los casos, el hecho de que sea 0 no evitable; sin olvidar,
en algunos supuestos, la necesidad de que esa presencia del riesgo, y, por
tanto, de la exposicion a mismo, no sea ocasional.

Pues bien, esa conexion entre riesgo y derecho a complemento se de-
tecta en todos los convenios en los que los suj etos negociadores han decidi-
do que exista este concepto salarial. Es decir, la concausa en cualquier caso
es el riesgo que sufre el trabajador con ocasion de la realizacion de su tra-
bajo. Pero, en ningln supuesto, es posible sustituir las medidas preventivas
por el establecimiento de este tipo de complementos, y, por la mismarazon,
siempre que sea posible deberdn eliminarse o neutralizarse |os riesgos; aun-
que esto implique, asu vez, que el trabajador deje de percibir estos comple-
mentos. Lo que, a mismo tiempo, dependera de los términos en los que es-
tén regulados.

El riesgo como factor comiin a todas las regulaciones convencionales
no opera del mismo modo en todos los casos. Esto es asi porque a la vista
de las regulaciones convencional es en las que se contempla este tipo de com-
plementos no puede afirmarse que siempre exista una correlacion entre asun-
cion de cierto grado de riesgo, después de haber adoptado todas las posi-
bles medidas preventivas, y derecho a percibir el complemento. Los traba-
jadores pueden realizar labores para las que deban asumir cierto riesgo v,
sin embargo, no se encuentren entre las previstas en las que sefiale el con-
venio en cuestion, o no tengan las caracteristicas que éste indica, 0 no se
trate de las categorias profesionales que apunta. Es decir, puede ser que el
convenio haya dejado a margen determinadas labores que, a pesar de ser
peligrosas, penosas o toxicas, y de conllevar ciertos riesgos su realizacion
a margen de la adopcion de todas las posibles medidas preventivas, debe-
rén de llevarse a cabo y, por tanto, los trabajadores van a asumir ciertosries-
gos que no se van a compensar de este modo. Por tanto, no siempre hay una
correlacion entre riesgos inherentes o consustanciales a la labor y percep-
cion de este tipo de complementos; aln en los casos en los que las regula-
ciones convencional es son mas precisas.

Pero la diferencia fundamental en la consideracion del riesgo opera en
los supuestos en los que solo se hace referencia a trabaj os excepcional men-
te peligrosos, penosos o toxicos; 0 en los que Unicamente se mencionan es-
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tos adjetivos sin sefidlar esa excepcionalidad ni hacer ningun tipo de con-
crecion a respecto. Si se tiene en cuenta la interpretacion llevada a cabo
por los Tribunales en estos casos, €l resultado es que la parquedad de los
convenios finalmente determina una delimitacion restrictiva del circulo de
sujetos que van a tener derecho a complemento. En estos casos es indife-
rente que los trabajadores realicen actividades muy peligrosas, penosas o
téxicas o, por el contrario, labores en las que no se detecta riesgo aguno.
Deestaforma, €l riesgo derivado de lalabor en cuestion ni setiene en cuenta
ni, por tanto, se resarce de modo alguno. Esto implica circunscribir la
operatividad del complemento a situaciones de riesgo para el trabajador siem-
prey cuando ese riesgo sea ajeno a su labor. Por tanto, cuando los conve-
nios sefialan este complemento para |os trabajados excepcional mente peli-
grosos, penosos o toxicos (0 sin hacer referencia a esa excepcionalidad) el
complemento de penosidad, peligrosidad y toxicidad, segln los casos, no
esta vinculado de unaforma genérica a cualquier riesgo inevitable, sino solo
alos riesgos ajenos a los de su labor aisladamente considerada; 1o que sig-
nifica que nada tienen que ver con los que derivan de las funciones que rea-
lizael trabajador en el marco de su categoria profesional. En definitiva, son
riesgos que superan y, por tanto, se afiaden alos propios de dicha categoria
profesional; riesgos que debe soportar el trabajador, al margen de los deri-
vados de su labor, y que ain adoptando medidas preventivas no es posible
eliminar, yaque si lo fuera no se generaria el derecho al mencionado com-
plemento.

En general, puede afirmarse que se detecta una tendencia restrictiva en
cuanto a mantenimiento de este tipo de complementos. Por una parte, por-
que en muchos convenios a la hora de establecer estos complementos no se
tienen en cuenta | os riesgos inherentes o consustanciales a la labor en cues-
tién, sino Unicamente los gjenos a la misma en los términos indicados, e
incluso cuando se parte de esos riesgos inherentes o de riesgos ajenos en
muchos casos se acota el complemento al condicionar su percepcion a que
exista una cierta habitualidad en laexposicion a riesgo en cuestion. Por otra
parte, aungue los convenios contemplen estos complementos, la obligacion
empresarial de adoptar medidas preventivas, para eliminar o neutralizar los
riesgos, determina la desaparicion del complemento de forma progresiva,
en el sentido de que |os sucesivos avances en esta materia permiten que esto
suceday, por tanto, que los complementos carezcan de razon de ser. De for-
ma que prevencion de riesgos laborales y complementos de peligrosidad,
penosidad y toxicidad conviven en la medida en que existan riesgos inevi-
tables, en unos casos inherentes o consustanciales y en otros ajenos o afia-
didos; de o contrario se presentan como términos antagdnicos.
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EXTRACTO

En un contexto como el actual en el que las acciones piblicas para la me-
jora y crecimiento econémico de la sociedad, se convierten en un pilar funda-
mental del desarrollo del mercado de trabajo en todos sus ambitos, y donde la
figura del Agente de Desarrollo Local —ADL— es una pieza clave en la aplica-
cion, desarrollo y ejecucion de estas politicas activas de empleo, nos parece muy
conveniente plantear una cuestion que esta en la base del actual modelo regu-
lador del desarrollo local: jes posible que la relacion laboral del ADL se con-
vierta en un factor limitador, o incluso obstructor en determinados casos, de
su labor profesional?

Para ello presentamos en primer lugar una propuesta de clasificacion de
la situacién laboral de los ADL’s, basada en un estudio realizado en 2006 sobre
la totalidad de los agentes de desarrollo local de la comarca valenciana de La
Ribera Alta.

Clasificacion que nos es de gran utilidad para, en segundo lugar concluir
el presente articulo con los principales efectos negativos causados por la situa-
cion laboral de los técnicos de empleo local, efectos generados tanto a nivel in-
terno como a nivel externo. Entre los primeros destacar aquellos que afectan a
tres ambitos, a los programas desarrollados, al funcionamiento de la propia agen-
cia 0 a la misma persona del ADL. Y entre los efectos externos, remarcar los
que tienen repercusiones considerables sobre la calidad del servicio ofertado
al municipio y sobre las posibles actuaciones concretas en el mismo.

*

Este articulo se enmarca en un proyecto de investigacion en curso en el Departamento
de Sociologia y Antropologia Social de la Universitat de Valéncia, que pretende analizar el
papel clave que desarrollan los ADL’s en la aplicacién de las paliticas activas de empleo, asi
como la medicién de los efectos reales de las mismas.
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1. POL{TICASDE EMPLEOANIVEL LOCAL: LOSAGENTESDE
DESARROLLO LOCAL (ADL)

La escasa funcionalidad observada en la actualidad de las politicas de
empleo que hasta la fecha se han venido aplicando tanto a nivel nacional
como comunitario hacen necesaria la busgueda de nuevas formulas de ac-
tuacion en materia de empleo y ocupacién. En este contexto las entidades
locales han ido asumido su protagonismo, generando dindmicas de actua-
cion directamente relacionadas y por tanto vinculadas con su realidad.

Cadalocalidad tiene unas caracteristicas endégenas (estructurales, eco-
némicas, sociales, politicas, medioambientales y culturales) que marcaran
la especificidad en el planteamiento y ejecucién de cada politica de empleo.
Nos encontramos con una administracion local gestora inmediata de la di-
mensién municipal, la més cercana a la ciudadania con problemas de des-
empleo, ala cua se acudira en primera instancia; y en teoria, sabedora de
las posibilidades, recursos y de las posibles soluciones.

En este sentido, la implementacién de estas actuaciones plantea diver-
sos problemas, tanto en relacion a su desarrollo préactico —condicionado por
|os recursos disponibles— como por la concurrencia respecto de medidas o
acciones similares € ecutadas desde otras Administraciones?®.

Cabe destacar que el fendbmeno de las iniciativas de desarrollo local en
Espafia no esta estructurado y no existen criterios de homogenizacién, el
enfoque que cada ayuntamiento realiza a la hora de materializar las politi-
cas de empleo entendidas como parte del desarrollo local en su concepto
mas amplio, se cifie a las establecidas en la Ley 7/1985, de 2 de Abril,
reguladora de las Bases de Régimen Local y a Las leyes de Empleo y Medi-
das paralamodernizacién del gobierno local aprobadas en diciembre de 2003.

En este contexto y frente a la necesidad de optimizar los resultados de
la politica de desarrollo local ante la carencia de recursos, encontramos la

1 JorgeAragén Medina. Fernando Rocha Sanchez. Fundacion 1.° de Mayo. Octubre 2003.
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figura del agente de desarrollo local como elemento vertebrador en la pro-
mocion e implantacion de las politicas de empleo.

El ADL sera el encargado de promocionar actividad, realizar estudios
de mercado y fomentar 10s proyectos empresariales; gestionando atal efec-
to el departamento encargado del desarrollo local creado por el ayuntamiento
y coordinando este con el resto de departamentos del consistorio; promo-
viendo desde ali proyectos que creen empleo y riqueza en la economia lo-
cal y bienestar social. Conjunto de funciones que se describen en el Titulo
Il de la Orden de 15 de julio de 1999 del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales sobre»Fomento del Desarrollo Local e impulso de los proyectos y
empresas calificadas como 1+E», modificada parcialmente por la Orden de
27 de diciembre de 1999 y por la Orden 49/2005, de 14 de enero. Concreta-
mente sus funciones quedan recogidas en el articulo 8:

e Prospeccion de recursos oci0sos o infrautilizados, de proyectos em-
presarial es de promocién econdmicalocal einiciativas innovadoras
paralageneracion de empleo en el &mbito local, identificando nue-
vas actividades econémicas y posibles emprendedores.

e Difusién y estimulo de potenciales oportunidades de creacion de
actividad entre |os desempleados, promotores y emprendedores, asi
como instituciones colaboradoras.

e Acompafiamiento técnico en lainiciacion de proyectos empresaria-
les para su consolidacion en empresas, |0s proyectos generadores
de nuevos empleos, asesorando e informando sobre la viabilidad téc-
nica, econdmicay financieray, en general, sobre los planes de lan-
zamiento de las empresas.

e Apoyo a promotores de las empresas, una vez constituidas éstas,
acompafiando técnicamente a los mismos durante las primeras eta-
pas de funcionamiento, mediante la aplicacion de técnicas de
consultoria en gestion empresarial y asistencia en los procesos
formativos adecuados para coadyuvar ala buena marcha de las em-
presas creadas.

e Cualesquiera otras gque contribuyan ala promocién e implantacion
de politicas activas de empleo e impulse la creacion de actividad
empresarial.

Desgraciadamente esta figura no es en la préactica ese elemento catali-
zador o cuanto menos coadyuvante en la eficacia de las politicas de empleo
recogidas en la Ley 56/2003 de 16 de diciembre, de Empleo vy las directri-
ces que se venian desarrollando en los Planes Nacionales de Empleo, Pro-
gramas Nacionales de Reformas, en la actualidad.

Muchos son los efectos limitadores a la labor del ADL en la préctica
gue desvirtdian su labor, o no dejan que sea la realmente prevista o estable-
cidaen lanormativalegal vigente y que més adel ante sefialaremos.
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2. EL MARCO REGULADOR: SITUACION LABORAL-CONTRAC-
TUAL DE LOSADL’S

La Orden Ministerial de 21 de febrero de 1986 serala primerareferen-
ciaexpresaalafigura del agente de desarrollo local como tal, definiéndolo
en su articulo 11.4 como «agentes de desarrollo, promotores de ocupacion
0 expertos de naturaleza andloga, que tienen como funcién promover, desa-
rrollar o asesorar iniciativas local es de ocupacion». La Orden de 12 de abril
de 1994 por laque se regulan las Iniciativas Locales de Empleo y losAgen-
tes de Empleo y Desarrollo Local, establecera las bases reguladoras de la
concesion de las subvenciones y ayudas a las Iniciativas Locales de Em-
pleoy ala contratacion de Agentes de Empleo y Desarrollo Local.

Transcurrido el tiempo y después de haberse observado y constado la
necesidad de reformular los planteamientos hasta la fecha utilizados, con el
objeto de potenciar el papel de las corporaciones locales como impulsoras
de la creacién de empleo y bastiones importantisimos en el apoyo alas pe-
queiias y medianas empresas, favoreciendo un tejido empresarial estable y
por tanto un crecimiento econdémico; y dentro de los Planes Nacionales de
Accién para el Empleo se publico la Orden de 15 de julio de 1999 por la
gue se establecen las bases de concesion de subvenciones publicas para el
fomento del desarrollo local e impulso de los proyectos y empresas califi-
cadas de | + E. La mencionada Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales reconoce a la corporacion local libertad para elegir la modalidad
contractual més adecuada pero limitaba, en el apartado 3 del articulo 10, €l
periodo maximo de contratacion y subvencion (80%) de los Agentes de Em-
pleo y Desarrollo Local por parte de los Servicios Pablicos de Empleo a
cuatro afios, impidiéndoles participar en los procesos de seleccidn para la
cobertura de nuevas plazas subvencionadas de esta figura. Esto imposibili-
taba el aprovechamiento de la experiencia, y contribuia a fomentar la pre-
cariedad laboral del ADL, por lo que la Orden 49/2005 de 14 de enero vino
amodificar el plazo méximo anteriormente descrito:»transcurrido dicha du-
racion maxima, la contratacion del mismo agente de Empleo y Desarrollo
Local podra ser subvencionada por el Servicio Publico de Empleo compe-
tente siempre que esta contratacion se realice por distinta Corporacion Lo-
cal o entidad dependiente o vincul ada.

En la actualidad |a totalidad de las Comunidades Auténomas? tienen
transferidas las competencias en materia de empleo, si bien lanormativa au-

2 Comunidad Valenciana: Orden de 18 de diciembre de 2002, de la Conselleria de
Economia, Hacienday Empleo de la Generdlitat Valenciana (DOGV nim. 4.409 de 31 de di-
ciembre de 2002). Andalucia: Orden de 29 de mayo de 2001 por la que se establece el Progra-
ma de las Unidades Territoriales de Empleo y Desarrollo Local y Tecnologico (UTEDLTS)
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tondmica viene a ser muy similar a la estatal, habra que tener en cuenta.
Dentro del estudio que nos ocupay a modo de ejemplo cabe resefiar que las
subvenciones concedidas para la contratacion de estos agentes durante el
afno 2005 en la Comunidad Valenciana ascendieron a cerca de 7 millones de
euros que sirvieron para contratar a 304 ADL'’s, siendo abonados por el
Serverf (denominacion del Servicio Plblico de Empleo autonémico) hasta
el 80% de los costes |aborales de estos trabajadores, incluida la cotizacion a
la Seguridad Social.

En relacion ala contratacion laboral de las actividades subvencionadas
con fondos finalistas procedentes de otros organismos supralocales, caso de
los agentes de desarrollo local, es costumbre repetida en muchos munici-
pios la utilizacion del contrato de obra o servicio determinado paralareali-
zacion de planes y actividades. La jurisprudencia ha limitado este uso, en-
tendiendo que la existencia de un programa subvencionado no justifica la
temporalidad de la relacion laboral, y menos cuando la actividad subven-
cionada es una de las que la administracion local debe prestar obligatoria-
mente a sus ciudadanos, entendiéndose como esta actividad como perma-
nente y ser cubierta con contrataciones indefinidas.

Asi y segun lajurisprudencia (SSTSJ Comunidad Valenciana de 25 de
junio de 2003, Castilla La Mancha de 13 de mayo de 2005, STS de 10 de
abril de 2002 entre otras) la contratacion de |os agentes de desarrollo local
sin que se concrete que iban a desarrollar exclusivamente un proyecto con-
creto, y sin que se justifique la temporalidad de la subvencion, afecta a la
concesion de la subvencion pero no ala actividad en si misma. Entendién-
dose la actividad del ADL como de obligada prestacion por parte de la enti-
dad local. Lo primordial, por tanto, para calificar larelacion contractual sera
si la actividad, puede calificarse de temporal o permanente al margen del
caréacter de la subvencién que se les entrega.

3. BREVE DESCRIPCION DEL ESTUDIO DE CASOSREALIZADO:
LOSADL’SDE LARIBERAALTA

3.1. Instrumentacién del estudioy técnicas de andlisis aplicadas

El estudio tuvo lugar entre los meses de abril y junio del afio 2006. Los
objetivos gque se perseguian con el estudio fueron los siguientes: analizar
las caracteristicas del entorno de trabajo que rodea al agente: determinacién
de la relacion de éste con el medio en que convive y las necesidades més
importantes del servicio que presta; conocimiento de los recursos con que
cuenta el agente en su trabajo; obtencion de la informacion suficiente para
determinar un perfil del mismo basado en: titulacion, formacion complemen-
tariay experiencia; andlisis de la perspectiva bésica de los agentes ante su
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tarea; andlisis de la situacion laboral de los agentesy los efectos que puede
causar en su trabgjo; y concrecion de | as dificultades con | as que se encuen-
tran los agentes en el desarrollo de su tarea.

Para desarrollar esta investigacion se decidio emplear dos tipos de he-
rramientas con la totalidad de técnicos que estan trabajando actualmente en
las agencias de desarrollo del &rea geogréfica de La Ribera Alta: en primer
lugar un pequefio cuestionario que se les mandd alos ADL'’s por correo elec-
tronico, en el que se les pedia lainformacion bésica respecto de su relacion
|aboral-contractual, y en segundo lugar, una entrevista personal con ellos,
se optd por una entrevista semiestructurada donde hubieran establecidos unos
items basicos de trabajo comuin a todos ellos, y que nos permitiera adaptar-
la a cada situacion en concreto, y asi poder profundizar en los aspectos més
interesantes de cada uno delos ADL’ s entrevistados.

Los contenidos del cuestionario remitido por correo electrénico ante-
rior alaentrevista versaba sobre | as siguientes informaciones: Fecha aproxi-
mada de inicio de la actividad de la agencia de desarrollo local; NUmero de
recursos humanos disponibles de carécter estable en la agencia; Actua si-
tuacion laboral-contractual del ADL y del resto de técnicos en su caso; Evo-
lucion de la situacion laboral -contractual de los técnicos que han pasado por
la agencia; Otros aspectos destacables de la relacion laboral-contractual a
lo largo de estos afios; y NUmero de habitantes de la poblacién.

L os contenidos basicos de |a entrevista fueron los siguientes: breve des-
cripcién del mercado de trabajo de lalocalidad; Perfil del ADL (formacion
académica, complementariay experiencia previa). ¢Coémo afrontas este tra-
bajo?; ¢Coémo nace la agencia en esta localidad? Afios de trabajo; Lineas
bésicas de trabajo de la agencia. Objetivos de la misma; Actuaciones, ac-
ciones y programas desarrollados; Proceso seguido para la de deteccion de
necesidades en la localidad; Aplicacion de métodos para el seguimiento y
medicion de los efectos de |os programas: percepcion de las utilidades de la
tarea desarrollada: ¢jndicadores?; Principales dificultades con las que te en-
cuentras en el desarrollo de tu tarea; Esfuerzo de la corporacion municipal.
Implicacion politica; Recursos disponibles (humanosy técnicos).

Por 1o que respecta a las técnicas de andlisis aplicadas alos datos reco-
gidos, hemos utilizado basicamente dos: unas de caracter cuantitativo, so-
bre todo para trabajar con los datos recogidos de los cuestionarios envia-
dos, y por otra, dado que la entrevista es una herramienta de recogida de
informacién de cardcter cualitativo, hemos utilizado la técnica de andlisis
de contenidos de las mismas.

Con la suma de ambas hemos generado una tabla de resultados donde
después andlizarlos y agruparlos, nos ha permitido plantear una propuesta de
clasificacion de las relaciones laboral es-contractual es de | os agentes de desa-
rrollo local de la comarca, asi como los efectos més destacables de estas Si-
tuaciones, aspectos que se desarrollan en los apartados 4 y 5 de este articul o.
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3.2. Principalesdatosdeinterésdelapoblacion dereferencia

En este sentido como hemos dicho anteriormente, se han incluido en el
censo como agencias de desarrollo a estudiar la totalidad de agencias de
desarrollo local de titularidad municipal existentes en la comarca de La Ri-
bera Alta®. En latabla 1 se recogen algunos de los principales datos de in-
terés de la poblacion de referencia, como son la fecha de constitucion o de
inicio de la actividad de la agencia, los recursos humanos disponibles de
manera constante, el tipo de relacion laboral-contractual actual de cada uno
de estosADL’sy el nimero de habitantes del municipio.

TABLA 1
NUMERO FECHA DE RECURSOS RELACION
MUNICIPIO DE INICIO DE HUMANOS LABORAL-
HABITANTES LAAGENCIA ACTUALES CONTRACTUAL
Alberic 10.081 12/1996 ADL Subvencioén 4 afios
L’Alcadia 10.838 11/2000 ADL Laborales fijos
ADL
Algemesi 26.740 07/1996 ADL Funcionario
ADL Subvencioén 4 afios
Alginet 12.820 10/2005 ADL Subvencioén 4 afios
Alzira 42.543 05/1995 ADL Funcionaria
ADL Subvencioén 4 afios
ADL Administr. | Subvencién 4 afios
Administr. Laboral fijo
Laboral temporal
Antella 1.500 01/2002 ADL Subvencioén 4 afios
Beneixida 636 11/2003 ADL Subvencioén 4 afios

3 Concretamente las agencias y los agentes entrevistados son los siguientes: Alberic
(Noelia Diez), L' Alcudia (Eva Martinez y Manuel Alarcén), Algemesi (Carme Ferris), Alginet
(Crigtina Oliver), Alzira (Carmen Herrero), Antella (David Estarlich), Beneixida (NievesAnaya),
Benifaié (Teresa Aragén), Benimodo (Ana Medan), Carcaixent (Carolina Moreno), Carcer
(Vicent Alegre), Carlet (Inmaculada Botella), Gavarda (Ana Boscd), Pobla Llarga (M. Car-
men Pla), Senyera (Emilio Revert), Sumacarcer (Ester Azorin), Toris (José Nogueroles) y Tous
(Rosario Lliso). Hay que decir que han quedado fuera de la investigacion municipios que se
encontraban en tramites de constitucion de |la agencia —como Sant Joan d’ Enovay Castell6
de laRibera—, y aguellos municipios que no contaban con un servicio de desarrollo local como
tal: Alcanteradel X tquer, Alfarp, Benimuslem, Catadau, Cotes, L’ Enova, Guadassuar, Llombai,
Manuel, Massalavés, Montroi, Montserrat, Rafelguaraf, Real de Montroi y Sellent —todos ellos
poblaciones con menos de cuatro mil habitantes y que representan un porcentaje muy bajo res-
peto de la poblacion total de la comarca. A su vez no hemos incluido los datos referentes al
servicio de ADL de La Mancomunitat de municipios de las comarcas de La RiberaAltay de
La Ribera Baixa, dado que su &mbito de actuacion superaba el objetivo del presente articulo.
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(Continuacion Tabla 1)

Benifaio 12.208 12/2001 ADL Laboral fijo
Benimodo 2.050 11/2005 ADL Subvencioén 4 afios
Carcaixent 21.299 02/1999 ADL Laboral fijo

ADL Subvencio6n 4 afios

Administr. Laboral temporal

Carcer 2.040 05/2000 ADL Subvencio6n 4 afios
Carlet 14.812 11/1996 ADL Laboral fijo

ADL Subvencioén 4 afios

ADL Subvencioén 4 afios
Gavarda 1171 10/2002 ADL Subvencioén 4 afios
LaPoblaLlarga 4.451 09/2003 ADL Subvencioén 4 afios
Senyera 1.045 11/2005 ADL Subvencién 4 afios
Sumacarcer 1.300 12/2002 ADL Subvencioén 4 afios
Toris 5.556 11/1999 ADL Funcionario intering
Tous 1.116 02/2001 ADL Funcionario

En la tabla nimero 2 podemos observar la evolucién sufrida por las
relaciones laborales-contractuales de los distintos ADL’s de la comarca es-
tudiada desde su creacién. Se trata de una evolucién en la que observados
dos caminos establecidos y marcados, aquellos puestos de trabajo que evo-
lucionan hacia la asuncion directa por parte de la entidad local y por tanto
seiniciasu lento proceso de funcionarizacion, y por otro aguellos cuya con-
dicién de temporales es précticamente eterna, y la dindmica aplicada es la
sustitucién de un técnico por otro alafinalizacion del citado contrato.
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4, UNA PROPUESTA DE CLASIFICACION DE LA SITUACION
LABORAL-CONTRACTUAL DE LOSADL’S

Tomando como referencia lo expuesto en |os apartados anteriores, pre-
sentamos a continuacion (ver figura 1) una propuesta de clasificacion que
intenta recoger la actual situacién laboral-contractual de los agentes de de-
sarrollo local. Para ello hemos tomado como criterio diferenciador que nos
permitarealizar estos grupos el origen o la naturaleza de |os fondos con que
se financia el coste del ADL. En este aspecto diferenciamos dos grandes
bloques, aquellos con cargo a fondos sociales europeos u otro tipo de sub-
venciones establecidas al respecto y agquellos con cargo directamente a fon-
dos municipales.

En el primer conjunto referido a aquellos financiados con fondos no
municipales —al menos no en su totalidad—, podemos diferenciar a su vez
entre dos tipos: el contrato del propio ADL renovable de forma anual hasta
un maximo de cuatro afios en la actualidad, anteriormente de tres, que sub-
venciona hasta un 80 % del coste salarial de la contratacion del ADL con
cargo afondos sociales europeos y que tiene su origen en la Orden de 15 de
julio de 1999, y por otro lado una serie de contrataciones realizadas en la
agencia, que pueden afectar directa o indirectamente al ADL, cuya dura-
cion esta muy vinculada con el programa gecutado, y que engloba todas
aquellas actividades de apoyo a las politicas de empleo desarrolladas:
formadores de cursos de formacidn ocupacional o continua, técnicos en orien-
tacion laboral, profesores de escuelas taller, monitores de programas de ga-
rantia social, y un largo etc.

En el segundo, donde la implicacion municipal y el compromiso del
ayuntamiento en materia de empleo se pone de manifiesto en mayor grado
con la dotacion de recursos del presupuesto municipal destinados para cu-
brir, no tan solo acciones a desarrollar sino directamente para la asuncion
de los costes de contratacion del técnico. En este grupo podemos a su vez
diferenciar entre los que adquieren la condicién de trabajadores con unare-
lacién laboral y los que acceden a una plaza de funcionario municipal —
con caracter de interinidad o de carrera. Como podemos observar en la fi-
gura 1, en el primer subgrupo ademéas matizamos entre los que adquieren
una condicién de trabajadores con relacion laboral de caracter indefinido,
conocidos como personal laboral fijo, y aquellos cuya relacion laboral es
de caracter temporal (principamente persona de apoyo a la actividad de
los ADL'’s procedentes de bolsas internas de trabajo del ayuntamiento o per-
sonal en comision de servicios).
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FIGURA 1

Contrato de ADL (renovable anualmente y cuya
duracién maxima es de 4 afios)

Con cargo a fondos
sociales europeos u otro
tipo de subvenciones

Contratos de duracion inferior: actividades de apoyo a
|as politicas de empleo: formadores, técnicos,
profesores, monitores, etc.

Personal laboral fijo
Con relacién contractual
de carécter laboral

Con cargo a fondos Personal laboral temporal
municipales

Funcionario interino
Con relacion
funcionarial

Funcionario de carrera

Fuente: Elaboracion propia

5. CONCLUSIONES: PRINCIPALESEFECTOSLIMITADORES

Nos parece muy conveniente para concluir este articulo presentar algu-
nos de los principales efectos limitadores que la situacion laboral-contrac-
tual de los ADL’s esta causando sobre la actividad profesional de estos téc-
nicosy de su importancia en el desarrollo y aplicacién de las politicas acti-
vas de empleo®.

Dos son los niveles en los que podemos observar estos efectos limita-
dores. por un lado a nivel interno, con |as repercusiones que ocasiona sobre
los programas desarrollados, sobre el funcionamiento de la propia agencia
y sobre la propia persona del técnico, y por otro, cabe establecer un nivel
externo de efectos, con repercusiones sobre el servicio ofertado al munici-
pioy con ello las consecuencias directas sobre larealidad del mismo.

4 Que s bien estas conclusiones estén extraidas del estudio realizado en la comarca de
La Ribera Alta (Valencia) entendemos que la mayor parte de las mismas son extrapolables y
por tanto aplicables o otros &mbitos geograficos distintos.
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Partimos de una premisa bésica —constatada en la mayor parte de las
agencias estudiadas— y es que el ADL presta su actividad bajo €l telon de
la subvencion que alimenta su contrato de trabajo, y que presenta una ca-
racteristica concreta, la de su duracién limitada en el tiempo. Hoy en dia
los cuatro afios suponen un plazo de término de la actividad del ADL en su
puesto de trabajo y por tanto de su sustitucion por otro, sustitucion por otra
parte no garantizada ni de caracter automético, que puede generar momen-
tos de inexistencia de un ADL en la poblacién.

El tipo de actividad desarrollada por un ADL requiere necesariamente
de un grado de implicacion y motivacion muy altos, de un dinamismo y de
una capacidad de andlisis de la realidad con la que convive excepcionales.
Aspectos éstos que pueden entrar en contradiccion directa con lo expuesto
anteriormente y que suponen un freno en el desarrollo de sus actuaciones.

Esta situacién de precariedad y de limitacion de la vigencia temporal
del contrato de trabajo del agente, puede derivar en una anticipada desvin-
culacion y en una manifiesta desmotivacion hacia su actividad profesional .
Lainseguridad en el futuro laboral de estos técnicos se convierte en un arma
de doble filo que tiene grandes efectos negativos sobre laimplicacion en su
trabajo. La falta de valoracion de su labor por parte de las atas esferas mu-
nicipales, manifestada en la posibilidad o no de continuidad laboral en el
puesto —manifiestamente imposible en muchos casos por lainexistencia de
recursos econdmicos municipal es— suponen una pérdida de esfuerzosy de
sinergias productivas que pasan factura sobre el servicio prestado al muni-
cipio en concreto, y en general, sobre el éxito de las politicas de empleo.

Otra caracteristica basica de la actividad de una ADL es su alto grado
de dependencia de los programas de empleo que van apareciendo y que son
publicados a lo largo del gjercicio. En este aspecto los ADL’s son verdade-
ros supervivientes entre procesos burocraticos interminables —por citar los
mas destacables: documentacion para la solicitud inicial del programa, do-
cumentacion recabada del control de la gjecucion del programay documen-
tacion paralajustificacion final del mismo— en cada uno de los programas
gjecutados. Es por ello, que una complicacion basica es que no gjecute el
programa el mismo técnico que lo concibid y que lo disefid, y que por tanto
NOS encontremaos con un Servicio gue se resiente, con mermas considerables
en los niveles de calidad ofertados, con programas que se aparcan o no lle-
gan a aplicarse, etc., una serie de situaciones que repercuten directamente
sobre el municipio y sobre el ciudadano —que no debemos olvidar es el
cliente Ultimo de todo programa publico—.

Un servicio publico no puede confiarse a destino, debe estar gestiona-
do desde todas sus vertientes. Lo que carece de todo sentido, es la posible
aparicion de situaciones de inoperatividad, de letargo o incluso de inactivi-
dad funcional delaagencialocal causada por un proceso de sustitucion «obli-
gatorio» legalmente establecido del técnico. La salida de un ADL que deja
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el puesto después de un periodo de tres, o actualmente de cuatro afios de
trabajo, abandona su legado a la deriva, con la confianza puesta en que los
proyectos que deja abiertos saldran bien, y de que su sustituto —cuando €l
proceso de seleccién haya concluido, dos o tres meses después en el mejor
de los casos— continGe su actividad. En este aspecto hay que tener muy
presente la falta de conexién y contacto entre el nuevo y el anterior ADL,
debido a la no coincidencia tempora entre ambos. Ademas de un factor
anadido como es el tiempo necesario por el técnico novel para situarse,
organizarse y aprender la dindmica de trabajo de su nuevo puesto, lo que
indirectamente supone para la corporacion local un comenzar de nuevo en
la actividad.

L os programas solicitados pueden a su vez verse también afectados di-
rectamente, tanto en su vertiente cuantitativa como cualitativa. Una accion
0 programa no solicitado en el momento adecuado puede suponer que se
cierre una via de actuacién, que una subvencion no llegue a un municipio o
que determinadas actuaciones necesarias en el mismo no se desarrollen. En
este aspecto, |os efectos negativos se extienden a todas las partes implica-
das, empezando por la corporacion local, pasando por |la propia agencia de
desarrollo local y terminando por el propio municipio con sus Vecinos.
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EXTRACTO

En este articulo se presenta una reflexion algo mas detenida del papel de
las mutuas de accidentes de trabajo en el contexto general del mercado laboral
espaiol y de su relacion con el Sistema de Seguridad Social. La siniestralidad
es una de las lacras mas importantes del mercado laboral espanol. Las mutuas,
que nacieron a principios del siglo XX, constituyen un instrumento importante
para la protecciéon de muchos trabajadores. Este sector esta sujeto a importan-
tes retos en los dltimos afios, y el sector esta siendo sometido a importantes re-
estructuraciones como a un fuerte proceso de concentracién empresarial. En
el presente articulo se hace un repaso a las caracteristicas mas relevantes de
las mutuas de accidentes en Espana relativas su nacimiento, y papel econémico
en un entorno de reforma del sistema de Seguridad Social espafiol. Pero antes
de entrar en el analisis de las mutuas de accidentes, el articulo comienza con
un epigrafe breve referido a la evolucion del mercado laboral espafiol y anda-
luz en el segundo trimestre de 2007.

TEMAS LABORALES nim. 93/2008. Pags. 173-207.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. SEGUNDO TRIMESTRE 2007

ESPANA ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA®  yB& Dato VA® yB&
|.MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 20Trim. 07 22.127,30 09 13 367510 07 1,2
Tasa de actividad Porcentaje 2°Trim. 07 58,86 0,5 0,5 56,11 0,2 0,3
Hombres . . 69,33 06 -0,1 68,12 05 05
Mujeres . . 48778 03 13 4448 02 -01
16-19 afios . . 3030 108 26 224 125 0,7
20-24 afios . . 66,75 0,6 -04 65,13 17 08
25-54 afios . . 82,81 0,1 0,0 71,57 04 04
Més de 55 afios . . 19,87 0,5 0,0 16,94 01 -10
Ocupados Miles 20Trim. 07 20.367,30 15 16 3.23560 14 1,7
Agricultura . . 921,00 -7,0 37 24400 -170 -17
Industria . . 324380  -0,7 10 31810 0,3 24
Construccion . . 2.713,70 18 40 502,70 46 6,7
Servicios . . 13.488,70 2,6 16 2170,80 34 0,9
Asalariados del sector piblico . 2Trim.07 287470  -20 19 500,30 -32 36
Asalariados temporales . 20Trim. 07 5.343,90 13 05 1.207,40 23 25
Parados encuestados . 20Trim. 07 1760,00 -52 -14 439,50 37 24
Hombres . . 78060 -24 -4,0 188,80 75 -45
Mujeres . . 97930 73 05 250,80 05 -08
Tasa de paro encuestado Porcentgje 20Trim. 07 795 61 2,7 11,96 44 -36
Hombres . . 610 -35 -4,7 8,60 85 59
Mujeres . . 10,49 -79 -15 16,94 -0,8 -15
16-19 afios . . 29,13 6,1 0,1 31,88 39 22

@ 20-24 afios . . 149 20 31 1948 18 -90 @

25-54 afios . . 687 -88 -25 1043 73 -39
Més de 55 afios . . 540 78 0,0 9,32 20 103
Parados de larga duracion Porcentagje 2°Trim. 07 2464  -38 37 28,19 08 -136
Parados registrados Miles 20Trim. 07 198730 41 0,0 479,8 22 33

Coberturaneta del subsidio de paro Porcentgje 1% Trim. 07 93,23 27 124
I1. CONDICIONES DE TRABAJO

Sdaio minimo o/mes 20Trim. 07 570,60 0,0 0,0 570,6 0,0 0,0

Coste laboral por trabajador o/mes 20Trim. 07 2.282,89 38 52 2.069,77 48 39

Industria . . 2.576,44 19 65 2.246,75 28 82

Construccion . . 2.291,67 85 37 221220 66 -30

Servicios . . 2.203,05 35 52 199784 47 51

Jornada laboral efectiva Horas/mes 1¢ Trim. 07 155,00 7,0 -0,2 153,6 53 06

Accidentes mortales de trabajo Tota 2°Trim. 07 263 -17,0 18,0

[1l.REGULACION DE EMPLEO

Expedientes Totad 2°Trim. 07 983 -86  -143 122 173 -316

Trabajadores Extincion de empleo .. . 6.0  -7,7 -7,0 140 504 429
Suspension de empleo .. . 5456 -628 278 225 658 -646
Reduccion dejornada .. . 5 -934 28,9 0

|V. CONFLICTOSLABORALES

Huelgas Total 2% Trim. 07 213 224 -83 . . .

Participantes Miles . 137 2025 485 1347 6321 4974

Jornadas no trabajadas . . 356,50 3565 -17.9 1461 7645 4477

V. PRINCIPALESINDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econdmico Porcentgje 20Trim. 07 40 24 11,1

Balanza por cuenta corriente Millardos€ ~ 1¢ Trim. 07 255 206 -157 . . .

Inflacion Porcentgje 20Trim. 07 22 24 39 2,6 28 39

Déficit publico (operaciones no financieras) Millardos€ 1% Trim. 07

Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 2°Trim. 07 45 41 39

() VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto aigual periodo del afio anterior.
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1. EL MERCADO DE TRABAJO EN ESPANA Y ANDALUCIA EN
EL SEGUNDO TRIMESTRE DE 2007

Como hemos sefidlado en informes anteriores, la economia espariola
presenta desde hace algunos afios un periodo de fuerte crecimiento sosteni-
do del PIB. Sin embargo, las previsiones paralos proximos trimestres mues-
tran una posible reduccion de | as tasas de crecimiento de la economia espa-
fiola, todavia por encima de la media de la U.E. y de sus paises de mayor
peso econémico. Se han empezado a alzar diversas voces, —el Banco de
Esparia, Eurostat, la OCDE, etc.— que sefialan el final de un ciclo, o a me-
nos la ralentizacion del crecimiento. Algunos se han aventurado a sefialar
aspectos aln mas negativos como €l del agotamiento del modelo espariol
basado en la construccion y el consumo interno. No obstante, todavia —se-
gundo trimestre de 2007— estos malos augurios no han encontrado reflejos
significativos en las variables laborales principales. La tendencia a la caida
del desempleo y ala creacion de empleo se mantiene desde hace mas de una
década aunque se observan tasas més reducidas que en periodos anteriores.

Segun los datos proporcionados por la Encuesta de Poblacion Activa
referidos a segundo trimestre de 2007, el crecimiento de la ocupacién en el
conjunto de la economia nacional es el rasgo més significativo del compor-
tamiento de mercado laboral espafiol de los Ultimos periodos. En este tri-
mestre, la ocupacion sigue creciendo situandose en 20.367.300 personas, |0
que significa un aumento en este trimestre de 298.100 personas respecto al
trimestre anterior. Traducido a lo ocurrido en el conjunto del afio, en los
ultimos doce meses se han creado 674.200 empleos, una cifra algo superior
al crecimiento interanual del empleo ocurrido en el primer trimestre del afio
(669.100 empleos). En términos porcentuales el aumento de la ocupacion
equivalente a una tasa de crecimiento interanual del 3,42%, mientras que
en el trimestre anterior el crecimiento fue del 3,45%, mientras que en el cuar-
to trimestre de 2006 este crecimiento fue del 3,56%, que a su vez fue infe-
rior a del tercer trimestre de 2006 (3,67%) que a su vez es también menor
de la correspondiente al segundo trimestre (4,22%). Esto significa que la
desaceleracion en el crecimiento del empleo se ha mantenido alo largo del
altimo afio, por lo que se confirma la cierta desaceleracion del crecimiento
en la creacion de empleo en el conjunto de la economia espafiola.
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El nimero total de activos también ha aumentado este trimestre, alcan-
zando la cifra de 22.127.300 personas, superando este trimestre los veinti-
dés millones de personas que estén dispuestas a participar en el mercado
laboral. El aumento de la actividad del segundo trimestre ha sido de 202.000
personas respecto a primer trimestre de 2007. El nimero de mujeres acti-
vas se establece en un total de 9.338.900, aumentando este trimestre una
cifra estimada en 68.300 mujeres (en el trimestre anterior el aumento fue de
53.300 mujeres). Por su parte, el nimero total de hombres activos este tri-
mestre es de 12.788.300, lo que significa un subida de 133.700 (frente a
59.600 del trimestre anterior. En los Ultimos doce meses se han incorporado
al mercado de trabajo casi seiscientas mil personas (597.200) que se divi-
den entre 288.800 hombres y 308.400 mujeres.

Como consecuencia de los cambios que acabamos de resefiar, la tasa
de actividad del conjunto de la sociedad espariola ha alcanzado el 58.86%
subiendo tres décimas respecto a los dos trimestres anteriores. Como es sa-
bido, las tasas de actividad divergen para hombres (69.33%) y mujeres
(48,78%). Si se considera la poblacién entre 16 y 64 afios, entonces la tasa
media de actividad es del 72,57%, siendo del 82,78% para los hombres y
del 62.11% para las mujeres. La diferencia entre tasa de actividad para los
nacional es esparioles (56.76%) y los extranjeros (75.96%) es superior alos
19 20 puntos que se puede explicar por la diferente estructura de poblacién
de ambos grupos.

Como ya hemos sefiadlado, 10 més destacado de los datos ofrecidos por
la EPA este segundo trimestre de 2007 es que la ocupacion sigue situada en
una cifra superior a los veinte millones de personas. En este trimestre res-
pecto a trimestre anterior, la ocupacion ha crecido de forma casi idéntica
entre hombres (153.100) y mujeres (144.900). Los ocupados espafioles au-
mentan en 197.600 mientras que |os trabajadores de nacionalidad extranje-
ralo hacen en 100.400.

El crecimiento del empleo en los Gltimos tres meses es mayor en el sec-
tor de los servicios (339.500 personas) seguido por la construccion (49.100).
Por el contrario, la ocupacion baja en la agricultura (69.000) y la industria
(21.500). En términos porcentuales de crecimiento interanual, en los servi-
cios ha sido del 4.34% (3.50% en el trimestre anterior), en el sector de la
construccion el empleo ha crecido en el 7.62% (9.35% en el primer trimes-
tre. El sector industrial presenta una reduccion del empleo deun 1,31%y el
empleo en la agricultura se reduce en unatasa del 3.81%.

El nimero total de asalariados en el segundo trimestre de 2007 es de
16.779.400 personas, aumentando desde el trimestre anterior en 264.800.
De ellos, 11.435.500 tienen contrato indefinido (lo que representa una subi-
da de 197.800 personas) y 5.343.900 tiene contrato tempora (un aumento
de 67.000 personas). Este trimestre, la tasa de temporalidad cae casi una
décima situandose en 31.85% (33,95% en el trimestre anterior). En cuanto
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al tiempo de trabajo, e 11.98% de los ocupados lo esta a tiempo parcial,
porcentaje que cae en casi medio punto respecto al trimestre anterior.

La conjuncién de la evolucion de la ofertay la demanda de trabajo ex-
puesta brevemente, ha dado lugar a que el desempleo en este primer trimes-
tre se sittie en 1.760.000 personas, |0 que significa una disminucion de 96.100
personas este trimestre (el trimestre anterior también aumento en otras 45.500
personas). Segln los datos de la Encuesta de Poblacién Activa el paro ha
bajado en 77.000 personas respecto al segundo trimestre del afio 2006. Fi-
nalmente, la tasa de paro se sitlia en el 7.95% disminuyendo en casi medio
punto respecto al trimestre anterior. La tasa de paro masculina queda en el
6,1% (6,32% en el trimestre anterior), y la tasa de paro femenina se fija en
el 10.49% casi un punto menos que en el primer trimestre de 2007 (11,39%).
La tasa de paro de los espafioles se sitla en el 7,29%, la de los extranjeros
enel 11.97%.

Hasta aqui una breve caracterizacién de lo ocurrido en el conjunto del
mercado laboral espafiol. Pasemos a continuacion a considerar con algo mas
de detenimiento la evolucién de las principales variables laborales en An-
dalucia en el periodo considerado.

En lo que respecta a la oferta de trabajo, el nimero total de personas
laboralmente activas se situd en el segundo trimestre de 2007 en Andalucia
en un total de 3.675.100 personas, |0 que supone un aumento de 26.500 per-
sonas respecto al trimestre anterior. El incremento de poblacion activa en
este trimestre se distribuy6 en un aumento de 23.400 hombres y de 3.100

TOTAL DE PERSONASACTIVAS. ANDALUCIA, 2005-2007
TII. EN MILES
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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mujeres. Latendencia creciente del total de la poblacion activa se mantiene
ya que la diferencia con respecto a mismo trimestre del afio 2006 es de
126.800 personas activas, |0 que representa un aumento del 3.57%, frente a
| 2,84 % del trimestre anterior y al 2,27% del Ultimo trimestres de 2006.

El nimero de personas nacionales activas en Andalucia se ha situado
en 3.305.100 personas, 18.300 mas que el trimestre anterior. EI nimero de
personas extranjeras activas en Andalucia se estima en 370.000, lo que sig-
nifica un aumento de 8.200 en este trimestre.

Como consecuencia de esta evolucion, la tasa de actividad de Andalu-
cia ha alcanzado el 56,11% lo que representa un aumento de catorce déci-
mas respecto al trimestre anterior y de 0.88 puntos respecto al mismo tri-
mestre del afio anterior. La diferencia con la tasa media de actividad nacio-
nal (58,86%) se ha situado en 2,75 puntos porcentual es.

La tasa de actividad masculina ha aumentado este trimestre, al canzan-
do lacifrade 68.12% (en el trimestre anterior 67,75%) y sigue acercandose
alamedia nacional (69.33 %). Por el contrario, latasa de actividad femeni-
na ha bajado 0.10 puntos, quedando en el 44.48%, siendo el valor nacional
48,78%. La convergencia en la tasa de actividad masculina es précticamen-
te total entre Andalucia y Espafia, mientras que se mantiene la diferencia
entre las tasas de actividad femeninas nacional y regional. Como ya se ha
sefialado, la diferencia entre latasa andaluzay la nacional se explicafunda-
mentalmente por el colectivo femenino.

TASA DE ACTIVIDAD. ANDALUCIA Y ESPANA
2005 T1-2007 T
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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En los Ultimos afios, la sociedad espafiola en genera y la andaluza en
particular, ha experimentado un fuerte proceso de Ilegada de inmigrantes.
Lallegada de este colectivo fundamentalmente a partir de la segunda mitad
de los afos noventa del siglo XX, ha modificado de forma sustancial las
condiciones de la oferta de trabajo que venia siendo caracteristicas de los
afos ochenta y noventa. La tasa de actividad que recoge la EPA para hom-
bres y mujeres nacionales y extranjeros presenta diferencias sustanciales.
Comos e observa en €l gréfico adjunto, latasa de actividad es mayor parala
poblacién extranjera que para la nacional, tanto en Espafia como en Anda-
lucia. Latasa de actividad mayor la presenta el colectivo de varones de na-
cionalidad extranjeraen el conjunto nacional, Latasa mas bajas la presenta
el colectivo de mujeres nacionales en Andalucia.

TASA DE ACTIVIDAD. ESPANA Y ANDALUCIA. SEGUN NACIONALIDAD
2007 Tl

@ Andalucia B Esparia

Fuente: EPA y elaboracion propia.

Una vez planteada de forma simplificada la evolucion de la oferta de
trabajo pasemos a considerar el lado de la demanda que esta relacionada
con la evolucion de la ocupacion. En el segundo trimestre de 2007, en An-
dalucia, la cifra de ocupados alcanzo las 3.235.600 personas (3.192,300 en
el primer trimestre de 2007 y 3.151.700 personas en el cuarto trimestre de
2006), lo que representa un 15,88% del total de la ocupacion en Espafia. Se
mantiene la tendencia a crecimiento de la ocupacién en Andalucia que en
este trimestre ha aumentado en 43.300 personas (el aumento del primer tri-
mestre de 2007 fue de 40.600 personas). Esta evolucion se distribuye en un
aumento de 38.900 hombres y de 4.500 mujeres. Si se compara con las ci-
fras de ocupacién del mismo trimestre del afio anterior se observa que el
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aumento ha sido de 136.900 personas, |o que significa un crecimiento de la
ocupacién en Andalucia respecto a mismo trimestre del afio anterior de un
4.42% (frente a un 3.82% del primer trimestre de 2007, mientras que en €l
cuarto trimestre de 2006 la tasa interanual de crecimiento de la ocupacion
fue del 4,18%). Por el contrario, en el conjunto de Espafia, la tasa de au-
mento de la ocupacion fue del 3.42% frene al 3,45% del trimestre anterior
gue también es algo inferior a correspondiente al cuarto trimestre que se

Situ6 en el 3,56%).
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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Como se observa en el gréfico, la evolucion de la ocupacion en Anda-
lucia muestra una tendencia positiva sostenida en | os Ultimos trimestres. Este
importante aumento de la ocupacion ha sido especialmente destacado en el
caso de las mujeres, ya que el crecimiento de la ocupacion ha sido como
consecuencia de una importante incorporacion de la mujer a mercado de

trabajo espariol y andaluz.

En cuanto a los sectores productivos, el empleo en este trimestre ha
descendido en la Agricultura en 50.100 empleos menos (el descenso se ha
centrado sobre todo en las mujeres 36.900). En laindustria, el empleo se ha
mantenido casi constante este trimestre, (1.100 empleados més), mientras
que en los servicios el empleo ha crecido sustancialemente este trimestre en
un total de 70.500 de los que 32.900 han sido hombres. El aumento del em-
pleo més significativo en términos absolutos se ha dado en el subsector
de los servicios tradicionales (55.400 personas). En lo que respectaa em-
pleo en el sector de la construccion, la ocupacién ha ascendido en 21.900

personas.
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En términos porcentuales con respecto a empleo en el mismo trimes-
tre del afio anterior, el mayor aumento de la ocupacion se hadado en el sec-
tor de la construccion (7,55%) seguido del sector de los servicios (4.86%) y
dentro de este sector en el subgrupo de los servicios avanzados cuyo em-
pleo ha crecido a unatasainteranual del 15.59% este segundo trimestre. El
empleo en la agricultura se ha reducido en unatasa del 1.86% este trimestre.

PORCENTAJE DEL EMPLEO RESPECTOAL TOTAL POR SEXO
ANDALUCIA Y ESPANA. 2007 TI

INDICE:
HOMBRES MUJERES % MUJERES /
%HOMBRES
Andalucia| Espafia | Andalucia | Espafia Andalucia| Espafia
Agricultura 8,49 5,63 5,99 2,93 0,7059 0,5193
Industria 12,76 20,27 5,05 9,69 0,3955 0,4779
Construccion 24,18 21,32 1,43 1,84 0,0591 0,0861
Servicios 54,56 52,77 87,53 85,55 1,6042 1,6210
Serviciostradicionales | 28,04 26,36 32,00 31,07 1,1411 1,1786
Servicios avanzados 8,59 10,61 13,27 14,69 1,5445 1,3840
Servicios piblicos 13,81 11,84 26,36 26,08 1,9096 2,2031
Servicios persondles | 4,12 3,96 15,90 13,72 3,8577 3,4600
TOTAL 100,00 100,00 | 100,00 100,00 1 1

Fuente: EPA y elaboracién propia

Como se observa en la Tabla, €l porcentaje mayor del empleo femeni-
no se concentra en el Sector de los servicios y fundamentalmente en el de
servicios tradicionales. La concentracion en el subsector de los servicios
publicos del empleo femenino es también destacable respecto a la estructu-
radel empleo masculino. Un indice simplificado paraver la especializacion
del empleo femenino en los diferentes sectores econémicos en Espafia y
Andalucia se puede calcular dividiendo el porcentaje del empleo femenino
sobe el porcentaje masculino en cada subsector. Como se observa, €l ratio
es especialmente elevado en el subsector de |os servicios personales (3,8 en
Andaluciay 3,4 en el conjunto de Espafia). Los servicios publicosy los ser-
vicios avanzados también presentan un alto grado de especiaizacién del
empleo femenino. Por el contrario, la construccion es el sector de menor
indice afavor de las mujeres trabajadoras.

La estructura de la ocupacion en Andalucia respecto al total nacional
muestra una especializacion en el sector agricolay en especial para el caso
de las mujeres que representan casi el 40% del total de mujeres ocupadas
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en Espafia en ese sector. Por el contrario, la ocupacién en Andalucia en el
sector industrial tiene un peso reducido en torno al 10,8% del total nacional
aunque la representacion de las mujeres en este sector alcanza el 6%.

Pasemos a continuacion a plantear la evolucion del desgjuste entre oferta
y demanda de trabajo en Andaluz, esto es la evolucion del desempleo. Se-
gun los datos de la EPA referidos a Andalucia, el nimero de desempleados
se situd en el segundo trimestre de 2007 en 439.500 personas, |0 que supo-
ne una reduccién 16.800 respecto a trimestre anterior, frente a un aumento
de 17.700 personas del primer trimestre del afio. En comparacién con lo ocu-
rrido en el mismo trimestre de 2006 |a reduccion del desempleo ha sido de
10.000 personas (la reduccién del trimestre anterior fue de 16.900 perso-
nas). Esta evolucion significa una reduccion del paro del 2.23% en los Ulti-
mos cuatro trimestres (la reduccién del primer trimestre fue del 3.56%),
mientras que a nivel nacional lareduccion del desempleo en este mismo pe-
riodo fue del 4.19% (en el trimestre anterior la reduccién del nimero de
parados fue del 4.12%).

TOTAL DE DESEMPLEADOS. ANDAL UCIA 2005-2007 TlI.

EN MILES
—— Warones Mujeres
300 A
250 — = —
200 -

150
100
a0

Fuente: EPA y elaboracion propia.

La evolucion a la que nos hemos referido situd la tasa de paro media
andaluza en este trimestre en el 11,96% una cifra reducida en la historia del
paro en Andalucia. Latasa media de paro que sefialamos engloba diferentes
realidades que tienen que ver con la zona geograficay con el géneroy la
nacionalidad de los desempleados. Si nos centramos en la nacionalidad de
los trabgjadores y la zona geografica en la que prestan sus servicios, latasa
de paro més elevada corresponde corresponde a las mujeres en Andalucia
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(16.94%), mientras que este colectivo a nivel nacional presenta unatasa de
desempleo més reducida (10.49%). La distancia entre ambas se reduce a lo
largo del tiempo pues la caida de |a tasa de paro femenina en Andalucia ha
sido de 0.87 puntos respecto al mismo trimestre del afio 2006 mientras que
anivel nacional lareduccién hasido algo superior (1.05 puntos).

TASAS DE PARO. ANDALUCIA Y ESPANA. 2005 T1-2007 Tl
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Fuente: EPA y elaboracion propia.

En lo que se refiere a las tasas de paro masculinas, la diferencia entre
el valor nacional y regional es de algo més de tres puntos. La reduccion de
ambas tasas de paro con respecto a mismo trimestre del afio anterior ha sido
de 0.66 puntos en Andaluciay 0,26 puntos en latasa hacional (lareduccién
delatasaen el trimestre anterior fue idéntica de 0.49 puntos).

Podemos afinar algo mas si consideramos la nacionalidad de los
desempleados en Andaluciay en Espafia. Las tasas de desempleo més ele-
vadas las soportan las mujeres de nacionalidad espafiola en Andalucia. Las
tasas de paro para de los hombres de nacionalidad espafiola es menor que la
de los hombres de nacionalidad extranjera en ambas zonas geogréficas. Es
significativo el papel de la emigracion en el mercado laboral espafiol y en
menor medida por su méas escasa presencia en el mercado laboral andaluz.
Su evolucién futura puede dar pistas sobre los cambios que se estan produ-
ciendo en el ciclo econémico, ya que debido alos empleos que el colectivo
de emigrantes ocupan, pueden ser uno de los primeros grupos sociales en
estar expuestos a una desaceleracion del crecimiento econdmico espafiol en
su conjunto o de algunos de sus sectores como la agricultura, la construc-
cion o las actividades ligadas a turismo y la hosteleria.
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TASAS DE PARO. ANDALUCIA Y ESPANA SEGUN NACIONALIDAD.
2007 Tl
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

2. INTRODUCCION AL PAPEL ECONOMICO DE LAS MUTUAS
DE ACCIDENTESLABORALES

L egislacion béasica

Las Mutuas nacen en Espafia con la Ley sobre Accidentes de Trabajo,
promulgada el 30 de enero de 1900, donde se establece por primera vez la
responsabilidad objetiva del empresario, obligando a patrono a indemnizar
alos trabajadores que se accidentasen en el trabajo. Los empresarios, para
asegurar el cumplimiento de estas nuevas obligaciones, deciden asociarse
entre si constituyéndose de este modo las primeras Mutuas de Accidentes
de Trabajo en nuestro pais.

Posteriormente, se promulga la Ley de Accidentes de 1922, que intro-
duce la imprudencia profesional entre los riesgos a que se extendia la res-
ponsabilidad empresarial y establece un Fondo de Garantia para que queda-
se cubierta la correspondiente indemnizacion a trabajador para los casos
de insolvencia empresarial.

El Texto Refundido sobre Accidentes de Trabajo de 1932 y el Regla-
mento de Accidentes de 1933 establecieron la obligatoriedad para el empre-
sario de estar asegurado contra el riesgo de accidentes de trabajo de sus em-
pleados, debiendo contratar un seguro de accidentes con una Mutua Patro-
nal, una Compafiia de Seguros, o con la Caja Nacional del Seguro de Acci-
dentes de Trabgjo. Asi, las Mutuas Patronal es aparecen como entidades pri-
vadas que pueden gestionar este riesgo profesional en las mismas condicio-
nes que una entidad publica (la Caja Nacional) y en competencia con las
Compafiias de Seguros legal mente constituidas.
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EnlaLey de Bases de la Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963,

verdadero punto de arranque del actual Sistema de Seguridad Social en Es-
pafia, se establece un sistema de proteccion socia Unico, incorporando en
el régimen publico, junto con el resto de los seguros sociales obligatorios,
la cobertura del Seguro de Accidentes de Trabajo. La gestion de las contin-
gencias profesional es queda atribuida al Instituto Nacional de Prevision, que
se convierte en Entidad Gestora de la Seguridad Social, a las Mutualidades
Laboralesy alas Mutuas Patronales.

CUADRO 1

EVOLUCION HISTORICA DE LA LEGISLACION SOBRE MUTUAS

L egislacion Principales car acteristicas
1900 | Ley de Accidentes de trabajo | Se erigen las Mutuas como respuesta de los empresarios ala Ley
1922 | Ley deAccidentes Se crea un Fondo de Garantia para los casos de insolvencia
empresarial
1933 | Reglamento de Accidentes | — Se establece |a obligacion para el empresario de estar asegurado

contra el riesgo de accidente de trabajo de sus empleados

— Las Mutuas Patronales se convierten en entidades privadas que
gestionan el riesgo de accidente en las mismas condiciones que una
entidad publica

1963

Ley de Bases de la Seguridad
Social

— Se crea un sistema de proteccidn social Unico, incorporando en el @
régimen publico la cobertura del Seguro de Accidentes de Trabajo

— Lagestion de las contingencias profesionales queda atribuida al
Instituto Nacional de Prevision y alas Mutualidades, que pasan a ser|
entidades colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social

1977-
1985

Transicion democrética

— Se opta por el modelo existente con laintroduccion de
mecanismos de control y tutela

— Se debati6 sobre el futuro de las Mutuas, sobre la conveniencia
deincluirlas en el INSS 0 mantener su status

— Aunque habia posibilidades de cambios en el sistema, imperé la
hip6tesis de mantener el sistema mutual, circunscrito alas
contingencias profesionales, bajo presiones del empresariado,
fundamental mente

1972

Ley de Financiacion dela
Accion Protectorade laSS

Se considera alas primas, a cargo exclusivo del empresario, como
cuotas de la Seguridad Social

1996

Ley 42/1994 de medidas
fiscales, administrativasy de
orden social

— Se otorga la capacidad de gestion de incapacidad temporal por
contingencias comunes (ITCC) alas Mutuas

— Se permite cubrir la prestacion por ITCC alos trabajadores
auténomosy por cuenta propia del Régimen Especial Agrario

1995

Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales

Se permite alas Mutuas dar servicios de prevencién ajenos, sdlo
para sus empresas asociadas

1998

Ley 66/1997 de medidas
fiscales, administrativas
y del orden social

Obligacién de los nuevos trabajadores por cuenta propia a acogerse
alaprestacion de ITCC con unaMutua

2004

Real Decreto 1273/2003

Se otorga a las Mutuas la competencia para cubrir las contingencias
profesionales también a los trabajadores autbnomos

Fuente: Elaboracion propia.
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EnlaLey 24/1972, de 21 dejunio, de Financiacion y Perfeccionamiento
de laAccion Protectora del Régimen General de la Seguridad Social, se es-
tablece que las primas, a cargo exclusivo del empresario, tienen a todos los
efectos la consideracion de cuotas de la Seguridad Social.

La Ley 42/1994, de 30 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y de Orden Social, amplia la colaboracion de las Mutuas en la
gestion de la Seguridad Social al permitir alos empresarios ya asociados a
una Mutua para la cobertura de las contingencias profesionales, concertar con
esamisma Entidad la cobertura de |la prestaci on econdmica por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes de los trabajadores a su servicio, si-
tuacion que las Mutuas empezaron a desarrollar a partir de 1996. AsSimismo, se
permiti6 optar por cubrir esta prestacion con las Mutuas a |os trabajadores au-
ténomosy alos trabajadores por cuenta propiadel Régimen Especial Agrario.

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales, amplia el campo de competencias de las Mutuas a permitirseles de-
sarrollar exclusivamente para sus empresas asociadas las funciones corres-
pondientes alos Servicios de Prevencion Ajenos que esa Ley establecia. Pos-
teriormente, la Orden Ministerial de 22 de abril de 1997 vino a regular €l
funcionamiento de las Mutuas en la realizacion de actividades preventivas,
distinguiendo entre las tradicionales comprendidas dentro de la cobertura
de los riesgos profesionales y las que realicen como Servicios de Preven-
cion Ajenos. Al finalizar el afio 1998 todas las M utuas de Accidentes se en-
contraban acreditadas para desarrollar las funciones como Servicio de Pre-
vencion, en una o varias Comunidades Auténomas.

A partir del afio 1998 (Ley 66/1997 de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social) se establecid para los trabaja-
dores auténomos que gercitasen la opcion para la cobertura de la prestacion
econdmica de incapacidad temporal por contingencias comunes, la obligacion
de formalizar esa opcidn necesariamente con una Mutua de Accidentes.

La ampliacion del &mbito de competencias de las Mutuas continud, al
reconocérseles a estas Entidades, desde el afio 2004, competencia para cu-
brir las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional de
| os trabajadores autdbnomos (segun el Real Decreto 1273/2003, de 10 de oc-
tubre, por el gque se regula la cobertura de las contingencias profesionales
de los trabajadores incluidos en el Régimen Especia de la Seguridad Socia
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y la ampliacién de la
prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia).

Caracteristicasy funciones de las M utuas

Por tanto, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales de la Seguridad Social son asociaciones voluntarias de empresa-
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rios que, autorizadas por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales como
entidades colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social, tienen entre
sus objetivos y funciones:

— gestionar los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales,

— cubrir la prestacion econémica de la Incapacidad Temporal por Con-
tingencias Comunes,

— atravésdelos servicios de prevencion, dar solucion al cumplimiento
de las obligaciones que |os empresarios tienen en relacion alaLey
de Prevencion de Riesgos Laborales.

Las caracteristicas principales de las Mutuas son | as siguientes:

e carecen de animo de lucro. Los excedentes de la gestion ingresan
en la Seguridad Social,

* los empresarios asociados se responsabilizan mancomunadamente,

e estén tuteladas por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,

e laasociacion de empresarios es de caracter voluntario, es decir, €l
empresario puede optar entre formalizar la cobertura de los acci-
dentes de trabajo con las Entidades Gestoras de la Seguridad So-
cial o asociarse a una Mutua.

Asi, la funcion originaria de las Mutuas es la cobertura de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, paralo cual deben prestar obliga-
toriamente una serie de servicios, para cuya realizacion se destinan |os por-
centajes de la cuota de accidentes de trabajo que mensual mente pagan los
empresarios asociados.

Debido alaampliacion del campo de accion de las mutuas en la Ultima
década, se ha establecido una relacion de las prestaciones que debe dar la
mutua, a cargo de dichas cuotas de accidentes de trabajo y enfermedad pro-
fesional, entre las que se encuentran | as siguientes:

e En primer lugar, deben realizar prestaciones preventivas, que res-

ponden alanecesidad de realizar prevencion paraevitar que se ten-
gan que producir las correspondientes prestaciones asistenciales y
las econdmicas. Las mutuas también pueden realizar actividades
preventivas con cargo a cuotas de contingencias profesionales en
|as empresas que tienen asociadas.

e Lasprestaciones asistenciales propias de las mutuas se daran cuan-
do se produzca un accidente o enfermedad profesional. Estas pres-
taciones incluyen asistencia sanitaria, ya sea mediante tratamientos
con medios propios o concertados; rehabilitacion y orientacion pro-
fesional.

e En cuanto alas prestaciones econdmicas, existen diferentes presta-
ciones, dependiendo de la contingencia que impida el desarrollo de
la actividad profesional, ya sean prestaciones derivadas de:

« Una contingencia profesional (accidente de trabajo o enferme-
dad profesional): la gestion incluye las contingencias y situa-
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ciones de incapacidad temporal (IT) e invalidez, muerte y su-
pervivencia (IMS). Se extiende alos trabajadores por cuenta aje-
na pertenecientes a las empresas asociadas a las mutuas y, des-
de el afio 2004, cubre también a los trabajadores autbnomos.
= Unacontingenciacomun (enfermedad comin y accidente no la-
boral de la Seguridad Social): la gestion incluye la contingen-
cia de incapacidad temporal derivada de las contingencias ex-
presadas para los trabajadores por cuenta ajena ya protegidos
por las mutuas que cubren la contingencia profesional y para
los trabajadores por cuenta propia adheridos a una mutua.
De este modo, las lineas de negocio de las mutuas se pueden resumir
en el siguiente cuadro, con la perspectiva de ampliacién de las mismas que
se sefida.

CUADRO 2
LINEASDE NEGOCIO PARA LASMUTUAS

MUT AS
AT YEP. CONT MGEMC 125 FPREVENCIN
COMIIES SLYRL.

FPRESTACIOMES FPRESTACIOMNES
- A EMFRESAS
ECOMNOMICAS ECOMNOMICAS ASOCIADAS
FRESTACIOMNES
SAMTARIAS

Fuente: Elaboracion propia.

Relacion entrelas Mutuasy la Seguridad Social

De esta forma, la colaboracién de las mutuas en la gestion de la Segu-

ridad Social comprende |as siguientes actividades:

e Lacolaboracion en la gestion de las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

e Lacolaboracion en la gestion de la prestacion econémica de inca-
pacidad temporal derivada de contingencias comunes.

e Su contabilidad se rige por el Plan General de Contabilidad de la
Seguridad Social, debiendo las Mutuas rendir cuentas de su ges-
tién ante el Tribunal de Cuentas. Sus presupuestos anuales se inte-
gran en el Presupuesto de la Seguridad Social.
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Asi, alatradicional gestion de los accidentes de trabajo y las enferme-
dades profesionales, se une la de la prestacién econémica de incapacidad
temporal por contingencias comunes (1996), la ampliacion de la proteccion
alos trabajadores por cuenta propiay la variacion de competencias en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales (2005).

Lafinanciacion de las Mutuas de accidentes de Trabajo se realiza a partir
de la aportacién de dos cuotas independientes: una, por la gestion de las
Contingencias Profesionales y, otra, por las Contingencias Comunes.

La colaboracién de las Mutuas en la gestion de las contingencias pro-
fesionales se financia por medio de las cuotas de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional, que son exclusivamente a cargo del empresario.
Estas cuotas son recaudadas por la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial, y, posteriormente, son entregadas a la Mutua correspondiente. La coti-
zacion por accidentes de trabajo y enfermedad profesional, se realiza me-
diante la aplicacion de una tarifa de primas, en funcion de si el trabajador
lo es por cuenta ajena o por cuenta propia.

La colaboracion de estas entidades en la gestién de las contingencias
comunes se financia a través de un porcentaje o fraccion sobre las cuotas
por contingencias comunes, a cargo tanto de los empresarios como de los
trabajadores, y que igualmente recauda la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social. Cada afio es la correspondiente Orden de Cotizacion la que es-
tablece la fraccién de cuota a recibir por las Mutuas para hacer frente a la
colaboracién en la gestién de esta contingencia.

3. IMPORTANCIA DE SERVICIOS DE LAS MUTUAS: SINIES-
TRALIDAD EN EL TRABAJO

Entre las principales funciones de las Mutuas se encuentra la de cola-
borar con la Seguridad social en la gestion de las contingencias profesiona-
les, es decir, se encargan, por un lado, de prestar asistencia sanitaria cuando
se produzca un accidente o enfermedad profesional, asi como de dar cober-
tura econodmica por laincapacidad temporal o de invalidez, muerte y super-
vivencia, derivada de dicha contingencia profesional.

De esta forma, la evolucion de los accidentes y enfermedades profe-
sionales en nuestro pais, y su incidencia entre el total de los trabajadores y
los protegidos por estas contingencias, deviene en una cuestion fundamen-
tal en la prestacion de servicios, y por tanto, en la propia existencia, de las
Mutuas.

Entre los aflos 1997 y 2006 |os accidentes de trabajo con baja laboral
se han incrementado en un 35 por ciento, derivado principalmente del au-
mento en el ndmero de accidentes leves, pues tanto |os accidentes graves
como los mortales registran una caida del 19 y del 11 por ciento, respecti-
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vamente, en este periodo. El afio que marca el mayor nimero de accidentes
es el afio 2001, a partir del cual comienzan a disminuir tanto los accidentes

L] . P P ~
leves como los graves, aungue los mortales iniciaran su descenso en el afio
siguiente.

CUADRO 3
ACCIDENTESEN JORNADA DE TRABAJO CON BAJA, SEGUN GRAVEDAD

1997 | 1998 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
Leves | 665.565 | 741.455 | 856.286 | 920.156 | 933.484 | 925.201 | 862.588 | 860.304 | 880.682 | 902.062 | 543.570
Graves 10515 | 10.866 | 11.771 | 11.640 | 12.086| 11.886 | 11.116 | 10452 | 9.255 8552 | 5178
Mortales | 1.058 | 1075 | 1104 | 1136 1030 1101 1.020 968 935 947 493

Total 677.138 | 753.396 | 869.161 | 932.932 | 946.600 | 938.188 | 874.724 | 871.724 | 890.872 | 911.561 | 549.241

* Datos acumulados hasta julio de 2007. Fuente: Estadistica de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales (MTAS).

Sin embargo, esta disminucion no es constante, pues los accidentes le-
ves muestran de nuevo un ascenso en el afio 2005 que continta en 2006,

afo donde también se recoge un mayor nimero de accidentes mortales res-
pecto a anterior.

CUADRO 4
EVOLUCION DEL PORCENTAJE DE ACCIDENTESEN JORNADA DE
TRABAJO CON BAJA: GRAVESY MORTALES (1997-2007)

* Datos acumulados hasta julio de 2007. Fuente: Elaboracion propia a partir de Estadistica
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (MTAS).
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Por sectores, la evolucién del nimero de accidentes en jornada laboral
con baja, indica una disminucién, en el conjunto del periodo citado 1997-
2006, del 25,3 por ciento en los accidentes en el sector agrario, aumentan-
do, por el contrario, en el resto de sectores: en el afio 2006 Unicamente se
registra un incremento del 9,2 por ciento en los accidentes en el sector de la
industria; en el sector servicios el aumento es del 44,5 por ciento; mientras
en la construccion es en el sector donde se han disparado |os accidentes en
jornada de trabajo con baja, pues la subida respecto al afio 1997 es del 75,2
por ciento.

CUADRO 5
EVOLUCION DEL NUMERO DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA, POR SECTOR DE ACTIVIDAD (1997-2006)

450000
400000 4 - - - B Aarario Bindustria B Construccidn @ Servicios

350000 4 ----------mmmmmmmmm oo L
300000 4
250000 1 ----
200000 + -
150000 -
100000 -
0000 1 &

R N N N .

1987 1995 19493 2000 2001 2002 2003 2004 23 2006

Fuente: Elaboracion propia a partir de Estadistica de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales (MTAS).

El 80 por ciento de los accidentes en jornada laboral, con baja, se pro-
ducen entre los varones. La cifra alcanza el 96,4 por ciento cuando el acci-
dente resulta en muerte y el 90 por ciento de |los accidentes de carécter gra-
ve sucede también en el caso de los varones. Entre los accidentesin itinere,
los porcentajes se igualan mas entre hombres y mujeres: el 55 por ciento de
los accidentados en estas circunstancias son hombres y el 45 por ciento,
mujeres.
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) CUADRO 6
NUMERO DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO CON BAJA,
POR EDAD Y SEXO (2006)

Total Leves Graves Mortales

V M \% M V M V M
De 16y 17 afios 8.767 1.371 8.709 1.367 54 4 4 -
De 18y 19 afios 23.641 5.161 23.452 5.147 175 14 14 -
De 20 a 24 afios 96.872 | 23.723 96.201 23.659 628 64 43 -
De 25 a 29 afios 124.433 | 31.239 | 123.291 31.131 1.064 100 78 8
De 30 a 34 afios 118.146 | 27.618 | 117.004 | 27.504 1.039 109 103 5
De 35 a 39 afios 103.756 | 25.318 | 102.635 | 25.203 1.002 112 119 3
De 40 a 44 afios 85.091 | 24.282 83.889 24.176 1.084 100 118 6
De 45 a 49 afios 65.060 | 21.454 64.027 21.333 899 119 134 2
De 50 a 54 afios 46.586 | 15.099 45.679 14.990 782 105 125 4
De 55 a 64 afios 50.513 | 12.637 49.390 12.507 951 124 172 6
De 65 y més afios 551 243 531 237 17 6 3 -
Total 723.416 |188.145 | 714.808 | 187.254 7.695 857 913 34

Fuente: Estadistica de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (MTAS).

En el afio 2006, el 17 por ciento de los accidentes en jornada laboral
con baja se producen entre los 25 y 1os 29 afios, tanto en el caso de los va-
rones como en el de las mujeres (17,2 y 16,6 por ciento, respectivamente),
aunque en esta edad, la mayoria de los accidentes son de carécter leve (el
17,3 por ciento de los accidentes de caracter leve entre los varones se pro-
duce en este tramo de edad, siendo el porcentaje del 16,6 en el caso de las
mujeres).

El mayor nimero de accidentes de caracter grave sucede entre los 40 y
los 44 afios (el 13,84 por ciento): entre los varones la cifra es del 14,1 por
ciento de este tipo de accidentes en esta edad. Sin embargo, el mayor nu-
mero de accidentes graves entre las mujeres se sitlia en el tramo de 55 a 64
afos (el 14,5 por ciento).

Mientras que los accidentes mortales se producen con mayor frecuen-
ciaen el tramo que abarca entre l0os 55 y los 64 afios en términos generales
(el 18,8 por ciento, con idéntico porcentaje paralos varones en este abanico
de edad), en el caso de las mujeres, este tipo de accidentes ocurrié en ma-
yor medida entre los 25 y 29 afios, con un 23,5 por ciento de los accidentes
mortales en jornada laboral en el afio 2006.

[T (11 ||



NN T 1] @

Las Mutuas de Accidentes de Trabajo en el sistema de Seguridad Social espafiol 193

CUADRO 7
PORCENTAJE DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO CON BAJA,
SEGUN ANTIGUEDAD EN EL PUESTO DE TRABAJO (2006)

Waz o2 10 afios |2
hitaz de 3 anfos v hasta 10afoz
Deladafios §
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| EMotales |
DeSaTmeses: s ! !

. BGraves
De3admeses oo ' ¢ mleves
De1a 2 meses
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Estadistica de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales (MTAS).

Casi el 40 por ciento de los accidentes de trabajo en jornada laboral se
produce entre trabajadores cuya antigiiedad en el puesto de trabajo se sitla
entre 1y 10 afios. Cuando el trabajador lleva entre 3 'y 10 afios en el puesto
de trabgjo es cuando se produce €l 20 por ciento de los accidentes, ya sean
leves, graves o mortales. Ademaés, los accidentes mortal es también son més
numerosos seguiin aumenta la antigiiedad del trabajador en su puesto de tra-
bajo, lo cual puede indicar una cierta relgjacion ala hora de tomar las pre-
cauciones adecuadas (afio 2006).

En cuanto al tipo de contrato, ocurren més accidentes en jornada labo-
ral entre los trabajadores contratados de forma temporal (52,6 por ciento en
el afio 2006) que entre los trabajadores con contrato indefinido (46,3 por
ciento). Esta proporcién se repite en los accidentes de caracter leve y, mas
0 menos, en los de carécter grave (el 54 por ciento de los accidentados gra-
ves tenia un contrato de carécter temporal en el afio 2006), pero se invierte
en el caso de accidentes mortales (el 51,4 por ciento de los accidentes mor-
tales se registraron entre trabajadores con contrato indefinido).
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CUADRO 8
DISTRIBUCION DE LOSACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA, SEGUN DURACION DEL CONTRATO, POR SECTORES (%) (2005)

1000

T

Agrario Industria Corstruecidn Senvicios

B Contrato indefinido 8O C ontrato temporal

Fuente: Elaboracion propia a partir de Estadistica de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales (MTAS).

Al observar los accidentes producidos segln duracion del contrato por
sectores, se aprecia una gran diferencia: la proporcion de accidentados en
el sector dela construccién esdel 81,1 por ciento en el caso de los contrata-
dos temporalmente, mientras que en la industria, el 59,5 por ciento de los
accidentes les suceden a los trabajadores con contrato indefinido. Bien es
verdad que es el sector de la construccion uno de los que mayor tasa de
temporalidad presenta (del 56,04 por ciento en el 2° trimestre del afio 2005),
mientras en el sector industrial, la tasa de temporalidad es la menor entre
todos los sectores (del 24,62 por ciento en ese mismo periodo).

Entre |os trabajadores con contrato indefinido, la mitad de los acciden-
tes se producen en el sector servicios (el 51 por ciento), mientras entre los
trabajadores con contrato temporal, la mayoria de los accidentes (el 41,1
por ciento) ocurren en el sector de la construccion.

CUADRO 9
EVOLUCION DE LOSACCIDENTESEN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA / OCUPADOS, POR SECTORES (1/1.000), 1997-2006

1997 | 1998 | 1999 | 2000| 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005, 2006
Agrario 426 | 451 | 452 420 371| 374| 352, 358 347| 354
Industria 843 | 835 | 896 892 835| 793| 743 765 743| 743
Construccion 108,4 | 1258 | 140,2 | 140,7| 133,4| 12555| 1088 | 100,1 | 1020 | 993
Servicios 322 | 346 | 376 391| 393| 382 340| 321 305 296
Total 51,0 | 545 | 594 604 589| 565| 50,7, 488 47,1 46,3

Fuente: Elaboracién propia a partir de Estadistica de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales (MTAS) y EPA (INE)
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La tasa de accidentes por ocupado ha disminuido de forma continuada
entre 2000 y 2004, en todos los sectores, salvo en el de servicios, que co-
menz6 a disminuir un afo después. En los dos Ultimos afios se ha estabili-
zado larelacion en todos | os sectores.

CUADRO 10
EVOLUCION DEL iNDICE DE INCIDENCIA DE ACCIDENTESEN JORNADA
DE TRABAJO CON BAJA, SEGUN GRAVEDAD (2000-2006)
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Fuente: Anuario del MTAS.

Si se observan los datos del indice de incidencia de accidentes en jor-
nada de trabajo (definido como n.° de accidentes x 100.000 / afiliados a la
Seguridad Socia con la contingencia de accidente de trabaj o especificamente
cubierta), se comprueba la reduccién que se manifiesta en todos los indices,
especialmente, entre |os accidentes de caracter grave.

En definitiva, se puede concluir que la inmensa mayoria de los acci-
dentes en jornada |aboral con baja son de caréacter leve (el 98,6 por ciento,
de media para el periodo 1997-2006).

Ademés, de los accidentes con baja laboral, sélo el 8 por ciento (de
media para la década 1997-2006) se produjeron in itinere, mientras el 92
por ciento restante entran dentro de la consideracién de accidentes en jor-
nada laboral.

En cuanto a las enfermedades profesionales, éstas han experimentado
un continuo crecimiento hasta el afio 2005 para, en el Ultimo afo, reflejar
una fuerte disminucién.
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CUADRO 11
EVOLUCION DE ENFERMEDADES PROFESIONAL ES (1997-2006)
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Fuente: INE.

Estas enfermedades profesional es estén tipificadas en el Cuadro de En-
fermedades Profesionales, aprobado por el gobierno mediante Real Decre-
to. LaUltimarevision de esta lista ha entrado en vigor el 1 de enero de este
afo 2007 y en ella se han procurado adecuar las enfermedades profesiona-
les alas Recomendaciones dictadas por la Unidn Europea, con el fin de uni-
ficar criterios en un espacio coman.

La evolucion por sectores también presenta un incremento considera-
ble en el sector de laindustria hasta el afio 2003, a partir del cual, comien-
zan a descender las enfermedades con baja en este sector, mientras en el
resto, continlian aumentando hasta el afio 2005.

CUADRO 12
EVOLUCION DE LASENFERMEDADES PROFESIONALES
CON BAJA, POR SECTORES, 1997-2006
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Fuente: INE.
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En definitiva, se puede considerar que, en general, la globalizacion y
flexibilidad laboral, la mayor inestabilidad laboral, derivada de un mayor
nimero de contratos temporales, asi como de un incremento del nivel de
empleo por cuenta propia, y la falta de formacién en prevencion de riesgo,
se configuran como los elementos determinantes en la evolucion de los ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesional es, que determinan la demanda
de servicios alas mutuas.

Asimismo, la introduccion de nuevas tecnologias, con las consiguien-
tes nuevas formas de trabagjo y los correspondientes cambios en los méto-
dos de produccion, que derivan en nuevas formas de contratacion
(subcontratacién, outsorcing, just in time, etc.), asi como la aparicion de nue-
vas enfermedades profesionales que conllevan, plantean un futuro de cons-
tante incertidumbre en el &mbito de las mutuas.

Por otra parte, lainternacionalizacién de la demanda, que provoca una
mayor movilidad de trabajadores, especialmente en el cercano entorno de
la Unidn Europea, y la falta de mecanismos penalizadores para las empre-
sas con altas tasas de siniestralidad, pueden favorecer un incremento en los
costes y gastos de proteccion de accidentes y enfermedades laborales.

4, ENTORNO ECONOMICO DE LASMUTUAS

El crecimiento registrado en la Gltima década en la poblacién activay
ocupada en Espafia, se traduce, a su vez, en un aumento en el nimero de
trabajadores cubiertos por las mutuas. El nimero de trabajadores protegi-
dos por las mutuas se incrementd con mayor celeridad en los Ultimos afios
de la pasada década, a partir de la incorporacion de la gestion de incapaci-
dad temporal por contingencias comunes (efectiva a partir de 1996), asi como
de la obligacién de los trabajadores por cuenta propia a acogerse a la pres-
tacion de incapacidad temporal por contingencias comunes en una mutua,
en 1998.
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CUADRO 13
EVOLUCION DE LA POBLACIONACTIVA, OCUPADA, AFILIADA
A LA SEGURIDAD LABORAL Y CUBIERTA POR LAS MUTUAS (1997-2007)
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Nota: Los datos de 2006 del nimero de trabajadores cubiertos por las Mutuas son hasta el

1-julio. Fuente: EPA (INE), Boletin de Estadisticas Laborales (MTAS) y Memorias
Econdmicas de las Mutuas (TGSS).

@ De hecho el niUmero de trabajadores por cuenta propia ha pasado a re- @
presentar mas del 10 por ciento del total de trabajadores acogidos en las
mutuas. Incluso, a partir de 2004, cuando se permite a los trabajadores au-
ténomos acogerse a las prestaciones por contingencias profesionales en las
mutuas, la prevision es de seguir aumentando.

CUADRO 14
EVOLUCION DEL NUMERO DE TRABAJADORES PROTEGIDOS
POR LAS MUTUAS (1997-2006)
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Nota: Los datos de 2006 son hasta el 1-julio. Fuente: Memorias Econémicas de las Mutuas
(varios afios) (TGSS) e Informe Econémico de los Presupuestos de la Seguridad So-
cial para 2007.
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Aunque todavia los trabajadores por cuenta propia con las contingen-
cias profesional es cubiertas por |as mutuas apenas representan el 2 por ciento
del total de trabajadores con la contingencias profesionales cubiertas, la si-
tuacion en cuanto a la incapacidad temporal por contingencias comunes es
distinta, pues los trabajadores por cuenta gjena suponen yacas e 20 por ciento.

CUADRO 15
EVOLUCION DEL NUMERO DE TRABAJADORES CUBIERTOS
POR LASMUTUASEN INCAPACIDAD TEMPORAL
POR CONTINGENCIAS COM UNES(1997-2006)
9.000.000
8.000.000 it bl i
FOOOOED 4 oo e - R
BODDOD0 -- - e e B e oL
S000.000 oo g Cusntasjena  TTiTeeeeee
4000000 1 ------- - -ssimr g e e cortapeia
FD00000 == - === oo oo oo o o o
2000000 1B -o e mmmn oo S ey
000000 |- oo e e
0+— T T T T T T T T T
1997 1955 1999 2000 201 2002 200G 2004 2005 2MmeE*
@ Nota: Los datos de 2006 son hasta el 1-julio. Fuente: Memorias Econdémicas de las Mutuas @
(TGSS) e Informe Econémico de los Presupuestos de la Seguridad Social para 2007.

También se observa la fuerte subida en el nimero de trabajadores pro-
tegidos por ITCC a permitirse a las mutuas la gestion de esta incapacidad
temporal desde el afio 1996. De todos | os trabajadores incluidos en las mu-
tuas, alrededor del 90 por ciento estén protegidos frente a las contingencias

CUADRO 16
EVOLUCION DEL NUMERO DE TRABAJADORES CUBIERTOS
POR LASMUTUAS, SEGUN TIPO DE CONTINGENCIA (1997-2006)
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Nota: Los datos de 2006 son hasta el 1-julio. Fuente: Memorias Econdémicas de las Mutuas
(TGSS) e Informe Econémico de los Presupuestos de la Seguridad Social para 2007.
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profesionales (en definitiva, el origen de las mutuas) y en torno a 50 por
ciento, lo estan también frente alas contingencias comunes.

En lo que se refiere a las contingencias profesionales, es decir, a los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, alrededor del 95 por
ciento de los trabajadores estén protegidos por las Mutuas y tan solo are-
dedor del 5 por ciento lo esta por las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social. En el caso de las contingencias comunes, la situacién se vuelve mas
pareja, pues en torno al 55 por ciento de |os trabajadores, ya sean por cuen-
ta propia o gjena, estan afiliados a través de las mutuas, mientras el 45 por
ciento restante lo esta directamente mediante las Entidades Gestoras.

CUADRO 17
AFILIADOS SEGUN TIPO DE COBERTURA Y ENTIDAD

Afiliados por coberturade Afiliados por cobertura deincapacidad
contingencias profesionales temporal por contingencias comunes

E. Gestoras | % Mutuas % E. Gestoras % Mutuas %

2002 888.324 6,7 12.436.943 | 93,3 6.896.123 45,5 8.272.011 54,5
2003 522.872 3,8 13.116.052 | 96,2 7.126.612 45,6 8.511.850 54,4
2004 847.606 6,0 13.380.601 | 94,0 7.253.623 44,7 8.969.571 55,3
2005 827.485 59 13.275.658 | 94,1 7.383.614 43,4 9.609.780 56,6
2006 816.729 55 13.979.895 | 94,5 7.331.977 42,6 9.889.180 57,4

Los ingresos por cotizaciones de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesional es representan el 10,6 por ciento del Sistemade
Seguridad de Espafia, en el afio 2006. Esto equivale a alrededor del 1 por
ciento del PIB del pais (el INSS representa alrededor del 9,7 por ciento del
PIB). Desde €l afio 1997 este porcentgje se ha incrementado considerable-
mente, en un 52,7 por ciento.

CUADRO 18
EVOLUCION DE LA IMPORTANCIA DE LASMUTUASEN EL SISTEMA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL (1997-2007)

1987 1993 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

—+—PIB (1921=100) ~F—Ingresos cotizaciones 1931=100
Ingresos Cotizaciones totales 55 1921=100 Cotzaciones Mutuas/PIB (esc. der)
—#—Cotzaciones total SS/FIB(esc. Der)
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En cuanto al peso de las cotizaciones ingresadas por las mutuas en con-
cepto de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, éstas suponen
maés del 90 por ciento de las cotizaciones ingresadas por este concepto en el
total de la Seguridad social, pues la Tesoreria General solo recibe el 5 por
ciento restante. El peso de las cotizaciones ingresadas por |as mutuas haido
aumentando en la Ultima década, hasta alcanzar el 10,6 por ciento del tota
de ingresos por cotizaciones en la Seguridad Social.

CUADRO 19
INGRESOSPOR COTIZACIONES (MILLONESDE =)
Mutuas Tesoreria

Total % AT % Total % AT %
1997 3.345,13 7,0 | 3.067,46 90,6 |44.696,08 93,0 318,38 9,4
1998 3.925,75 7,6 | 3.351,78 91,8 |47.401,43 92,4 297,45 8,2
1999 4.689,26 85 | 3.743,58 93,0 |50.423,00 91,5 283,38 7,0
2000 5.522,46 9,1 | 4.219,00 94,0 |55.243,87 90,9 269,03 6,0
2001 6.266,08 94 | 4.672,64 94,5 |60.123,97 90,6 270,74 55
2002 6.842,15 9,7 | 5.050,00 95,2 |63.986,95 90,3 254,46 4.8
2003 7.526,16 9,8 | 5.504,38 954 |68.903,40 90,2 262,81 4,6
2004 8.309,23 10,1 | 5.941,69 955 |73.561,81 89,9 279,68 45
2005 9.137,10 10,4 | 6.530,09 95,7 |79.098,63 89,6 291,10 4,3
2006 10.133,82 10,6 | 7.240,13 96,0 |85.267,89 89,4 299,67 4,0
2007 10.354,74 10,6 | 7.251,18 95,9 |87.002,80 89,4 312,83 41

En la distribucion de los gastos por incapacidad temporal a que hacen
frente tanto entidades gestoras como mutuas se ha producido un cambio du-
rante los Ultimos afios: ha aumentado paul atinamente |a participacién de las
mutuas en |os gastos totales, de manera que mientras en el afio 1996 Unica-
mente suponian el 12,6 por ciento de los gastos de incapacidad temporal,
en el afio 2007 ese porcentaje se eleva hasta casi el 48 por ciento. Este au-
mento se debe, sobre todo, al considerable incremento del gasto en presta-
ciones por incapacidad temporal debida a contingencias comunes, derivado
de las modificaciones legislativas que han otorgado también esta compe-
tencia alas mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
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CUADRO 20
DISTRIBUCION DEL GASTO EN INCAPACIDAD TEMPORAL,
SEGUN CONTINGENCIA Y ENTIDAD (%)
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De manera que el gasto por afiliado que resulta muestra una mayor efi-
ciencia en la gestion por incapacidad temporal de las mutuas, frente a las
entidades gestoras, pues en ambos casos, en la cobertura por contingencias
profesionales y por contingencias comunes, los gastos por afiliado son
significativamente inferiores.

CUADRO 21
GASTO POR AFILIADOS SEGUN TIPO DE COBERTURAY ENTIDAD
Gasto /afiliado por conting. Gasto /afiliado por conting.
profesionales comunes
Entidades Mutuas Entidades Mutuas
Gestoras Gestoras
2002 62,5 58,5 338,0 198,3
2003 104,4 58,1 367,9 201,6
2004 72,4 59,6 4141 2194
2005 75,6 64,3 443,4 230,6
2006 84,9 62,2 480,1 2222

Esta mayor eficiencia en la gestion por incapacidad temporal de las
mutuas frente a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social se pone de
manifiesto en la duracién media de los procesos finalizados por cada enti-
dad: en el caso de las mutuas, la duracion media es siempre inferior, sobre
todo, en la gestion de la incapacidad temporal por contingencias profesio-
nales (que duran una media de unos 42 dias menos en €l caso de las mutuas
que en el del INSS) y por contingencias comunes, en el caso de los trabaja-
dores autdbnomos (con una duracion media de casi 44 dias menos en las ges-
tionadas por las mutuas que en las del INSS), y no tanto en la incapacidad
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temporal de las contingencias comunes de | os trabajadores por cuenta ajena
(con sélo 10 dias de diferencia de media, entre ambas entidades).

CUADRO 22
DURACION MEDIA DE LOS PROCESOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL
FINALIZADOSEN EL PERIODO (EN DIAS)

Contingencias Contingencias comunes | Contingencias comunes
profesionales (excepto autbnomos) para auténomos
Mutuas INSS Mutuas INSS Mutuas INSS
2002 25,12 68,03 37,37 48,00 109,82 151,28
2003 25,88 68,53 37,01 46,78 96,56 140,57
2004 25,97 64,58 36,19 45,88 80,63 119,91
2005 26,07 69,72 32,67 43,89 79,25 127,87
2006 26,20 70,22 34,63 47,75 85,24 129,84

Fuente: Seguridad Social.

Esta mayor eficiencia de las mutuas en lagestion de los serviciosy pres-
taciones por incapacidad temporal es la que hallevado a que se concentren
los servicios, ya sean por contingencias profesionales o comunes, en estas
entidades colaboradoras, derivando el gasto desde las entidades gestoras de
la Seguridad Social, que pueden mejorar asi la gestion de las demas presta-
ciones de las que se ocupan.

5. SITUACION ACTUAL Y TENDENCIAS

Se esta produciendo un amplio proceso de concentracion, pues se ha
pasado de contar con 155 Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermeda-
des Profesionales en el afio 1986, alas 28 mutuas registradas en el afio 2005
o0 las 22 que se cuentan en la actualidad.

Ademas, las 7 mayores mutuas, en las previsiones del afio 2007, con-
centran el 77,6 por ciento de los afiliados, mientras son las 15 primeras las
que concentran a alrededor del 92 por ciento de todo el colectivo (en todos
los casos, cumpliéndose el limite legal de 30.000 &filiados).
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CUADRO 23
DISTRIBUCION DEL COLECTIVO DE TRABAJADORESASOCIADOS
Y ADHERIDOS PROTEGIDO POR LASMUTUAS POR INCAPACIDAD,
MUERTE Y SUPERVIVENCIA PARA EL ANO 2007, SEGUN SU DIMENSION

Mutuas Colectivo Media
Namero % Per sonas %

M é&s de 1.000.000 6 23,1 |11.318.056 73,8 | 1.886.343
De 500.000 a 1.000.00 1 38 589.449 3,8 | 589.449
De 200.000 a 500.000 8 30,8 | 2.142.070 14,0 | 267.759
De 100.000 a 200.000 6 23,1 931.635 6,1 | 155.273
De 30.000 a 100.000 5 19,2 356.357 2,3 71271
Suma 26 100,0 |15.337.567 100,0

Fuente: Presupuestos de la Seguridad Socia 2007.

Entre los determinantes de esta concentracion se pueden encontrar ra-
zones econdmicas y estructurales. Por un lado, la propia debilidad financie-
ray el déficit econdmico acumulado. Otra de las razones se debe al ambito
de actuacion limitado en el que acttan, impidiendo economias de escala
(puesto que las M utuas nacen ligadas a gremiosy limitadas geogréficamente).

La propia nueva dindmica de la economia, con un fuerte desarrollo del
sector servicios, asi como una expansion territorial de las empresas, hace
que sblo unas pocas mutuas puedan atender a las nuevas demandas, de ahi
que se acelere el proceso de concentracion y fusion entre las mismas.

A todo ello, en un proceso todavia en marcha, se afiade un nuevo ele-
mento de cambio estructural importante: el Mercado Unico Europeo.

Comparacién con €l entorno europeo

Antes de ello, conviene comparar, someramente, los diferentes mode-
los de hacer frente a la incapacidad temporal por accidentes de trabajo y
enfermedades profesional es que se encuentran en |os paises europeos, aten-
diendo a las disparidades segln la gestion, las formas de cotizacion y los
métodos de prevencion de los riesgos laboral es.
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CUADRO 24
INCAPACIDAD TEMPORAL EN LOS PAISES EUROPEOS
Paises Gestion
Reino Unido elrlanda | Directamente por el gobierno
Finlandia Exclusivamente privada
c
2 | Bégica, Dinamarca Enfermedades profesionales: sector publico
?,, y Portugal Accidentes de trabajo: en Portugal y Dinamarca, €l sector privado;
5 en Bélgica, sectores publico y privado y Mutuas
g Mayoria de paises Organizacion publica, bajo el control del Estado. En general,
en asociacion con agentes sociales
Espafia Mutuas
Sistema de cotizacion
Austriay Suecia — Solidaridad inter-empresa a escala hacional
— Cotizacién Unica, independientemente del tamafio y sector de la
& empresa
§ Francia Individualizacion de la cotizacion por empresa segin:
8 » Tasaderiesgo laboral del establecimiento
5 » Tamafio de la empresa
g Resto de paises — Solidaridad sectorial
— Caotizaciones definidas en funcién del riesgo asociado al sector
de actividad
Prevencion de riesgo
Bélgica, Finlandia, Italia, | Prevencion a partir de formacion
c Espafiay Portugal
k)
% o | Alemania, Francia, — Laprevencion resulta fundamental en la seguridad laboral
3 @ Austriay Luxemburgo |— Existencia de un cuerpo de inspectoresy controladores que
E '5 pueden penalizar financieramente a las empresas que no cumplan
;% © con las recomendaciones o requisitos de prevencion y seguridad laboral
Dinamarca, Suecia, No esta regulado
Reino Unido e Irlanda

Sin embargo, a pesar de las diferentes formas de afrontarlo, todos los
paises se enfrentan a similares problemas y dificultades resultantes de la ex-
pansién de la demanday de los incrementos del coste, debidos a la aparicién
de nuevas enfermedades profesionales y a una mayor inestabilidad laboral.

En cuanto alaevolucion del gasto en proteccion social, en general, Es-
pafia queda en los Ultimos puestos de |os paises europeos, con un porcenta-
je sobre el PIB siete puntos porcentuales por debajo de la media europea.

Si se tienen en cuenta las distintas funciones a que se dedican los gas-
tos, la situacién comparada de Espafia no mejora: en la funcion de invali-
dez, en el afio 2004, alcanzaba el 1,5 por ciento del PIB, frente a 2,1 que
representaba la media de los paises de la Unién Europea (tanto de los 15
como de los 25 paises). Y en lafuncion de enfermedad, en Espafia se llega
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alacifradel 6 por ciento del PIB, y lamedia de la Unién Europea se sitda
en el 7,5 por ciento.

) CUADRO25
EVOLUCION DEL GASTO EN PROTECCION SOCIAL (EN %PIB)
Pais 1996 | 1997 | 1998 | 1999| 2000, 2001| 2002 | 2003 | 2004
Suecia 332| 323 315 3152 301 302, 311| 321| 317
Dinamarca 304| 293 29,2 290| 281 284| 288| 298| 298
Francia 29,1 289 285| 284| 277, 278, 285| 290| 293
Alemania 282 279 278 281 282 283| 289| 291| 284
Austria 278| 27,6 2715| 279| 273| 27,7 282| 285| 283
Bélgica 265| 257 256 | 256| 250 256, 267| 278| 279
Holanda 280| 27,0 26,1 254| 247 248| 258| 265| 266
U.E.-15 268 | 264 261 260 258/ 260, 263| 267| 266
U.E.-25 255| 257| 260 | 264| 262
Finlandia 304| 283 26,1 256| 243| 241| 248| 257 | 259

Reino Unido 268| 264 258| 253| 26,1 265| 256| 259| 258
@ Grecia 22,1 225 234 247| 249| 260| 255| 252 | 252 @

Italia 234 241 23,7 239 23,8| 240| 244 249 | 252
Eslovenia 243| 247 247 | 240| 238
Portugal 18,2| 18,0 18,3| 18,7 194| 20,0 21,7 225| 232
Luxemburgo 204 | 20,7 204| 19,8| 188| 204| 210, 218| 222
Hungria 189 189| 199 | 20,7| 203
Polonia 190/ 20,3| 20,7| 206 | 196
Espafia 209| 20,3 19,7 193| 192| 19,0/ 192| 194 | 195
Repub. Checa 189 188| 196| 196 | 189
Malta 16,1 169| 169| 176| 186
Chipre 146| 14,7 16,0 181| 175
Eslovaquia 18,7| 18,4 184 17,6 | 16,6
Irlanda 16,9 | 15,7 145| 139 134| 144 153 158 | 16,3
Estonia 138 129| 125| 12,7| 1372
Lituania 154| 143| 137 131 129
Letonia 148 139| 134| 13,0| 1272
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Tendencias

Asi, ante este contexto europeo, la Comisién Europea crea el concepto
de «Servicio Socia y de Sanidad de Interés General», que implica que to-
dos |os servicios sociales pueden estar en manos del sector privado, pudiendo
ser contratados, bajo una situacion de competencia entre los paises euro-
peos o incluso en el &mbito global, para atender a las necesidades de los
servicios sociales. De manera que esto puede levar aque el seguro estatutario
pueda ser sustituido por uno privado de caracter obligatorio

Atendiendo a contexto puramente espafiol, parece que continuard la
concentracion que se esta produciendo entre las mutuas, principales gesto-
ras de la incapacidad temporal, en busca de una mayor eficiencia economi-
cay financiera de las empresas.

Por ello, se estd produciendo una agrupacion en estas entidades cola-
boradoras de |a Seguridad Social, de la gestion de las prestaciones de inca-
pacidad temporal, tanto por contingencias comunes como profesionales, y
abarcando a todo el colectivo de los trabajadores, tanto por cuenta ajena
como, mas recientemente, a los trabajadores por cuenta propia.

Esta situacion esta provocando, a pesar del contexto de contencion de
gasto, un incremento de la participacion de las mutuas de accidentes de traba-
joy enfermedades profesionales en el presupuesto de la Seguridad Social.

Conviene resaltar, no obstante, la creciente preocupacién por avanzar
en lapolitica de proteccién del riesgo laboral, como medida de carécter pre-
ventivo, previa a la necesidad de actuar con prestaciones sanitarias y eco-
nomicas, ante las contingencias profesional es.
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LA DEFRAUDACION DE CUOTASDE SEGURIDAD SOCIAL
MEDIANTE LA SIMULACION DE DIETASEN EL SECTOR
DE LA CONSTRUCCION Y DERIVACION

DE LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

A LA EMPRESA PRINCIPAL

Sentencias 128/2007, de 30 de abril, y 139/2007, de 9 de mayo, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de Almeria

MANUEL GAMEZ OREA "

SUPUESTO DE HECHO: La Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial extendid en 2005 un acta de liquidacion a la empresa contratista R. tras
comprobar que los empleados percibieron durante 2001, ademés del plus
de transporte, unas cantidades mensual es constantes calificadas como die-
tas, que no fueron integradas en las bases de cotizacién, algunas de las cua-
les se abonaron también durante los periodos en los que los trabajadores
permanecieron en situacion de incapacidad temporal, sin que se justificaran
los desplazamientos a centro distinto del habitual. En el citado documento
publico, a amparo de los arts. 104 y 127 LGSS, se declaraba responsable
subsidiaria del pago a la empresa promotora-constructora P., Unica cliente
de aquella empresa auxiliar. Tras confirmarse administrativamentae el acta
y desestimarse los recursos de alzada interpuestos por las dos empresas, el
Juzgado de lo contencioso administrativo nim. 1 de Almeria desestimé los
recursos planteados por la empresa principal y contratista en las SS. 128/
2007, de 30 de abril, y 139/2007, de 9 de mayo.

* Inspector de Trabajo y Seguridad Social. Doctor en Derecho. Prof. Universidad de
Almeria

TEMAS LABORALES niim. 93/2008. P4gs. 211-225.
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RESUMEN: Estas resoluciones se centran, teniendo en cuenta los li-
mites del debate procesal planteado en los recursos, tanto en el aspecto pu-
ramente sustantivo (naturaleza compensatoria o salarial de esas cantidades)
como en otros de caracter adjetivo o procedimental: transcurso del plazo de
prescripcion de un afo del art. 42 LET y viabilidad de la responsabilidad
subsidiaria cuando todavia no se ha declarado la insolvencia de la respon-
sable principal. Sobre el primero declaran la naturaleza salarial de las deno-
minadas dietas desde la presuncion de la naturaleza salarial de las retribu-
ciones. En cuanto a segundo, confirman la irrelevancia de la no declara-
cion previa de insolvencia del obligado principal a no ser el liquidatorio un
procedimiento € ecutivo.
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1. ANTIGUOS Y NUEVOS MODOS DE DEFRAUDACION

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS DIETAS, BASES DE COTIZACION DE SEGURI-
DAD SOCIAL Y CONTRATO DE OBRA EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION

3. LOS HECHOS Y LA FUNDAMENTACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES SOBRE LAS
DIETAS

4. LA DERIVACION DE RESPONSABILIDAD EN EL PAGO DE CUOTAS EN LOS CASOS DE CON-
TRATAS Y LOS ARTicULOS 42 LET v 127 LGSS

1. ANTIGUOSY NUEVOSMODOS DE DEFRAUDACION

Junto al simple y deliberado impago de cuotas por trabajadores en si-
tuacion de alta, o al tradicional derivado de la ocultacion contractual —tra-
bajadores sin alta—, las demas formulas de defraudacion han ido ligadas
bien ala opacidad del pago de retribuciones en metdlico mediante el llama-
do dinero negro, que no deja rastro documental alguno y es casi imposible
deinvestigar, o ala utilizacion de mecanismos de simulacion, haciendo pa-
sar por conceptos excluidos de la base de cotizacién (art. 109 LGSS, en re-
lacion con el art. 23 del Reglamento de Cotizacion, R.D. 2064/19959, RC),
partidas de neto caracter retributivo o salarial. Entre ellas se encuentran im-
portes excesivos de |os pluses de transporte y quebranto de moneda —alos
gue puso coto lafijacion en el RC de un méaximo exceptuado del 20% del
IPREM mensual—, 0, como en el caso que se comenta, la calificacién como
dietas por estancia y manutencion de percepciones que en verdad no son
sino retribuciones salariales, que también estén limitadas en su cuantia ex-
ceptuada de gravamen por 10s topes méximos establ ecidos en cada momen-
to por la normativa tributaria (remision del art. 23.2 RC a Reglamento del
IRPF, aprobado por el R.D. 1775/2004, de 30 de julio —RIRPF—, y ante-
riormente, al precedente, R.D. 214/1999, de 5 de febrero, RIRPF-99).
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Con independencia de |as anteriores o en mezcolanza con ellas han pro-
liferado modos de defraudacion cada vez més elaborados. Desde la crea-
¢ion sucesiva de nuevas personificaciones juridicas, en fenémenos de suce-
sién no transparente de empresas, con abandono de la empresa inicial deu-
dora, alainterposicion en los casos de contratas y subcontratas de contra-
tistas solventes que introducen de hecho una empresa instrumental
subcontratista como verdadera empleadora, que no abona las cuotas. Tam-
bién, auténticos montajes de ingenieria societaria, casi siempre ligados a su-
puestos de externalizacion productivay de cesion ilicita de mano de obra,
en los que se crea una metéstasis de sociedades instrumental es, administra-
das por testaferros (empleados de |la empresa dominante, desempl eados agri-
colas, perceptores del subsidio agrario, pensionistas que de pronto aparecen
como administradores de empresas de la construccion, etc.); o, en fin, se
adquieren en una tarde y ante Notario la totalidad de las participaciones de
empresas previamente creadas e inactivas, que son ofrecidas via Web para
este fin, y se utilizan como empresas subcontratistas de una obra en cuya
gjecucion generan una deuda de centenares de miles de euros en unos po-
cos meses. En definitiva, empresas prét-a-porter, de usar y tirar.

El fraude mediante sucesiones no transparentes se esta atajando en me-
jores condiciones con la ayuda de |las nuevas bases el ectrénicas de datos —
principalmente la de la Tesoreria General de la Seguridad Socia o las de
empresas suministradoras de informacién del Registro Mercantil—, y con
los nuevos instrumentos normativos que permiten la derivacion de respon-
sabilidad alos administradores (arts. 15.3, 30.2y 31.1, ¢, LGSS; LSA, LSRL
y Ley Concursal). En los demés, junto a esos medios, se revelan como in-
dispensables casi siempre el cruce de informacion con documentos tributa-
rios (modelos 190, de declaracion empresarial de pagos a efectos del |RPF,
y 347, sobre operaciones con terceros que excedan de 3.005,06 @) y lain-
vestigacion «in situ» mediante visita a los centros de trabajo para compro-
bar la efectiva prestacion de servicios de empresas y trabajadores y el ver-
dadero gjercicio del poder directivo, que muchas veces pone de manifiesto
auténti cos supuestos de cesion ilicita de mano de obra.

En general, se trata de casos en |os que se requiere una labor de inves-
tigacion que puede prolongarse durante varios meses, y en los que el volu-
men de documentacion a examinar (contratos civiles de obra, laborales, do-
cumentacion tributariay mercantil, etc.), de visitas arealizar o de personas
aentrevistar la hace singularmente compleja; eso si, con el resultado positi-
Vo de que se consigue normalmente un importante saldo recaudatorio y, so-
bre todo, lainterrupcion siquieratemporal del comportamiento defraudatorio.

El supuesto que se contempla en las sentencias comentadas combina la
elusion del pago parcia de cuotas mediante el encubrimiento de retribucio-
nes salariales por conceptos formalmente compensatorios (dietas) y una es-
tructura de descentralizacion productiva en la que ese comportamiento se
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Ileva a cabo por una empresa contratista, cautiva de la comitente, a la que
tiene como Unico cliente. De hecho, el administrador de la empresa auxiliar
—titular del 1% de su capital— era a mismo tiempo empleado de la princi-
pal, cuyos administradores a su vez, mediante una sociedad interpuesta, eran
titulares del 99% del capital de la contratista.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS DIETAS, BASES
DE COTIZACION DE SEGURIDAD SOCIAL Y CONTRATO DE
OBRA EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION

El art. 109.2, a) LGSS excluye del cdmputo en la base de cotizacion el
plus de transporte urbano —compensador del gasto que ocasiona al trabaja-
dor el desplazamiento desde su domicilio al centro de trabajo— vy las die-
tas, asignaciones para gastos de vigje y gastos de locomocién, cuando co-
rrespondan a desplazamientos del trabajador fuera de su centro habitual
de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto. Todo €llo en la cuantia
y alcance que reglamentariamente se establezca, prevision legal desarrolla-
daen el yacitado art. 23 RC, aspecto sin incidencia en el caso analizado,
en el que €l objeto debatido era la dimension cualitativa o puramente con-
ceptual .

Es decir, las dietas y gastos de locomocién excluidos legalmente de la
base de cotizacion son exclusivamente los que vengan motivados por des-
plazamientos desde el centro de trabajo habitual a un lugar o centro distin-
to, puesto que el traslado desde el domicilio del trabajador ya esta indemni-
zado con €l plus de transporte, que ni la empresa con toda razén no cotizo,
ni acertadamente la Inspeccion realizo reclamacion aguna sobre él. Otra cosa
distinta es que se hubiera pactado verbal o técitamente —algo que proba-
blemente ocurri6— el pago de cualquier cantidad salaria adicional, o por
los gastos de transporte desde el domicilio al centro de trabajo que
incrementara el plus de transporte, estipulaciones licitas en el marco de la
relacion contractual privada (art. 3.1, ¢, LET) pero sin eficacia en la esfera
de larelacion juridico-publica de Seguridad Social, en la medida que se su-
peraran los limites cuantitativos reglamentarios sobre percepciones compen-
satorias, porque lanorma que la disciplina es de orden publico e indisponible
para las partes a verse afectados |os intereses patrimoniales de la Seguri-
dad Socia. De ahi que el art. 105 LGSS declare la nulidad de los pactos
gue pretendan alterar |as bases de cotizacion que sefijan en el art. 109.

Al margen de ello es claro que cabe el devengo de gastos de desplaza-
miento y dietas cuando el trabajador haya de prestar servicios en un centro
0 centros que no sean el habitual, algo corriente cuando se trata de centros
de trabajo fijos, bien para compensar el traslado desde ese centro al nuevo
0, incluso, la mayor onerosidad que le suponga laiday vuelta desde su do-
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micilio a nuevo lugar de trabajo si hemos de hacer una interpretacion no
necesariamente extensiva de la expresion legal fuera de su centro habitual
detrabajo (art. 109.2, a, LGSS), con los consiguientes efectos de exclusion
de esos pagos de la base de cotizacién —desde luego del plus de transpor-
te— y de las cantidades suplementarias precisas para compensar |os gastos
originados. Los gastos de locomocién excluidos de cotizar son los realiza-
dos fuera de la fébrica, taller, oficina o centro habitual en lugar distinto del
mismo o diferente municipio (art. 23.2, A, b, RC), mientras que las dietas
exceptuadas son las que obedecen a dos presupuestos acumulativos: gastos
en municipio distinto del lugar de trabajo habitual y del que constituya la
residencia del trabgjador (art. 23.2, A, a, RC).

Ahora bien, estructuralmente esta situacién es mas dificil de imaginar
cuando se trata de los centros temporales propios del sector de la construc-
cion, en los que la actividad profesional predominante se canaliza mediante
lafiguradel contrato de obra o, en la acepcidn convencional colectiva, con-
trato fijo de obra, normativamente ligado a la obra en un centro de trabajo o
a sucesivas obras en otros tantos centros de la misma provincia, siempre
gue exista acuerdo expreso para cada centro y durante un periodo maximo
de tres afios (art. 28 Convenio General de la Construccién, vigente hasta el
31-12-2001, BOE 4-6-1998; art. 28 Convenio Genera de la Construccion,
con vigencia hasta el 31-12-2006, BOE 10-8-02; art. 20 nuevo Convenio
Genera del sector, BOE 17-8-2007, CGC).

Desde luego en las situaciones mas generalizadas de contrato para una
sola obra o de obras sucesivas cada nuevo centro de trabajo se convertira
en el habitual del trabajador, por lo que la compensacion del plus de trans-
porte dejara sin espacio a concepto de dieta 0 gastos de desplazamiento ex-
ceptuados de cotizacion, con independencia del abono de cantidades adi-
cionales compensatorias que, si bien laboralmente pueden seguir teniendo
tal naturaleza (art. 26.2 LET) y no lasalarial, en el &mbito delimitado por el
Derecho de la Seguridad Social la ajustada opcion por una u otra califica-
cion juridico-laboral seriaintrascendente en orden a su inclusion en la base
de cotizacion. Es decir, a efectos de esa integracion no se plantea un pro-
blema de naturalezas o de caracterizacion juridico-contractual del titulo del
pago, sino simplemente de si conforme a este sector iuspublicista del orde-
namiento esas cantidades, segin |o dispuesto exclusivamente en los arts. 109
LGSSy 23 RC, han de integrarse o0 no en la base. Y la respuesta ha de ser
en principio y con carécter general positiva desde el momento en que no
hay cambio locativo fuera del nuevo centro habitual.

¢Qué sentido ha de atribuirse entonces a la expresion devengando los
conceptos compensatorios que correspondan por sus desplazamientos, con-
tenida en los convenios colectivos? Aparece tras regularse la estipulacion
antes sefialada, relativa a que el personal fijo de obra, manteniéndose el ca-
racter de un Unico contrato, podra prestar servicios a una misma empresa
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en distintos centros de trabajo en una misma provincia siempre que exista
acuerdo expreso para cada uno de los centros sucesivos, durante un periodo
maximo de tres afios consecutivos, salvo que |os trabajos de su especiaidad
en la Ultima obra se prolonguen mas alla de dicho término, paralo que ha-
bra de suscribirse atal efecto el correspondiente documento segln el mode-
lo que figura en uno de los Anexos y devengando |os conceptos compensa-
torios que correspondan a tales desplazamientos (asi, art. 28.3 Convenio
General de 2002 y art. 20.3 Convenio General de 2007).

En nuestra opinidn, solo el que repercute en larelacion juridico priva
da—por giemplo, a efectos del célculo de la posible indemnizacion por des-
pido, a no tener naturaleza salarial (art. 26.2 LET)—, sin incidencia alguna
en la de cotizacion —de nuevo larelativa o gran independencia de la rela-
cion juridica de Seguridad Social respecto de la contractual, no siempre re-
cordada—, pues las dietas y gastos de manutencion y estancia en estableci-
mientos de hosteleria del trabajador, segin se ha visto, solo estan exceptua-
dos de gravamen cuando correspondan a desplazamientos fuera de su cen-
tro de trabajo habitual (art. 109.2, a, LGSS) y del que constituya su resi-
dencia (art. 23.2, A, a, RC, en similitud y con remision a la normativa
tributaria, arts. 8 RIRPF y RIRPF-99), desde el presupuesto de que el nue-
VO centro es el centro de trabajo habitual. Y o mismo cabe decir de los gas-
tos de locomocion (art. 23.2, b RC), pues sblo estarian excluidos los desti-
nados a compensar |os desplazamientos fuera de la fabrica, taller, oficinao
centro habitual de trabajo.

Como excepcidn, si cabria exceptuar las mejoras convencionales indi-
viduales que se hicieran del plus de transporte sobre el minimo que se hu-
biera pactado colectivamente, pero con el limite cuantitativo ya expuesto
del 20% del IPREM mensual, y con nula o escasa trascendencia préactica,
puesto que en los convenios colectivos las cuantias acordadas suelen esta-
blecerse en ese umbral reglamentario.

Esas cantidades compensatorias tampoco podrian reconducirse a las
indemnizaciones por traslados que, junto alas de suspensiones, fallecimien-
tos, despidos y ceses se recogen en los arts. 109.2, b) LGSS y 23.2.B RC,
ligadas todas a vicisitudes extintivas o suspensivas de larelacion labora (art.
26.2, en relacion con art. 40 LET, en los que se distingue entre los suplidos
compensadores de gastos ocasionados por razén del trabajo y las
indemnizaciones por cese).

Las dietas y gastos de manutencion y estancia, o de locomocion, ex-
ceptuados del deber de cotizar quedarén por tanto reservados a dos su-
puestos:

a) El contemplado en el Criterio Técnico 40/2005, de 18 de enero, de
la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social, referido a los
contratos fijos de obra para obras sucesivas. Entonces la exencion
de gravamen comprenderia solo los casos episodicos de desplaza-
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b)

miento del trabajador a centro distinto del habitual, simultaneando
el trabgjo en el de origen con otros secundarios o residuales, en re-
lacién con el primero, en lugares distintos, y siempre en las cuan-
tias que no superaran los limites reglamentarios. Desde el momen-
to que no fuera asi, y el trabagjador pasara a prestar sus servicios
con caracter exclusivo a un centro distinto, se conformaria una ple-
na novacion objetiva del contrato, esto es, una obra con sustantivi-
dad propia, que convertiria en habitual a nuevo centro y se perde-
ria a estos efectos lareferencia comparativaa centro primitivo exi-
gidaen el RC. Suele ocurrir en la préactica que empresas con varios
centros de trabajo en la misma provincia—normalmente en locali-
dades proximas— movilicen a parte de los trabajadores por los dis-
tintos centros en funcion de las circunstancias mas variadas (nece-
sidades productivas en un determinado centro, suplencia de traba-
jadores en incapacidad temporal, etc.) —algo incluso tacitamente
pactado o admitido por el trabajador desde el principio—, sin que
este hecho modifique la conclusion apuntada porque entonces nos
hallaremos con la existencia de varios centros habituales, sin per-
juicio de los acuerdos que puedan establecerse entre las partes para
compensar los mayores gastos que eventual mente pudiera esa mo-
vilidad ocasionar a empleado. Por otra parte, hade tenerse en cuenta
gue la movilidad generalizada entre centros y el correspondiente
pago de dietas constituye un comportamiento gjeno a las més ele-
mentales reglas de racionalidad econdmica empresarial, aspecto a
tener en cuenta ala hora de valoracién del material probatorio por-
gue seguramente encubrira un supuesto de defraudacion.

Los que puedan devengar los trabajadores fijos de plantilla o con-
tratados por tiempo indefinido, que serala modalidad normal de con-
tratacion arealizar por empresariosy trabajadores en todos los cen-
tros de trabgjo de caracter permanente (art. 27 CGC-2002 y art. 19.1
CGC-2007). En realidad las dietas y demés gastos citados excep-
tuados de cotizacién de acuerdo con la normativa de Seguridad So-
cial son los que pueden percibir estos trabajadores. Bien porgue se
trate de un centro permanente (por ejemplo, contrata de servicios
de mantenimiento en una empresa principal, técnico o administra-
tivo que presta sus servicios en el centro fijo de la empresa) y sea
desplazado a otro centro distinto —la excepcion se mantiene un
maximo de nueve meses para las dietas de manutencion y estancia
(arts. 8 RIRPF y RIRPF-99, por remision RC)—, bien porque se
trate de trabajadores (normalmente técnicos o profesionales cuali-
ficados) que realizan tareas de control y direccion en varios cen-
tros en una misma jornada respecto de los gastos de locomocion, o
dietas en municipio distinto del lugar de trabajo habitual —en rea-
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lidad, no hay centro habitual de referencia— y del que constituya
su residencia.

3. LOSHECHOSY LA FUNDAMENTACION DE LASRESOL UCIO-
NES JUDICIALES SOBRE LASDIETAS

Como se ha expuesto, |os trabajadores de la empresa contratista, todos
contratados por obra, percibian unas cantidades constantes en concepto de
dietas, que incluso se abonaban en los periodos en los que se encontraban
en situacion de suspension de contrato por incapacidad temporal. Ante es-
tas circunstancias la debilidad de la defensa empresarial era evidente. De
ahi que por innecesarias muchas de |as cuestiones planteadas en las consi-
deraciones anteriores ni siquiera sean tratadas en |os fundamentos juridicos
por el juzgador, que parte de la presuncion legal (art. 26 LET) y jurispru-
dencial sobre lanaturaleza salarial de las prestaciones econdmicas percibidas
por el trabajador, con el consiguiente desplazamiento de |a carga de la prueba
a la empresa que pretenda destruirla. Se razona a continuacién que de lo
actuado en via administrativa se desprende que |as cantidades que se dicen
son dietas se han venido abonando de forma constante y habitual durante
el periodo de vigencia de la relacion laboral. Debiendo precisar que inclu-
so en periodos de incapacidad temporal también se han abonado dichas can-
tidades. Las cantidades referidas han sido abonadas mes a mes, siendo su
cuantia idéntica, lo que no compagina con las dietas que se abonan por
desplazamientos (S. 139/07, F.J. 4.°y S. 128/07, F.J. 3.9).

Como ocurre en todos o la mayoria de los supuestos de defraudacion,
la prueba indiciaria se revela como la Unica 0 més Util para desmontar la
ficcidn elusiva del pago de cuotas. En efecto, son contrarios a la naturaleza
de las cosas tanto el pago generalizado y permanente de dietas, por su in-
compatibilidad con los méas elementales criterios de planificacion empresa-
rial y control de costes, como la invariabilidad de las cuantias mensuales,
ya que por definicion se va a tratar casi siempre de gastos no uniformes o
irregulares tanto en su cuantia como en su periodicidad. Y més claro alin es
la imposibilidad ontoldgica de pretender considerar como dietas exceptua-
das las abonadas en periodos de incapacidad temporal, circunstancia que
desde luego sirve como indicio afiadido alos anteriores, pero que por si mis-
ma es ya una prueba directa del proposito defraudatorio, reflejado a su vez
en que muchas de esas cantidades disimuladas como dietas no se reflejaban
en los recibos de salario y si en el modelo 190 presentado por la empresa a
la Agencia Tributaria dentro de la clave A de retribuciones —por las que
|os trabajadores hubieron de tributar— y no en la clave L correspondiente a
dietas e indemnizaciones exceptuadas de gravamen. Cualesquiera de estas
opciones para la empresa era neutra desde el punto de vista tributario, por-
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gue en ambos casos esas partidas integrarian la cuenta de gastos, aungque
podria haber colocado a los trabajadores —probablemente también a la
empleadora— en una posicion comprometida ante la inspeccion tributaria
por la dificultad o imposibilidad de acreditar 10s presupuestos determinan-
tesde laregularidad y calificacion de esos pagos.

Estos dos ultimos aspectos son también objeto de consideracion por el
juzgador en argumentos adicionales o de ratificacién cuando afirma que no
solo la empresa no ha acreditado de una manera razonable que dichas can-
tidades no tenian la naturaleza de salario a pesar de haber sido requerida
en varias ocasiones por la Administracion a tal fin (es decir, al menos, al-
gun principio de prueba de los pretendidos desplazamientos), asi como que
se debe precisar que ante las discrepancia entre las ndminas presentadas a
la Inspeccién de Trabajo y |as cantidades declaradas como retribuciones a
la AEAT, la parte actora presentd una propuesta de regularizacion que no
fue aceptada por la Administracion, y que es acreditativa de los hechos cons-
tatados, cuya importancia se refleja en que la cantidad defraudada en un
solo afio, incluido el recargo legal por mora del 20% (art. 27 LGSS), ascen-
diaa153.265, 67 euros.

4. LA DERIVACION DE RESPONSABILIDAD EN EL PAGO DE
CUOTASEN LOSCASOSDE CONTRATASY LOSARTICULOS
42 LETY 127 LGSS

Debemos aclarar desde el principio que no pretendemos en modo algu-
no con este comentario, dada la extension razonable ala que han de atener-
se los de esta clase, ocuparnos de todas las cuestiones que plantea la aplica-
cion de estos preceptos, ni siquiera limitandolo a los aspectos esenciales.
Nos cefiiremos exclusivamente por tanto a las dos suscitadas en las resolu-
ciones que constituyen su objeto o pretexto.

Ambas tienen que ver con los correspondientes motivos de recurso adu-
cidos tanto por la empresa contratista R., como por constructoray promotora
delasobrasP.

A) En el primero de ellos se argumenta la prescripcion de la deuda apre-
ciada por defectos de cotizacion (diferencias en las bases), por aplicacion
de lo dispuesto en el art. 42.2 LET, que limita la responsabilidad solidaria
del empresario principal por las deudas de contratistas y subcontratistas al
ano siguiente desde la terminacion del encargo objeto del negocio juridico
descentralizador, €l contrato civil de obra. Al respecto conviene recordar que
el acto administrativo de reclamacion es un acta de liquidacion de 2005 en
la que se exigen las cuotas pertinentes no satisfechas del afio 2001, por lo
que es de suponer que, salvo supuestos excepcional es de grandes obras pro-
longadas durante varios afios, efectivamente hubiera transcurrido el plazo
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de un afio desde su conclusién, alzandose de este modo el obstaculo sustan-
tivo y procesal de la extincion de la responsabilidad y de laimprocedencia
de exigirla. Sin embargo, hay que tener presente que en aquel documento
publico la responsabilidad reclamada de la empresa comitente no erala so-
lidaria del art. 42.2 LET y si la subsidiaria del art. 127 LGSS (en relacion
con el art. 104), jugando entonces el plazo general de cuatro afios de pres-
cripcién del pago de cuotas de Seguridad Socia (art. 21.1 LGSS). Lo que
hace pensar razonablemente que al actuario no se le escapd la dificultad o
imposibilidad de encauzar su actuacion por el precepto estatutario, optando
por laviatemporal mente mas amplia propiciada por €l art. 127.

Desde estos presupuestos, el motivo de oposicidn no puede entenderse
sino como una argucia procesal de la defensa, dada la incongruencia entre
el argumento empresaria y el titulo de la reclamacion administrativa. Sin
duda iba encaminado aremover y enturbiar unas aguas en las que eventual -
mente pudiera obtener alguna captura para los demandantes patrocinados.
Ese ambiente embarrado no confundié sin embargo al juzgador, que de un
modo terminante se limitd a declarar —no era preciso abundar mas— que
la responsabilidad exigida a P. deriva de la prevista en el art. 104 del
R.D.Leg. 1/1994, de 20 de junio... Y la contemplada en el art. 127 de la
misma Ley: Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 42 del Estatuto de los
Trabajadores, para las contratas de obrasy servicios correspondientes a la
propia actividad del empresario contratante, cuando el empresario haya sido
declarado responsable, en todo o en parte, del pago de una prestacion, a
tenor de los dispuesto en el articulo anterior, si la correspondiente obra o
industria estuviese contratada, el propietario de ésta respondera de las obli-
gaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolvente, concluyendo
entonces que el plazo general de prescripcion es el general de cuatro afios
del art. 21 LGSS (SS. 128y 139/2007, F.J. 2.9).

Como aspecto periférico implicitamente incluido en este razonamien-
to, aunque no planteado en el debate procesal, parece que se esta confir-
mando asimismo la compatibilidad de estas dos vias de derivacion de res-
ponsabilidad —solidaria y subsidiaria— cuando se trata de empresas con-
tratistas de la misma actividad, sin que la especifica del art. 42.2 LET para
este tipo de contratas impida la genérica de los arts. 104 y 127 L GSS cuan-
do las empresas despliegan tareas idénticas o del mismo ciclo productivo.
Es cierto que esta cuestion no deberia ofrecer duda alguna, ni merecer ma-
yor atencion, con solo reparar en el enunciado trascrito del art. 127, si no
fuera porque agun pronunciamiento de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (STSJ Asturias 28-11-2002) ! ha rechazado el doble canal de reclama-
cion partiendo de la base de que una misma responsabilidad no puede ser

1 Rec. 2003/1998, JUR 2003\32442. Ponente: GONZALEZ RODRIGUEZ, J.M.
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exigible indistintamente por diferentes conceptos. La discusion quedod re-
suelta en STS 6-7-2005 (3.9) 2, estimatoria del recurso formulado por la Te-
soreria General de la Seguridad Social (TGSS) contra aguellaresolucion, a
declarar como resumen de los razonamientos anteriores que cuando el apar-
tado 1 del articulo 127 establece |a responsabilidad subsidiaria por impa-
go del obligado «sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 42 del Estatuto de
los Trabajadores», esa salvedad no tiene por objeto establecer un régimen
de responsabilidad excluyente del sentado en el art. 42, sino complementa-
rio y acumulativo del mismo, arbitrando una formula que permita deman-
dar al propietario dela obra el abono de las cotizaciones impagadas por €l
subcontratista declarado insolvente... y con absoluta independencia de que
la responsabilidad prevista en el art. 42 del Estatuto pudiese resultar
optativamente exigible (F.J. 3.9).

Este criterio es tan acertado como desafortunado y perjudicial paralos
intereses publicos era €l corregido, porque frente a la apariencia de la ma-
yor garantia 'y gravedad de la responsabilidad solidaria del precepto
estatutario, el breve plazo para su exigencia la hace inaplicable en muchos
supuestos, no ya solo por el restrictivo criterio sobre laidentidad de activi-
dades que se ha ido imponiendo en la jurisprudencia, sino porque el plazo
de un afio para exigirla desde la conclusién de las obra la hace inoperante
en muchas ocasiones, particularmente por el crecimiento exponencial de la
subcontratacion que se ha extendido en el sector de la construccién, deter-
minante por si mismo de una complejainvestigacion en la marafia empresa-
rial. Por otra parte, ha de recordarse que gran parte de esos negocios juridi-
Cos son opacos 0 no documentados, 0 ain siéndolo no existe ningulin regis-
tro publico de ellos, alo que se suma que los deberes de informacion atra-
bajadoresy ala TGSS del art. 42 LET son generalmente incumplidos (no
suele haber representantes legales de los trabajadores). Su descubrimiento
ha de esperar por tanto a la casualidad de una visita inspectora —que con
ser numerosas y predominantes en el sector, a estos efectos son insuficien-
tes—, o aprincipios del afio siguiente, en la confianza de que al menos una
de las empresas implicadas haga la oportuna declaracién tributaria de clien-
tesy proveedores del afio precedente (modelo 347). Con lo cual habratrans-
currido ese plazo o existira una seria probabilidad de que transcurra, por-
gue en ese momento comenzara latarea de investigacion que encierrala com-
plejidad que sélo hemos dejado apuntada.

De este modo, solo la via de la responsabilidad subsidiaria permitirala
satisfaccion de los intereses publicos y cegar el paso a la paradoja de que
las empresas de la misma actividad, que son las que mejor conocen el ne-
gocio y modo de operar de sus empresas auxiliares, tengan de hecho un tra-

2 Rec. U.D. 451/2004, RJ 2005\9537. Ponente SoTo VAzQUEZ, R.
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tamiento més favorable que las que contratan servicios distintos o margina-
les de los propios (actividad de limpieza de un comercio o de una oficina).
Ademas, en la préctica, las mayores garantias que en principio ofrece para
|la entidad acreedora la responsabilidad solidaria frente a la subsidiaria (po-
sibilidad de dirigir la primera contra uno, varios o todos los responsables,
no necesidad de probar lainsolvenciadel principal, arts. 31.1, ¢c LGSS, 1137
y 1144 C. Civil), son solo aparentes cuando se trata de deudas por cuotas,
porque en verdad, como lo acreditan las sentencias comentadas y |o que se
expondrd a continuacion, lo significativo esla solvencia de los deudores més
gue la clase de reclamacion.

B) En el segundo motivo de recurso los demandantes aducian que no
eraposible reclamar en las actas |a responsabilidad subsidiaria de la empre-
sa principal puesto que todavia no habia sido declarada lainsolvencia de la
responsabl e directa conforme establece el art. 127 LGSS. Las sentencias co-
mentadas, con la mayor brevedad pero trasluciendo un cabal conocimiento
de las distintas naturalezas y finalidades de los procedimientos administra-
tivos implicados —liquidatorio y de recaudacion ejecutiva—, rechazan el
argumento empresarial declarando que la responsabilidad empresarial si se
puede efectuar a la empresa principal, sin perjuicio de que en el procedi-
miento gjecutivo serd necesario declarar previamente la insolvencia del res-
ponsable directo.

Este criterio ya fue en su dia establecido por el Tribunal Supremo STS
18-12-91 (3.9 3, al sefialar que «carece de base la argumentacion de la sen-
tencia sobre la presunta solvencia del responsable principal, y sobre lafalta
de gestion de cobro respecto a él, pues el acta de liquidacion constituye el
primer tramite de gestion, y el hecho de incluir en el acta a la cooperativa
duefia de la obra, como responsable subsidiaria, no supone sino la aplica-
cion correcta de |os preceptos legales que asi |0 establecen. Cosa distinta es
gue en el momento de una eventual recaudacion ejecutiva con base en ese
acta, deba procederse primero contra el responsable principal, y solo en caso
de insolvencia de éste, contra el subsidiario» (F.J. 5.9).

A lo anterior ha de afiadirse que este modo de operar, precisamente cuan-
do se trata de actas de liquidacion por diferencias en las bases, es el Unico
gue garantiza plenamente la seguridad juridicay preventivamente evita la
aparicion de resoluciones contradictorias sobre los mismos hechos, tanto en
el ambito administrativo como en el del contencioso judicial, a permitir con-
figurar plena y adecuadamente la relacién juridica procesal, interviniendo
desde el principio como partes todos los interesados (litisconsorcio pasivo
necesario). De otro modo, si se hicieralareclamacion exclusivamente al res-

8 Rec. 1022/1989, RJ 1991\9334.
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ponsable principal, cabria el riesgo de que recayeran una resolucion admi-
nistrativa o judicial sobre el fondo (sujecién al deber de cotizar de las canti-
dades omitidas en las bases declaradas), con las que podrian entrar en con-
tradiccion las que se dictaran en el ulterior procedimiento administrativo con-
tra el responsable subsidiario 0 en el proceso judicial que éste promoviera.

Desde el punto de vista de la normativa de procedimiento que regulala
expedicion de actas de liquidacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social por derivacion de responsabilidad la disciplina de este tipo de actos
no ha cambiado en las Ultimas décadas. Su tramitacion se ha realizado ex-
tendiendo una Unica acta en la que figuraban como responsables tanto la
empresa deudora principal como lasubsidiaria (asi, art. 22, a, Decreto 1860/
1975, requisito reiterado por el Reglamento de procedimiento vigente, apro-
bado por el R.D. 928/1998, art. 32, RISOS) —Io que abre el procedimiento
liquidatorio alas dos—, respondiendo desde luego esta Ultima por elemen-
tales razones legal es Unicamente en caso de insolvencia de la principal, vi-
cisitud que salvo alguna excepcional ocasion solo se generaba —y se gene-
ra— en lafase de gjecucion del acta o del acto administrativo que la confir-
ma, cuando el 6rgano recaudador ejecutivo acreditala carencia o insuficien-
ciade bienesy derechos en el patrimonio de aquélla con los que hacer fren-
te ala deuda Y lo mismo puede decirse de la legislacion sustantiva (art.
127 LGSSy art. 97 LGSS-1974, ...l propietario de ésta responderéa de las
obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolvente).

La confusién puede surgir cuando a esta norma se le hace una lectura
mecanicay no estrictamente sustantiva, porque como efectivamente hemos
visto en las sentencias anteriores el responsable subsidiario no va a respon-
der hasta que no haya sido declarada lainsolvencia del principal.

Y lo mismo ocurre cuando se realiza una interpretacion literal y no
contextual del enunciado del art. 14.1 RGRSS (R.D. 1415/2004) «... una
vez constatada la insolvencia del deudor principal, podra emitirse recla-
macion de deuda o acta de liquidacion contra el responsable subsidiario.

La primera consideracion que cabe hacer es que el término verbal po-
dré& ha de interpretarse no en el sentido de facultad y si de potestad de obli-
gado gjercicio (deberd), puesto que el interés econdmico publico compro-
metido no creemos que permita discrecionalidad alguna en su gjercicio —la
transaccion sobre |os derechos de la Seguridad Social, salvo en caso de con-
curso, cabe silo mediante Real Decreto del Consegjo de Ministros, previa
audiencia del Consgjo de Estado, 24 L GSS—, configurandose técnicamen-
te como un concepto juridico indeterminado que admite por eso una sola
solucion justa: la reclamacion administrativa por la TGSS o mediante acta
de liquidacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuyas fun-
ciones sobre este particular «serén gjercidas de acuerdo con lo establecido
en las normas reguladoras de sus respectivas competencias funcional y te-
rritorial» (art. 4.2 RC).
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En segundo lugar ha de resaltarse |la falta de idoneidad de la Inspec-
cion para constatar esa insolvencia a limitarse su intervencion al procedi-
miento declarativo y no a gecutivo, que es el apropiado para esa verifica-
cion, en contraposicion a la Tesoreria General —de ahi las facultades con-
feridas alas unidades de recaudaci6n ejecutiva sobre obtencion de informa-
cion de bienes del art. 89 RGRSS—, que tiene atribuidas competencias tan-
to en el procedimiento declarativo de reclamacion de cuotas como en lavia
de apremio. Por eso, aunque el procedimiento liquidatorio genéricamente
es también procedimiento recaudatorio (la seccion 3.2 del Capitulo 11, Ti-
tulo | LGSS, en el que seinserta el art. 31, gira bajo la rdbrica Recauda-
cion), el gecutivo es el estrictamente recaudatorio como se encargan de re-
cordar la exposicion de motivos del R.D. 2064/1995, y el RGRSS, al distin-
guir entre «Procedimiento de recaudacién en periodo voluntario» (Titulo 11,
en el que se regulan las actas de liquidacion) y «Procedimiento de recauda-
cion en via gjecutiva» (Titulo [11).

Pues bien, en principio podria pensarse que cuando la Inspeccion pre-
tenda hacer una derivacion de esta clase de responsabilidad habra de cer-
ciorarse de que la Tesoreria General ha declarado lainsolvencia del deudor
principal, solicitando la pertinente declaracion que, como en la mayoria de
los casos tarda varios meses 0 afios en emitirse, hara casi siempre infruc-
tuoso €l esfuerzo del funcionario, cuya actuacion vendra determinada por la
inmediatez de su actividad ordinaria, surgiendo entonces materialmente la
antinomia entre el precepto genera de recaudacion (art. 14 RGRSS) y €l
especifico de laactividad liquidatoriainspectora (art. 32 RISOS), pues esigual-
mente evidente que entonces aquella declaracion de insolvencia tendréd como
presupuesto una previa declaracion de deuda por la TGSS (art. 30 LGSS),
careciendo de sentido la prevision del Gltimo precepto en orden a que en las
actas de liquidacion se incluyan los responsables directos y los subsidiarios.

El Gnico modo de salvar esta contradiccién y la coherencia de los dos
preceptos reglamentarios es entender que el art. 14 RGRSS no regula todos
los casos en los que procede extender acta de liquidacién por derivacion
subsidiaria, sino sélo uno de ellos, esto es, aguél en que en el momento de
la actuacion inspectora liquidatoria ya se ha constatado por la TGSS lain-
solvencia del deudor principal. De hecho es significativo que todo el conte-
nido restante del articulo vaaencaminado aregular Unicamente la posterior
intervencion de ese Servicio Comin mediante el procedimiento de recla-
macion de cuotas con olvido deliberado del procedimiento liquidatorio ins-
pector, que se rige como se ha expuesto por su normativa especifica. Y asi,
el 33.2, 3) RISOS estipula que en los supuestos de derivacion de responsa-
bilidad, la resolucion que se dicte determinara quién resulte el deudor prin-
cipal y, en su caso, los restantes deudores solidarios y subsidiarios.

Por tanto, declarada esa insolvencia, podra la propia Tesoreria formu-
lar reclamacion de deuda contra el responsable subsidiario —en atencion a
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los datos que obren en el organismo (art. 30.2 LGSS)—, o quedara expedita
laviadel acta de liquidacion si el presupuesto factico ha sido comprobado
a resultas de la actividad inspectora, en gjercicio obligado tanto por aquel
Servicio como por la Inspeccién de sus respectivas competencias.

En los demés supuestos, antes de esa declaracion, la Inspeccion con-
forme a su normativa especifica deberd extender conjuntamente las actas
gue correspondan por derivacion de responsabilidad al deudor principa y
subsidiario, siendo en el tramite del posterior procedimiento de g ecucion
cuando se acreditara por la TGSS la insolvencia del primero, pudiendo en-
tonces perseguir el patrimonio del responsable secundario.

Esta opcién indudablemente beneficia los intereses publicos por lain-
mediatez de la actuacion inspectora —que identifica desde €l principio a
los dos responsables—, y a mismo tiempo contribuye a reforzar la posi-
cion del eventua responsable subsidiario, que conoce anticipadamente la
posicién deudora del principal, lo que le permitird adoptar las medidas pre-
cisas para una mejor tutela de su interés (postergar los pagos de la contrata,
indagar sobre el patrimonio del contratista, denunciar el contrato que le vin-
cula con €, etc.), o defenderse desde el principio en el procedimiento de-
clarativo-liquidatorio frente a hipotéticos comportamientos defraudadores del
deudor principal (por gemplo, subida artificial de las bases de cotizacion).
Siempre desde la perspectiva de que laincidenciareal en sus intereses solo
se producird en el procedimiento de gjecucion, cuando se haya constatado
lainsolvencia del principal, pues el impago de la deuda por éste sera el Uni-
Co presupuesto material ejecutivo de su responsabilidad, quedando en otro
caso como una mera posibilidad, que no llegard a su actualizacion, si antes
de hacerse efectiva se produce el pago.

En definitiva, cuando la responsabilidad venga exigida por la Tesoreria
se sustanciard al menos mediante dos procedi mientos declarativosy uno ge-
cutivo. En el primero de ellos se reclama la deuda del principal, que de no
ser satisfecha, desembocard en el procedimiento ejecutivo que concluira con
la constatacién o declaracion de insolvencia (arts. 30 LGSS, 62, 63 y 64
RGRSS, en relacion con el 14.1), siguiendo después con un requerimiento
de intimacién, que de no ser atendido sera seguido por una segunda recla-
macion de cuotas a responsable subsidiario (art. 14.1, 2, RGRSS), antece-
dente a su vez si no es satisfecha de un segundo procedimiento de apremio
contra él. En cambio, si se produce laintervencion de la Inspeccion, el pro-
cedimiento declarativo serd tnico, dirigido contra los deudores principal y
subsidiario, que concluird en su caso con €l acto del Jefe de la Unidad espe-
cializada que le pone término, en €l que se fijara laresponsabilidad de cada
uno de ellos conforme dispone el art. 32.2 RISOS, con la prevision en este
mismo precepto de que «en caso de insolvenciadel deudor principal, el pro-
cedimiento de apremio podra dirigirse... contra los subsidiarios si concu-
rriesen los supuestos legal es para su exigencia».
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PENSION DE VIUDEDAD: SEPARACION MATRIMONIAL

Sentencia del TSI del Pais Vasco, de 5 de diciembre de 2006

JuLIA MuRoz MOLINA ™

SUPUESTO DE HECHO: La actora se separ6 de mutuo acuerdo el
11 de diciembre de 1998, si bien la clausula del Convenio Regulador esti-
pulaba que en atencidn alos problemas de salud del esposo mantendria éste
su residencia en el domicilio conyugal hasta que los mismos cesaran o me-
joraran. La convivencia anterior se prolonga hasta el momento del falleci-
miento del causante el 8 de abril de 2005. La Resolucion del INSS, que es
la que agqui se impugna, declaré que la actora tenia derecho sélo a un por-
centaje (86,83%) de la pensién de viudedad en aplicacion del criterio
«prorratatemporis». La Sentencia de Instancia estima la demanda interpuesta
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Socia y la Tesoreria General
de la Seguridad Social, condenando al INSS-TGSS, a abonar a la actora
integramente la pensién de viudedad, mas las revalorizaciones y actuali-
zaciones correspondientes, a tener en cuenta la convivencia posterior ala
separacion.

RESUMEN: Frente a la misma se interpuso Recurso de Suplicacién
por el INSS, que fue impugnado por la actora. El Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco estimo el recurso, revocando la Sentencia de Instancia
y confirmando la Resolucion Administrativaimpugnada. Segiin entendio la
Sala, los conyuges separados, no reconciliados en ninglin momento, siguie-
ron viviendo en el mismo lugar por circunstancias excepcionales, sin que
ello hubiera afectado realmente ala separacion acordada.

* Profa. Dra. Titular de Escuela Universitaria del Area de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social

TEMAS LABORALES niim. 93/2008. Pags. 227-235.
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1. BREVE CONFIGURACION DE LOS BENEFICIARIOS DE LA
PENSION DE VIUDEDAD Y SU CUANTIA

Sin animo de llevar a cabo un andlisis exhaustivo de la pensién de viu-
dedad ?, si conviene sefialar para conocer € marco juridico en el que sein-
serta la Sentencia que se comenta, quienes son actualmente los beneficia-
rios de la pensién de viudedad y la cuantia de la misma.

El beneficiario de la pensién de viudedad es el conyuge superviviente,
siendo necesario que exista o haya existido vinculo matrimonial, en cual-
quiera de las formas previstas en el Cadigo civil 2. Con la entrada en vigor
delaLey 13/2005, de 1 de julio, no importa que el matrimonio se haya ce-
|ebrado entre personas del mismo o distinto sexo.

Actualmente, no se puede causar derecho ala pension de viudedad por
parte del superviviente de una unién extramatrimonial 3. Respecto a la exi-
gencia de vinculo matrimonial, el TS es contundente en el sentido de no
equiparar este requisito ala convivencia more uxorio, ni tampoco la prome-
sa 0 compromiso de contraer matrimonio 4, ni a otras uniones o formas de
convivencia no legalmente institucionalizadas. Como ha declarado el Tri-
bunal Constitucional reiteradamente, la denegacién de la pension de viude-
dad en estos supuestos no lesiona el derecho de igualdad .

1 Sobre el tema vid,. entre otros, ALONSO OLEA, M. «Las pensiones de viudedad hoy»,
TSnum. 154, 2003, pé4gs. 9y ss, DE LA FLOR FERNANDEZ, M .2L. Régimen juridico de la viude-
dad, CARL, Sevilla, 2002; PErez ALONSO, M.2A. La pension de viudedad en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; RoDRiGUEZ INIESTA, G. «Comenta-
riosalosarticulos 171 a179 delaLey General dela Seguridad Socia», en AA.VV. (Dir. Sempere
Navarro, A.) Comentarios a la Ley General dela Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003.

2 Art. 174.1 TRLGSS.

3 \id., entre otros, LOoPEZ TARRUELLA, F. y VIQUEIRA PEREZ, C. «Uniones extramatri-
moniales y pension de viudedad», RL nim. 10, 1991; MoreNO GENE, J, ROMERO BURILLO, A.
M.2 y PARDELL VEA, A. «Laproteccion social del miembro supérstite en las uniones de hecho:
pension de viudedad», AL nim. 10, 1997.

4 STS 19 de noviembre de 1998 (R.Ar. 10008).

5 Entre otras, SSTC 29/1991, de 14 de febrero; 140/2005, de 6 de junio. En relacion
con la celebracion del matrimonio conforme al rito gitano el TC ha declarado (STC 69/2007,
de 16 de abril), confirmando el criterio mantenido por el TS, que la denegacién de la pensién



NN T 1] @

Pensién de viudedad: separacion matrimonia 229

También son posibles beneficiarios de la pension de viudedad quienes
hayan sido conyuges legitimos, siempre que no hubieren contraido nuevas
nupcias, y en cuantia proporcional a tiempo vivido con el cényuge falleci-
do, con independencia de las causas que hubieran determinado la separa-
cion o divorcio®.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pension corresponde
al superviviente que no hubiera actuado de malafe’, siempre que no hubiere
contraido nuevas nupcias® y en cuantia proporcional a tiempo vivido con
el causante.

Respecto a la cuantia de la pension de viudedad, el porcentaje aplica
ble, con carécter general, para determinar su importe inicial es del 52%°.
Excepcionalmente, el porcentaje seré del 70%, cuando el pensionista tenga
cargas familiares, la pension de viudedad constituyala principal o Gnicafuen-
te deingresos y los rendimientos anuales del pensionista no superen los li-
mites establecidos. Los mencionados requisitos deberan concurrir durante
todo el periodo de percepcion de la pension.

Como hemos adelantado, en caso de separacion o divorcio, la pension
de viudedad ser& reconocida en cuantia proporciona a tiempo de convi-
vencia con el causante fallecido, aun cuando no exista una posterior union
matrimonial del causante, ni, por ende, otro conyuge superviviente®. Se
entendera como tiempo convivido con el causante, el transcurrido desde la
celebracion del matrimonio hasta la fecha de efectos de la separacion judi-
cial, del divorcio o delanulidad declarados por sentenciafirme.

La cuantia de la pension de viudedad, en los casos de separacion judi-
cial, cuando posteriormente se ha reanudado la convivencia del matrimonio
pero no se ha comunicado o producido la reconciliacion ante el Juzgado, se
concede en proporcién al tiempo de convivencia anterior ala separacion ju-
dicial, sin incluir la convivencia de hecho posterior .

de viudedad no lesiona el derecho a la igualdad, ni implica una discriminacién por razon de
raza dado que la exigencia de vinculo matrimonial carece por completo de cualquier tipo de
connotacion étnica.

6 Art. 174.2 del TRLGSS.

7 Si no se ha efectuado pronunciamiento acerca de la buena o mala fe de ninguno de
los conyuges, se presume labuenafe (SSTS 1 de octubre de 1993 (R. Ar. 7561); 11 de febrero
de 1994 (R.Ar. 870)

8 Art. 174.2 del TRLGSS.

9 Art. 1 RD 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejora de |las pensiones de viudedad.
Porcentaje que rige desde el 1 de enero de 2004, pero que también se aplica a las pensiones
causadas con anterioridad, si bien con efectos desde la indicada fecha.

10 SSTS 21 marzo 1995 (R.Ar. 2171); 20 mayo 2002 (R.Ar. 6797); 22 de octubre 2002
(R.Ar. 1905); 19 diciembre 2002 (R.Ar. 2350).

1 SSTS 15 diciembre 2004 (R.Ar. 2169); 2 febrero 2005 (R.Ar. 2596); 23 febrero 2005
(R.Ar. 2364); 28 febrero 2006 (R.Ar. 4819); 28 noviembre 2006 (R.Ar. 1469).
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Como hemos podido comprobar, con la regulacion actual, no se exigen
condiciones especiales a los beneficiarios de las pensién de viudedad, por
lo que puede suceder que accedan a esta pension personas que ninguna de-
pendencia econdémicatenian con el fallecido, con grave perjuicio parael con-
yuge superviviente (a reducirse la cuantia de la pension a su favor) que sin
embargo es el que por definicién participaba de las rentas del causante vy,
por tanto, el que efectivamente soporta el estado de necesidad presunto, que
cubre la pensién contributiva de viudedad. Ademas, se trata de una regula-
cion que sigue ligada a esquemas matrimoniales 2, desconociendo |os nue-
vos usos familiares, especialmente las uniones convivencial es de hecho, cuya
presencia esta presente en nuestra realidad social.

El modo en que estan regulados los beneficiarios de la pensién de viu-
dedad nos Ileva a cuestionarnos cudl es la verdadera razon de ser de la pen-
sién de viudedad, ya que pueden ser beneficiarios de dicha pensién quienes
no ostentan la condicién de conyuges (exconyuges cuyo matrimonio se di-
solvio por divorcio) e incluso personas que nunca ostentaron tal condicion
por haber sido declarado nulo su matrimonio.

Como ha sefidlado la doctrina, la proteccion que se otorga es mdltiple
en beneficiarios, insuficiente en términos econémicos y desfasada con res-
pecto ala situacion familiar actual 3.

2. ANALISISDE LA STSJ DEL PAISVASCO DE 5 DE DICIEMBRE
DE 2006: EL SUPUESTO DE HECHO Y LA SOLUCION ADOP-
TADA

La cuestion litigiosa estriba en determinar qué efectos ha de darse ala
convivencia posterior ala separacion cuando |os conyuges ya previeron en
el convenio regulador que laresidencia del causante en el mismo domicilio
continuaria por motivos de salud, pese a la separacion.

El Juzgado delo Social al tener en cuenta el convenio regulador, asi como
que la convivencia se ha prolongado hasta el fallecimiento del causante, esti-
ma la pretension de la actoray le reconoce integramente la pension de viude-
dad, el 52% de la base reguladora en que dicha pensién consiste.

El INSS recurre dicha decisiéon en suplicacion, y la correspondiente
STSJ del Pais vasco, de 5 de diciembre de 2006 estima el recurso, anula la
sentencia de instanciay deniega, en consecuencia la pretension de la actora,

12 Vid. ALonso OLEA, M. «Familia, matrimonio y pensién de viudedad», REDT ndm.
46, 1991.

13 ALonso OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J. L. Instituciones de Seguridad Social, 18.°
ed., Madrid, Civitas, 2002, pag. 313.
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esencialmente por entender que los conyuges separados, no reconciliados
en ningln momento, siguieron viviendo en el mismo domicilio por circuns-
tancias excepcionales, sin que ello hubiera afectado realmente a la separa-
cion acordada.

Como la propia Sentencia precisa, |0s conyuges acordaron continuar la
residencia del marido en el mismo domicilio y o hacen en el marco del con-
venio regulador de su separacion matrimonial, por razones de enfermedad
de aquél, pero en el marco de la separacién de los conyuges. En consecuen-
cia, no habiéndose producido la real reconciliacion y una nueva conviven-
ciaen este nuevo marco, no puede entenderse que proceda la pension en los
términos solicitados.

En el caso que nos ocupa el Superior de Justiciatiene en cuentala doc-
trina jurisprudencial sobre la posible reconciliacién de los conyuges'®. Al
respecto, el TS deja claro que, en tanto subsistay no se modifique la situa-
cion de separacion matrimonial o divorcio decretada judicialmente, la pen-
sién de viudedad del conyuge supérstite que siguié conviviendo con el cau-
sante habra de reconocerse en proporcion exclusivamente al tiempo de con-
vivencia «legal» de ambos conyuges, sin que la convivenciareal entre con-
yuges judicialmente separados, que no han pretendido del érgano judicial
competente la resolucion consecuente con una propia reconciliacion matri-
monial, pueda surtir efecto juridico similar a de la convivencia matrimo-
nial propiamente dicha, por las exigencias de la propia naturaleza de un Es-
tado de Derecho.

A nuestro juicio, la postura del TSJ es acertada y acorde con la doctri-
na jurisprudencial, no puede computarse con el objetivo de aumentar el por-
centaje de la pension de viudedad calculado en el momento de la separa-
cion judicial la convivencia posterior alamisma, que se produce como con-
secuencia del convenio regulador, porque en tal caso solo existe una convi-
vencia acordada voluntariay de comin acuerdo entre dos personas, que le-
galmente tienen la separacion matrimonial, lo que para nada supone €l res-
tablecimiento del vinculo matrimonial. Ademas, como ha quedado refleja-
do, €l legislador limita la prestacion de viudedad a los supuestos de convi-
venciainstitucionalizada como casados, excluyendo otras uniones o formas
de convivencia

3. EL FUTURO DE LA PENSION DE VIUDEDAD

Como ha quedado reflejado, la proteccion de esta prestacion apenas ha
cambiado, sigue ligada a las estructuras sociales y familiares del pasado, no

14 SSTS 15 diciembre 2004 (cit.); 2 febrero 2005 (cit.) y 23 febrero 2005 (cit.)
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ha incorporado las alteraciones sociolégicas, como las uniones de hecho.
La pensién de viudedad esta cimentada en un concepto de familia tradicio-
nal fundada en el matrimonio y en la dependencia econdmica de la mujer
con respecto a cabeza de familia.

El actual régimen juridico de la pensién de viudedad se hace depender
fundamentalmente del matrimonio, con independencia de que sobrevenga
separacion judicia o divorcio, partiendo de la aceptacion del hecho de que
ser viuda/o constituye por si una situacion de necesidad, que solo se extin-
gue cuando €l sujeto contrae nuevo matrimonio. De esta forma prima més
un criterio formal que una evaluacién real de la situacion de necesidad 5.

A pesar de todo el cimulo de reformas que se han sucedido desde 1978
sobre la Seguridad Socia y, en especial, sobre las pensiones, la pension de
viudedad a penas ha sufrido variaciones.

Un primer intento de proceder a la reformulacion global de la pensién
de viudedad se encuentra en la Disposicion adicional 54.2de laLey de Pre-
supuestos Generales del Estado para 2006 16, al establecer literalmente que:
«El Gobierno presentara ante el Congreso de los Diputados, previa su valo-
racién y andlisis con los agentes sociales en el marco del dialogo social, un
proyecto de Ley que, dentro de un contexto de reformulacion global de la
pensién de viudedad, dirigido a que la misma recupere su objetivo de pres-
tacion sustitutiva de las rentas perdidas como consecuencia del fallecimien-
to del causantey posibilite, igualmente, el acceso a la cobertura a las per-
sonas que, sin la existencia de vinculo matrimonial, conformen un nu-
cleo familiar en el que se produzca una situacion de dependencia econo-
micay/o existan hijos menores comunes, en el momento del fallecimiento
del causante».

No se ha presentado ante el Congreso un Proyecto de Ley especifico
en materia de viudedad, pero si se recogen las anteriores previsiones en el
Proyecto de Ley de Medidas en Materia de Seguridad Social, aprobado
por el Pleno del Congreso de los Diputados el 13 de septiembre de 2007 %7,
fruto del Acuerdo de julio de 2006 entre el Gobierno y los interlocutores
sociales1®.

En el referido Proyecto del Ley se prevé una alteracion de gran pro-
fundidad en la pensién de viudedad, |os factores claves sobre los que pivota

15 BARREIRO GONZALEZ, G. Y MARTINEZ BARROSO, M.2 R. «la pension de viudedad a
debate», AL nim. 20, 2006.

16| ey 30/2005, de 29 de diciembre.

17" Boletin oficial de las Cortes generales de 20 de septiembre de 2007.

18 Sobre el Acuerdo firmado el 13 dejulio de 2006, entre el Gobierno y las organizacio-
nes patronales y sindicales mas representativas, vid. GARciA NINET, J. |. «Acercade o que pre-
tende el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social», TSnim. 187, p4gs. 5y ss.
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lareforma son, laincorporacion del requisito de la dependencia econémica
del supérstite respecto del causante, junto con el reconocimiento de las unio-
nes de hecho.

En caso de matrimonio, para acceder ala pensién de viudedad, en los
supuestos de fallecimiento del causante por enfermedad comun, el proyecto
establece que se requerira que el matrimonio se hubiera celebrado con un
afio de antelacién como minimo ala fecha del fallecimiento o, alternativa-
mente, la existencia de hijos comunes. No se exigira dicha duracion del vin-
culo matrimonial cuando en la fecha de celebracidn del mismo se acredita-
ra un periodo de convivencia como pareja de hecho que, sumado a de du-
racion del matrimonio, hubiera superado |os dos afios.

Si el conyuge sobreviviente no puede acceder ala pensién de viudedad
por no acreditar que su matrimonio con el causante ha tenido una duracion
de un afio o, alternativamente, la existencia de hijos comunes, se tendra de-
recho a una prestacion temporal de viudedad con una duracion de dos afios.

El Proyecto de Ley prevé que tendra asimismo derecho a la pension de
viudedad quien se encontrase unido al causante en el momento de su falle-
cimiento, formando una pareja de hecho!®, y acreditara que sus ingresos
durante el afio natural anterior no alcanzaron el 50% de la sumade los pro-
piosy delos del causante habidos en el mismo periodo; o el 25% en el caso
de inexistencia de hijos comunes con derecho a pension de orfandad.

También se reconocerd derecho a la pension de viudedad cuando los
ingresos del sobreviviente resulten inferioresa 1,5 veces el importe del SMI
vigente en el momento del hecho causante, requisito que debera concurrir
tanto en el momento del hecho causante de la prestacion, como durante el
periodo de su percepcion. El limite indicado se incrementara en 0,5 veces
la cuantia del SMI vigente por cada hijo comin con derecho a pension de
orfandad que conviva con el sobreviviente.

En el Proyecto de Ley, con gran acierto a nuestro juicio, €l derecho a
la pension de viudedad de las personas divorciadas 0 separadas judicia mente
guedara condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pension
compensatoria a que se refiere el art. 97 del Codigo civil, ésta quedara ex-
tinguida por el fallecimiento del causante, siempre que no hubiera contrai-

19 Entendida ésta como la constituida, con andloga relacion de afectividad a la conyu-
gal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matri-
monial con otra persona y, acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadrona-
miento, una convivencia estable y notoria con carécter inmediato al fallecimiento del causante
y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios. La existencia de pareja de hecho
se acreditard mediante certificacion de lainscripcion en los registros especificos existentes en
las CC.AA. o Ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que
conste la constitucion de dicha pareja; que deberan haberse producido con una antelacion mi-
nima de dos afios con respecto alafecha del fallecimiento del causante.
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do nuevas nupcias o hubiera constituido pareja de hecho en los términos
que hemos visto.

En caso de nulidad matrimonial el derecho a la pension de viudedad
correspondera al superviviente a que se le haya reconocido el derecho ala
indemnizacion a que se refiere el art. 98 del Codigo civil, siempre que no
hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho
en |os términos vistos.

Asimismo, el proyecto recoge que si habiendo mediado divorcio se pro-
dujera una concurrencia de beneficiarios con derecho a pension, ésta sera
reconocida en cuantia proporciona a tiempo vivido por cada uno de ellos con
el causante, garantizandose, en todo caso, el 40% a favor del conyuge supervi-
viente 0, en su caso, del que sin ser conyuge, conviviera con € causante en €l
momento del fallecimiento y resultara beneficiario de la pensién de viudedad
por cumplir los requisitos exigidos cuando se trata de una pareja de hecho.

4. BREVE CONCLUSION

Como ha quedado reflejado, existe un desfase absoluto entre la confi-
guracion normativa de la pension de viudedad y la realidad social, econ6-
mica, laboral y familiar actual, muy distinta a aguella en la que se desenvol-
vialamujer cuando se configuré por primera vez la pensién de viudedad, en
la que existia una dependencia econdémica con respecto al cabeza de familia.

Lo que si es realmente criticable, al menos a nuestro juicio, es que €l
exconyuge gque no participa de las rentas del causante se convierta en parti-
cipe de la pension de viudedad con caracter vitalicio. En los casos de
exconyuges cabe presumir que en su situacion econémica no repercute la
muerte del causante, no se da materialmente una situacion de necesidad eco-
némica generada por el fallecimiento del causante, por 1o que la proteccion
que se otorga en estos momentos no encuentra base suficiente para su justi-
ficacion, a menos que se exigiera algun requisito adicional .

Por otro lado, la prorrata temporis produce desproteccién sobre el con-
yuge supérstite, ya que es €l quien presumiblemente sufre los efectos eco-
nomicos negativos derivados del fallecimiento del causante. Ademas, la dis-
tribucion de la pension de viudedad tiene como resultado percepciones eco-
némicas muy escasas que, a su vez, carecen de garantia de minimos indivi-
duales?, por lo que seria oportuno ganar en proteccion cuantitativa lo que
hubiera de perderse de proteccion cualitativa.

Por todo €llo, la pensién de viudedad manifiesta la necesidad de abor-
dar una remodelacion que limite el acceso ala misma en el caso de perso-

2 En este sentido, GOMEZ MuRioz, J. M., en AA.VV. (Dir. Alarcén Caracuel, M.R.) Co-
mentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2003, pag. 1129.
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nas separadas o divorciadas. Sobre esta cuestion incide la futura reforma de
la pensién de viudedad, ya que en tales casos no bastara con la existencia
de un matrimonio anterior, sino también, y aqui esta la novedad, la consta-
tacion de una dependencia econdmica, acreditada por |a existencia de pen-
sién alimenticia o compensatoria, de modo que si no habia derecho ala pen-
sién compensatoria tampoco 10 habra para generar una pension de viude-
dad. Pero ademas, se establece un limite en favor de quien es conyuge en la
fecha del fallecimiento, que en cualquier caso sera como minimo equiva-
lente al 40% de la pensién. No obstante, €l limite nos parece insuficiente.

Por otro lado, el Proyecto endurece las condiciones de quienes tienen
la condicion de conyuges en e momento del fallecimiento de uno de ellos
por enfermedad comun, al exigirse un periodo previo de vinculo conyugal
o0 la existencia de hijos en comin, lo que a nuestro juicio merece una valo-
racion negativa?l. No hay que olvidar que nos encontramos ante una pres-
tacion contributivay esta medida es absolutamente injustay lesiona las ex-
pectativas del viudo/a; ademés, no cabe duda que la muerte del causante,
con independencia del origen de la misma, provoca un desequilibrio econ6-
mico total o parcial en laeconomiafamiliar; y, finalmente, aumenta aliin mas
las diferencias de trato entre los riesgos comunes y profesionales, con un
tratamiento discriminatorio parala enfermedad comun.

Para concluir, nos parece un gran acierto el reconocimiento de la pen-
sién de viudedad alas parejas de hecho que el Proyecto de Ley realiza, pues
debe reconocerse que esas formas de convivencia van recibiendo un empu-
je institucional hacia su asimilacion al matrimonio. Ademas, no asimila
sin mas las meras convivencias de hecho al matrimonio, sino que exige la
acreditacion registral de una convivencia con caracteristicas comunes al
matrimonio.

Analizados los ejes sobre los que va a girar la futura 'y no lejana
remodelacion de la pensién de viudedad, es probable que parte del debate
planteado en la sentencia objeto de este comentario se centrara, no tanto en
si debe 0 no computarse la convivencia posterior a la separacion matrimo-
nial como asimilada a la convivencia marital, sino en la existencia o no de
derecho a pension compensatoria, de modo que si no habia derecho a ta
pensién compensatoria tampoco lo habra para generar derecho a una pen-
sion de viudedad.

2L Critican esta medida, entre otros, GoreLLI HERNANDEZ, J. «El acuerdo sobre medidas
en materia de Seguridad Social», TL ndm. 86, 2006, pags. 24 y 25; FERNANDEZ ORRICO, F.J.
«Lainminente reforma de las pensiones de seguridad Social», Revista de Trabajo y Seguridad
Social, CEF nim. 288, 2007, pégs. 99 y 100.
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LAACCIDENTADA EVOL UCION DE LA DOCTRINA
DEL PARENTESISEN LA INCAPACIDAD PERMANENTE
DECLARADA JUDICIALMENTE

Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2007, de 15 de enero de 2007

SoFiA OLARTE ENcaBO ™

SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia del Tribunal Constitucional
8/2007, de 15 de enero de 2007, desestima la demanda de amparo después
de que inicialmente la Seccion Cuarta de este mismo Tribunal dictara pro-
videncia por la que no se admitia la demanda de amparo (por ausencia de
contenido constitucional, ex articulo 50.1 ¢) LOTC) y, posteriormente, la
Sala Segunda de este Tribunal —que es la que dicta la presente Sentencia—
dictaraAuto estimando el recuso de stiplica presentado por el Ministerio Fis-
cal, por el que admitiala demanda. El supuesto en cuestion se refiere a una
pension de incapacidad permanente absoluta reconocida judicialmente por
la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Barcelona, de 24 de febre-
ro de 2000. Posteriormente, con motivo del cambio operado en lajurispru-
dencia del TS a partir de su Sentencia de 7 de febrero de 2000, sobre la
forma de célculo de la base reguladora de la pension de incapacidad perma-
nente, aplicando el criterio mas favorable del paréntesis —y, por tanto, sin
aplicar las bases minimas durante el periodo precedente de invalidez provi-
sional, como hasta ahora venia interpretando el TS—, el beneficiario, ante
la revision de oficio por parte del INSS de la cuantia de las pensiones, y
una vez agotada la via previa, interpuso demanda solicitando la revision de
su base reguladora. Esta pretension fue denegada por Sentencia del Juzga-

* ProfesoraT.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 93/2008. Pégs. 237-252.
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do de lo Socia ndm. 18 de Barcelona, de 15 de noviembre de 2001. Inter-
puesto el recurso de suplicacion ante el TSJ de Catalufia, el mismo fue des-
estimado por €l Tribunal Superior, en Sentencia de 20 de noviembre de 2002,
confirmando la apreciacion de existencia de cosa juzgada ef ectuada por Juz-
gado de lo Social. Finalmente, el demandante, interpuso recurso de casa-
cion para unificacion de la doctrina, que fue inadmitido por falta de idonei-
dad de la Sentencia de contraste, mediante Auto de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2004., siendo sentencia de contraste
la STSJ de Cataluiia de 26 de febrero de 2002, que denegd la aplicacion de
la cosa juzgada en un caso similar a considerado —aunque esta Sentencia
no era firme por haberse interpuesto contra la misma un recurso de casa-
cion paralaunificacion de doctrinay que, posteriormente el TS Ilegd aanular
en Sentencia de 27 de enero de 2003—.

RESUMEN: El TC «inadmite» la demanda de amparo por una cues-
tién de orden procesal, sin entrar en el fondo, que no es la de cosa juzgada
apreciada en la jurisdiccion ordinaria. La cuestion controvertida en la de-
manda de amparo se centra en determinar si la negativa del INSS arevisar
la base reguladora de la pensién de incapacidad permanente reconocida a
demandante de amparo conforme a la doctrina establecida por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de febrero de 200, relati-
va alaforma de computo de los periodos de invalidez provisional, ha vul-
nerado el derecho alaigualdad, en relacion con aquellos pensionistas que
si vieron revisada la citada base reguladora por €l indicado motivo y si la
STSJ que desestimd el recuso de suplicacion vulneré o no dicho derecho
fundamental. Pese a ser ésta la cuestion, €l TC no entra en ella por estimar
gue concurre un obstéaculo procesal: la exigencia de agotar la via judicia
procedente antes de acudir a recurso de amparo, ex articulo 44. 1 a) de la
LPTC, ya que éste es un elemento esencial en el sistema de articulacion de
la jurisdiccion constitucional con la jurisdiccion ordinaria, que responde a
la finalidad de preservar el carécter subsidiario del recurso de amparo. El
TC reiterasu doctrina, segiin lacual laviajudicia previa solo puede enten-
derse efectivamente agotada y abierta la del proceso constitucional de am-
paro, si 1os recursos jurisdiccional es pertinentes se han interpuesto en tiem-
po y forma, ya que si se interponen extemporaneamente, o sin cumplir los
requisitos procesal es establ ecidos por |as normas que resulten de aplicacion,
el 6rgano jurisdiccional llamado a resolverlos no tendra la posibilidad de
entrar en su conocimiento y resolucién, y no podra, por tanto, reparar la su-
puesta lesién constitucional. Y en el presente caso, el TC considera que €l
fracaso de los recursos idéneos para obtener la reparacion del derecho cons-
titucional supuestamente vulnerado equivale a su no utilizacion cuando tal
fracaso seaimputable ala conducta procesal del recurrentey en el supuesto
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enjuiciado el recurrente aporté como sentencia de contraste una que, no solo
no era firme en la fecha en que se dicté la Sentencia recurrida, sino que
incluso ya habia sido anulada pero €l TS en fecha cercana pero anterior ala
formalizacion del recurso de casacion.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA EVOLUCION
DEL REGIMEN DE CALCULO DE LA PENSION DE INCAPA-
CIDAD PERMAMENTE

El régimen juridico de la cuantia de las pensiones de incapacidad per-
manente ha sido objeto de importantes modificaciones en los Ultimos veinte
anos. Pero puede hablarse de un antes y un después de la Ley 26/1985: con
anterioridad a ésta, para el calculo de la base reguladora se tomaban en cuenta
las cotizaciones habidas en un periodo relativamente corto, lo que, unido al
fuerte incremento de las bases méximas de cotizacion a partir de la Ley 24/
1972, determind una acusada elevacion de la cuantia inicial de estas pen-
siones. Ademas, en la medida en que el periodo considerado no era a penas
representativo de las cotizaciones realizadas a sistemaalo largo de lavida
laboral, el régimen juridico entonces vigente propicio la extension de con-
ductas selectivas y fraudulentas, en cuanto dirigidas a obtener un incremen-
to de la pension mediante incrementos ficticios de |0s sal arios supuestamente
abonados en |os veinticuatro meses anteriores.

LaLey 26/1985 pretendio, entre otros objetivos atajar esta situacion y
en su articulo 3 estableci6 que las base reguladora de las pensiones de inva-
lidez permanente derivada de enfermedad comun sera «el cociente que re-
sulte de dividir por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los
noventay seis meses inmediatamente anteriores a aguél en que se produzca
el hecho causante». Previsiones que actualmente recoge el articulo 140 de
laLGSSy que se limitan ala base reguladora de las pensiones derivadas de
enfermedad comun y accidente no laboral cuando el trabajador no esta en
alta o situacion asimilada en el momento del hecho causante.

El resultado fue un importante recorte en la cuantia de esas pensiones
pero, pese a una desaceleracion en el crecimiento del gasto, la reforma no
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consigui6 evitar que €l gasto en pensiones de IP haya seguido incremen-
téndose, ya que los beneficiarios presentan cada vez carreras de seguro mas
dilatadas. Por ello, la Recomendacion 9.2 del Pacto de Toledo —«Sobre la
equidad y €l carécter contributivo del sistema», sefialala necesidad, no solo
respecto de la P sino de todas | as prestaci ones contributivas, de que las mis-
mas «guarden mayor proporcionalidad con el esfuerzo de cotizacion y se
eviten situaciones de falta de equidad en el reconocimiento de las mismas».

LaLey 24/1997, desarroll6 esta recomendacion respecto a las pensio-
nes de jubilacion, incrementando el promedio de las bases cotizadas que se
han de tomar en consideracion para calcular la base reguladora (que pasa
de 8 afios a 15), sin embargo la forma de calculo de base reguladora de las
pensiones de IP y los porcentajes aplicables a los distintos grados de inca-
pacidad permanente quedaron inalteradas, siendo ello unanimemente criti-
cado por ladoctrina.

En las perspectivas de futuro inmediato, el Proyecto de Ley de Medi-
das de Reforma en materia de Seguridad Socia (2007) ha tenido como ob-
jetivo fundamental, en materia de incapacidad permanente, modificar lafor-
ma de célculo de las pensiones de incapacidad permanente derivada de en-
fermedad comun, para aproximarla a la establecida para la pension de jubi-
lacién, introduciendo, por tanto una mayor proporcionalidad con el esfuer-
zo de cotizacién. Concretamente, el apartado Cinco del articulo 2 dispone
una nueva redaccion de los apartados 1y 3 del articulo 140 de la LGSS,
pero, mientras que la reforma del apartado 1 comporta un cambio sustanti-
vo (paraasimilar el régimen de célculo de éstas a de las pensiones de jubi-
lacién), la del apartado 3 no altera el régimen juridico vigente propiamente,
yaque solo se realizaria un cambio terminol égico.

En cuanto alaintegracién de lagunas, sigue en vigor lo dispuesto en el
articulo 140.4 LGS, segun €l que «si en el periodo de que haya de tomarse
para el calculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cua-
les no hubiese existido obligacién de cotizar, dichas lagunas se integraran
con la base minima de cotizacion de entre todas |as existentes en cada mo-
mento para trabajadores mayores de dieciocho afios», |o que se entiende se
refiere tanto alas situaciones asimiladas a la de alta para las que no se exija
tal obligacién, como a otras situaciones en que no nace la obligacion de co-
tizar por no encontrarse el trabajador en alta o situacién asimilada (articulo
5.5 del RD 1799/1985). Sin embargo, no incide la reforma en el problema
planteado en el supuesto de hecho que aqui analizaremos, la aplicacién de
dicho precepto 0 no a célculo de la base reguladora de las pensiones de |P
procedentes de IPP o IT prorrogada, |0 que devuelve la cuestion a campo
delainterpretacion judicial, pero desde mi puntote vista, dado que la finali-
dad de lareforma es buscar |la mayor correspondencia entre el esfuerzo de
cotizacion y la cuantia de la pensién, lo coherente habria sido exceptuar
esta regla en el supuesto sefialado y, en lugar de acudir a las bases mini-
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mas, aplicar el paréntesisy, por tanto, acudir a las bases reales inmediata-
mente anteriores.

2. LAINTRODUCCION JURISPRUDENCIAL DE LA DOCTRINA
DEL «PARENTESIS» EN LAS PENSIONES DE INCAPACIDAD
PERMANENTE TRAS UN PERIODO DE INVALIDEZ PROVI-
SIONAL

El problema de fondo planteado en el recurso de amparo aqui analiza-
do, en lo que a Derecho sustantivo se refiere, nos lleva a la controvertida
cuestion de la aplicacion de la doctrina del paréntesis, en lugar de la inte-
gracion de lagunas con las bases minimas, para el célculo de la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente derivada de contingen-
cias comunes, tras un periodo de invalidez provisional o incapacidad tem-
poral prorrogada.

En efecto, esta es una cuestion controvertida en la medida en que ini-
cialmente el TS seinclind por una interpretacion conforme alo establecido
el articulo 140.4 de la LGSS, y, por tanto, a favor de la integracion de las
lagunas con bases minimas, a partir de su Sentencia de 18 de junio de 1994,
en que la pension también estuvo precedida de un periodo de invalidez pro-
visional. Sin embargo, en su posterior Sentencia de 7 de febrero de 2000, se
pasa a defender la interpretacion alternativa del paréntesis respecto del pe-
riodo deinvalidez provisional. Cambio jurisprudencial que tampoco se puede
considerar esté |o suficientemente estabilizado, porque no solo la Sentencia
gue cambia de criterio —y que, por la trascendencia de la cuestion, fue de-
batida en Sala General— cuenta con un voto particular formulado por el
Excmo. Sr. D. Antonio Martin Valverde, a que se adhirieron tres magistra-
dos mas, sino porque en sentencias posteriores dicha doctrina ha sido obje-
to de matizaciones de signo limitador.

Dicho en términos mas directos, la cuestién objeto de debate era deter-
minar si la base reguladora de la prestacién de incapacidad permanente de-
rivada de enfermedad comun, cuando dentro del plazo anterior al hecho cau-
sante previsto en el articulo 140 LGSSS haya habido un algin periodo du-
rante el que no existiese obligacion de cotizar, tal y como sucedia durante
la situacion de invalidez provisional —y sucede con lade I T prorrogada—,
se ha de calcular teniendo en cuenta durante tal periodo la base minima de
cotizacion, o bien si la base reguladora se debe de calcular sobre cotizacio-
nes reales a partir del mes inmediatamente anterior a producirse la situa-
cion que dio lugar ala exencién del deber de cotizar, aplicando sdlo las re-
glas 1.2y 2.2 contenidas del apartado 1y el aparatado 2 del precepto legal.

La primeralineajurisprudencial, mantenidainvariablemente desde 1994
hasta el afio 2000 por el TS, primd unainterpretacion bésicamente literal de
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lo dispuesto en articulo 140.4 LGSS a estas situaciones. Este apartado esta-
blece que «si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base
reguladora aparecieran meses durante |os cuales no hubiese existido la obli-
gacion de cotizar, dichas lagunas se integraran con la base minima de en-
tre todas | as existentes en cada momento para trabajadores mayores de die-
ciocho afios». Por €llo, teniendo en cuenta que durante el periodo de invali-
dez provisional no existia obligacion de cotizar, el TS no dudé en aplicar a
este caso este precepto de integracién de lagunas de cotizacion con las ba-
ses minimas existentes en cada momento.

El cambio jurisprudencial en el afio 2000 no viene precedido de nin-
gun cambio normativo que se refiera de forma directa a este punto. De he-
cho, como recuerda el Fundamento Juridico Segundo de la STS de 7 de fe-
brero de 2000, no ha habido un cambio normativo, ya que lo dispuesto en
apartado 4 del precepto legal tiene su origen en la Ley 26/1985, de 31 de
julio (articulo 3.4) y tras su integracién en el TRLGSS de 1994, no ha ex-
perimentado ningan cambio, sin que lareforma operada por laLey 24/1997
le afectase. El TS reconsidera su doctrina anterior principalmente, «porque
su aplicacion conduce en la mayor parte de los casos a un resultado grave-
mente perjudicial para los beneficiarios, sobre todo en unos supuestos en
los que el retraso en el paso de la situacién de incapacidad temporal a la
de incapacidad permanente suele ser imputable a la Entidad Gestora, que
es la que tiene que realizar la calificacién». Por tanto, estariamos ante una
manifestacion de la vigencia del principio pro beneficiario, que, no obs-
tante, no es el Unico argumento sino que éste esta acompafado de otros
criterios hermenéuticos que conducen al TS a esta misma interpretacion
favorable.

En efecto, €l TS se basa también en una interpretacion declarativa de
laverdadera voluntad de laley. Por ello afirma que laLey 26/1985 impulso
el reforzamiento del carécter profesional, contributivo y proporcional de las
pensiones de jubilacion e invalidez y la mejora de |a eficacia protectora. Y
casariamal con estos objetivos «la penalizacion de un retraso en la progre-
sién de la incapacidad laboral transitoria a la incapacidad permanente»,
pues como declaraba el PreAmbulo de la Ley se buscaba con las nuevas re-
glas de célculo de la base reguladora, una garantia de que se tiene en cuenta
realmente lavida laboral del trabajador, evitando el fraude. Por ello, para el
TS la aplicacion de lo establecido en el apartado 4 del articulo 140 a este
caso no respetaria esa finalidad, si por causa no imputable a trabajador se
dejan de tener en cuenta las bases de cotizacion correspondientes a su vida
laboral y se aplican unas bases artificiales de computo; ademas de ello, no
se combatiria de esta forma ninguna conducta fraudulenta, ya que la situa-
cion depende de una decision de la Entidad Gestoray no del beneficiario.

De otro lado |a Sala Cuarta busca reforzar el argumento finalista junto
con €l literal, aprovechando o equivoco del concepto de «hecho causante»
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gue permite una hermenéutica abierta'y que, por tanto, la prestacién pueda
considerarse causada en distintos momentos (bien la fecha de la contingen-
cia determinante de la incapacidad permanente, bien la fecha en que se
objetivan las lesiones como permanentes, bien la fecha de la constatacion
administrativa de las lesiones). En efecto, la Disposicion Adiciona de la
Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1982, consideraba hecho causan-
te el dictamen de la UMV, pero esta norma se referia a los efectos econo-
micos de esta prestacion, ademés fue derogada por la Orden de 18 de enero
de 1996, cuyo articulo 13.2 establece que €l hecho causante se entendera
producido en la fecha en que se haya extinguido la incapacidad temporal,
salvo cuando no haya situacion previa de I T, en cuyo caso se toma la fecha
del dictamen del EVI. No obstante, no se define el momento en que se con-
sidera extinguida la IT y, aunque el articulo 131 bis LGSS se refiera a la
extincion de la T, lo hace sdlo en relacion ala dinamica de la prestacion y
al paso delalT alalP aefectos econdmicos, pero no alos efectos determi-
nar el hecho causante. Por €llo, el TS alude a supuestos en que ha prevale-
cido un concepto material de hecho causante, frente a concepto formal (dic-
tamen de laUMVI o EVI) y es la equivocidad del concepto lo que ha per-
mitido «un juego flexible de la jurisprudencia para lograr una solucion ade-
cuada y justa en determinados casos» y cita los relativos a momento de
exigencia del requisito del alta en el que el momento del hecho causante no
es el momento final de lainvalidez provisional —ya que en este momento
no estden alta—y el relativo al computo de las denominadas carencias cua-
lificadas (la exigencia de que una quinta parte del periodo de cotizacién se
cumpla en los 10 afios anteriores a hecho causante) en el caso de trabaja-
dores procedentes de la antigua invalidez provisional y actual 1T prorroga-
da Y entiende el TS, f.j., 4.° que «el mismo criterio debe aplicarse en ma-
teria de base reguladora, pues los términos de la regulacion son los mis-
mos: la referencia al «hecho causante» en los articulos 138 y 140 de la
LGSS, y también existe identidad de razén: evitar imponer a solicitante un
perjuicio no justificado por un hecho que no le resulta imputable y en vir-
tud de la utilizacion por parte e la ley de un término equivocoy.

De esta argumentacion se desprende que el verdadero fundamento de
fondo, nos remite a la existencia de un término equivoco que abre la via de
nuevo a una interpretacion pro beneficiario, y hay que decir que el TS se
esfuerza en dejar claro que existe un punto controvertido en el precepto le-
gal, pues dicho principio no procederia en caso contrario, segiin la maxima
hermenéuticain claris non fit interpretatio. Sin embargo, desde nuestro punto
de vista hay cierta artificiosidad en esta construccion, més ala de que en el
caso concreto favorezca al beneficiario, ya que lo establecido en el aparta-
do 4 del articulo 140 tiene un contenido claro que paree resultar aplicable a
las pensiones de incapacidad permanente por contingencias comunes proce-
dentes de unainvalidez provisiona o unaincapacidad temporal prorrogada.
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En este sentido compartimos las objeciones que formula el voto parti-
cular —sin perjuicio de llegar ala misma conclusion a que llegala mayoria
de la Sala—, ya que, en primer lugar, no es tan claro que esta solucion fa-
vorezca en todo caso los intereses de los beneficiarios de estas pensiones,
ya que en otras situaciones el articulo 140.4 puede ser considerado como
una ficcién legal favorable a aguéllos, ya que la ley le atribuiria unas coti-
zaciones que realmente no harealizado y que en algunos casos pueden ser
necesarias para completar los periodos de carencia exigidos, ademés de que
las propias reglas de célculo de la base reguladora parecen aconsejar evitar
vacios de cotizacién. Si no, se llega a la situacion dificilmente justificable
de aplicar estrictamente el articulo 140.4 LGSS a efectos del periodo de ca-
rencia exigido y no aplicarlo a efectos de calculo de la base reguladora, se-
gun convenga a beneficiario. De modo que el precepto, como dice el Ma-
gistrado que formula el voto particular, «eslo que es, sin posibilidad de apli-
carlo a unos efectos y dejarlo de aplicar en otros».

El voto particular combate, en primer lugar, el argumento de la mayor
favorabilidad, pues es claro que lo que en un caso puede favorecer, en otros
puede perjudicar y viceversa, luego no parece solido el argumento de una
interpretacién més favorable globalmente considerada, més ala del caso con-
creto —o similares— a que se refiere el recurso. En segundo lugar, €l ar-
gumento de la dilacion en la gestion de la prestacion de la | P provisiona o
IT prorrogada, parte de un prejuicio no constatado y, alin en el caso de que
se produjera dicha situacién, vuelve a plantearse la posibilidad de que ello
pueda tanto perjudicar como beneficiar a pensionista. Y en cuanto alain-
terpretacion flexibilizadora, desde nuestro punto de vista, la misma es posi-
ble cuando la norma plantea problemas de interpretacion por su compleji-
dad o se haya claramente obsoleta y necesitada de una interpretacion con-
forme a un nuevo contexto, como es el caso de la responsabilidad empresa-
rial en orden a prestaciones ex articulo 126 LGSS.

En cualquier caso, y al margen de estas consideraciones criticas, pare-
ceclaro que, parael TS, en los supuestos en que la incapacidad permanente
ha estado precedida por una invalidez provisional —o incapacidad tempo-
ral prorrogada— no es aplicable lo dispuesto en el articulo 140.4 sobre pe-
riodos en que no existio obligacion de cotizacion, sino la doctrina del pa-
réntesis. Por tanto, dichas lagunas no se integraran con la base minima, sino
que la base reguladora se calcula a partir del mes inmediatamente anterior a
producirse la situacion que dio lugar alaexencion del deber de cotizar, apli-
cando lasreglas 1.2y 2.2del apartado 1, asi como el apartado 2 del precepto
legal. Esta doctrina jurisprudencial se ha mantenido desde 2000, si bien es
cierto que €l TS tiende a hacer una aplicacion restrictiva de la misma, tal
como podemos ver, por eemplo en la STS de 14 de junio de 2006, en la
gue el TS limita esta interpretacion solo alos supuestos en que lainvalidez
provisional esinmediatamente anterior o la STS de 5 de julio de 2007, don-
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de al plantearse la duda sobre las bases de cotizacion a considerar de caraa
célculo de la base reguladora de una pension de invalidez permanente, sub-
siguiente a una I T durante la que se extingue el contrato de trabajo, el TS
considera que el periodo de I1T/desempleo computard por las bases mini-
mas, es decir, que aplicael articulo 140.4 delaLGSS, en lugar de aplicar la
doctrina del paréntesis o acudir a las cotizaciones que €l Servicio de Em-
pleo hubiera debido cotizar, como solicitaba el demandante.

3. EL EFECTO DE COSA JUZGADA COMO CAUSA DE DENEGA-
CION DE LA REVISION DE LA PENSION POR EL INSS

Con caracter general, podemos decir que la jurisprudencia en materia
de pensiones es sumamente respetuosa con la institucién de la cosa juzga-
da. El efecto de cosa juzgada ha sido objeto de numerosos pronunciamien-
tosdel TS, tanto en relacion con larevision de las pensiones como en rela-
¢ion con la determinacion de la base reguladora de las mismas. En relacion
con la base reguladora, destacamos dos sentencias, la primera, por su grado
de minuciosidad y, la segunda por su claridad: la STS de 20 de diciembre
de 2006 (RJ 2007, 1504) y la STS de 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 9956).
La doctrina sentada recuerda la aplicacion del articulo 222 de la LECiv, por
lo que para poder apreciar |a existencia de cosa juzgada en sentido negativo
0 excluyente, es necesario que se dé la més perfectaidentidad entre las per-
sonas, las cosas y las acciones de |os dos procesos que se toman en consi-
deracion —razon por la cua en la primera de las sentencias mencionadas,
el TS llega ala conclusion de inexistencia de cosa juzgada, ya que en un
proceso se debate el reconocimiento de la pensién, mientras que en otro, la
cuantia de la misma—. Pero, en lo que ahora nos ocupa, €l TS ha sentado
una doctrina clara en el sentido de considerar que, una vez reconocido en
sentencia el derecho a percibir una determinada prestacion de la Seguridad
Social, no puede el beneficiario formular validamente nueva demanda para
modificar alguno de los elementos ya reconocidos de tal prestacion (base
reguladora, porcentaje aplicable, fecha de efectos...), pueslo impide la cosa
juzgada —entre otras SSTS de 19 de mayo de 1992, Ar. 3575, de 9 de di-
ciembre de 1993, Ar. 9767, de 27 de enero de 1997, Ar. 633, de 21 de
julio de 2000, Ar. 7641 y de 7 de octubre de 2003, Ar7820—. La STS de
11 de octubre de 2005, en la que fue ponente Martin Valverde, que invoca
la primera de 19 de mayo de 1992, resume esta doctrina en los siguientes
puntos:

— primero: la LECiv establece que el efecto de cosa jugada excluira

«un ulterior proceso cuyo objeto seaidéntico al del proceso en que
aquélla se produjo» (art. 222.1), alcanzando a las pretensiones de
lademanday de lareconvencion (art. 222.2)
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— segundo: el «objeto de la pretension»en los litigios sobre incapaci-
dad o invalidez permanente es «Unico», aungue contenga normal-
mente «dos pronunciamientos relacionados intimamente, que son
la determinacién del grado de invalidez y el calculo del contenido
economico de la prestacion» (STS de 21 dejulio de 2000, Ar. 7641).

— tercero: la base reguladora de la pension de invalidez constituye,
por tanto, un «elemento de la pretensién que no puede escindirse
de lamismasin desvirtuarla» (STS de 27 de enero de 1997

— cuarto: una vez que se ha resuelto por sentencia firme sobre pen-
sion de invalidez, se despliega el efecto excluyente de un proceso
posterior sobre la misma materia, sin que tal efecto pueda ser ener-
vado mediante la invocacién de un error evidente de la sentencia
gue ha establecido la cosa juzgada

En definitiva, la interpretacion jurisprudencial es constante en afirmar
gue si la base reguladora de una prestacion esta fijada en sentencia firme,
aunque no se hubiese pedido ni discutido en la demanda, no cabe después
—por existir cosa juzgada— iniciar un nuevo proceso solicitando aislada-
mente el incremento de dicha base, alegando que la | P deriva de contingen-
ciadiversa—entre otras SSTS, de 19 de febrero de 19992— o que se inaplico
la doctrina del paréntesis —STS de 10 de mayo de 2004, Ar. 4461—, ade-
mas, para el TS la base reguladora es una cuestion que no puede escindirse
de la declaracion de IP, sin que quepa invocar un supuesto error pues, en
caso de existir, seria, si no exclusivo, a menos compartido por el deman-
dante, razones por las que se impone la cosa juzgada por seguridad juridica.

En definitiva, los razonamientos anteriores dejan poco espacio para sos-
tener una interpretacion alternativa, sin embargo, si podemos invocar, que,
adiferencia de los supuestos enjuiciados en las SSTS que han sentado esta
jurisprudencia, no se alega aqui ni error ni unarevision en relacion con la
contingencia de origen, sino que en realidad, hay un hecho nuevo que tiene
su origen en la revision discriminatoria de las bases reguladoras de oficio
(el INSS solo reviso las reconocidas por resolucién administrativa, perjudi-
cando a las reconocidas judicialmente), que, ademds, paraddjicamente esta
motivada en un cambio de interpretacion por €l propio TS.

Es cierto que en este caso hay un contenido constitucional propio del
recurso de amparo, pero no lo es menos que los tribunales ordinarios tam-
bién estan vinculados por la Constitucion y la actuacion del INSS era clara-
mente discriminatoria, como ha declarado yael TC—. Por lo que, en viade
amparo, se hallaria implicado no sblo el derecho del articulo 14 CE, sino
también el del articulo 24. Desde nuestro punto de vista, tal y como hizo el
TSJ de Catalufia, es posible considerar hechos nuevos y objeto nuevo del
proceso —la aplicacién no discriminatoria de una nueva interpretacion
jurisprudencial—, sin caer en una posicion que lleva justamente a un efecto
no deseado através del juego de la excepcion de cosa juzgada, la seguridad
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juridica, pues ésta se veria perjudicada por una aplicacion discriminatoria
delajurisprudencia por parte de un ente publico. Conclusiones, ademas, que
vendrian avaladas por la amplia configuracion de los actos revision por parte
de los entes gestores, mas alin cuando no es unarevision de signo restricti-
VO Sino pro beneficiario.

Aunque la STC 8/2007 no llega a plantear la cuestion de la aplicacion
del efecto de cosa juzgada, pues se detiene en otro obstaculo procesal pro-
pio de la via de amparo, lo cierto y hay que ponerlo de manifiesto, es que
éste es €l tema central en todo el debate judicial en la instancia, sobre la
modificacién de la cuantia de la base reguladora de las pensiones de IP. En
efecto, en materia de Seguridad Social, la cosa juzgada tiene en este asunto
el principal referente, lo cual tiene su explicacion en laintensajudicializacion
de las pensiones de I P, derivada de |os constantes cambios normativos 'y ad-
ministrativos, asi como por los cambios jurisprudenciales, no siempre moti-
vados por modificaciones legales, tal y como ha sucedido con lainterpreta-
cion del articulo 140.4 LGSS.

Como ya he puesto de relieve, la jurisprudencia ha sido muy oscilante
alahorade aplicar ladoctrinadel paréntesisal célculo de labase reguladora
de las pensiones de IP, hasta el afio 2000, momento en que la STS de 7-2-
2000 en Sala General generaliz6 la doctrina de paréntesis a otros periodos
distintos de la situacion de incapacidad temporal en los que no existia obli-
gacion de cotizar, lo que determind que el INSS cambiara sus criterios ad-
ministrativos en cuanto a céalculo de las bases reguladoras y, ademés, que
dictara instrucciones para la revision de las pensiones reconocidas con an-
terioridad, si bien excluia a las que hubieran sido reconocidas judicialmen-
te, por considerar que a ello se oponiala cosajuzgada.

Muy sucintamente, y parasituar el acance de la excepcion de cosajuz-
gada, conviene partir de cual es el sentido de esta institucion procesal. En
primer lugar, es topico ya el situar la cosa juzgada en la encrucijada de la
seguridad juridica—Ilo que no es lo mismo que la negacién del error judi-
cid— y lajusticia, de tal modo que la misma vendria a suponer la consa-
gracion de la situacion juridica declarada por una sentencia firme, a mar-
gen de cualquier otra consideracion, de tal forma que sélo por motivos ex-
cepcionales se puede acudir alos recursos extraordinarios —en nuestro sis-
tema, el de revisién contra sentencias dotadas de efectos de cosa juzgada
por los motivos tasados en el articulo 510 LECiv o los especiaes de au-
diencia al rebelde o el incidente de nulidad de actuaciones—.

El efecto de cosa juzgada tiene una doble dimension: de un lado, €l
efecto negativo, en cuanto supone laimposibilidad de un nuevo proceso en
el que concurran determinadas identidades —sujetos, causa y objeto—; v,
de otro, el efecto positivo o prejudicial, que se da cuando, en caso de no
existir latriple identidad, son parte integrante de la pretension nueva cues-
tiones que ya fueron resueltas en un proceso anterior, en cuyo caso el juez o
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tribunal queda vinculado por la sentencia anterior. Y es claro que en el su-
puesto de hecho que sirve de referencia a estas reflexiones, estariamos ha-
blando del efecto negativo de la cosa juzgada.

El fundamento de la cosa juzgada, segun la doctrina procesalista mas
clasica, no es otro que la seguridad juridica, aungue seglin posiciones méas
matizadas, |0 que realmente se tutela no es otra cosa que la propia funcion
jurisdiccional. El Tribunal Constitucional coincide en relacionar directamente
la cosa juzgada con el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 CE, si
bien también lo conecta con el derecho ala tutela judicial efectiva (ex art.
24 CE). De otro lado, la cosa juzgada se ha revelado como una institucién
en zona de friccion con respecto al principio de igualdad —que es lo que
precisamente subyace en el supuesto de hecho de la Sentencia aqui analiza-
da—, sin embargo, el TC ha dejado claro que la existencia de sentencias
contradictorias no determina necesariamente la violacion del derecho a la
igualdad ni del derecho alatutelajudicial efectiva

Con anterioridad a la STC 8/2007 —que nos ha servido de punto de
partida para estas reflexiones—, la STC 307/2006, de 23 de octubre, resol-
via con acierto esta misma cuestion. En ella se plantean tanto los efectos
del cambio en lajurisprudencia del TS, como el efecto de cosa juzgada (a
entender el INSS que la existencia de sentencia firme le impedia la modifi-
cacion de la cuantia de la pension). Y es que hay que sefidlar que las ins-
trucciones del INSSS provocaron numerosos litigios que dieron lugar a pro-
nunciamientos judiciales contradictorios; asi, por ejemplo la STSJ de
Castilla-La Mancha de 1-10-2002 (AS 2003, 1182) no acepto la excepcion
de cosa juzgada, por considerar que la actuacion del INSS atentaba contra
el principio de igualdad. En cambio, en otros casos idénticos, se acepto la
cosa juzgada como fundamento de la denegacién de larevision de la cuan-
tia de la base reguladora de las pensiones de | P que habian sido fijadas por
sentencia firme (SSTSJ de Catalufia de 12-11-2002, AS 2003, 255, 15-4-
2003, AS 1096 y de 8-1-2003, que es contra la que se interpuso el recurso
de amparo que resuelve la STC 307/2006, de 23 de octubre).

Cualquiera que sea la posicion adoptada, conviene no perder de vista
gue, en ningln caso, la cosa juzgada impide a una parte reconocer
extraprocesalmente méas de o que reconoce una sentencia. Y, ademés, tratar
de fundamentar un trato desigual en el efecto de cosa juzgada no parece acer-
tado, ya que el articulo 14 CE vinculaa INSSy le obliga a no dar trata-
miento discriminatorio a ningun beneficiario que se halle en la misma si-
tuacion. Como advierte el TC (Sentencia 76/1990), «el principio de igual-
dad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuen-
ciasjuridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuan-
do la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitra-
ria o carezca de fundamento racional». Y, argumentos tales como la impo-
sibilidad de una comparacién en términos de igualdad por no existir un tér-
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mino adecuado de comparacién o la necesidad de aplicar la cosa juzgada
como garante Ultimo de la seguridad juridica, son de escasa consistencia si
tenemos en cuenta que no se cuestionan estos principios por ejemplo, por el
hecho, de que el TS cambie su interpretacion de una norma, pues sabemos
gue un cambio en el sentido de lainterpretacion no dalugar ala posibilidad
replantear todos los asuntos decididos por sentencia firme en que se aplico
el criterio interpretativo precedente.

4, CONSIDERACIONESCRITICASDE LA DOCTRINA CONSTITU-
CIONAL SOBREAGOTAMIENTO DE LAVIA JUDICIAL PREVIA

El TC, en su Sentencia 8/2007, no entra a considerar la causa en que,
tanto el Juzgado de lo Social como el TSJ, fundaron |a desestimacion de la
demanday el recurso correspondiente, que no era otra sino la existencia de
cosa juzgada material como causa de la negativa alarevision de las pensio-
nes de | P reconocidas por sentencia 'y procedentes de una Invalidez Provi-
sional. Como ya se ha sefialado, el TC se centra en fundamentar que la de-
manda de amparo resulta inadmisible por falta de agotamiento de la via ju-
dicid previa, ya que en € recurso de casacion se presentd como sentencia de
contraste unaque no erafirmey que, ademas, en e momento delaformalizacion
del recurso de amparo, ya habiasido casaday anuladapor € TS.

Més alla de lo restrictivo o no del criterio del TC en la admision de
recursos de amparo, y siendo cierto que esta circunstancia—Ia sentencia de
contraste no firme— impidié a TS pronunciarse en el recurso de casacion,
no es menos cierto que, dado que la sentencia de contraste fue casada y anu-
lada, el TS tuvo ocasion de sentar su criterio a respecto y que unainterpre-
tacion no tan estrictamente formal, habria permitido a TC entrar en el fon-
do de la cuestion, que no es otra que determinar si es discriminatorio 0 no
el hecho de que la modificacion de un criterio jurisprudencial beneficie a
los sujetos que vieron reconocida su pension de | P, tras un periodo de inva-
lidez provisional, por resolucion del INSS —puesto que éste procedio de
oficio alarevision tras el cambio operado en ladoctrinadel TS—, en detri-
mento de aquellos otros alos que se les reconocio la |P por sentencia, opo-
niendo el INSS adicharevision, el efecto de cosa juzgada.

De hecho, en caso de haber admitido el recurso de amparo, el TC ha-
bria otorgado amparo sin lugar a dudas, por coherencia con su propia doc-
trina, ya que pocos meses antes el Alto Tribunal dict6 la Sentencia 307/20086,
de 23 de octubre, en la que ante un supuesto idéntico a ahora planteado,
reconocié amparo por violacion del articulo 14 CE. En efecto, el supuesto
de la Sentencia de 2006 se refiere a un beneficiario de unapension de IP, a
gue se reconoce la pension tras un proceso judicia y que, posteriormente
solicita la revision de la base reguladora ya fijada en sentencia, en base a
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cambio de criterio del TS sobre su calculo (en la antigua situacion de inva-
lidez provisional ya no procederia tener en cuenta las bases minimas, sino
gue se aplica la teoria del paréntesis). El Juzgado de lo socia nim. 19 de
Barcelona atiende la pretension, sin que la alegacion del INSS de cosa juz-
gada resulte obstéculo, porque, para el TSJ, quien acudi6 a la via judicial
para reconocimiento de su derecho no puede tener peor trato que el recibi-
do por aquellos que vieron reconocido su derecho por resolucién adminis-
trativo. En suplicacién el TSJ de Catalufia revocd la sentencia, apreciando
cosa juzgaday finalmente, no prospero el recurso de casacion.

El TC —en la Sentencia 307/2006— consideraba que la actuacién del
INSS resulta contraria a articulo 14 de la CE, por no ser un motivo valido
de diferenciacion el que el reconocimiento de la pension tuviera su origen
en resolucion administrativa o en sentencia. Ademas, el TC sefidla que el
INSS adopta un criterio distinto, no apreciando cosa juzgada material, por
gjemplo, en larevision del grado de incapacidad reconocida judicialmente,
a considerar que existe un hecho nuevo en relacion con el fundamento de
las pretensiones. Y en todo caso, en esta misma Sentencia 307/2006, el TC
recuerda que la funcién jurisdiccional no impide a TC larevision de lain-
terpretacion judicial de las leyes cuando quede afectado un derecho funda-
mental. Y por ello afirma que el efecto de cosa juzgada «no puede ser justi-
ficacion para que la Administracion depare un peor tratamiento a pensio-
nistas que se encuentren en idéntica situacion, ademas de que también se-
rian, igualmente, firmes las resoluciones administrativas reconociendo la
pensién y que no fueron recurridas en tiempo y forma. Por tanto, parael TC
no se discute si el INSS tiene o no obligacién de revisar, ni los limites que
de tal obligacion pudieran derivarse del efecto de cosa juzgada, sino que,
una vez ha decidido proceder alarevisiéon de las pensiones por propia ini-
ciativa, y a partir de un cambio de criterio jurisprudencial, no puede hacer-
lo sdlo respecto de unos 'y excluir a otros. Por €llo se considera que es una
actuacion contraria a articulo 14 CE y otorga amparo y, expresamente des-
autoriza el argumento de la cosa juzgada, negando que ésta sea «criterio
objetivo y razonable que justifique la desigualdad de trato» recibidadel INSS
por aquellos que obtuvieron el reconocimiento a su prestacion por viajudi-
cial, respecto de quienes no recurrieron atal via, no impugnando la resolu-
cion administrativa de reconocimiento de la prestacion.

Y aunque esta sentencia no permite concluir genéricamente que €l prin-
cipio deigualdad constituye un limite al efecto de la cosa juzgada, y menos
ain que prevalezca sobre la seguridad juridica, o cierto es que en determi-
nados casos puede serlo o puede imponerse, en casos en que la desigualdad
esta motivada en un acto de revision unilateral —y no exigido por el cam-
bio jurisprudencial— que se desenvuelve en sede administrativay no en sede
jurisdiccional, donde si seria oponible una excepcion de naturaleza proce-
sal. En otras palabras, la respuesta podria haber sido justamente la contraria
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si el INSS no se hubiera anticipado a la actuacion de los beneficiaros, ya
gue en tal caso, si tendria visos de prosperar la excepcion de cosa juzgada.

Volviendo a supuesto de hecho que nos ocupa, conviene precisar que
la sentencia de contraste efectivamente no era firme y ademas fue anulada
por el TS en Sentencia de 27 de enero de 2003. Sin embargo, €l TSanulé la
sentencia del TSJ por considerar que el recurso de suplicacion eraimproce-
dente por contener unareclamacion inferior a 300.000 pesetas, y es por €llo,
anicamente por lo que el TS anulala Sentencia del TSJ de Catalufiay con-
firma la de instancia contra la que, realmente, no procedia recurso alguno
(y por tanto, no entrd a analizar la cuestion de la cosa juzgada). Ademas, €l
TSenlaSTS de 27 de enero de 2003 descarta que procediera el recurso de
suplicacion por la via de —aun de cuantia inferior— tratarse de una cues-
tion a la que fuese aplicable la excepcion de la «afectacion general». Por
tanto, ni el TS ni el TSJ de Catalufia se refirieron ni mantuvieron la excep-
cion de cosa juzgada.

Desde nuestro punto de vista, la excepcion de cosa juzgada no es un
argumento suficiente para denegar en la instancia el derecho a la revision
de la base reguladora. No se trata en este caso de que la cosa juzgada ceda
por sobrevenir un nuevo hecho —un cambio jurisprudencial—, ya que real -
mente, |0 que se esta enjuiciando es una actuacion administrativa de oficio
de la Entidad Gestora, como consecuencia de la modificacion de un criterio
jurisprudencial, que le llevaalarevision de oficio por el INSS de las cuan-
tias de las pensiones de IP, a excepcion de las reconocidas en Sentencia. Y
es esta actuacion administrativa, extra-procesal, 1o que en realidad se ha de
enjuiciar, y por tanto, no habria una colision con la institucion procesal de
cosa juzgada sino con el principio deigualdad y éste actuaria no tanto como
[imite de la cosa juzgada como de la actuacion de los poderes publicos.

En el caso de que hubieran sido los particulares | os que reclamasen una
revision de sus pensiones como consecuencia de la jurisprudencia favora-
ble ala aplicacion del paréntesis a estos casos, la respuesta, en mi opinion
tampoco seria absoluta ni cerrada en orden ala aplicacion de la cosa juzga-
da, ya que en materia de incapacidades juegan un papel importante la modi-
ficacion de los hechos y circunstancias como causa excluyente o impeditiva
del efecto positivo de la cosa juzgada —nos referimos ala enfermedad como
fendmeno dinamico y en constante evolucion—. Y ello aun cuando en mu-
chas ocasiones los Tribunales han aplicado la cosa juzgada, por ejemplo,
para negar la aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre responsabilidad
en el pago de las prestaciones por incapacidad permanente derivada de ries-
gos profesionales en el supuesto de concurrencia Mutuas de Accidentes de
Trabajo, por considerar que «habiéndose basado la revision no en la apari-
cion de enfermedades nuevas o intercurrentes, sino en la agravacion per se
de las mismas lesiones y limitaciones que sirvieron de base a la concesion
de la IPR, manteniéndose por ende la misma contingencia, la responsabili-
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dad del pago de la prestacion ha de seguir siendo compartida, en tanto en
cuanto a la misma le resulta de aplicacion la citada institucion de la cosa
juzgada por aplicacion del articulo 222.4 de la LECiv. sin que a ello pueda
obstar la nueva corriente jurisprudencial, modificando la anterior, que atri-
buye la mencionada responsabilidad en el pago, en general, ala Mutua que
cubria el riesgo a tiempo del accidente» (STSJ Castilla-La Mancha, de 29
de septiembre de 2004 (AS 3183).

Pero volviendo a la STC 8/2007, no compartimos la posicion del TC
gue admite el Obice procesal opuesto por el Letrado de la Administracion
de la Seguridad Social, segun el que la demanda de amparo resulta inadmi-
sible por falta de agotamiento de la via judicial previa. Y ésta no se habria
agotado por falta de diligenciadel recurrente, por haber interpuesto éste un re-
curso de casacion para unificacion de la doctrina aportando una sentencia con-
tradictoria que no erafirme en e momento de dictarse la resolucion recurrida.

Parece claro, como sefiala el TC que el hecho de que la demanda de
amparo haya sido inicialmente admitida no significa que se subsanen los
defectos de que pudiera estar afectada la demanda, y, por tanto, no es éste
un momento procesal inoportuno y puede el TC apreciarlo en este momen-
to (SSTC 228/2001, 18/2002, 213/2003, 106/2005 y 17/2006). Pero sin cues-
tionar que «la exigencia de agotar la via judicial procedente antes de acu-
dir al recurso de amparo (art. 44.1. a) LOTC) no es, ciertamente, una mera
formalidad, sino que constituye un elemento esencial en el sistema de arti-
culacion dela jurisdiccion constitucional con la jurisdiccién ordinaria, que
responde a la finalidad de preservar €l caracter subsidiario del recurso de
amparo, evitando que el acceso a esta jurisdiccion constitucional se pro-
duzca sin brindar antes a los érganos judiciales la oportunidad de pronun-
ciarsey, en su caso, remediar la lesion invocada», €l TC lleva estas consi-
deraciones hasta el extremo al considerar que no basta el haber interpuesto
en tiempo y forma el correspondiente recurso jurisdiccional, sino que es ne-
cesario que no se haga extemporaneamente y, ademas que se cumplan los
requisitos procesales establecidos. Para el TC el «fracaso» del recurso ido-
neo para obtener la reparacion del derecho constitucional supuestamente
vulnerado equivale a su no utilizacion, cuando ello seaimputable a la con-
ducta procesal incorrecta del recurrente, por tanto, no entra a analizar si se
trata de un error craso injustificable o de un error razonable, que no encie-
rravoluntad de «circunvalar» al TS.

Es cierto que la interposicion defectuosa de un recurso impide al 6rga-
no correspondiente, en este caso el TS, pronunciarse sobre la cuestion, pero
puesto que ya lo habia hecho en supuesto idéntico, de la mima manera que
también el propio TC ya se habia pronunciado sobre la cuestion, nos resulta
una posicion formalista en exceso, hasta llegar a un punto final paraddjico,
gue més recuerda a un «castigo» a los letrados poco diligentes que a una
proteccion efectiva de un derecho fundamental .
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LA JUBILACION PARCIAL Y ANTICIPADA DEL PERSONAL
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Sentencias del TSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 10 de marzo
de 2006 y del TSJ de Madrid, de 13 de febrero de 2006

Jose MANUEL DE SoTto Riosa *

SUPUESTOS DE HECHO: 1.° Un funcionario, con régimen de per-
sonal estatutario del Servicio Canario de Salud (SCS), solicitd la jubilacion
voluntaria parcial con reduccién de jornada del 80%, sefialando como fecha
de referenciala de lajornada laboral del 14 de octubre de 2004, realizando
el SCS, en consecuencia, un nombramiento de personal eventual paralapres-
tacion de | os servicios complementarios vacantes. Pese alo anterior, y aque
el actor presentd ante el INSS, con fecha 29 de octubre de 2004, solicitud
de pensién de jubilacién parcial, ésta resultd denegada «por no estar previs-
talajubilacion parcial a personal estatutario dentro de la accion protectora
del Régimen General de la Seguridad Social». Interpuesta demanda ante el
Juzgado de lo Social se dictd Sentencia, cuyo Fallo literal dice: «Que esti-
mando la demanda... debo declarar el derecho del actor a que se le reco-
nozca la jubilacion parcial del 80% respecto a su jornada hasta la jubila-
cion definitiva». Contra dicha Sentencia el INSS interpuso Recurso de
Suplicacion, siendo impugnado de contrario. 2.° Dos trabajadores de un Hos-
pital de lared piblica sanitaria de Madrid, ambos con la condicién de per-
sonal estatutario fijo, presentaron sendos escritos, en fecha 10 de marzo de
2004, solicitando el acceso ala pension de jubilacién parcial por cumplir la
edad de 60 afios. La gerencia administrativa dictd Resolucion en la que co-
municaba que dicha reclamacion habia sido redirigida a Instituto Madrile-
fio de Salud, como 6rgano competente para resolver, solicitando informa-

* Profesor Colaborador de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
de Huelva.
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cion alaDireccion General sobre los tramites a seguir para resolver las so-
licitudes formuladas, pero sin que en ningln caso el Hospital emitiese reso-
lucién denegatoria. En fecha 1 de julio de 2004 el INSS dicté resolucion
denegatoria de la prestacidn de jubilacion parcia por no haberse producido
el hecho causante de la pension. Presentada reclamacién previa en fecha 30
de julio de 2004, fue desestimada por resolucién de 20 de agosto de 2004
reiterando la causa de no haberse producido el hecho causante. El 10 de sep-
tiembre de 2004 fue presentada la demanda por los actores y en fecha 27 de
octubre de 2004 la Comunidad de Madrid dicté resolucion en la que mani-
festaba que en relacion con el apartado 4 del articulo 26 de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Ser-
vicios de Salud, aun no se han dado las circunstancias sefialadas en el Ulti-
mo parrafo de dicho precepto, lo que motiva que ningun profesional haya
sido declarado aln en tal situacion administrativa. La Sentencia del Juzga-
do de lo Social nim. 3 de Madrid estima la excepcion de falta de legitima-
cion pasiva alegada por el INSS, y desestima la demanda planteada por 1os
actores contra la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid y el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

RESUMENES: 1.° La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 1,
desestima el Recurso de Suplicacién interpuesto por el INSS a entender que
el articulo 26.4 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, reconoce el derecho alajubilacién parcial a personal estatutario
remitiendo alos requisitos generales establecidos en la legislacion de la Se-
guridad Social. Pues, ni en lareferida normativa, ni en el cuerpo delaLey,
ni en sus disposiciones adicionales o transitorias se pospone su entrada en
vigor o su aplicacion a desarrollo reglamentario alguno. Y sin que, tampo-
co, el segundo parrafo del citado precepto, lo restrinjaal no contemplar otra
prevision que la posibilidad de las distintas Administraciones Plblicas de
fomentar este tipo de jubilaciones en supuestos de reordenacin de recursos
humanos. 2.° La STSJde Madrid?, sin entrar aresolver el fondo del asunto,
declara de oficio lafatade jurisdiccion del orden social para conocer de la
controversia material objeto del proceso, declarando la nulidad de todo 1o
actuado, incluida la resolucion recurrida. Quedando imprejuzgada la accion
en autos y sefialando el orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion
como el competente paraello.

1 ReferenciaAranzadi JUR 2006\154265. Recurso de Suplicacion 879/2005.
2 Resolucién delaSaladelo Social, Seccion 1.2 niim.112/2006. Recurso de Suplicacion
4766/2005. Base de datos www.tirant on-line.com: marginal, 28079340012006100081.
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1. PLANTEAMIENTO

Laentrada en vigor del la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Esta-
tuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, (B.O.E. nim.
301 de 17 de diciembre de 2003), ha creado, en relacién ala posibilidad de
acceder a una situacion de jubilacion parcial, en el personal estatutario de
los servicios de salud, unas expectativas que, tanto por parte del Instituto
Nacional de la Seguridad Social como algunos érganos de la jurisdiccion
social, han sido truncadas y ha situado a los beneficiarios, de ese derecho,
en una situacion de indefension y de larga lucha administrativa y judicial
para, en el mejor de los casos, poder acceder ala jubilacion parcia transcu-
rridos muchos meses desde el inicio de la tramitacion ante el INSS3; y, en
€l peor, no ya la denegacién del derecho sino la nulidad de todas las actua-
ciones por entender el Tribunal que no es el érgano jurisdiccional compe-
tente para resolver la materia®.

Asi, el INSS deniega sistematicamente toda solicitud de jubilacién par-
cial presentada por el personal estatutario de los servicios de salud, alegan-
do causas tan dispares como que no se cumplen los requisitos establecidos
en la normativa de aplicacion o que la normativa que regula la jubilacion
parcia no es de aplicacion a persona estatutario (si bien estos estan en-
cuadrados en el régimen general de la Seguridad Social), aun cuando los
distintos servicios de salud de las Comunidades Auténomas, como es el caso
del Servicio Canario de Salud o el Servicio Andaluz de Salud, por citar al-
gunos, o centros Sanitarios dependientes aun del Ministerio de Sanidad, como
es el Hospital Gregorio Marafién, de Madrid, se han mostrado partidarios®

3 En el caso de la Sentencia de Santa Cruz de Tenerife, el actor inicio €l tramite ante el
INSS (previamente lo habia iniciado ante el Servicio Canario de Salud) el 29 de octubre de
2004. El Juzgado de lo Social nim. 4 de Santa Cruz de Tenerife dict6 Sentencia estimatoria el
dia 29 de junio de 2005. Contado de fecha a fecha 8 meses justos de espera e incertidumbre y
por supuesto de imposibilidad de acceder ala situacién de jubilacion parcial hasta esa fecha.

4 Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, |os actores iniciaron la
tramitacion de la solicitud en fechalO de marzo de 2004 y la Sentencia que anula toda la ac-
tuacion procesal es de fecha 13 de febrero de 2006, veintitrés meses, por no decir dos afios.

5 Esto podemos observarlo con la lectura de las sentencias objeto de este estudio, en el
caso de Canarias, donde desde el principio el SCS fue partidario de la jubilacion parcia solici-
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de esta modalidad de jubilacion y han concedido a sus trabajadores la re-
duccidn de jornada procediendo a contratar a personal estatutario eventual
para la prestacion de servicios complementarios de reduccion de lajornada
por jubilacion parcial del trabajador acogido aella

Ante esta situacion, creada por una politica, que entiendo claramente
contraria a reconocimiento del derecho a la prestacion de jubilacion par-
cial 8, basada més que en otra cosa en un grave problema de caja, de falta
recursos, y no de falta de regulacién juridica o de posible desarrollo regla-
mentario, el INSS esta haciendo frente ala gran cantidad de reclamaciones
gue estén interponiendo los trabajadores de los servicios publicos de salud
con la denegacion automética de las mismas, incluso a personal de régimen
laboral 7, por lo que se frustra, de esta manera, la consecucién de un dere-

tada por su trabajador, o en el caso de Madrid, donde los actores citan una situacion similar
alcanzada por unatrabajadora del Hospital Gregorio Marafién de Madrid. Por otro lado un Juz-
gado de lo Social, el nim. 2 de Huelva, ha reconocido, en este afio, la jubilacién parcial a una
trabajadora del Hospital Juan Ramén Jiménez de Huelva, previamente el SAS le habia recono-
cido el derecho areducir su jornada de trabajo en un 85% de la misma.

6 Cuestion confirmada por el propio Director General del Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social, Don Fidel Ferreras Alonso, el cual en su intervencion en las Jornadas sobre «El
presentey el futuro de las pensiones en Espafia» organizadas por €l Centro de Estudios Finan-
cieros, con motivo de su 30.2 aniversario (ver Revista Trabajo y Seguridad Social, Comenta-
riosy Casos Précticos, noviembre de 2007, paginas 93 y siguientes) dijo, segin sereflejaen la
trascripcion que hace el CEF, «..., el funcionamiento de la jubilacion queda distorsionado por
la jubilacion parcial. Socialmente esta justificada, pero probablemente esté mal disefiada en
sus efectos. Se hace necesario huir de la jubilacién “ mazazo”, que supone trabajar hoy ocho
horas y mafana cero; pero tampoco puede existir una concepcion donde la jubilacién parcial
sea econémicamente mas beneficiosa que la jubilacion normal, pues desde el punto de vista
econémico-social no es asumible, aunque ello esté pasando. La jubilacion parcial ha sufrido
un crecimiento importante, produciéndose en Espafia a 31 de agosto de 2007 un total de 19.360
nuevas jubilaciones parciales, siendo esto algo que distorsiona mucho el funcionamiento nor-
mal de |os sistemas en Esparia y Europa».

7 Enlaedicion digital del Correo Vasco, http://www.el correrodigital .comvvizcaya/pren-
sa/20070515/economia_viz/jubilacion-parcial, se publica un articulo, cuyo titular establece «La
jubilacion parcial del personal de la Administracion vasca suma ya 264 casos. Los emplea-
dos de Osakidetza tienen vedado el acceso a esa formula por el INSS», en el que se informa
que:«Hay varias decenas de demandas en los tribunales contra el INSS presentadas por tra-
bajadores de Osakidetza que haran engordar estas estadisticas de forma paulatina, dado que
casi todas las sentencias de primera instancia que se van conociendo les dan la razon. El or-
ganismo estatal, no obstante, mantendrd la aplicacién de los criterios que vedan esta via de
acceso al retiro del personal laboral del Sistema Vasco de Salud, segun confirmaron fuentes
de esa entidad. El INSS alega que, segin la normativa vigente —ley de ordenacion sanitaria
de Euskadi—, Osakidetza no puede desarrollar relaciones de tipo laboral —capitulo donde se
enmarcan |os contratos de relevo—, sino sdlo estatutario —con funcionario—...Aunque el INNS
basa su actuacion en razones juridicas, expertos y sindicalistas coinciden en que su veto se
debe a la aplicacion de una politica restrictiva. . .».
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cho claramente reconocido por la legislacion vigente, dilatando en el tiem-
po el posible disfrute de la misma, y posiblemente, en algunos casos extre-
mos, la consecucion del anhelado derecho cuando el trabajador ya pueda
ser beneficiario, de pleno derecho, de la pension de jubilacion, por haber
cumplido los 65 afios, tnico requisito que no le es exigible para alcanzar la
jubilacion parcial.

Todo esto desvirtla la institucion de la jubilacion parcial, como dere-
cho reconocido a personal estatutario de los servicios publicos de salud,
que a igual que se reconoce al personal laboral, en su triple funcion permi-
tiria: en primer lugar, un acceso gradual y flexible alajubilacién; en segun-
do lugar, una clara opcién de creacion y reparto del trabajo y empleo; y por
altimo, y en tercer lugar, la compatibilizacién de la actividad laboral y jubi-
lacion, incentivando asi |a permanencia en la cotizacion 8.

2. LAJUBILACION PARCIAL EN EL ESTATUTO MARCO

El Estatuto Marco, en su articulo 26.4 establece dos previsiones bien
distintas y diferenciadas. En su parrafo primero reconoce al personal
estatutario de los servicios de salud el derecho a optar por la jubilacion vo-
luntaria, total o parcial, siempre que redinan los requisitos establecidos en la
legislacion de Seguridad Social. En el segundo admite que los 6rganos
competentes de las comunidades auténomas podran establecer mecanismos
para el personal estatutario que se acoja a esta jubilacion como consecuen-
ciade un plan de ordenacion de recursos humanos.

Con respecto alo primero estamos ante un reconocimiento directo, mu-
cho més aun, y sin duda alguna, con respecto a la jubilacion voluntaria to-
tal, del derecho alajubilacion voluntaria parcial. En este sentido la Senten-
ciade Santa Cruz de Tenerife establece que «...el referido precepto recono-
ce la jubilacién parcial al personal estatutario remitiendo a los requisitos
generales establecidos en la legislacion de la Seguridad Social. Ni en la
referida normativa, ni en el cuerpo de la Ley, ni en sus disposiciones adi-
cionales, ni transitorias, en ninglin caso se pospone su entrada en vigor o
su aplicacion a desarrollo reglamentario alguno, remitiéndose en este con-
creto campo, a la normativa de Seguridad Social ... Por lo tanto, se trata de
una norma de aplicacion directa e inmediata, que por ello, no precisa de
desarrollo reglamentario alguno». Segun esto el personal estatutario que
relina los requisitos establecidos, tanto en el articulo 166 de la Ley General

8 Vid. F.J. CaLvo GALLEGO, El Acceso Progresivo a la Jubilacion. Del Contrato de Re-
levo a la Jubilacién Parcial, Mergablum, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla,
2002., pags. 19y ss.
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de la Seguridad Social, como en los articulos 9y 10 del Real Decreto 1131/
2002, de 31 de octubre, por el gque se regula la Seguridad Social de los tra-
bajadores contratados a tiempo parcial, asi como lajubilacion parcia, (B.O.E.
nam. 284, de 27 de noviembre de 2002), podré jubilarse parcialmente,
compatibilizando €l percibo de la prestaciéon de jubilacion con la realiza-
cion de unajornada parcial de prestacion de servicios. En términos pareci-
dos se expresa la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Huelva, que
teniendo por «acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos en
la legislacion aplicable...asi como la voluntad de la empleadora de redu-
cir lajornada en el tiempo necesario y cubrirla con un relevista, debe esti-
marse la demanda y revocarse la decisién administrativa», si bien en ésta
se tiene en cuenta, como elemento crucial, que el drgano gestor del servicio
de salud admita la peticion, cuestion que no se contempla en €l precepto
analizado. En ambos casos los 6rganos judiciaes han aplicado, por analo-
gia, tanto el articulo 166 de la LGSS 'y los articulos 9 y 10 del RD 1131/
2002, a pesar de las referencias que en estos se hace a articulo 12.6 del
TRET, asimilando la figura del contrato de relevo con la del nombramiento
de personal estatutario eventual parala prestacion de servicios complemen-
tarios de una reduccién de jornada ordinaria (ex articulo 9.3.c) del Estatuto
Marco), con las especificidades propias de la relacion estatutaria que prohibe
el nombramiento de personal eventual fijo.

Con respecto alo segundo, el Estatuto Marco solamente establece una
posibilidad de la que podrén hacer uso los Servicios de Salud de las distin-
tas Comunidades Auténomas®. Posibilidad, que no obligacién de hacer, por
|o que no constituye requisito indispensable para que el personal estatutario
pueda acceder ala pension de jubilacion parcial. En este sentido se pronun-
ciala Sentencia de Santa Cruz de Tenerife «...el parrafo segundo del citado
precepto no contempla otra prevision que la posibilidad de las distintas Ad-
ministraciones Publicas de fomentar este tipo de jubilaciones en supuestos
de reordenacion de recursos humanos». En sentido contrario, y entiendo que
equivocadamente, se muestra la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3

9 Asi haocurrido en Castillay Leon, donde su Parlamento aprobd la Ley 2/2007, de 7
de marzo, del Estatuto Juridico del Personal Estatutario del Servicio de Salud de Castillay
Ledn, (Boletin Oficial de Castillay Ledn nim. 52). En su articulo 52.3 establece «En los Pla-
nes de Ordenacion de Recursos Humanos del Servicio de Salud de Castillay Ledn, se podran
establecer |0os mecanismos para que el personal estatutario, que retina los requisitos estable-
cidos en la legislacion de Seguridad Social, pueda acogerse a la jubilacion voluntaria antici-
pada, total o parcial, pudiéndose establecer en los mismos medidas para incentivar esta for-
ma de jubilacién», para sefialar, més adelante, en su Disposicion Final Primera, sobre los Pla-
nes de Ordenacion de Recursos Humanos, que «La Gerencia Regional de Salud elaborard, en
el plazo de dieciocho meses a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, un Plan de
Ordenacién de Recursos Humanos para un periodo de cinco afos».
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de Madrid, de la que trae causa el Recurso de Suplicacion desestimado por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, objeto de la Sentenciareferencia-
da, en la que se dice que «De las normas transcritas con anterioridad, se
deduce que, para que los trabajadores, (que no hay que olvidar que se tra-
ta de personal estatutario), tengan derecho a la reduccién de jornada y a
la jubilacion parcial que solicitan es preciso, que los 6rganos competentes
de la Comunidad de Madrid establezcan un plan de ordenacién de los re-
cursos humanos y este plan no existe en la actualidad segin manifesto el
letrado que compareci6 en representacion de la Comunidad demandada; ni
por parte de los actores se ha acreditado o contrario, por lo que hasta tan-
to no exista este plan, dicho Organismo no esta obligado legalmente a faci-
litar a los demandantes la reduccion de la jornada como acceso a la jubi-
lacién parcial que reclaman, por todo lo cual procede desestimar la demanda
y absolver a los demandados de las peticiones formuladas en su contra»,
interpretacién muy «sui generis» del parrafo segundo del articulo 26.4, que
para nada dice algo parecido ala fundamentacion del érgano judicia y que
unido a fallo, sobre lamismalitis, del 6rgano superior, por el cual el Tribu-
nal «Sin entrar a resolver el recurso de suplicacion...declara de oficio la
falta de jurisdiccion de este orden social para conocer de la controversia
material traida al proceso, con declaracion de nulidad de todo lo actuado
desde el auto de admision a tramite de las demandas rectoras de autos, in-
cluida, pues, la resolucién judicial recurrida, quedando, en suma,
imprejuzgada la accion gjercitada en autos y sefialando el orden contencio-
so-administrativo de la jurisdiccion como el competente para ello, ante el
cual podran los demandantes actuar cuantos derechos estimen que les asis-
ten...», se observa que se deja a administrado en una clara situacion de in-
defension y frustracion.

3. EL PROYECTO DE LEY DE MEDIDASEN MATERIA DE SEGU-
RIDAD SOCIAL

EL proyecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad Social pre-
sentado por el Gobierno para su tramitacién parlamentaria, el 16 de febrero
de 2007, podria haber solucionado o, mejor dicho, aclarado, la situacion de
incertidumbre que viven a dia de hoy el personal estatutario de los servi-
cios de salud, en relacion ala consecucion de unajubilacién parcial compa-
tible con su jornada de trabajo y mas concretamente de |0os numerosos pro-
fesionales, sanitarios o no, que vienen prestando sus servicios en hospita-
les, centros de salud y otras instituciones, dependiente de los servicios de
salud de las distintas Comunidades Auténomas o del propio Ministerio de
Sanidad desde hace ya més de treinta y cinco afios, por lo cual ya tienen
garantizado el percibo del cien por cien de la base reguladora de su pension
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de jubilacion, y que pueden seguir mejorando de cara a la consecucién de
la pension de jubilacion definitiva.

En el proyecto se incluyeron una serie de compromisos que tienen su
origen en el Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social ° que
a su vez trae causa de la Declaracion para el Didlogo Social ™. En el texto
original del proyecto presentado por el Gobierno'? no se establecia ningu-
na referencia a la jubilacion parcial del personal estatutario, si bien el arti-
culo 4 del mencionado texto pretende reformar profundamente el articulo
166 de la Ley General de Seguridad Social, sobre lajubilacion parcial, y se
propone afiadir una nueva disposicion transitoria, la nimero diecisiete, ala
misma ley, de aplicacion transitoria de las futuras reformas previstas en esta
materia.

Esa reforma endurecera claramente el acceso a la jubilacién parcial,
incrementando |la edad de acceso en un afo, a partir de los 61, a que €l tra-
bajador tenga una antigiiedad de seis afios en laempresay a que acredite un
periodo de cotizacion de 30 afios como minimo, se reducen los margenes
de reduccion de lajornada, del 15-85%, se pasa al 25-75%. Sin embargo, €l
legislador sigue pensando exclusivamente en clave laboral, sin tener en cuen-
ta que otros colectivos han sido reconocidos como potenciales beneficiarios
de este derecho, como es el caso que nos ocupa, el del personal estatutario
delos servicios de salud, o el mas amplio de los funcionarios publicos, pero
aln més incomprensible en el caso de los primeros, ya que en su normativa
propia, €l Estatuto Marco, se remite a articulo 166 delaL.G.S.S,, de apli-
cacion directa a éstos y que siendo objeto de reforma no aclara la situacion
de acceso de los mismos a reconocimiento de la prestacion de jubilacion
parcial.

De las multiples enmiendas presentadas por todos |os grupos parlamen-
tarios, del Congreso de los Diputados, al texto del proyecto, bien de veto,
adicion, supresion o modificacion, solo una, la nimero 14913, presentada
por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana proponia una regul a-
cion legal y expresa, en los mismos, 0 parecidos términos, alos que realiza
el articulo 166 de la LGSS con respecto alos trabajadores de régimen labo-

10 Acuerdo suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno, la Unién General de Traba-
jadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confederacién Espafiola de Or-
ganizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de |a Pequefiay Mediana Empresa.

11 Declaracion suscrita el 8 de julio de 2004 por el Gobierno, la Unién General de Tra-
bajadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de la Pequefiay Mediana Empresa.

12 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-1, de 23 de febrero de 2007.

13 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-12, de 5 de junio de 2007.
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ral. No es la primera vez que un grupo parlamentario presenta ante las Cor-
tes un propuesta similar ala comentada, pues en latramitacion de laLey de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, en €l tramite de en-
miendas en el Senado, el Grupo Parlamentario de Senadores de Coalicién
Canaria present6 una enmienda, la nimero 834, versando en términos pa-
recidos, con un importante matiz diferenciador, (més adelante se comenta-
rd), que la presentada por Esquerra Republicana al texto del proyecto de Ley
de Medidas en materia de Seguridad Social, enmienda, la de Coalicion Ca-
naria, que fue rechazada.

Laenmienda, de adicidn, proponia afiadir una disposicion adiciona nue-
va al texto refundido de la Ley General de Seguridad Social con la rdbrica
«Jubilacion parcial del personal estatutario de los servicios de salud», en
la cual sereconoce al personal estatutario de los servicios de salud, que re-
anan las condiciones exigidas para tener derecho ala pension de jubilacién
con arreglo a régimen general de la Seguridad Social, con excepcion de la
edad, que habra de ser inferior en cinco afios, como méximo, a la exigida
con carécter general, poder acceder a la jubilacion parcial, en los términos
previstos en el articulo 166 de la Ley y disposiciones que lo complementan
0 desarrollan, con las particularidades que la misma enmienda introduce.
Esas particularidades son: que el porcentaje de resolucion de la jornada se
entenderd referido a la jornada ordinaria del personal homologo con dedi-
cacion atiempo completo; no podran realizar jornada complementaria, 0 en
su caso, especial, en los términos previstos en el Estatuto Marco; y por lti-
mo, para poder acceder alajubilacion parcia, laAdministracion debera efec-
tuar simulténeamente un nombramiento de personal estatutario eventual para
la prestacién de servicios complementarios de una reduccion de jornada or-
dinaria de los previstos en el articulo 9.3.c) del Estatuto Marco, a que se-
ran de aplicacion laincompatibilidad a que se refiere al apartado 2 del arti-
culo 165 delaLGSS.

Antes de comentar lajustificacion argumentada por el enmendante, hay
gue resaltar laincongruencia del Ultimo inciso, pues exige, en primer lugar,
gue la Administracion Sanitaria tenga intencién de conceder la reduccion
dejornaday, en segundo lugar, que la percepcidn de la prestacion de jubila-
cion seraincompatible con el desempefio de lajornadareducida Y ello por-
gue utilizando la misma redaccion, idéntica o calcada, que la realizada por
Coalicion Canaria, €l afio anterior, en su justificacion, Esquerra Republica-
na, reproduce el sentir de la Sentencia de Tenerife a entender que el articu-
lo 26.4 del Estatuto Marco es una norma «de aplicacion directa e inmedia-
ta», que, por ello, no precisa de desarrollo reglamentario alguno, afadiendo

14 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Seriell, Proyectos de Ley, nim. 76 (€), de 30 de
noviembre de 2006.
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gue dicha situacion no es imputable al personal estatutario y alos organis-
mos gestores por la «existencia de lagunas normativas».

Sostiene el enmendante que la prevision del articulo 26.4 del Estatuto
Marco «provee a los servicios de salud de una herramienta de gestion para
la ordenacion de los recursos humanos, y representa paralelamente un de-
recho individual del personal contemplado expresamente en el articulo
17.1.i) de la referida Ley». Para que esta medida sea efectiva «se requiere
el correspondiente reflejo de la misma en la Ley General de Seguridad So-
cial, en términos anélogos a los previstos en €l articulo 166 de dicha Ley y
normativa complementaria para el personal laboral sometido al estatuto de
los trabajadores». Esa falta de regulacion «esta impidiendo la aplicacion
del precepto sefialado, y la consiguiente imposibilidad de llevar a efecto
|as expectativas generadas tanto en el personal como en |os organismos ges-
tores, o que se traduce en situaciones de desproteccion e inseguridad juri-
dica que vienen siendo resueltas en alguin caso por los tribunales de justi-
cia en sentido favorable a los trabajadores, en aplicacion del articulo 26.4
de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por ser de aplicacion directa e in-
mediata, no siendo imputable a las mismas la existencia de lagunas norma-
tivas». Siendo esta situacion «puesta de manifiesto en reiteradas ocasiones
por los servicios de salud en el seno de la Comision de Recursos Humanos
del Sstema Nacional de Salud». Concluye la justificacion de la enmienda
con la pretension de «solventar la situacion descrita mediante la prevision
expresa del tal derecho en la Ley General de la Seguridad Social en térmi-
nos similares a los previstos para el régimen laboral comin, salvando las
escasas particularidades derivadas de |a especifica regulacion del régimen
estatutario».

La citada enmienda no fue tenida en cuenta, en su practica totalidad,
manteniéndola viva el enmendante, si bien la Ponencia, en su Informe?,
propuso una modificacion sustancial del articulado y de sus disposiciones,
aresultas de la cual en el nuevo texto aparece una nueva disposicion adi-
cional nueva, la séptima’®, que con la rdbrica «Aplicacion de los mecanis-
mos de jubilacion anticipada y parcial en el &mbito de los empleados pu-
blicos» propone que «en el plazo de un afo, el Gobierno presentara un es-
tudio sobre la normativa reguladora de la jubilacion anticipada y parcial
de los funcionarios civiles del Estado, las Fuerzas Armadas y el personal
al servicio de la Administracion de Justicia, que aborde la aplicacion de la
normativa reguladora de tales modalidades de jubilacion, las condiciones

15 B.0O.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A Proyectos de Ley,
nim. 126-14, de 26 de junio de 2007.
16 EJ texto original contaba con tan solo cinco disposiciones adicionales.
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de sostenibilidad a los sistemas de proteccion social y la homogenei zacion,
en términos equiparables, de los diferentes Regimenes».

Como se puede observar no se hace mencion a personal estatutario de
los servicios de salud. Podriamos entender que la Ponencia entiende inclui-
do en el grupo de funcionarios civiles del Estado a dicho personal, sobre
todo desde la entrada en vigor del Estatuto Marco, pues éste ha establecido,
con claridad meridiana, el carécter funcionarial de la relacion estatutaria en
su articulo 2. Sin embargo hay que decantarse por o primero, la omision.
La prueba nos la ofrece el Dictamen de la Comision’, en el cual se obser-
va una muy importante modificacion del texto de la disposicién adicional
séptima ya que sustituye la expresion «...de los funcionarios civiles del Es-
tado, las Fuerzas Armadas y el personal al servicio de la Administracion
de Justicia...», por la de «...empleados publicos, asi como del personal de
las Fuerzas Armadasy al servicio de la Administracién de Justicia,...». En
definitiva, seglin entiendo, esa modificacion obedece, mas bien, alarecien-
te aprobacion de laLey 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, (B.O.E. nim. 89, de 13 de abril de 2007), €l cual en su arti-
culo 67.1.d) reconoce lajubilacion parcial de los funcionarios publicos, con
bastante més claridad, incluso, que el propio articulo 26.4 del Estatuto Mar-
co, si bien es cierto, que con la aclaracion realizada, por esta Gltima norma,
del caracter funcionarial de larelacién, podriamos acabar diciendo que aun
habiéndose procedido a silenciar la mencion expresa del personal estatutario,
éste debe entenderse integrado en el conjunto de empleados publicos, si bien
maés abaj 0 veremos que eso No es asi.

La enmienda, no incorporada al dictamen de la Comision, fue mante-
nida para su defensa en el Pleno, siendo rechazada en Sesion plenaria nim.
259 celebrada el jueves, 13 de septiembre de 2007 18, por 165 votos en con-
tra, 14 votos a favor y 129 abstenciones?®. Asi, el texto definitivo del pro-
yecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad Social era aprobado por
el Congreso?, en |la fecha antes citada y remitido al Senado, teniendo en-
trada en el mismo el dia 24 de septiembre de 2007 2%, sin incluir mencién
expresa alguna al personal estatutario de los servicios de salud, mantenien-

17 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-15, de 11 de julio de 2007.

18 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndim. 126-16, de 10 de septiembre de 2007.

19 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2007, V11 Legislatura,
ndm. 281.

20 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-17, de 20 de septiembre de 2007.

21 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Serie Il, Proyectos de Ley, nim. 118 (a), de 24
de septiembre de 2007.
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do asi esa situacion de incertidumbre e inseguridad para el mismo a no verse
clarala solucion a problema al que tienen que enfrentarse continuamente,
solicitud de prestacién de jubilacion parcial ante el INSS, denegacion, re-
clamacion previa, desestimacion, demanda ante el Juzgado de lo Social, sen-
tencia, y en el peor de los casos, recurso de suplicacién, y aun peor, 0 mas
grave, tramitacion de nueva demanda ante el Juzgado de |o contencioso-ad-
ministrativo.

En su tramitacion en el Senado el proyecto de Ley de Medidas en ma-
teria de Seguridad Social ha sido objeto de nuevas enmiendas por parte de
los grupos parlamentarios y dos de ellas versan sobre la jubilacion parcial
del personal estatutario de los servicios de salud, la nimero 56, del Grupo
Parlamentario Entesa Catalana de Progrés, y la nimero 78, del Grupo Par-
lamentario Catalén en el Senado de Convergenciai Uni¢ 2,

La enmienda de la Entesa, que propone una nueva disposicion adicio-
nal, reproduce literalmente, o mejor dicho hace suya, la enmienda presenta-
da por Ezquerra Republicana en el tramite de enmiendas del Congreso,
transcribiendo, palabra por palabra, lajustificacion realizada en su momen-
to por dicho grupo, y solo en lo relativo a esta Ultima, la justificacion que
se acompafiaba en la enmienda que Coalicién Canaria presentd a proyecto
de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007.

La enmienda de CIU, que propone la adicién de un nuevo apartado al
articulo 4.1 del proyecto, apartado Uno bis, con una justificacion muy par-
cay breve, si reproduce el contenido de la mencionada enmienda de Coali-
cion Canaria. Las dos grandes diferencias, son, de un lado, la aplicacion de
|as particularidades previstas en la normativa laboral para el contrato de re-
levo a personal estatutario eventual nombrado para la prestacion de servi-
cios complementarios de una reduccién de jornada ordinaria, y de otro lado,
larelativaalacompatibilidad del disfrute de la prestacion de jubilacion con
el desempefio a tiempo parcial del puesto de trabajo en el sector publico
desde el que se accede a la misma, no siendo, por consiguiente, de aplica-
cion laincompatibilidad a que se refiere el apartado 2 del articulo 165 de la
LGSS. El objetivo a alcanzar, seglin reza en la justificacion, es «favorecer
la jubilacion parcial del personal estatutario de los servicios de salud que
redina las condiciones exigidas para tener derecho a la pension de jubila-
cion con arreglo al Régimen General de la Seguridad Social».

Con respecto a la primera diferencia habra que entender que la inten-
cion del enmendante es la de conseguir que el personal eventua pueda ser
contratado atiempo completo, por aplicacion del articulo 12.6 del E.T. y no
exclusivamente por el porcentaje de reduccién de la jornada del personal

2 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Serie I, Proyectos de Ley, nim. 118 (d), de 16
de octubre de 2007.
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estatutario jubilado parcialmente, como establece el Estatuto Marco, ya que
lo que no procede es la posibilidad de contratacion indefinida, pues el per-
sonal estatutario fijo solo puede ser nombrado tras la superacion del corres-
pondiente proceso selectivo, seguin establece €l articulo 8 del mismo. Con
respecto a la segunda diferencia la intencion, entiendo, es clara, dar solu-
¢ion a una situacion contradictoria, pues el contenido del apartado 2 del ar-
ticulo 165 de la LGSS es claramente contrario con el espiritu del derecho a
lajubilacion parcial del personal estatutario de los servicios de salud.

Ambas enmiendas no han sido tenidas en cuenta por la Comision de
Trabajo y Asuntos Sociales del Senado en su Dictamen 23, si bien ambos
grupos manifestaron su deseo de mantener como votos particulares al texto
del proyecto de ley, las mismas, a objeto de ser defendidas ante el Pleno
del Senado. En Sesion Plenaria, celebrada el dia 7 de noviembre de 2007 2,
la enmienda de la Entesa fue rechazada, por 3 votos a favor, 225 en contra
y 10 abstenciones, mientras que laenmienda de Convergenciai Uni6 hasido
objeto de una transaccional, recogida en el Texto aprobado por el Senado 22,
asi como en las Enmiendas al Proyecto de Ley, del Senado %5, acompafiadas
de mensaje motivado remitida al Congreso de los Diputados, por la que se
adiciona a la disposicion adicional séptima el siguiente texto «En dicho es-
tudio se contemplara |la realidad especifica de | os diferentes col ectivos afec-
tados, incluida la del personal al que le es de aplicacion la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud, tomando en consideracién las singularidades que rodean al
mismo, desde una perspectiva acorde con las prioridades y garantias que
se sefialan en el parrafo anterior».

En definitiva, nada de nada, dar vueltas sobre vueltasy no dar solucio-
nes concretas. De paso, he de reafirmarme en laidea que manifesté més arri-
ba, cuando sostuve que la disposicion adicional séptima no era de aplica-
cion a personal estatutario de los servicios de salud, que habian sido omiti-
dosy, que a parecer, ni siquiera latan citada condicion funcionarial de los
mismos recogida en el Estatuto Marco, justificaba su inclusion en el gené-
rico de Empleados Publicos. El texto definitivo de la Ley, ha sido aprobado
en la Sesién Plenaria, nim. 280, que celebrada el pasado jueves 22 de no-
viembre de 2007.

2 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Serie Il, Proyectos de Ley, nim. 118 (f), de 31
de octubre de 2007.

24 Diario de Sesiones del Senado, afio 2007, VIII Legislatura, ndm. 137.

% B.0.C.G, Senado, VIII Legislatura, Serie I, Proyectos de Ley, nim. 118 (g), de 14
de noviembre de 2007.

%6 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-18, de 16 de noviembre de 2007.
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4. EL ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE

No voy a entrar en este punto a discutir si la competencia jurisdiccio-
nal para conocer de la reclamaciones interpuestas por el personal estatuario
de los servicios de salud frente a esas entidades es la Jurisdiccion laboral o
la contencioso-administrativa, pues ya es algo que esta pacificamente re-
suelto, porque, si bien el propio Estatuto Marco no ha derogado expresa o
tacitamente el articulo 45.2 de laL.G.S.S,, la Sala Especia de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo, en su Auto de 20 de junio de 2005
(Auto 8/2005) (RJ 2005,4466), recaido en conflicto de competencia nim.
48/04, resolucién que claramente no constituye jurisprudencia, ha sentado
el criterio de que es el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el
competente para conocer de estos asuntos. Ante esta situacion algunos Tri-
bunales Superiores de Justicia cambiaron sus criterios a favor de la Juris-
diccién contencioso-administrativa?’, mientras otros modificaron su crite-
rioinicia de asignacién de competencia a orden contencioso-administrati-
vo para asignarla al orden social 2. Situacion que claramente se debe en-
tender resueltay zanjada por el pronunciamiento de la Salade lo Social del
Tribunal Supremo, que en su Sentencia, de 16 de diciembre de 2005 (RJ
2005, 7821), se decanta por €l criterio que mantuvo la Sala Especial de Con-
flictos de competencia del mimo Tribunal.

Sin embargo, este tipo de procedimientos que interponen los trabaja-
dores de los servicios de salud, personal estatutario o funcionarios de régi-
men especial, en los que el objeto principal es la reclamacion del reconoci-
miento y procedencia del derecho alajubilacion parcial y a devengo de la
prestacion econdmica correspondiente de su cuadro de accion protectora,
no son litigios contra el Servicio Publico de Salud en el que prestan sus ser-
vicios, de nacimiento o extincion de larelacion estatutaria ni tampoco acer-
ca de sus condiciones de trabajo, sino procedimientos de seguridad social
en los que la Administracion Sanitaria competente es codemandada por su
condicién de parte interesada'y mas que posible afectada a efectos de lo que
pueda resultar. Por ello es el Orden Social el competente para conocer de
estas reclamaciones, seguidas por el procedimiento de los articulos 139 y
siguientes del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

Asi lo hace el propio INSS cuando al desestimar lareclamacion previa
alaviajudicia reconoce a interesado el derecho ainterponer demanda ante
el Juzgado de lo Social, y los propios Juzgados de |o Social, que en sus Sen-

27" Entre otras STSJ de Aragon de 15 de julio de 2005 (JUR 2005, 220816), STSJ Mur-
ciade 21 dejulio de 2005 (JUR, 185519) o STSJ de Extremadura de 13 de septiembre de 2005
(JUR 2005, 215843).

% STSJdelaRiojade 7 dejulio de 2005 (JUR 2005, 187623).
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tencias advierten a las partes el derecho que les asiste para interponer Re-
curso de Suplicacion ante la Sala de lo Socia de los Tribunales Superiores
de Justicia, como se puede ver en las sentencias de instancia de las que traen
causa los recursos resueltos por las sentencias objeto de este estudio.

No tiene, por lo tanto, sentido alguno el fallo de la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, a declararse dicho 6rgano judicia
«falto de jurisdiccion», pues ante situaciones como éstas el administrado se
encuentra claramente en situacién de indefension y de confusion. Entiendo
que el Tribunal ha aplicado en este pronunciamiento, y de forma errénea, el
Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencias del Tribunal Su-
premo, sin ser en este caso aplicable tal doctrina, que no jurisprudencia, del
Supremo. Tengo la duda de que pasaria si se interpusiera esa reclamacion
ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, seguramente el Tribunal se
declararia incompetente para conocer de esa controversia, por tratarse de
un pleito de seguridad social paralos que la competencia viene atribuida al
Orden Social, y aun mas, a estar encuadrados €l personal estatutario de los
servicios de salud en el régimen general de la seguridad social y no en €l
régimen especial de funcionarios.

Peor seria llegar a pensar que el administrado debiera interponer dos
demandas simulténeas, una contra el Servicio Publico de Salud, ante el Juz-
gado de lo Contencioso-administrativo, en reclamacion de la reduccion de
jornada, y otra contralas Entidades Gestoras de |la Seguridad Social, ante el
Juzgado de lo Social, en reclamacién de reconocimiento del derecho de ju-
bilacion parcial. La primera deberia condicionar a la segunda, pero la se-
gunda no podria ser estimada sin haber alcanzado un resultado positivo en
la primera. En definitiva, el demandante podria tener derecho a la pensién
de jubilacion, por cumplimiento de la edad, antes de que las situaciones
litigiosas fuesen resueltas.

En definitiva, el orden jurisdiccional competente para conocer de este
tipo de reclamaciones, no puede ser otro que el Orden Social, independien-
temente del carécter funcionarial otorgado al personal estatutario de |os ser-
vicios de salud por el Estatuto Marco.

5. CONCLUSIONES

En primer lugar debo manifestar, de un lado, el gran acierto que me pa-
rece el fallo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
sede de Santa Cruz de Tenerife, y de otro lado, el gran desatino que, conside-
ro, comete en su Sentencia el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En relacion con lo primero, por entender que el reconocimiento del de-
recho de acceso alajubilacion parcial del personal estatutario de los servi-
cios publicos de salud, por su propia normativa, €l Estatuto Marco, es un
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reconocimiento directo, sin necesidad de requisito adicional alguno, méas que
los que yamarca el articulo 166 delaL.G.S.S. y los articulos 9y 10 del R/
D 1131/2002, sin necesidad por lo tanto de desarrollo reglamentario, si bien
hubiera sido deseable, que en tramite de elaboracion de la Ley de Medidas
en materia de Seguridad Socia y en su aprobacién definitiva, se hubieran
incluido ciertas «pequefias» modificaciones que hubieran dado como fruto
la homologacion del derecho del personal estatutario con el personal labo-
ral, incluyendo breves expresiones que igualaran el significado de empresa
con €l de servicio de salud, o el mas gravoso, contrato de relevo con nom-
bramiento de personal estatutario eventual para la prestacion de servicios
complementarios de una reduccion de jornada ordinaria. Con esas pequefias
matizaciones, entiendo que la cuestion problematica planteada ante los juz-
gados no tendria razon de ser, o 1o que es 1o mismo, no seria preciso acudir
alaviajudicial. No obstante, y a pesar de todo, entiendo que por aplicacion
de laanalogia, la situacion de hecho esté claramente protegida por lalegis-
lacién vigente, sin necesidad, por lo tanto, de regulacién especifica o de de-
sarrollo reglamentario.

En relacion con o segundo, insisto en 1o que ya he reflegjado en el (lti-
mo parrafo del punto 4 de este estudio, el orden jurisdiccional competente
para conocer de las cuestiones litigiosas surgidas por la desestimacion de la
solicitud de jubilacion parcial por parte del personal estatutario ante el INSS
no puede ser otro que el Orden Social, pues ante todo, estaremos siempre
ante un pleito de seguridad social y no de otro tipo, aungque sea codemandada,
junto a INSS, €l servicio publico de salud correspondiente.

En segundo lugar, entiendo que la prevision contenida en el segundo
parrafo del articulo 26.4, y mas concretamente, su desarrollo, no se con-
vierte en requisito indispensable para que el personal estatutario pueda ac-
ceder alajubilacién parcial. No se trata de una norma imperativa que obli-
gue a los distintos Servicios de Salud a planificar la jubilacién parcial de
manera acorde o0 segun lo establecido en sus Planes de Ordenacién de Re-
cursos Humanos. Lo que el precepto hace no es méas que otorgar a las Co-
munidades Auténomas la posibilidad, que no laobligacién, deincluir en sus
Planes de Ordenacion de Recursos Humanos ciertos mecanismos que pue-
dan facilitar el acceso del personal a esta modalidad de jubilacion y armo-
nizar la organizacién de sus recursos humanos.

En tercer lugar quiero manifestarme critico con el tramite parlamenta-
rio de la Ley de Medidas en materia de Seguridad Social. Parece mentira
gue todo el esfuerzo puesto por varios grupos parlamentarios, a través de
sus enmiendas, para conseguir un reconocimiento mas expreso y sin equi-
vocos del derecho ala jubilacion parcia del personal estatutario, que insis-
to de por si yaesdirecto tal y como lo reconoce el articulo 26.4 del Estatu-
to Marco, haya dado como Unico fruto el mandato al Gobierno parala pre-
sentacion, en el plazo de un afio, de un estudio sobre la normativa reguladora
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delajubilacion anticipaday parcial ....en el que se ha de contemplar larea-
lidad especifica de los diferentes colectivos, como el personal estatutario
de los servicios de salud, tomando en consideracion las singularidades que
rodean al mismo...En definitiva, nada de nada, palabras vacias que lo Uni-
€0 que consiguen es dilatar el acceso de determinados col ectivos concretos,
como el del personal sanitario no facultativo, que no pudiendo acceder ala
jubilacion anticipada, segin lo establecido en el articulo 151, del antiguo
Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo, no derogado por el Estatuto
Marco, ven como tendrén que esperar al cumplimiento de la edad para defi-
nitivamente poderse jubilar.

En cuartoy ultimo lugar, creo que estamos ante una situacion en laque
claramente se refleja que el problema no es otro que la falta de fondos del
Sistemay no concretamente ahora, sino mas bien de cara a un futuro muy
cercano. Ante esta situacion el administrado tiene dos opciones, mantenerse
en su puesto de trabajo 0 aventurarse a anticipar la jubilacion, con aplica-
cion de coeficientes reductores que mermaran el importe de su pension, cuan-
do en muchos casos que actualmente se estan decidiendo en sede judicial se
trata de personal con treintay cinco, y aveces muchos més, afos cotizados
a la Seguridad Social, y que con el acceso a la jubilacion parcia incluso
mejorarian su pension final de jubilacion total.
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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad Pablo de Olavide

¢RESULTA POSIBLE ESTABLECER LA JUBILACION
FORZOSA DEL TRABAJADOR POR ACUERDO
O PACTO DE EMPRESA?

Sentencia TSJ de Andalucia, Sala de lo Social (Sevilla),
de 13 de febrero de 2007

FERNANDO ELORzA GUERRERO !

SUPUESTO DE HECHO: Trabgjador con una antigliedad superior a
los once afios en laempresarecibe el 12 de diciembre de 2005 una comuni-
cacion escrita de la misma en la que se comunica la extincion del contrato
de trabajo con efectos de 5 de diciembre, al haber superado |la edad estable-
cida para acceder a la pension de jubilacién en la Seguridad Socia. Para
ello, la empresa esgrime un acuerdo alcanzado el dia 2 de ese mismo mes
con el 100% de los representantes sindicales de ésta, y en cuya Disposicion
Final se establece lajubilacién forzosa alos 65 afios de todo trabajador que
relina los requisitos para acceder ala correspondiente pension de jubilacién
de la Seguridad Social. Consta como hecho probado que el convenio colec-
tivo de Cgjas de Ahorros 2003-2006 se manifiesta en su articulado a favor
de lavoluntariedad de lajubilacion, si bien contiene en su D.A. 8.2 una de-
claracién sobre el denominado «Acuerdo intergeneracional de empleo», en
el que expresamente se dice que «se acuerda que en los pactos o acuerdos
en |os que se aborde esta politica se estableceréd la jubilacion obligatoria a
los 65 afios, siempre que en el momento de cumplimento de dicha edad el
trabajador pudiera acreditar las cotizaciones necesarias para acceder al
100% de la base reguladora o, en su defecto, a la primera edad en que pu-
diera acreditar dichas cotizaciones». El trabajador demand6 a la empresa

por despido.

1 Profesor Titular de Universidad del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

TEMAS LABORALES niim. 93/2008. Pags. 271-289.
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RESUMEN: La Sala de lo Socia del TSJ de Andalucia confirma la
Sentencia del Juzgado de lo Social que califica como improcedente la ex-
tincién del contrato acordada por la empresa con base fundamentalmente
en los siguientes argumentos:

1. Esclaro que conformealaD.A. 8.2del Convenio Colectivo de Ca-
jas de Ahorro se puede fijar la edad de jubilacién a los 65 afios,
pero ello no quiere decir que dicha disposicién pueda desarrollarse
anivel de empresa mediante un pacto con la representacion sindi-
cal de los trabajadores, sino exclusivamente a nivel de convenio,
por ser la jubilacion materia propia del convenio colectivo, en de-
sarrollo del Acuerdo Intergeneracional del Empleo que afecta ato-
das las Cajas de Ahorro incluidas en el dmbito de aplicacion del
convenio.

2. Lo contrario generaria una discriminacion injustificada de los em-
pleados de la Caja de Ahorros demandada en relacion con otros tra-
bajadores incluidos en el &mbito de aplicacién del convenio, que
serian obligados a jubilarse a los 65 afios, mientras que los deméas
son solo «invitados» a la jubilacién, como cabe deducir de lo dis-
puesto por el art. 70.3 del citado convenio colectivo.

3. Un pacto de eficacialimitada, como es el caso del acuerdo firmado
entre la empresay la representacion sindical, no puede preval ecer
ni contradecir |as disposiciones de un convenio colectivo estatutario.

INDICE

1. INTRODUCCION

2. CLAVES DEL REGIMEN DE LA JUBILACION FORZOSA INSTAURADO TRAS LA APROBACION
DE LA LEY 14/2005

3. LUCESY SOMBRAS DE UNA TESIS JUDICIAL DISCUTIBLE

4. EL ACUERDO O PACTO DE EMPRESA COMO FUNDAMENTO JURIDICO DE LA JUBILACION
FORZOSA DEL TRABAJADOR

5. UNA REFLEXION FINAL

1. INTRODUCCION

La sentencia que hoy traemos a colacion aporta en cierta medida algu-
nas claves a tener en cuenta precisamente en relacién con la cuestion que
encabeza el presente andlisis, que no es otra que hasta qué punto la jubila-
cion forzosa puede acordarse mediante pacto o acuerdo colectivo
extraestatutario. En concreto, la sentencia del Alto Tribunal andaluz indaga
a partir de un supuesto de hecho novedoso las relaciones que en esta mate-
ria pueden establecerse entre los convenios colectivos del Titulo Il ET y
|0s pactos col ectivos extraestatutarios.
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No es por supuesto la primera ocasion en que nuestros Tribunales tie-
nen la oportunidad de abordar el fendmeno de lajubilacién forzosa desde la
perspectiva de los pactos o acuerdos col ectivos extraestatutarios. De hecho,
como antecedentes a presente caso podriamos recordar los siguientes pro-
nunciamientos judiciales:

a)

b)

0)

La STS (Sala3.3) de 25 de enero de 19992, que si bien no entra en
el fondo del asunto que se plantea por los recurrentes, parece vali-
dar ladoctrinade lainstanciainferior 3 en el sentido de que €l acuer-
do colectivo negociado entre el comité de empresay la empresa en
el contexto de un expediente de regulacion de empleo, y que entre
otras medidas contemplaba |a jubilacién forzosa de ciertos trabaja-
dores, «vincula a los trabajadores afectados».

La STSJ de las Islas Canarias, de 5 de marzo de 19984, que esta-
blece que un pacto colectivo extraestatutario (en aquel caso suscri-
to entre la empresay los representantes de un colectivo de trabaja-
dores) no puede contradecir |o dispuesto en un convenio colectivo
normativo, en cuanto norma paccionada de derecho necesario —Io
gue es el caso del acuerdo extraestatutario que no estableciendo nada
en relacion con la jubilacién forzosa de trabajadores, sin embargo
contempla la aplicacion del convenio colectivo estatutario de em-
presa (que dispone a su vez de forma imperativa la jubilacion for-
zosa de los trabajadores), solo en la medida en que dicha aplica-
cion especificamente considerada fuera mas favorable a trabgja-
dor—. El acuerdo extraestatutario es calificado finalmente como un
«pacto «ilegal» o mejor, contrario a derecho, por contradecir pun-
tualmente una norma paccionada de derecho necesario, que es fruto
de la autonomia colectiva —Empresa y Sindicatos— como repre-
sentantes institucionales de los trabajadores, mientras que aquél
es fruto de la autonomia individual de los representantes de un gru-
po de interesados». Por tanto, no ha lugar a la inaplicacion de las
previsiones sobre jubilacion forzosa contenidas en el convenio co-
lectivo que se pretendia con base en lo dispuesto por el acuerdo
extraestatutario en materia de mayor favorabilidad.

La més reciente STSJ del Pais Vasco, de 13 de septiembre de
2005°, que afirma que la Ley 14/2005 entrafia una «prohibicién

2 Rec. cas. nim. 7206/1995.

8 STSJde Galicia(Salade lo Contencioso-Administrativo), de 2 de junio de 2005 (Rec.
ndm. 7959/1993).

4 Rec. sup. nim. 81/1998. En sentido parecido, y en fechas anteriores, pueden consultarse
también la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 20 de febrero de 1996 (Rec. sup. nim. 1801/
1995) y la STSJ de Catalufia, de 29 de diciembre de 1995 (Rec. sup. nim. 3348/1995).

5 Rec. sup. nim. 1724/2005.
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implicita» de pactar la jubilacion forzosa en «acuerdos extraes-
tatutarios» .

Antes de analizar las luces y sombras de la citada sentencia, estima-
mos oportuno hacer una aproximacion, aungue sea breve, a los principales
aspectos clave del nuevo régimen de lajubilacion forzosa, de la misma ma-
nera que no queremos finalizar el presente andlisis sin realizar una conside-
racion de conjunto del papel que los acuerdos o pactos de empresa pueden
desempefiar en materia de jubilacion forzosa, asunto a que dedicaremos €l
Ultimo apartado de este estudio.

2. CLAVES DEL REGIMEN DE LA JUBILACION FORZOSA
INSTAURADO TRAS LA APROBACION DE LA LEY 14/2005

Lafijacién de edades de jubilacion forzosa conforme al nuevo tenor de
laD.A. 10.2ET, en laversion establecida por laLey 14/2005, de 1 dejulio,
exige, a decir del legislador, |a observancia de una serie de requisitos que
podemos resumir de |a siguiente manera:

1) Exigencia de vinculacion de la jubilacién forzosa «a objetivos co-
herentes con la politica de empleo expresados en el convenio co-
lectivo», que la norma concreta, en una enumeracion no exhausti-
va, en aspectos como la «mejora de la estabilidad en el empleo, la
transformacién de contratos temporales en indefinidos, el sosteni-
miento del empleo, la contratacién de nuevos trabajadores o cua-
lesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad en el empleo».

2) Queel trabajador afectado por la extincion de su contrato tenga cu-
bierto, alafecha de efectividad de |a citada medida, tenga cubierto
el periodo minimo de cotizacion, «o uno mayor si asi se hubiera
pactado en el convenio colectivo», asi como cumplir los demas re-
quisitos establecidos por la legislacion de Seguridad Socia para te-
ner derecho ala pension de jubilacién en su modalidad contributiva.

En ese sentido, y de forma resumida, podria afirmarse que las claves
en relacién con el vigente régimen de jubilacién forzosa son las siguientes:

a) Lanormafacultaalos «convenios colectivos» paradecidir |a adop-
cidn de esta medida. En general, la doctrina entiende’, en linea con

6 Advirtiendo el Tribunal en ese sentido que no por casualidad «la nueva Ley circunscribe
tanto su contenido autorizatorio “ pro futuro” , como convalidatorio, a los “ convenios colecti-
vos’ en lugar de a la “ negociacién colectiva”, como sucedia en la anterior redaccion de la
Disposicion Adicional ».

7 Véase, entre otros, GOMEz CABALLERO, P.: «Las clausulas de los convenios colectivos
referidas a cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion», AS, nim. 15, 2005, pag. 3; CA-
BEZA PEREIRO, J.: «Nuevos debates sobre el régimen juridico de la jubilacion forzosa tras la
Ley 14/2005, de 1 julio», AL, nim. 8, 2006, pag. 912.
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b)

0)

lo expresado en la citada STSJ del Pais Vasco, de 13 de septiembre
de 2005, que la referencia a dichos convenios no es casual, debe
entenderse exclusivamente referida a los convenios colectivos del
Titulo Il ET, y que en ese sentido por tanto hay una decida con-
crecion de las manifestaciones de la autonomia colectiva que pue-
den decretar |ajubilacion, descartdndose su establ ecimiento por con-
venios o acuerdos col ectivos extraestatutarios.

La extincion del contrato solo podra producirse con ocasion de al-
canzar el trabajador la edad ordinaria de jubilacion, situacién que
se ha de advertir, no queda definida porque el trabajador alcance
los 65 afios, sino porque el trabajador se sitte en una edad que le
permita acceder ala pension de jubilacion 8, motivo por el que hay
gue considerar bajo el paraguasdelaD.A. 10.2ET supuestos como
los de reduccién de la edad minima que se aplican a colectivos cu-
yos trabajos son especia mente penosos, toxicos, peligrosos o insa-
lubres y que acusen elevados indices de mortalidad o morbilidad
(art 161.2 TRLGSS), o lajubilacion especial alos 64 afios prevista
por el R.D. 1191/1985, de 17 de julio, no asi las jubilaciones anti-
cipadas, por tratarse éstas de jubilaciones que se producen antes de
alcanzarse la edad ordinaria de jubilacién con la consiguiente re-
duccion de la cuantia de la pension.

Se establece un nexo de causalidad entre la decision pactada de for-
zar lajubilacion de trabajadores y la existencia de razones vincula-
das con la politica de empleo —como son la mejora de la calidad
del empleo, su estabilidad— o la contratacion de nuevos trabajado-
res. Hay que advertir que, pese a interés del legislador por mejorar
técnicamente la formulacion legal de este aspecto de la D.A. 10.2
ET, en comparacion con el tenor literal de la norma vigente afios
atrés —intentando evitar con ello la discrecionalidad que se apre-
ciaba hasta el momento—, la doctrina cientifica por regla general
ha mostrado su escepticismo, no sin razén por cierto, sobre la ca-
pacidad real del tenor normativo para impedir o limitar la disposi-
cion de jubilaciones forzosas con escasa justificacion®. Lo que no
guita para que reconozcamos que con lanueva D.A. 10.2ET, aque-

8 En este sentido, vid. SEMPRE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., y
GomEz CABALLERO, P: Apuntes sobre la Jubilacion Forzosa, Thomson-Aranzadi, Madrid,2006,
pags. 84-85.

9 En ese sentido, por ejemplo, ALBioL MONTESINOS, |: «Jubilacion forzosay convenio
colectivo (LaDisposicion Adicional 10.2ET)», en LéPez CUMBRE, L (coord.): Tratado de jubi-
lacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel,
Madrid, 2006, pag. 1369, ha manifestado que «la exigencia de la nueva disposicion adicional
10.2ET de constancia expresa en convenio colectivo de la vinculacion de la jubilacion forzosa
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[los convenios que no justifiquen adecuadamente la conexion de las
jubilaciones forzosas pactadas con los objetivos de empleo expre-
sados en el texto estatutario corren el riesgo de toparse con una sen-
tenciajudicia que considere la nulidad, por discriminacién, del des-
pido producido.

3. LUCESY SOMBRASDE UNA TESISJUDICIAL DISCUTIBLE

Lafigura central de la Sentencia del TSJ de Andalucia que analizamos
en estas paginas es sin duda el acuerdo colectivo suscrito entre la empresa
demandada y el 100% de la representacion sindical de la misma, y que en
su Disposicion Final contemplaba la jubilacion obligatoria alos 65 afios de
aquellos trabajadores que acreditaran haber efectuado cotizaciones suficientes
como para acceder al 100 % de la base reguladora de la pension de jubila-
cion. Este acuerdo se produce en el contexto un convenio colectivo de sec-
tor vigente que, adecir de la Sala, posibilita—en virtud de su D.A. 8.2— el
establecimiento de la jubilacién forzosa de los trabajadores a | os 65 afios de
edad. La citada disposicion convenciona existia con anterioridad ala Ley
14/2005 —aquélla que otorgd nuevaredacciony vigenciaalaD.A. 102ET—
, entendiéndose con acierto por el Alto Tribunal andaluz que un pacto que
desarrolle la citada «disposicion convencional goza de la habilitacion legal
necesaria para pactar la jubilacion de los trabajadores a los 65 afios, siem-
pre y cuando se cumplieran los requisitos de cotizacion y fomento del em-
pleo que establece la norma, es decir lavigente D.A 10.2ET en su version
delaLey 14/2005. Y todo ello en atencion alo dispuesto por laD.T. Unica
delacitada Ley 14/2005, cuya aplicacion en el presente caso no resulta pro-
blematica, dado que la situacién que se enjuicia es de una fecha posterior a
la entrada en vigor de dicha Ley 1°,

con objetivos coherentes de politica de empleo, puede quedar en nada: tanto por la generali-
dad de los objetivos que se admiten, como por la dificultad de control jurisdiccional sobre su
existencia y la adecuacion y razonabilidad de la extincién contractual ».

10 Mayores dudas pueden surgir —aunque al no ser objeto de debate en el presente caso
no entraremos en ello— entorno la cuestion de hasta qué punto registraria problemas de
constitucionalidad |a retroactividad consagrada por la D.T. Unica de la Ley 14/2005 que
convalida clausulas de jubilacién nulas en origen, como es el caso de las clausulas de jubila-
cion forzosa pactadas entre el 4 de marzo de 2001 y el 3 de julio de 2005 —el Convenio de
Caja de Ahorros que integra el presente litigio es de 2003—. Sobre esta cuestion resultard Gtil
la consulta de MoLINER TAMBORERO, G.: «Convenios colectivos y jubilacion forzosa. Una pri-
mera aproximacion al contenido de la disposicion transitoria de laLey 14/2005», AL, nim. 21,
2005, pag. 2504 y ss., que es de la opinion de que «el legislador, al igual que puede convali-
dar Leyes que antes eran nulas pueda convalidar Convenios Colectivos nulos» (pag. 2515).
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Sin embargo, considera la Sala del TSJ de Andalucia que la habilita-
cion restablecida por la Ley 14/2005 lo que no posibilita es que el desarro-
[lo de la prevision convencional del Convenio Colectivo de Cagjas de Aho-
rro —layacitada D.A. 8.2— puedatener lugar en el ambito de una concreta
Cajade Ahorros «mediante un pacto entre esta empresa y la representacion
sindical de sus trabajadores» por contravenir ello lo dispuesto en los arti-
culos 70, 71, 73y 75 de dicha norma convencional. Recordando a estos efec-
tos el Tribunal andaluz que, en virtud del principio de jerarquia normativa,
yano es posible una equiparaci én absoluta entre los convenios colectivos y
los pactos extraestatutarios, que «el puesto que corresponde a los conve-
nios colectivos extraestatutarios es el tercero, es decir, después de las nor-
mas legales y reglamentarias y de los convenios colectivos de eficacia ge-
neral, situandose al mismo nivel que el contrato de trabajo, aunque su am-
bito de aplicacion excede de lo individual» 11, por lo «un pacto de eficacia
l[imitada a una empresa no puede prevalecer ni contradecir las disposicio-
nes de un convenio colectivo estatutario». Es por ello que en el ambito de
la empresa no cabe establecer edad de jubilacion forzosa alguna, dado que
el Convenio Colectivo de Cajas de Ahorro contempla este asunto como una
materia a negociar exclusivamente en el ambito del sector, pues lo contra-
rio provocaria «una discriminacion injustificada de los empleados de la Caja
de Ahorros» en cuestion respecto de los demés empleados afectados por €l
Convenio Colectivo, pues mientras |os primeros se verian obligados a jubi-
larse alos 65 afios, |os segundos s6lo son «invitados», al decir del Tribunal,
ahacerlo a esa edad.

Hasta aqui la argumentacion principal del Alto Tribunal andaluz. Una
argumentacion que, sin embargo, entendemos criticable desde dos planos
distintos?. Uno primero, que tiene que ver con la interpretacion de la ya
citada D.A. 8.2del Convenio Colectivo de Cajas de Ahorro, que nos lleva a
pensar que la solucién posiblemente deberia haber sido otra. Uno segundo,
ligado a la utilizacién del argumento discriminatorio en el presente caso.

Comenzando por la primera de las cuestiones, entendemos necesariala
trascripcion de la mencionada D.A. 8.2 cuyo encabezamiento reza «Decla-
racion sobre Acuerdo Intergeneracional de empleo», y que se expresa en
los siguientes términos. «Durante la vigencia del presente Convenio, las
partes acuerdan favorecer la utilizacién de las formulas més adecuadas en
materia de contratacion, bien a través del contrato de relevo o cualquier
otra que legalmente se establezca, y acceso a medidas de jubilacion antici-

1 En aplicacion explicitade la doctrina de la STS de 20 de noviembre de 2003.

12 Criticas en estas dos direcciones, en relacion con esta misma Sentencia, han sido ya
expresadas en un breve comentario por MARIN CoRREA, J.M.: «Jubilacion forzosa por edad y
pacto de empresa», AL, nim. 11, 2007, pag. 975.
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pada y/o parcial en términos de solidaridad intergeneracional, en conso-
nancia con las medidas legislativas puestas en marcha en los Ultimos tiem-
pos tendentes a fomentar el empleo y al acceso de forma flexible y gradual
a la situacién de jubilacion, y como consecuencia de la politica de empleo
sefialada anteriormente, se acuerda que en los pactos o acuerdos en los que
se aborde esta politica se establecerd la jubilacion obligatoria a los 65 afios,
siempre gue en el momento de cumplimiento de dicha edad el trabajador
pudiera acreditar las cotizaciones necesarias para acceder al 100 % de la
base reguladora o, en su defecto, a la primera edad en que pudiera acredi-
tar dichas cotizaciones».

A nuestro juicio, el Convenio Colectivo lejos de impedir la negocia-
cion colectiva en ambitos inferiores al sector lo Unico que hace es estable-
cer una limitacion expresa a todo proceso negociador sobre jubilacion for-
Z0sa, como es la consistente en que una jubilacion de estas caracteristicas
en ningun caso podré producirse antes de los 65 afios, y ello siempre que se
re(inan cotizaciones suficientes para alcanzar el 100% de la base reguladora.
Del precepto convencional entendemos que no cabe deducir que la nego-
ciacion de estos acuerdos tenga por qué producirse en el ambito sectoria y
no en el de empresa. Es més, frente alo indicado en la Sentencia, conside-
ramos que una prevision convencional a nivel de empresa estableciendo la
jubilacion forzosa de | os trabajadores dificilmente puede comprenderse como
vulneradora de los mencionados arts. 70, 71, 73y 75 de la norma conven-
cional, por ser éstas normas reguladoras de aspectos ajenos a la jubilacion
forzosa —complementos de la pension de jubilacion, pensiones minimas o
la revision de los complementos de pensién—, de tal manera que 1o més
proximo alainstitucion que nos ocupa es la prevision del art. 70.3 del Con-
venio en el sentido de que «si una vez cumplidos los sesenta y cinco afios
de edad, la Institucion invitare a la jubilacion al empleado y éste rehusa-
se perderd el derecho al Complemento de Pensidn», prevision esta Gltima
que tampoco podemos considerar decisiva a los efectos analizados en este
momento.

En definitiva, ni explicita, ni implicitamente, pensamos que del Con-
venio Colectivo de Cajas de Ahorros pueda deducirse |a existencia de una
prohibicién de negociar en el &mbito de la empresalajubilacion forzosa de
trabajadores. Lo cual no significa que, con caracter general, y con lavigen-
te D.A. 10.2 ET en la mano, no pueda establecerse dicha prohibicion por
convenio colectivo de sector. Otra cosa distinta, claro est4, es que una pro-
hibicion de este tipo sea deseable, pues somos de los que piensan que la
negociacion colectiva de empresa en esta materia estaria Ilamada a desem-
pefiar un papel sino principal, si complementario en muchos casos. Y es que,
si bien laD.A. 10.2 ET no muestra preferencia por unidad negocial alguna,
y por principio la jubilacion forzosa podria pactarse tanto por convenio co-
lectivo de sector como por convenio colectivo de empresa, la proximidad
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delaunidad de negociacion alos trabajadores que se va a ver afectados por
una medida del calibre de la jubilacion forzosa, constituye un valor a no
desechar 13 pues resultaindudabl e que en estos ambitos serd més facil el ajus-
te de dicha medida a la situacién real de la empresa, asi como el control de
su adecuada aplicacion. En ese sentido, no seria desaconsejable configurar
un escenario donde en el ambito sectorial se establezcan los grandes princi-
pios que han regir la jubilacion forzosa de los trabajadores, para posterior-
mente |os convenios de empresa concretar |0s supuestos en que ésta medi-
dapodria aplicarse en funcion de larealidad de cada organizacién empresa-
rial, asi como los mecanismos exactos de control del cumplimiento de lo
gue pueden considerarse «objetivos coherentes de la politica de empleo»,
conforme a lo dispuesto tanto por el convenio de sector, como en su caso
por el convenio de empresa.

Pero comentabamos también hace unos instantes que tampoco termi-
nabamos de compartir €l recurso a argumento discriminatorio en este caso,
con lo que nos adentramos en la segunda consideracion critica que queria-
mos realizar. Y es que, recordemos, el Alto Tribunal andaluz sostiene que la
efectividad del acuerdo colectivo suscrito en una Caja concreta suscitaria
una «discriminacion injustificada» de los empleados de la misma en rela-
cion con los demés trabajadores afectados por el Convenio Colectivo de Ca-
jas de Ahorros, si se obligara a los trabajadores de la Cagja en cuestion a
jubilarse, mientras alos pertenecientes a otras Cajas €l citado Convenio solo
resultan invitados a ello.

La cuestion en este caso, desde una perspectiva mas general, seriain-
terrogarse sobre la viabilidad de pactos en el &mbito de la empresa que de-
terminen la jubilacién forzosa de trabajadores cuando a nivel sectorial en
ningun caso se impone la misma. Anticipamos en ese sentido nuestra coin-
cidencia con aquellos que han propugnado que «exigir una igualdad de con-
diciones entre trabajadores de distintas empresas, carece de fundamento en
el art. 14 del Texto Fundamental» 4,

Partamos por principio de laidea de que la igualdad y la no discrimi-
nacién sirven no solo para proporcionar iguales derechos y oportunidades,
sino también, tal y como han sefialado voces autorizadas'®, para «raciona-
lizar la diferencia», de tal manera que se trataria de pasar «del reino de la

13 En este sentido también, por gemplo, SEMPRE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-
VELARDE, L., y GoMEz CABALLERO, P.: Apuntes sobre..., op. cit., pag. 80.

14 MARiIN CorREA, J.M.: «Jubilacion forzosa por edad...», op. cit., pag. 976.

15 GaRcia MuRcia, J.: «lgualdad y no discriminacion en las relaciones laborales», en
AA.VV.: Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espa-
fiola. Estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, LaLey, Ma-
drid, 2006, pags. 387-388.
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diferencia «salvaje» (0 injusta) al reino de la diferencia «racional» (esto
es, justificada)». En esa linea debe situarse |a doctrina del TC 16 en materia
de jubilacion forzosa, a reconocer la posibilidad de establecer tratamientos
diferenciados por razon de la edad, siempre y cuando exista una razon jus-
tificada y la medida se considere proporcionada a | os fines perseguidos con
dicha medida, que en ninglin caso pueden quedar en la mera amortizacion
de puestos de trabajo.

Con todo, conviene advertir que en materia de diferenciacion por ra-
zon de edad —y lajubilacién forzosa es un supuesto a situar en este &mbi-
to—, el TC generamente se ha apuntado ala praxis de unaaplicacion flexible
del control de constitucionalidad, renunciando por tanto a practicar un «jui-
Cio estricto», opcion que resulta congruente a su vez con el planteamiento
plasmado en la Directiva comunitaria 2000/78/CE, relativa a establecimiento
de un marco general paralaigualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
que asume la existencia de diferencias de trato basadas en alguno de los
motivos discriminatorios prohibidos a priori, entre |os que por supuesto se
encuentra la edad, de manera que en lugar de prohibir taxativamente las di-
ferencias basadas en razones como la edad, finalmente se reconoce la viabi-
lidad de diferencias con base en alguno de |os motivos que en principio po-
drian considerarse discriminatorios'’. La edad por tanto puede servir de cri-
terio diferenciador con relevanciajuridica®, tanto desde una perspectivale-
gal como convencional, siempre gque ello no suponga incurrir en arbitrarie-
dad, en cuanto ausencia de una justificacion objetivay razonablel®. En ese

16 Recuérdese en este sentido, por ejemplo, la STC 22/1981, que al hilo del andlisis de
la constitucionalidad de laprimitivaD.A. 52ET yadeclaré en su momento que «la fijacion de
una edad méaxima de permanencia en €l trabajo seria constitucional siempre que con ella se
asegurase la finalidad perseguida por la politica de empleo; es decir, en relacion con una si-
tuacion de paro, si se garantizase que con dicha limitacion se proporciona una oportunidad
de trabajo a la poblacion en paro, por lo que no podria suponer, en ningln caso, una amorti-
zacion de puestos de trabajo (...) Ahora bien, tal limitacion supone un sacrificio personal y
econémico que en la medida de lo posible debe ser objeto de compensacion, pues para que el
tratamiento desigual que la jubilacién forzosa supone resulte justificado no basta con que sir-
va a la consecucion de un fin constitucionalmente licito; es preciso, ademas, que con ello no
se lesione desproporcionadamente un bien que se halla constitucional mente garantizado. Este
es el sentido que ha de atribuirse a la compensacién prevista en la disposicién adicional quin-
ta al asegurar que el limite maximo de edad solo sera efectivo si el trabajador ha completado
los periodos de carencia para la jubilacion».

17 GonzALEz ORTEGA, S.: «Ladiscriminacion por razén de laedad», TL, nim. 59, 2001,
pag. 103.

18 \id. MERCADER UGUINA, J.R., y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «El fin de la validez de
las clausulas convencional es de jubilacién forzosa: Comentario ala STS 9 de marzo de 2004»,
AS, nim. 12, 2004, pag. 35.

19 Recuérdese por ejemplo la STC 67/1982, de 15 de noviembre, que en su momento
planted que «el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual
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sentido, consideramos que por principio no se puede afirmar la existencia
de discriminacién porque en una empresa se pacte lajubilacién forzosa, con
amparo en el propio convenio de sector que en un momento determinado
puede animar a celebrar pactos de este tipo cuando se considere oportuno y
justificado, pese a que otras empresas del sector no contengan previsiones
al respecto. Todo dependera de que exista una justificacion objetivay razo-
nable que puede estar vinculada a las concretas circunstancias de la empre-
sa?0. Distinto por supuesto seria el caso de que €l convenio colectivo de
sector prohibiera expresamente el establecimiento de jubilaciones forzosas.

4. EL ACUERDO O PACTO DE EMPRESA COMO FUNDAMENTO
JURIDICO DE LA JUBILACION FORZOSA DEL TRABAJADOR

Vigjaesyaladiscusion entre los expertos sobre si 10s conveniosy pactos
colectivos extraestatutarios podrian constituir argumento suficiente para pro-
ceder alajubilacion forzosa de trabajadores. Tanto |os detractores como quie-
nes se muestran afavor suelen emplear el mismo argumento: la eficacia nor-
mativay general de lo pactado. Paralos primeros, por tanto, |os pactos co-
lectivos extraestatutarios resultan inidoneos para el logro de los fines pro-
pugnados por lajurisprudencia del TC en materia de jubilacion forzosa pre-
cisamente por la carencia de eficacia normativa y general de los mismos,
que provocan que, en el caso de esta figura negocial «los esquemas
privatistas y, de manera fundamental, el lugar reservado a lo individual en
la regulacion del trabajo resulten fortalecidos frente al mecanismos homo-
geneizador y vinculante» que supone un convenio colectivo estatutario 2.
Para los segundos, sin embargo, es precisamente la eficacia normativa de
los convenios colectivos extraestatuarios el factor que explicaria la idonei-

con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, y que ese des-
igual tratamiento legal tiene como limite la arbitrariedad, causa de discriminacién, es decir,
a falta de una justificacion objetiva y razonable».

20 | o que no significa que se comparta pronunciamientos como €l de la STS, de 14 de
julio de 2000, (Rec. 3428/1999) que, en relacion con el juicio sobre el respeto al principio de
igualdad que en estos casos se ha de producir, Ilegé a afirmar que «la negociacion colectiva
Ileva implicita en si misma una transaccion entre los intereses colectivos de |os trabajadores y
los intereses de los empresarios y que necesariamente en esa transaccion se entiende que van
implicitas las consideraciones de politica de empleo y que en una norma impuesta necesitan
ser explicitadas dada la unilateralidad de que derivan». El respeto a principio de igualdad no
se puede dar por supuesto; habra que realizar la triple comprobacion sobre la razonabilidad,
proporcionalidad y relevancia de las desigual dades ALONSO GARCIA, E.: «El principio deigual-
dad en el art. 14 de la Constitucion», RAP, nim. 100, 1983, pég. 23y ss.

21 BavLos GRrau, A.: «Derecho al trabajo, politica de empleo y jubilacion forzosa pac-
tada en convenio», RL, Tomo |1, 1985, pag. 479.
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dad de estas manifestaciones de la autonomia colectiva como fuente de ju-
bilaciones forzosas, a tiempo que se suele reconocer que la consideracion
de tales pactos como dotados de eficacia contractual «desvirtuaria el ca-
racter forzoso de la jubilacion» 22, al pasar su efectividad por su incorpora-
cion alos contratos de los trabajadores, 1o que les descalificaria como ma-
nifestaciones negociales adecuadas para el establecimiento de una jubila-
cion de las caracteristicas de la estudiada.

La transformacién que ha sufrido el tenor de la D.A. 10.2 ET, tras la
aprobacion de la Ley 14/2005, parece reforzar |a posicién de quienes consi-
deran que los acuerdos o pactos col ectivos extraestatutarios no tienen préc-
ticamente nada que hacer en esta materia, pues si el tenor original de la ci-
tada D.A. en su momento encomendaba a la «<negociacion colectivax €l po-
der establecer edades de jubilacion forzosa, €l nuevo texto legislativo esta-
blece que seran los «convenios colectivos» los competentes para €llo, cir-
cunstancia que ha sido interpretada ya por alguno de nuestros Tribunales y
también por algunos expertos?23, como comentdbamos al principio de nues-
tro andlisis, como la prueba evidente de que el nuevo tenor normativo al-
berga una «prohibicion implicita» de pactar |ajubilacion forzosa en «acuer-
dos extraestatutarios» (STSJ del Pais Vasco, de 13 de septiembre de 2005).

No obstante, se debe advertir que el TS, afalta de un pronunciamiento
concreto en materia de jubilacion forzosa, ha venido mostrando en los Ulti-
mos afios una opinion dispar entorno a la interpretacion que se debe dar a
término «convenio colectivox», 1o que puede complicar una prediccién so-
bre la futura solucion que el Alto Tribunal pudiera dar a esta cuestion. En
efecto, como no hace tanto recordara CABezA PEReIRO 24, mientras que en
relacion a la posibilidad de trascender por convenio colectivo sectorial el
limite maximo de seis meses de duracion del contrato eventual, el TS ha
declarado que «cuando la ley contempla un efecto tan excepcional como el
desplazamiento de una norma legal por una norma convencional (...) hay
gue entender que se esté refiriendo a un desplazamiento que tiene que rea-
lizar se necesariamente a través de un convenio estatutario» 2%, tiempo atréas
no tuvo sin embargo objecion en sefiaar, respecto a la igualdad retributiva
de los trabajadores puestos a disposicidn de las empresas usuarias, que «para

22 EsTeEVE SEGARRA, A.: La jubilacion forzosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags.
104-105.

23 SeMPRE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., y GOMEZ CABALLERO, P
Apuntes sobre..., op. cit., pag. 80.

24 CaBEzA PEREIRO, J.: «Nuevos debates sobre el régimen juridico...», op. cit., pag. 912,
quien con dudas se termina decantando sin embargo por considerar que lareferenciadelaD.A.
10.2ET solo abarca alos convenios colectivos estatutarios.

% STS de 18 de noviembre de 2003 (Rec. cas. u.d. 4895/02); STS de 20 de noviembre
de 2003 (Rec. cas. u.d. 4579/02).
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cumplir afinalidad de la equiparacion salarial perseguida por el actual art.
1 delalLey 14/1994 es obligado interpretar la referencia del mismo al con-
venio colectivo aplicable a la empresa usuaria en un sentido amplio, que
comprenda las distintas modalidades de |a negociacién colectiva que se en-
cargan de determinar retribuciones, cualquiera gque sea su naturaleza y efi-
cacia» 2.

La cuestion ciertamente no deja de ser compleja. Sobre todo porque a
dia de hoy €l universo de las manifestaciones de la autonomia colectiva re-
sultamuy diverso y va desde |os convenios colectivos estatutarios a los con-
venios colectivos extraestatutarios, pasando por los pactos y acuerdos co-
lectivos informales de empresa, o |os acuerdos de empresa a los que se re-
fiere expresamente el ET y sobre los que persiste todavia un amplio debate
sobre su naturaleza y eficacia?’. De hecho, si bien parece descartarse por
nuestros Tribunales el que los convenios colectivos extraestatutarios pue-
dan fijar edades de jubilacion forzosa?®, al principio de nuestro estudio, por
gjemplo, hemos resefiado un pronunciamiento del TS[STS (Sala 3.9), de 25
de enero de 1999] que implicitamente parece validar la doctrina del TSJ de
Galicia (Sentencia de 2 de junio de 1995), en el sentido de otorgar eficacia
general al acuerdo colectivo firmado por una empresay su comité de em-
presa, con ocasion de un expediente de regulacién de empleo, y que entre
otras medidas contemplaba |a jubilaci6n forzosa de trabajadores 2.

No debemos olvidar en ese sentido la existencia de una tendencia bas-
tante acusada en estos Ultimos afios, y puesta de manifiesto por algunos es-
tudiosos del fenémeno, ala utilizacion de la negociacion colectivainformal

26 STSde 25 de septiembre de 2002 (Rec. cas. u.d. 70/02).

27" Como ha sefialado Garcia MuRciA, J.: Los acuerdos de empresa, CES, Madrid, 1998,
pag. 191, incluso lainterpretacion de la referencia legislativa del art. 3.1 b) ET alos «conve-
nios colectivos», en el sentido de considerar solo los convenios colectivos del Titulo Il ET,
hoy dia debe ser revisada pues la «negociacion colectiva dificilmente se reconduce a un solo
producto, como han venido a demostrar |os convenios colectivos extraestatutarios y los pro-
pios acuerdos de empresax.

28 Recuérdese a estos efectos la STS, de 30 de mayo de 1991, que declaré nula toda
clausula que no pudiera aplicarse individualizadamente a |l os trabajadores «sino que por su pro-
pia naturaleza sea necesaria su aplicacion a todos los trabajadores de la empresa, aun a los
trabajadores no representados por las partes contratantes». Lo que no impidio al propio Tri-
bunal convalidar en otra ocasién un pacto homologado por laAutoridad Laboral y que fue sus-
crito no solo por el comité de empresa, sino también por todos |os trabajadores afectados (STS,
de 12 de septiembre de 1989 ).

2 De hecho, por gjemplo, para SANCHEZ-RoDAS NAVARRO, C.: «Jubilacion forzosa me-
diante pacto extraestatutario», AS, 1999, vol. 1, pag. 2626, pese a pronunciamientos como el
indicado, y que se analiza brevemente por esta profesora, «ni resulta evidente ni se deduce del
estado de la jurisprudencia la posibilidad de recurrir a la citada disposicion adicional para
defender la legitimidad de que por pactos «extraestatutarios» pudieran establecerse edades
de jubilacion forzosa».
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como instrumento preferente para el establecimiento de compromisos en
materia de empleo®°, tal es caso de la jubilacion forzosa de trabajadores.
Proceso que hay que situar en el contexto de los nuevos cometidos que des-
de la década de los noventa esta asumiendo la negociacion colectiva en nues-
tro pais, vinculados concretamente al desempefio de lo que se ha dado en
Ilamar «funcién gestional o de gobierno colectivo de la empresa» 3, y que
se canaliza principa mente a través de todo un conjunto de acuerdos o pac-
tos colectivos de empresa del més variado tenor. A fin de cuentas, y como
en alguin caso se ha sefialado, «el acuerdo colectivo intenta hacer compati-
ble la tutela del trabajo con una gestion de la empresa mas flexible y abier-
ta y menos sometida a reglamentacion determinada de antemano» 2,
Acuerdos o pactos colectivos informales a no confundir en esta oca-
sién con los convenios col ectivos extratestatutarios. Pues como en alguin caso
ya se ha sefialado 33, en | os Ultimos afios se viene observando cémo esa fun-
cion gestional esta determinando una sustitucion de los convenios colecti-
vos tradicionales por nuevos instrumentos —Ios acuerdos 0 pactos a que
nos referimos— «que ya no estén en la ldgica de los llamados convenios
colectivos extraestatutarios, que son mas que convenios col ectivos tradicio-
nales con insuficiencia de representacion, sino que se tratan de explorar
nuevas formas de tutela colectiva de intereses mas alla del establecimiento
de regla precisas y cerradas» 3. En ese sentido, se viene resaltado la im-
portancia que cada vez més esta cobrando esta suerte de «negociacion co-
lectiva no oficial» en las empresas —por contraposicion a la que se gjusta
al Titulo 111 ET— 3. Problema: habitualmente se trata de acuerdos no pu-

30 En este sentido, SERRANO OLIVARES, R.: Los compromisos de empleo en la negocia-
cion colectiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 17; MoeNEREO PEREz, J.L. y MORENO
Vipa, M.N.: El contenido de la negociacion colectiva de empresa en la era de la constitucion
flexible del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 158-159, también han resaltado la
proliferacion en las grandes empresas de «pactos de empresa» en los que la jubilacion en sus
distintas modalidades constituye la medida estrella para afrontar objetivos de modernizacién
empresarial.

31 MoeNEreo PEREz, J.L. y MoreNO ViDA, M.N.: El contenido de la negociacion..., op.
cit., pég. 212.

32 RopRiGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «La negociacion colectivay el sistemade re-
laciones laborales tras veinte afios de vigencia del Estatuto de los Trabjadores», en AA.V V.
Veinte afios de negociacion colectiva: delaregulacion legal ala experiencia negocial, MTAS,
Madrid, 2001, pag. 78.

33 SERRANO OLIVARES, R.: Los compromisos de empleo..., op. cit., pag. 18.

3 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «La contractualizacion del convenio colecti-
vo», RL, Tomo |, 1998, pég. 6.

35 DEeL Rey GUANTER, S., y SERRANO OLIVARES, R.: «Algunas consideraciones en torno
alaexperiencianegocial anivel empresarial», en AA.VV.: Veinte afios de negociacién colecti-
va: delaregulacion legal ala experiencia negocial, MTAS, Madrid, 2001, pag. 143.
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blicados en boletin oficial alguno, y cuyo contenido solo se conoce en la
empresa donde se ha firmado, de manera que cuando traspasan el umbral
de laempresay se plantea su convivencia con convenios col ectivos vigen-
tes su pervivencia suele verse amenazada, como consecuencia de reglas como
la de principio del jerarquia normativa (art. 3 ET) —norma invocada por
cierto en el presente caso precisamente para decretar que el acuerdo en cues-
tién en cuanto «pacto de eficacia limitada a una empresa no puede prevale-
cer ni contradecir las disposiciones de un convenio colectivo estatutario»—.

Sin embargo, y pese al tenor restrictivo de lanueva D.A. 102 ET —que
recordemos emplea el término «convenios colectivos»—, la préacticanegocia
en las empresas evidencia que la prohibicion implicita de pactar la jubila-
cion forzosa por acuerdo o pacto de empresa resulta en si misma anacronica,
sobre todo porque existen determinadas materias®, y la que nos ocupa es
una de ellas, donde la negociacion de empresa debe tener algo que decir —y
no solamente la practicada conforme a las exigencias del Titulo Il ET—.
S6lo con la participacion activa de |os negociadores de la empresa, que son
los que conocen mejor larealidad de la misma, entendemos que podra cum-
plirse, de forma ajustada a Derecho, con los objetivos a que laley sujeta el
establecimiento de edades de jubilacién forzosa —recuérdese: 10s objetivos
coherentes con la politica de empleo (mejora de la estabilidad en el empleo,
contratacién de nuevos trabajadores...).

La cuestion seria por tanto concretar en qué casos podria considerarse
viable juridicamente el establecimiento de edades de jubilacion forzosa por
acuerdo de empresa, visto que se asume generalmente que este tipo de com-
promisos acostumbran a establecerse en convenios colectivos del Titulo 111
ET de los que se predica una eficacia normativa general. Por principio, hay
que partir de larealidad que supone la diversidad de pactos que puede eng-
lobar el término «acuerdo o pacto de empresa». Asi, y alos efectos que in-
teresa, podriamos establecer la siguiente clasificacion:

a) Los acuerdos de empresa contemplados por € ET u otra norma es-

tatal.

b) Los acuerdos de empresa previstos en convenio colectivo del Titu-

lolll ET.

c) Los pactos colectivos informales de empresa.

En relacion con los primeros, los acuerdos de empresa contemplados
por el ET u otra norma estatal, los supuestos més significativos desde la

3 En este sentido, RODRIGUEZ-PIRERO BRAVO-FERRER, M.: «La negociacion colectiva
y...», op. Cit., p&g. 85, ha sefialado que «la situacién actual exige un enfoque distinto del pa-
pel de la contratacién colectiva en la empresa que puede cumplir ahora unas funciones de
integracion, auxilio, complemento e integracion del convenio colectivo exterior a la empresa,
y ala vez un papel auténomo en materias que dificilmente pueden tratarse fuera del nivel de
la empresa».
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perspectiva que estudiamos en estos momentos, y con una mayor regula-
cion, son los de los arts. 41 y 51 ET. Estos acuerdos, y sobre todo los del
art. 51 ET, suelen en ocasiones, dentro del denominado «plan social» con-
tener previsiones sobre la jubilacion forzosa. La doctrina cientifica en algu-
nos casos ha sostenido que en principio no habria muchos problemas para
afirmar la eficacia normativa general de estos acuerdos, por ser acuerdos
contemplados por la propia norma legal; de forma més clara si se trata de
acuerdos firmados por la representacion unitaria de los trabajadores, por ra-
zon del ambito de su representacion —toda la empresa o el centro de traba-
jo en su caso— ¥,

El asunto es, sin embargo, que nuestros Tribunales no han sido muy
claros en relacion con este asunto, y a veces suelen pasar de puntillas sobre
el mismo. Con todo, si parece que respecto a los acuerdos ex art. 41 ET, y
puesto que se trata de acuerdos que modifican convenios colectivos del Ti-
tulo 111 ET, se suele exigir que aquellos sean aprobados por la mayoria que
prevé el art. 88.1 ET 3, y que cuando se negocian los mismos con una or-
ganizacion sindical el no cumplimiento de las previsiones del Titulo 111 ET
conlleva el que los jueces fallen que el acuerdo es «extraestatutario», y por
tanto solo tiene eficacia limitada®®. En el caso del art. 51 ET las vacilacio-
nes también han sido apreciables, pues junto a Sentencias de TSJ que esta-
blecen que los acuerdos ex art. 51 ET tienen «naturaleza vinculante de ca-
racter normativo y a la vez obligacional, en la medida en que es parte inte-
grante de la propia resolucion administrativa y un pacto contractual entre
empresa y trabajadores de necesaria aplicacion»“°, nos encontramos con
otras que no van mas alla de aventurar que «los pactos de regulacion de
empleo tienen el caracter de instrumentos vinculantes» %1, sin olvidar la co-
nocida STS en la que en su momento se refirié de estos acuerdos que se
trataba de un «pacto o convenio impropio, fuera del convenio estatutario»,
en definitiva «un acuerdo informal carente de eficacia normativa o fuerza
vinculante cualificadora de las normas juridicas; que no crea derecho ob-

37 DeL Rey GUANTER, S., ¥ SERRANO OLIVARES, R.: «Algunas consideraciones en tor-
no...», op. Cit., pag. 147.

38 STS de 18 de octubre de 2004 (Rec. cas. 191/2003). Aunque también podemos en-
contrar pronunciamientos donde |os Tribunales han validado acuerdos de empresa modificativos
de convenios colectivos del Titulo |11 ET aprobados por los propios trabajadores, que no por
sus representantes (vid. STSJ Navarra, de 31 de octubre de 2001 (Rec. Sup. 343/2001); STSJ
de laComunidad Valencianade 11 de mayo de 2000 (Rec. Sup. 1174/2000)).

39 Tal esel caso objeto dela STS de 1 dejulio de 1999 (Rec. Cas. 4055/1998), en rela-
cion con un acuerdo de empresa modificativo ex art. 41 ET, que aunque firmado por un sindi-
cato que ostentaba una representatividad del 54,86% se negoci6 excluyendo a otra organiza-
cion sindical con legitimacion para negociar.

40 STSJ Catalufia, de 25 de noviembre de 2004 (Rec. Sup. 7714/1997).

41 STSJde Andalucia, de 3 de octubre de 2003 (Rec. Sup. 824/2003).
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jetivo, sino que su eficacia es la contractual (...) aungque en la materia haya
algo més que el simple marco de la teoria general de las obligaciones y
contratos, pues se trata de un contrato de naturaleza colectiva negociado
por la representacion legal de |os trabajadores» 4.

En cuanto a los acuerdos de empresa previstos en convenios col ectivos
del Titulo 11 ET, aguéllos que hacen efectivas previsiones mas 0 menos ge-
nerales contenidas en tales convenios —el caso objeto de la Sentencia ana-
lizada podria ser considerado como un jemplo de este tipo de acuerdos (po-
driamos considerar que el acuerdo de empresa sobre jubilacion sélo es un
desarrollo de lo previsto por el lacitadaD.A. 8.2del Convenio Colectivo de
Cajas de Ahorro—, la discusién indudablemente gira en torno a si los mis-
mos pueden ser considerados como una prolongacion del régimen previsto
por los convenios colectivos estatutarios, y por tanto estar dotados de efica-
cianormativay general, o por el contrario son acuerdos con entidad propia,
en cuyo caso posiblemente habria que recordar algunos pronunciamientos
del TS en los que se afirma que, a falta de tramitacion homologabley regis-
tro, los acuerdos colectivos no poseen «el valor de convenio colectivo de
los regulados en el Titulo |11 ET» “3; se trata de pactos «sometidos a las re-
glas generales sobre contratacion, que extienden sus efectos a las partes
negociadorasy a los directamente representados por ellas» *.

Por lo que respecta a los pactos informales de empresa o extraestatu-
tarios, los Tribunales si han venido predicando generalmente de los mismos
su naturaleza contractual y su eficacia juridica limitada, lo que los haria
inidéneos en principio para establecer edades de jubilacion forzosa“®, pues
el que laeficacia de tales clausulas pase por laincorporacion de las mismas
a contrato individual de trabajo no casa con la naturaleza forzosa de la ju-
bilacién“6. A solucion distinta se ha considerado que se llegaria®’, sin em-
bargo, si entendemos que tal es pactos tienen una naturaleza normativay una
eficacia personal limitada, no siendo en ese caso un obstaculo €l art. 14 CE
(principio de no discriminacion), alavista de la practicajudicia que viene

42 STSde 21 de enero de 1997 (Rec. u.d. 1063/1996).

43 STSde 13 de noviembre de 2003 (Rec. Cas. 11/2003).

4 STS(Saladelo Social), de 2 de febrero de 1994 (Rec. Cas. u.d. 242/1993).

45 BavLos Grau, A.: «Derecho al trabajo...», op. cit., pag. 479, alegando la mayor de-
bilidad y vulnerabilidad en su construccion de estas manifestaciones negocial es extraestatutarias,
respecto de las que ve dificil que puedan alcanzar solventemente los fines propugnados por el
TC enlamateria

La naturaleza contractual de los que denomina «acuerdos colectivos de administracién»
ha sido defendida también por RobriGuez Crespo, M.J.: La administracion del convenio co-
lectivo, CES, Madrid, 2006, pag. 201.

46 ESTEVE SEGARRA, A.: Lajubilacion..., op. cit., pags. 104-105.

47 ESTEVE SEGARRA, A.: Lajubilacion..., op. cit., pags. 104-105.
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admitiendo tratamientos diferenciados para los trabajadores en funcién de
si estan incluidos 0 no en el ambito de aplicacion del pacto extraestatutario,
lo que haria viables pactos informales de empresa sobre jubilacion forzosa.

Pese atodas las dudas y polémicas que puedan existir en torno alana-
turalezay eficacia de los acuerdos y pactos colectivos de empresa, nosotros
entendemos que posiblemente |a clave esté en la eficacia personal que sean
capaces de proyectar los firmantes del acuerdo, teniendo en cuenta que, evi-
dentemente, tales acuerdos, por virtud del mecanismo de |a representacion,
no podran aplicarse a quienes no se hallen correspondientemente represen-
tados en la negociacion. La eficacia general seria intrinseca al acuerdo so-
bre jubilacién forzosa si el mismo es firmado por |a representacion unitaria
del &mbito correspondiente. Distinto seriael caso de las representaciones sin-
dicales, donde todo dependera de la capacidad representativa de las mismas.

No obstante, téngase en cuentaque en el caso delosarts. 41y 51 ET, y
por decision del legislador, si tales acuerdos fueran suscritos por la mayoria
«de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, repre-
senten a la mayoria de aquellos», el acuerdo colectivo debera ser conside-
rado de eficacia general. A estos efectos recuérdese que los acuerdos cita-
dos registran una natural tendencia a la eficacia general en atencién a los
fines en virtud de los cuales el legislador da por buena su existencia, a sa-
ber: lamejora de la situacion de la empresa o su viabilidad futura

Ahora bien, ¢serian posibles acuerdos de empresa sobre jubilacién for-
zosa de eficacia limitada? En el pasado nuestros Tribunales han admitido la
inaplicacion de clausulas de jubilacion forzosa a ciertos colectivos de tra-
bajadores no afectados por un convenio que si lo preveia, por lo que se ha
defendido que seria posible, y no discriminatorio, establecer regimenes di-
ferenciados de jubilacién forzosa en funcion de si los trabajadores estaban
incluidos o no en el @mbito de un convenio estatutario *°. Sin embargo, en-
tendemos que todo dependera de que en el caso concreto el acuerdo colecti-
VO sea respetuoso con las finalidades fijadas por laley vinculadas a politi-
cas de empleo (recordemos. mejora de la estabilidad en el empleo, transfor-
macion de los contratos temporales en indefinidos, sostenimiento del em-
pleo, contratacion de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se diri-
jan afavorecer la calidad en el empleo) y que en todo caso ese acuerdo de

48 Asi se ha considerado por algunos Tribunales (STSJ, de 22 de febrero de 2000; STSJ
de Extremadura, de 3 de abril de 2000; STSJ de Canarias, de 28 de febrero de 2001), afirman-
dose, por ejemplo en la primera Sentencia citada, que puesto que el acuerdo colectivo se habia
firmado con el comité de empresa «su eficacia personal ha de ser general o erga omnes dado
que la Ley atribuye a tales 6rganos una representacion del conjunto de los trabajadores en la
empresa para la defensa de sus intereses, y ello con independencia de que el Acuerdo fuera
celebrado sin los requisitos procedimentales que el Estatuto de los Trabajadores exige».

49 ESTEVE SEGARRA, A.: Lajubilacion..., op. cit., pags. 104-105.
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eficacia limitada no implique en si mismo una discriminacion de aquellos
gue ven cortada su trayectoria profesional y por tanto su derecho al trabajo de
manera poco justificada desde |a perspectiva de los fines que persigue la ley.

5. UNA REFLEXION FINAL

De las consideraciones realizadas hasta el momento, el lector habré po-
dido concluir nuestra predisposicién a hacer unainterpretacion flexible del
término «convenios colectivos» contenido en la D.A.10.2 ET que posibilite
el que por acuerdo o pacto colectivo de empresa se puedan establecer una
edad de jubilacién forzosa. Entendemos que €ello seria viable juridicamente
si se hace una interpretacion flexible de dicho término legal como ha ocu-
rrido en otros casos. Con ello la normativa vigente reflejaria de manera mas
fiel larealidad de las empresas, donde el establecimiento de compromisos
de empleo mediante acuerdos informales de empresa constituye una reali-
dad cada vez més habitual.

Pretender |a descalificacion juridica de un acuerdo informal sobre ju-
bilacion forzosa por el mero hecho de no haberse ajustado a los requisitos
del Titulo 111 ET resulta en cierta manera un anacronismo, sobre todo cuan-
do ese acuerdo pueda haber sido suscrito por la representacion unitaria, 0
como en el caso de la Sentencia analizada por el 100% de la representacion
sindical. En los tiempos que corren, y con las posibilidades de transmision
de la informacion que existen, no parece razonable gque se cuestione |a efi-
cacia de un acuerdo colectivo de empresa porque el mismo no se haya pu-
blicado en Boletin Oficial alguno, como es en mas de una ocasion €l caso,
cuando el mismo es de publico conocimiento en la empresa, y existe cons-
tancia documental fehaciente de su texto.

Con todo, no queremos terminar la presente reflexion sin [lamar la aten-
cion sobre un detalle que en la STSJ de Andalucia analizada no se enjuicia
pero que a nosotros nos ha dado que pensar, y que tiene que ver en concreto
con el periodo de vigencia del acuerdo. Si nos atenemos a los hechos rela-
tados en la Sentencia el acuerdo colectivo se suscribe el dia 2 de diciembre,
entrando en vigor el dia 3 de diciembre y finalizando su vigencia el dia 31
de ese mismo mes y afio: en total 29 dias. La duda que nos surge es hasta
que punto un acuerdo tan breve en el tiempo verdaderamente se justifica
por objetivas razones vinculadas a las politicas de empleo, en el sentido de
laD.A.10.2ET, y no acaso con un posible interés en desprenderse de deter-
minados trabajadores. Ciertamente la D.A. 10.2 ET no establece una dura-
cion minima de estos pactos de jubilacion forzosa, pero ¢hasta qué punto
en ocasiones los mismos, a tener un duracion tan breve, no ocultan en Ulti-
ma instancia un interés que se acercamas alo que es en definitiva una posi-
ble préctica discriminatoria?
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ORDEN de 26 de junio de 2007, por la que se establecen las Bases Regu-
ladoras de la concesién de subvenciones por el Instituto Andaluz de la
Mujer a Ayuntamientos, Mancomunidades de Municipios y Consorcios
para el desarrollo del Programa Unidades de Empleo de Mujeres (UNEM)
y se efectlia la convocatoria para el afio 2007

El articulo 73 del Estatuto de Autonomia atribuye a la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia competencia exclusiva en materia de politica de género. En el
Decreto 240/2004, de 11 de mayo, por el que se establece la estructura organi-
ca de la Consejeria para la lgualdad y Bienestar Social, se atribuyen las compe-
tencias necesarias para hacer efectivo el principio de igualdad de la mujer y el
hombre, en el ambito de la Comunidad Autdnoma de Andalucia, a través del Ins-
tituto Andaluz de la Mujer. Para llevar a cabo este objetivo, el Instituto Andaluz
de la Mujer pone en marcha, en colaboracién con las Corporaciones Locales, y
con la cofinanciacion del Fondo Social Europeo, segun el Programa Operativo
FSE de Andalucia 2007-2013, integrado en el Marco Estratégico Nacional de
Referencia, una red de servicios de informacion laboral, preformacién y orienta-
cion profesional para mujeres, a través de itinerarios integrados de insercion
sociolaboral que incluyan la perspectiva de género, y que posibiliten la mejora
de su empleabilidad.

La situacion de desigualdad de las mujeres en el acceso al mercado de tra-
bajo se manifiesta en una menor tasa de actividad y en un mayor desempleo.
Es por ello necesario actuar favoreciendo su insercion laboral, atendiendo tanto
las necesidades de las personas demandantes de empleo como las exigencias
del tejido empresarial. A tal objeto, las denominadas Unidades de Empleo de
Mujeres (UNEM) deben desarrollar actuaciones dirigidas a mejorar la
empleabilidad de las mujeres a través de ltinerarios Integrados de Insercion, pro-
grama personalizado de orientacion, formacion, intermediacion e insercion labo-
ral, que incluye la perspectiva de género, con especial atencién a los colectivos
de mujeres con especiales dificultades. El Decreto 85/2003, de 1 de abiril, por el
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gue se establecen los Programas para la Insercion Laboral de la Junta de Anda-
lucia, dispone en su articulo 4 cuales son los Programas de Insercion Laboral,
encontrandose entre ellos el de los Itinerarios de Insercion. En el articulo 5, punto
1, se contempla que el objeto de este tipo de programas es el de promover la
insercion laboral de las personas desempleadas a través de itinerarios de inser-
cion, entendiendo por estos la definicion y realizacién de una secuencia
concatenada de acciones que mejoren su empleabilidad, como son informacion,
orientacién, asesoramiento, preformacion, asi como otras medidas que se esta-
blezcan, que conduzcan a la insercion laboral. La nueva Orden tiene por objeto
establecer las bases reguladoras de la concesion de subvenciones a ayuntamien-
tos, mancomunidades de municipios y consorcios para el desarrollo del Progra-
ma de Unidades de Empleo de Mujeres (UNEM).

Por lo que respecta al procedimiento de concesién, la nueva Orden da cum-
plimiento a los principios de publicidad, libre concurrencia y objetividad, exigidos
en el Titulo VIl de la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia, asi como los de transparencia, igualdad y no discrimina-
cién, eficacia en el cumplimiento de los objetivos y eficiencia en la asignacion y
utilizacion de los recursos destinados a tal fin, estableciendo el procedimiento
de concesion en régimen de concurrencia competitiva. En este aspecto las me-
didas incluidas en la nueva Orden estan sujetas a la legislacion basica sobre la
materia contenida en la disposicion final primera de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, asi como a la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras, resultando apli-
cables las reglas especificas que para los procedimientos selectivos o de con-
currencia competitiva se contienen en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, asi como las que se derivan de las determinaciones relativas
al procedimiento de concesion de subvenciones o ayudas contenidas en el Re-
glamento por el que se regulan los procedimientos para la concesion de sub-
venciones y ayudas publicas por la Administracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos y su régimen juridico, aprobado por Decreto 254/
2001, de 20 de noviembre.

Podran ser entidades beneficiarias de estas subvenciones los ayuntamien-
tos, mancomunidades de municipios y consorcios de Andalucia que tengan un
Centro Municipal de Informacion a la Mujer, aunque no podran obtener dicha con-
dicién las entidades que se encuentren incursas en procedimientos judiciales
debido a discriminacion por razon de género o que no se hallen al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de subvenciones. Adicionalmente, las enti-
dades relacionadas deben cumplir los siguientes requisitos:

a) Contar con una persona contratada especificamente para el desarrollo
del programa UNEM, a jornada completa y con titulacién, al menos de
grado medio, no admitiéndose al efecto el personal de plantilla.

b) Disponer en el Centro Municipal de Informacion a la Mujer de un espa-
cio adecuado para el desarrollo de las actividades propias del Progra-
ma UNEM. Asi mismo, la entidad solicitante debera poner a disposi-
cion de este Programa un espacio adecuado para la celebracién de se-
siones grupales de formacion.

c) El personal técnico del programa debera disponer para su uso exclusi-
vo de un ordenador que relina los requerimientos de hardware y soft-
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ware necesarios para la utilizacion de las aplicaciones y sistemas
informaticos que se establezcan. Ademas, contara con acceso a internet,
para permitir la utilizacion de las herramientas puestas a disposiciéon
del programa. El ordenador dispondra también de lector de CD-ROM y
entrada USB.

Las Unidades de Empleo de Mujeres deberéan incorporarse a la Red de
Servicios de Orientacion «Andalucia Orienta», lo que posibilitara la uti-
lizacion de los instrumentos para la orientacion profesional con los que
cuenta dicha red (art. 2.4).

Podréan ser objeto de subvencién las actuaciones que se engloben en algu-
no de los apartados que siguen con el limite del 80 % del presupuesto, quedan-
do excluidos los gastos corrientes y de funcionamiento:

a)

b)

e)

Realizacion de ltinerarios Integrados personalizados de Insercién La-
boral de mujeres, desde la perspectiva de género, con especial aten-
cion de mujeres con especiales dificultades, que incluyan acciones de
orientacion, formacion, intermediacion e insercion laboral.

Realizacién de lItinerarios integrados personalizados de insercién
sociolaboral para mujeres con discapacidad, inmigrantes, gitanas y otras
minorias étnicas y, en general, con especiales dificultades, mediante
planes individualizados adaptados a las necesidades y caracteristicas
de las personas destinatarias y atendiendo a su situacion personal, fa-
miliar y sociolaboral, con acciones de: informacion, orientacion,
preformacion profesional y otras medidas que conduzcan a la insercién
laboral.

Actividades de dinamizacion y sensibilizacion de los grupos de muje-
res para animarlas a incorporarse al mercado laboral o mejorar su po-
sicion en el mismo, especialmente en el medio rural.

Acciones de formacion profesional ocupacional para mejorar las condi-
ciones de empleabilidad de las mujeres.

Acciones de sensibilizacién que fomenten la no discriminacion y la in-
sercion laboral de las mujeres (art. 3.1).

Las solicitudes presentadas seran evaluadas con una serie de criterios que
se enumeran a continuacién, si bien la concesion de las subvenciones estara
limitada a las disponibilidades presupuestarias:

1.

2.
3.

4.
5.

La adecuacion de las actividades propuestas al objeto del programa,
asi como el ambito de actuacion territorial de las mismas (25%).

Grado de viabilidad técnica, econdmica y financiera del proyecto (25%).
La categoria laboral y retribuciones de la persona técnica en Orienta-
cion Profesional del Programa UNEM (20%).

Elaboracion de un Plan de Igualdad de Oportunidades (10%).

Grado de cumplimiento de anteriores subvenciones concedidas por el
Instituto Andaluz de la Mujer (20%) (art. 5).

Las entidades beneficiarias de las subvenciones se obligan, entre otras, a
cumplir el objetivo, ejecutar el proyecto, realizar la actividad o adoptar el com-
portamiento que fundamenta la concesion de las subvenciones; a justificar ante
el 6rgano concedente el cumplimiento de los requisitos y condiciones; y a some-
terse a las actuaciones de comprobacién a efectuar por el érgano concedente, a
las de control que correspondientes (art. 18).

[T (11 ||



NN T 1] @

296 Legislacién

ORDEN de 29 de junio de 2007, por la que se modifica la de 8 de febrero de
2006, por la que se regulan y convocan subvenciones dirigidas al fo-
mento del empleo de drogodependientes y personas afectadas por el
juego patolégico en proceso de incorporacién social

La Ley 4/1997, de 9 de julio, de Prevencion y Asistencia en materia de Dro-
gas, entre otros objetivos, persigue la incorporacion social de las personas
drogodependientes y aquellas otras afectadas por otro tipo de adicciones. Por
su parte, el Il Plan Andaluz sobre Drogas y Adicciones, aprobado por el Decreto
209/2002, de 23 de julio, impone al conjunto de las politicas publicas en materia
de drogodependencias el objeto de evitar la exclusion y facilitar el proceso de
incorporacion social de las personas que a causa de su adiccién no estan inte-
gradas. A tal objeto fue aprobada la Orden de 8 de febrero de 2006, por la que
se regulan y convocan subvenciones dirigidas al fomento del empleo de
drogodependientes y personas afectadas por el juego patoldgico en proceso de
incorporacion social, por la que se derogaba una anterior de 21 de enero de 2004.
La nueva Orden tiene como objetivo la adaptacion al nuevo Marco Comunitario
de Apoyo (MAC), que abarca el periodo 2007-2013.

ORDEN de 27 de julio de 2007, por la que se aprueba la convocatoria para
la concesién de subvenciones publicas para la formacién de trabajado-
res mediante contratos programa, en el ambito de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia

El R.D. 395/2007, de 23 de marzo, regula el subsistema de formacion pro-
fesional para el empleo, contemplando en su art. 23 que en el ambito autonémi-
co la oferta de formacion profesional para el empleo comprendera la formacion
dirigida a trabajadores desempleados y ocupados, estableciendo en paralelo, en
su articulo 24, las condiciones para el desarrollo de los Planes de formacion di-
rigidos prioritariamente a los trabajadores ocupados. En materia procedimental,
la disposicion transitoria primera establece que los procedimientos de concesion
de subvenciones para la formacién continua iniciados con anterioridad a la en-
trada en vigor de la normativa de desarrollo del mencionado real decreto, se re-
giran por la normativa anterior que les sea de aplicacion. Por ello, la Orden del
Ministerio de Trabajo

y Asuntos Sociales 2783/2004, de 30 de julio (modificada por las OO.MM.
2094/2005 y 2562/2005), y hasta que no se desarrolle la normativa pertinente,
es de aplicacion para el establecimiento de las bases reguladoras de la conce-
sion de subvenciones publicas mediante contratos programa para la formacion
de trabajadores, habilitando el procedimiento para que el Servicio Publico de
Empleo Estatal y los érganos competentes de la Administracion Autonémica sus-
criban los distintos tipos de contratos programa para la ejecucion de planes de
formacion continua intersectoriales, planes de formacion continua amparados en
la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal, planes de formacion especi-
ficos de la economia social y planes de formacidn dirigidos a trabajadores auté-
nomos, con las organizaciones y entidades en ella previstas.

La nueva Orden tiene por objeto la aprobacion y regulacién de la convoca-
toria de subvenciones para la financiacion de planes de formacién continua me-
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diante la suscripcion de contratos programa, de acuerdo con las bases
reguladoras contenidas en la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les2783/2004, de 30 de julio y con lo previsto en el Reglamento por el que se
regulan los Procedimientos para la Concesién de Ayudas Publicas por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y sus Organismos Auténomos y su Régimen
Juridico, aprobado por Decreto 254/2001, de 20 de noviembre y la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias Administrativas y Financieras. Sera
igualmente de aplicacion el Titulo VIII de la Ley 5/1983, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia y la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, asi como el Real Decreto 887/2006, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley General de Subvenciones en cuanto
contienen legislacion basica del Estado.

Pero también, y en la medida en que las acciones formativas contaran con
financiacién comunitaria, resultan de aplicacion el Reglamento CE 1083/2006 del
Consejo de 11 de julio de 2006, por el que se establecen las disposiciones ge-
nerales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Eu-
ropeo y al Fondo de Cohesion, Reglamento CE 1081/2006 del Parlamento y del
Consejo, de 5 de julio, Reglamento CE 1828/2006, de 8 de diciembre.

La suscripcién de contratos programa y la concesion de las subvenciones
correspondientes se realizara atendiendo a los principios de concurrencia, pu-
blicidad, transparencia, objetividad, igualdad y no discriminacion, eficacia y efi-
ciencia. Los planes de formacion continua tendrédn como finalidad tanto la mejo-
ra de las competencias y cualificaciones como la actualizacion y especializaciéon
profesional de los trabajadores ocupados, cualquiera que sea el sector o rama
de actividad en que el trabajador presta sus servicios y sin que para ello sea
necesaria la intermediacién de las empresas en las que prestan sus servicios.
Por el contrario, no seran objeto de financiacion las acciones formativas que in-
cluyan una ensefianza aplicable a puestos de trabajo de una Unica empresa y
que ofrezcan competencias que no sean transferibles a otras empresas, ni las
acciones cuyo componente fundamental no sea el desarrollo de un proceso de
formacion, tales como jornadas, ferias, simposios y congresos. Por otra parte,
en un mismo plan de formacién, un mismo trabajador no podra recibir mas de
270 horas de formacion, salvo la excepcion prevista en el articulo10.3.d), asi-
mismo un trabajador no podra participar dos o mas veces en la misma accion
formativa.

La seleccién de los participantes en las acciones formativas se realizara
por las entidades beneficiarias o responsables de impartir las acciones formativas,
aunque con el objetivo de garantizar el acceso a la formacion de trabajadores y
trabajadoras con mayor dificultad de insercion o de mantenimiento en el merca-
do de trabajo, tendran prioridad para participar en las acciones formativas los
trabajadores y trabajadoras ocupados pertenecientes a pequefias y medianas
empresas, mujeres, mayores de 45 afos, trabajadores y trabajadoras con baja
cualificacién, afectados y victimas del terrorismo y de la violencia de género, y
personas con discapacidad. Podran solicitar su participacion en los planes de
formacién los trabajadores asalariados con contrato en vigor, los trabajadores
fijos discontinuos en los periodos de no ocupacion, los trabajadores que acce-
dan a la situacion de desempleo cuando se encuentren en periodo formativo,
los trabajadores acogidos a regulacion de empleo durante el periodo de suspen-
sion, los trabajadores incluidos en los Regimenes Especial Agrario, Autonomos,
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del Mar, y otros de la Seguridad Social que no coticen por la contingencia de
formacién profesional, los socios trabajadores y de trabajo de las cooperativas,
sociedades laborales y otras empresas y entidades de economia social. El per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas sélo podra participar en los
Planes Intersectoriales, dirigidos a la formacion de trabajadores en competen-
cias transversales y horizontales a varios sectores de la actividad econémica,
con un limite maximo de un 10% del total de participantes en cada plan.

Podran suscribirse distintos tipos de contrato programa de formacion continua:

a) Contratos programa para la ejecucion de planes de formacion
intersectoriales, dirigidos a la formacién de trabajadores en competen-
cias transversales y horizontales a varios sectores de la actividad eco-
nomica. Asimismo podran incluir acciones formativas destinadas a la
capacitacion de trabajadores para labores de representacion y nego-
ciacion en los &mbitos de la negociacion colectiva y la formacién con-
tinua.

b) Contratos programa para la ejecucion de planes de formacion de ambi-
to sectorial dirigidos a los sectores productivos que figuran en el Anexo
V, con el fin de desarrollar acciones formativas de interés general para
dichos sectores y satisfacer necesidades especificas de formacion de
los mismos.

c) Contratos programa para la ejecucion de planes de formacién que in-
corporen a trabajadores y socios trabajadores y de trabajo de dos 0 méas
cooperativas, sociedades laborales y otras empresas y entidades de la
economia social que, sin pertenecer a un mismo sector productivo, atien-
dan demandas formativas derivadas de la naturaleza juridica de aque-
llas o de necesidades de caracter trasversal.

d) Contratos programa para la ejecucion de planes de formacion dirigidos
a trabajadores autonomos, con el fin de mejorar su capacitacion en las
competencias relacionadas con la actividad que desarrollen, bien de
caracter sectorial o bien transversal u horizontal.

Podran solicitar la concesién de subvenciones publicas las organizaciones
empresariales y sindicales de ambito andaluz mas representativas de caracter
intersectorial, las organizaciones empresariales y sindicales de ambito andaluz
mas representativas de caracter sectorial, las confederaciones y federaciones
de cooperativas o0 sociedades laborales de caracter intersectorial con notable
implantacion en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y las aso-
ciaciones intersectoriales de trabajadores autdnomos, que tengan suficiente im-
plantacion en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

ORDEN de 3 de agosto de 2007, por la que se establecen la intensidad de
proteccién de los servicios, el régimen de compatibilidad de las Presta-
ciones y la Gestion de las Prestaciones Econdmicas del Sistema de Au-
tonomiay Atencién ala Dependencia en Andalucia

Tras la entrada en vigor, del Decreto 168/2007, de 12 de junio, por el que
se regula el procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependen-
cia y del derecho a las Prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia, asi como los érganos competentes para su valoracion, resulta
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necesario abordar la regulacion de aquellas otras materias que permitirdn com-
pletar la aplicacién de la Ley estatal 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependen-
cia, y de sus disposiciones de desarrollo.

En desarrollo de la citada Ley han sido aprobados los Reales Decretos 504/
2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la situa-
cion de dependencia, 614/2007, de 11 de mayo, sobre nivel minimo de protec-
cion del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia garantizado
por la Administracion General del Estado, 615/2007, de 11 de mayo, por el que
se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de
dependencia, y 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las in-
tensidades de proteccion de los servicios y las cuantias de las prestaciones eco-
némicas de la citada Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

La nueva Orden tiene por objeto establecer la intensidad de proteccion de
los servicios, el régimen de compatibilidad entre las prestaciones y los servicios,
asi como regular la gestion de las prestaciones econémicas para la aplicacion
del Sistema de Autonomia y Atencién a la Dependencia en Andalucia.

A efectos de lo establecido en el articulo 10.3 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, a cada grado y nivel de dependencia podran corresponder los siguien-
tes servicios y prestaciones:

a) Dependencia moderada. Grado I. Nivel 1y 2.

— Teleasistencia.

— Ayuda a Domicilio.

— Centro de Dia (UED) y de Noche (UEN).

— Estancias residenciales temporales en centros residenciales.
— Prestacion econémica vinculada al servicio.

— Prestacién econdmica para cuidados en el entorno familiar.

b) Dependencia severa. Grado Il. Nivel 1y 2.

— Teleasistencia.

— Ayuda a Domicilio.

— Centro de Dia (UED) y de Noche (UEN).

— Atencién residencial.

— Estancias residenciales temporales en centros residenciales.
— Prestacion econémica vinculada al servicio.

— Prestacién econdmica para cuidados en el entorno familiar.

c) Gran dependencia. Grado Ill. Nivel 1y 2.

— Teleasistencia.
— Ayuda a Domicilio.
— Centro de Dia (UED) y de Noche (UEN).
— Atencién residencial.
— Estancias residenciales temporales en centros residenciales.
— Prestacién econdémica para cuidados en el entorno familiar.
— Prestacion economica vinculada al servicio.
Prestacion de asistencia personal.

El servicio de Teleasistencia se prestara las veinticuatro horas del dia du-
rante todos los dias del afio para las personas en situacién de dependencia, mien-
tras que el servicio de Ayuda a Domicilio comprendera la atencion personal en
la realizacién de las actividades de la vida diaria y la cobertura de las necesida-
des domésticas, en funcion del Programa Individual de Atencién segun grado y
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nivel de dependencia. El servicio de Centro de Dia o Unidad de Estancia Diurna
publica o acreditada ajustara los servicios a las necesidades de las personas en
situaciéon de dependencia atendidas segun su grado y nivel. El servicio de Aten-
cion Residencial ofrece una atencién integral y continuada, de caracter persona-
lizado y social, que se prestara en centros residenciales, publicos o acreditados,
teniendo en cuenta la naturaleza de la dependencia, grado de la misma e inten-
sidad de cuidados que precise la persona. El régimen de compatibilidades para
cada uno de los servicios y prestaciones economicas resulta complejo, por lo
que habra que estar a lo previsto en el art. 11 de la Orden.

Por lo que respecta a las prestaciones econémicas, y de conformidad con
lo establecido en los articulos 14 y 17 a 20 de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia prevé tres mo-
dalidades: la prestacién econémica vinculada al servicio, la prestacion econémi-
ca para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales y
la prestacién econémica de asistencia personal.

La prestacion econdmica vinculada al servicio se reconocera de forma sub-
sidiaria, inicamente cuando sea posible la atencion a través de los servicios pu-
blicos o concertados, es decir, cuando no se disponga de plaza adecuada en los
centros publicos o privados concertados en el ambito de la provincia en que re-
sida la persona beneficiaria, si se trata de Centros residenciales para personas
mayores en situacion de dependencia o, en el &mbito autonémico, cuando se
trate de Centros de Atencion a personas en situacion de dependencia, en razon
de los distintos tipos de discapacidad, en el supuesto de servicios de Centro de
Dia y de Noche, cuando no se disponga de plaza o de transporte adecuados
para centros publicos o privados ubicados a una distancia maxima de cuarenta
y cinco minutos con los medios habituales de locomocion desde el domicilio de
la persona beneficiaria.

La prestacién econdmica para cuidados en el entorno familiar pretende con-
tribuir a la cobertura de los gastos derivados de la atencién prestada por una
persona no profesional, pudiendo ser reconocida en cualquier grado y nivel de
dependencia, cuando se retinan las condiciones de acceso establecidas. Corres-
ponde al Estado el coste de la cotizacidén a la Seguridad Social y las acciones
de formacién de la persona no profesional, que siendo mayor de 18 afios, debe-
ra residir legalmente en Espafia y ser cényuge y/o pariente por consanguinidad,
afinidad o adopcion, hasta el tercer grado de parentesco, salvo en supuestos
especiales de despoblacion o circunstancias geograficas.

La prestacién econdmica de asistencia personal pretende contribuir a la co-
bertura de los gastos derivados de la contratacion de un asistente personal, que
posibilite una mayor autonomia en el ejercicio de las actividades basicas de la
vida diaria a las personas con gran dependencia, facilitandoles el acceso a la
educacion y al trabajo. Dicho asistente debera reunir condiciones de idoneidad
para prestar sus servicios mediante contrato con empresa dedicada a dicha ac-
tividad, o directamente mediante contrato laboral o de prestacion de servicios con
la persona beneficiaria, ser mayor de 18 afios y residir legalmente en Espafia.

La cuantia de las prestaciones econémicas se establecerd anualmente por
el Gobierno mediante Real Decreto, previo acuerdo del Consejo Territorial, para
los grados y niveles con derecho a prestaciones, actualizandose, al menos, con
el incremento del IPC anual. El importe de la prestacion econémica se determi-
naré aplicando a tales cuantias un coeficiente calculado de acuerdo con su ca-
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pacidad econdémica personal establecida conforme al articulo 14.7 de la Ley 39/
2006, de 14 de diciembre. La capacidad econdmica final del solicitante sera la
correspondiente a su renta, modificada al alza por la suma de un 5 por ciento
del valor del patrimonio neto que supere el minimo exento para la realizacion de
la declaracion del impuesto sobre el patrimonio, a partir de los 65 afios de edad,
un 3 por ciento de los 35 a los 65 afios, y un 1 por ciento los menores de 35 afios.

ORDEN de 26 de julio de 2007, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de subvenciones a mujeres y empresas de
mujeres para el Fomento y Mejora empresarial, y se efectia su convo-
catoria para el afio 2007

Entre las politicas disefiadas para la consecucion de la igualdad material
entre hombres y mujeres, el Instituto Andaluz de la Mujer con la cofinanciacion
del Fondo Europeo de Desarrollo Regional, dentro del Programa Operativo
FEDER de Andalucia 2007-2013, integrado en el Marco Estratégico Nacional de
Referencia, pone en marcha una serie de actuaciones, entre las que se encuen-
tra una linea de subvenciones, dirigidas a la promocién del espiritu empresarial
de las mujeres andaluzas y la mejora de empresas ya constituidas que tengan
participacion mayoritaria de mujeres. Atendiendo a la finalidad de promover el
desarrollo econémico de Andalucia, se dicta la Orden comentada en desarrollo
del Decreto 21/2007, de 30 de enero, por el que se establece el marco regula-
dor de las ayudas de finalidad regional y en favor de las pequefias y medianas
empresas (PYME) que se concedan por la Administracion de la Junta de Anda-
lucia en los afios 2007, 2008 y 2009 y, en consecuencia, las subvenciones regu-
ladas se regiran igualmente por lo establecido en dicho Decreto.

A tales efectos, se considerara pequefia y mediana empresa la que se ajuste
a la definicion establecida en la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision,
de 6 de mayo de 2003, sobre la definicién de microempresas y pequefias y me-
dianas empresas, segun la cual seran aquellas que ocupen a menos de 250 per-
sonas, cuyo volumen de negocios anual no exceda de 50 millones de euros o
cuyo balance general anual no exceda de 43 millones de euros y que cumpla
con el criterio de independencia tal y como se establece en la citada Recomen-
dacion. No podran obtener la condicion de beneficiarias las personas o entida-
des condenados mediante sentencia firme a la pena de pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas, las que hubieran solicitado la de-
claracién de concurso, o hubieran sido declarados insolventes en cualquier pro-
cedimiento, o hubieran sido declarados en concurso, estar sujetos a interven-
cion judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley Concursal sin que haya
concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la sentencia de calificacion del
concurso, las que hubieran dado lugar, por causa de la que hubiesen sido de-
clarados culpables, a la resolucion firme de cualquier contrato celebrado con la
Administracién, o estar incursa tanto la persona fisica, como los administrado-
res de las sociedades mercantiles o aquellos que ostenten la representacion le-
gal de otras personas juridicas, en alguno de los supuestos de incompatibilidad.
Tampoco podran ser beneficiarios quienes no se hallen al corriente en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias o frente a la Seguridad Social, los que ten-
gan deudas con la Comunidad Auténoma de Andalucia por cualquier ingreso de
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Derecho Publico, quienes fijen su residencia fiscal en un pais o territorio califi-
cado reglamentariamente como paraiso fiscal, o quienes estén incursos en pro-
cedimientos judiciales de discriminacion por razon de género.

Podran ser objeto de subvencién los gastos de acondicionamiento de local,
de reforma y modernizacion de tecnologias y sistemas de organizacion, en bie-
nes de equipos nuevos, instalaciones, mobiliario y equipos informaticos. de cons-
titucion formal de la empresa, de registro de patentes y marcas, para la adquisi-
cion de software y aplicaciones informaticas necesarias para el desarrollo de la
actividad, de elaboracién e implantacion de Planes de prevencién de riesgos la-
borales, de igualdad y sistemas de calidad, de asistencia técnica para la elabo-
racion e implantacion de los proyectos que contribuyan a la generaciéon de em-
pleo, la estabilidad y el crecimiento de las empresas, o la puesta en marcha de
un Plan de comercializacion para la empresa. Por el contrario, no son los reali-
zados con anterioridad a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de
solicitudes, las tasas, impuestos y contribuciones, los gastos derivados de la
colegiacion en colegios profesionales, los gastos de personal, los gastos corrien-
tes y gastos de explotacion distinto a los anteriores. Salvo excepciones, la cuan-
tia de la subvencién concedida no podra superar el 50% del presupuesto del
proyecto de inversion. Las solicitudes seran evaluadas atendiendo al grado de
cumplimiento de anteriores subvenciones concedidas por el Instituto Andaluz de
la Mujer, a la viabilidad técnica, econdémica y financiera de los proyectos presen-
tados, a la coherencia del proyecto, la introduccién de Nuevas Tecnologias, la
elaboracion de Planes de Igualdad de oportunidades y a la inclusion del proyec-
to en acuerdos o planes sectoriales de adaptacién ambiental.

En relacién al procedimiento de concesion, la nueva norma da cumplimien-
to a los principios de publicidad, libre concurrencia y objetividad, exigidos en el
Titulo VIII de la Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como los de transparencia, igualdad y
no discriminacion, eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados en la pre-
sente Orden y eficiencia en la asignacién y utilizacion de los recursos destina-
dos a tal fin, estableciendo el procedimiento de concesién en régimen de concu-
rrencia competitiva.

ORDEN de 26 de junio de 2007, por la que se establecen las Bases
Reguladoras de la concesién de subvenciones por el Instituto Andaluz
de la Mujer a Ayuntamientos, Mancomunidades de Municipios y Consor-
cios para el desarrollo del Programa Unidades de Empleo de Mujeres
(UNEM) y se efectlia la convocatoria para el aflo 2007
(BOJA nim. 134, de 9 de julio)

El articulo 73 del Estatuto de Au- tar Social, se atribuyen las competen-
tonomia para Andalucia atribuye a la  cias necesarias para hacer efectivo el
Comunidad Auténoma de Andalucia principio de igualdad de la mujer y el

competencia exclusiva en materia de
politica de género. En el Decreto 240/
2004, de 11 de mayo, por el que se es-
tablece la estructura organica de la
Consejeria para la Igualdad y Bienes-

hombre, en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, a través del
Instituto Andaluz de la Mujer.

El Instituto Andaluz de la Mujer, de
acuerdo con la Ley 10/1988, de 29 de
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diciembre, de su creacion, tiene como
fin promover las condiciones para que
sea real y efectiva la igualdad del hom-
bre y la mujer andaluces, fomentando
la participacién y presencia de las mu-
jeres en la vida politica, econémica,
cultural y social, y superando cualquier
discriminacién laboral, cultural, econé-
mica o politica de éstas.

Para llevar a cabo este objetivo,
el Instituto Andaluz de la Mujer pone en
marcha, en colaboracién con las Cor-
poraciones Locales, y con la cofinan-
ciacion del Fondo Social Europeo, se-
gun el Programa Operativo FSE de
Andalucia 2007-2013, integrado en el
Marco Estratégico Nacional de Refe-
rencia, una red de servicios de informa-
cion laboral, preformacion y orientaciéon
profesional para mujeres, a través de
itinerarios integrados de insercién
sociolaboral que incluyan la perspecti-
va de género, y que posibiliten la me-
jora de su empleabilidad.

Aunque el crecimiento de empleo
de Andalucia en los Ultimos afios ha
sido constante, se mantiene la situa-
cion de desigualdad de las mujeres en
el acceso al mercado de trabajo. Ello
se traduce en una menor presencia de
las mujeres como parte de la poblacion
activa y un mayor desempleo que el
que se produce en los hombres. Por
ello es necesaria la creacion y desarro-
llo de actuaciones que favorezcan la
insercion laboral acordes a las necesi-
dades de las personas demandantes
de empleo y del tejido empresarial.

Para ello los servicios denomina-
dos Unidades de Empleo de Mujeres
(UNEM) desarrollaran actuaciones di-
rigidas a mejorar la empleabilidad de
las mujeres a través de ltinerarios In-
tegrados de Insercion, programa per-
sonalizado de orientacion, formacion,
intermediacion e insercién laboral, que
incluye la perspectiva de género, con
especial atencion a los colectivos de
mujeres con especiales dificultades.

*

303

El Decreto 85/2003, de 1 de abiril,
por el que se establecen los Programas
para la Insercion Laboral de la Junta de
Andalucia, dispone en su articulo 4
cuales son los Programas de Insercién
Laboral, encontrandose entre ellos el
de los lItinerarios de Insercién. En el
articulo 5, punto 1, se contempla que
el objeto de este tipo de programas es
el de promover la insercion laboral de
las personas desempleadas a través
de itinerarios de insercion, entendien-
do por estos la definicion y realizacién
de una secuencia concatenada de ac-
ciones que mejoren su empleabilidad,
como son informacion, orientacion,
asesoramiento, preformacion, asi como
otras medidas que se establezcan, que
conduzcan a la insercion laboral.

En cuanto al procedimiento de
concesion, esta Orden da cumplimien-
to a los principios de publicidad, libre
concurrencia y objetividad, exigidos en
el Titulo VIl de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia, asi como los de
transparencia, igualdad y no discrimi-
nacion, eficacia en el cumplimiento de
los objetivos fijados en la presente Or-
den y eficiencia en la asignacion y uti-
lizacion de los recursos destinados a
tal fin, estableciendo el procedimiento
de concesion en régimen de concurren-
cia competitiva. En este aspecto la Or-
den estéa sujeta a la legislacién basica
sobre la materia contenida en la dispo-
sicion final primera de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones, asi como a la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras, y
aplica las reglas especificas que para
los procedimientos selectivos o de con-
currencia competitiva se contienen en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman, asi como las
que se derivan de las determinaciones
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relativas al procedimiento de concesion
de subvenciones o ayudas contenidas
en el Reglamento por el que se regu-
lan los procedimientos para la conce-
sion de subvenciones y ayudas publi-
cas por la Administracion de la Junta
de Andalucia y sus Organismos Auto-
nomos y su régimen juridico, aproba-
do por Decreto 254/2001, de 20 de no-
viembre.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora del Instituto Andaluz de la Mu-
jer, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 107 de la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda Publi-
ca de la Comunidad Autbnoma de An-
dalucia, y en uso de las atribuciones
conferidas en la Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad
Autonoma de Andalucia,

DISPONGO

Articulo 1.° Ogpjeto y régimen ju-
ridico—1. La presente Orden tiene
por objeto establecer las bases regula-
doras de la concesion de subvenciones
a ayuntamientos, mancomunidades de
municipios y consorcios para el desa-
rrollo del Programa de Unidades de
Empleo de Mujeres (UNEM).

2. El Programa de Unidades de
Empleo de Mujeres se concibe como
un programa especifico de ambito lo-
cal, dirigido a la realizacion de itinera-
rios de insercion laboral de mujeres,
desde la perspectiva de género, con
especial atencion a mujeres con espe-
ciales dificultades, que incluyan accio-
nes de informacion, orientacion, aseso-
ramiento, preformacion y otras medi-
das que conduzcan a la insercién la-
boral. El programa comprende una ac-
cién integral de acompafiamiento al
empleo de mujeres incluyendo la aten-
cion individualizada, sesiones grupales
de formacion y seguimiento de los iti-
nerarios de insercion laboral de las
usuarias.

Legislacién

3. Las subvenciones a que se re-
fiere la presente Orden, ademés de lo
previsto por la misma, se regiran por
lo establecido en la Ley 38/2003, Ge-
neral de Subvenciones, de acuerdo con
lo dispuesto en su disposicién final pri-
mera, y su Reglamento de desarrollo,
aprobado por el Real Decreto 887/
2006, en la Ley anual del Presupuesto
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, en el Capitulo | del Titulo Ill de
la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras, en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn,
en el Titulo VIl de la Ley 5/1983, de
19 de julio, de la Hacienda Publica de
la Comunidad Auténoma de Andalucia,
asi como en el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento por el que se regu-
lan los procedimientos para la conce-
sion de subvenciones y ayudas publi-
cas por la Administracion de la Junta
de Andalucia y sus Organismos Aut6-
nomos y su régimen juridico, y demas
disposiciones de desarrollo, en lo que
no se opongan a los preceptos béasicos
de la norma estatal citada.

4. La concesién de subvenciones
se regira por el procedimiento de con-
currencia competitiva.

Art. 2.° Entidades beneficiarias.—
1. Podran ser entidades beneficiarias
de estas subvenciones los ayuntamien-
tos, mancomunidades de municipios y
consorcios de Andalucia que tengan un
Centro Municipal de Informacion a la
Mujer y se ajusten a los requisitos es-
tablecidos en la presente Orden.

2. Al amparo de lo establecido en
el articulo 13.2 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, asi como en el articulo 29.1 de
la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
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Financieras, y atendiendo a la natura-
leza de las subvenciones reguladas por
la presente Orden, dirigidas a mejorar
la empleabilidad de las mujeres, las
entidades solicitantes quedan excep-
tuadas de la obligacion de acreditar
que se hallan al corriente en el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias
o frente a la Seguridad Social impues-
tas por las disposiciones vigentes, y
que no son deudoras en periodo eje-
cutivo de la Comunidad Autonoma de
Andalucia por cualquier otro ingreso de
Derecho Publico.

3. No podran obtener la condicion
de beneficiarias las entidades que se
encuentren incursas en procedimientos
judiciales debido a discriminacion por
razon de género o que no se hallen al
corriente de pago de obligaciones por
reintegro de subvenciones.

4. Los requisitos que habran de
reunir las entidades solicitantes seran
los siguientes:

a) Contar con una persona con-
tratada especificamente para el desa-
rrollo del programa UNEM, a jornada
completa y con titulacién, al menos de
grado medio, no admitiéndose al efec-
to el personal de plantilla.

b) Disponer en el Centro Munici-
pal de Informacién a la Mujer de un es-
pacio adecuado para el desarrollo de
las actividades propias del Programa
UNEM. Asi mismo, la entidad solicitan-
te debera poner a disposicion de este
Programa un espacio adecuado para la
celebracién de sesiones grupales de
formacion.

c) El personal técnico del progra-
ma debera disponer para su uso exclu-
sivo de un ordenador que retna los re-
querimientos de hardware y software
necesarios para la utilizacion de las
aplicaciones y sistemas informéticos
gue se establezcan. Ademas, contara
con acceso a internet, para permitir la
utilizacion de las herramientas puestas
a disposicién del programa. El ordena-
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dor dispondréa también de lector de CD-
ROM y entrada USB.

d) Las Unidades de Empleo de
Mujeres deberéan incorporarse a la Red
de Servicios de Orientacion «Andalu-
cia Orienta», lo que posibilitara la utili-
zacion de los instrumentos para la
orientaciéon profesional con los que
cuenta dicha red.

Art. 3.° Conceplos subvenciona-
bles y cuantia de las subvernciones.—
1. Podran ser objeto de subvencion las
actuaciones que se engloben en algu-
na de las siguientes lineas:

a) Realizacion de ltinerarios Inte-
grados personalizados de Insercion La-
boral de mujeres, desde la perspectiva
de género, con especial atencion de
mujeres con especiales dificultades, que
incluyan acciones de orientacion, forma-
cion, intermediacion e insercion laboral.

b) Realizacion de Itinerarios inte-
grados personalizados de insercion
sociolaboral para mujeres con disca-
pacidad, inmigrantes, gitanas y otras
minorias étnicas y, en general, con es-
peciales dificultades, mediante planes
individualizados adaptados a las nece-
sidades y caracteristicas de las perso-
nas destinatarias y atendiendo a su si-
tuacién personal, familiar y sociola-
boral, con acciones de: informacion,
orientacion, preformacion profesional y
otras medidas que conduzcan a la in-
sercion laboral.

c) Actividades de dinamizacion y
sensibilizacion de los grupos de muje-
res para animarlas a incorporarse al
mercado laboral o mejorar su posicion
en el mismo, especialmente en el me-
dio rural.

d) Acciones de formacion profe-
sional ocupacional para mejorar las
condiciones de empleabilidad de las
mujeres.

e) Acciones de sensibilizacion
que fomenten la no discriminacion y la
insercion laboral de las mujeres.
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2. Todos los conceptos subven-
cionables recogidos en los apartados
anteriores deben corresponderse con
proyectos de inversion presentados,
quedando excluidos, en todo caso, los
gastos corrientes y de funcionamiento.

3. La subvencion no podra repre-
sentar en ningun caso mas del 80% del
presupuesto que se acepte en la reso-
lucién para los conceptos subven-
cionables recogidos en los apartados
anteriores.

Art. 4.° Plazo de ejecucion de
/as acciones.—.as acciones objeto de
subvencion se desarrollaran en el pe-
riodo comprendido entre el 1 de ene-
ro y el 31 de diciembre del ejercicio
correspondiente a la respectiva convo-
catoria.

Art. 5.° Criterios de valoracion.—
Las solicitudes seran evaluadas con los
criterios objetivos que se enumeran a
continuacion:

1. La adecuacion de las activida-
des propuestas al objeto del programa,
asi como el &mbito de actuacion terri-
torial de las mismas (25%).

2. Grado de viabilidad técnica,
economica y financiera del proyecto
(25%).

3. La categoria laboral y retribu-
ciones de la persona técnica en Orien-
tacion Profesional del Programa UNEM
(20%).

4. Elaboracion de un Plan de
Igualdad de Oportunidades (10%).

5. Grado de cumplimiento de an-
teriores subvenciones concedidas por
el Instituto Andaluz de la Mujer (20%).

Art. 6.° Limitaciones presupues-
larias.—1. La concesion de las sub-
venciones que regula esta Orden es-
tard limitada a las disponibilidades pre-
supuestarias existentes del ejercicio en
que se realice la convocatoria, pudien-
do adquirirse compromisos por gastos

Legislacién

de caracter plurianual en las condicio-
nes previstas en el articulo 39 de la Ley
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Autbnoma de Andalucia y
normas de desarrollo.

2. El importe de la subvencion
concedida en ningln caso podra ser de
tal cuantia que, aisladamente, o en
concurrencia con subvenciones o ayu-
das de otras Administraciones Publi-
cas, o de otros entes publicos o priva-
dos, nacionales o internacionales, su-
pere el coste de la actividad a desarro-
llar por la entidad beneficiaria.

Art. 7.° Financiacion de /as acti-
viaades subvencionadas.—1. Las sub-
venciones se concederan con cargo a
la siguiente aplicacion presupuestaria:
0.1.19.31.16.00.760.00 32G.

2. Los proyectos cofinanciados
con el Fondo Social Europeo no podréan
concurrir con otro fondo distinto o ini-
ciativa comunitaria.

3. Sin perjuicio de lo establecido
en el apartado 2, las subvenciones que
se otorguen al amparo de las presen-
tes bases reguladoras seran compati-
bles con otras subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos para la misma fi-
nalidad, procedentes de cualesquiera
Administraciones o entes publicos o
privados, nacionales o de organismos
internacionales.

Art. 8.° Solicitudes y documenia-
cion.—1. Las solicitudes deberan di-
rigirse a la Directora del Instituto An-
daluz de la Mujer y formularse confor-
me al modelo establecido en el Anexo
1 a la presente Orden. Dicho modelo
se podra obtener en la pagina web del
Instituto Andaluz de la Mujer, en la
direccion www.juntadeandalucia.es/
institutodelamujer, o en la sede del Ins-
tituto Andaluz de la Mujer y en sus cen-
tros de la mujer provinciales.

2. La solicitud ira acompafiada de
la siguiente documentacion:

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

a) Documento Nacional de Iden-
tidad del representante legal de la en-
tidad solicitante.

b) Cédula o Codigo de Identifica-
cién Fiscal de la entidad solicitante.

c) Certificado del Secretario o
Secretaria de la entidad acreditativo de
la personalidad de quien ocupa la al-
caldia o presidencia de la entidad
(Anexo 2).

d) Declaracién responsable de
otras subvenciones concedidas y/o so-
licitadas a otras Administraciones o en-
tes publicos o privados, nacionales o
internacionales, para la misma finalidad
(Anexo 1).

e) Declaracion responsable de no
estar incursa en los supuestos de pro-
hibicion para ser entidad beneficiaria
establecidos en el articulo 2 de esta
Orden (Anexo 1).

f) Memoria descriptiva de la acti-
vidad con indicacion de los objetivos,
acciones a desarrollar y método de tra-
bajo, asi como calendario, programa y
fecha de realizacion de las actividades.

g) Presupuesto desglosado en el
que conste la relacion de gastos e in-
gresos previstos para la realizacion de
la actividad o proyecto objeto de la ayu-
day las cantidades otorgadas por otras
entidades para su financiacion. No fi-
gurarén en el presupuesto las partidas
no subvencionables.

h) Certificado emitido por el Se-
cretario o Secretaria de la entidad en
relacion con la persona contratada para
desarrollo del programa UNEM vy del
presupuesto de gastos derivado de su
contratacion (Anexo 3).

3. La documentaciéon que se
acompafia a la solicitud debera presen-
tarse en documento original y fotoco-
pia para su cotejo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 38.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

4. La presentacion de la solicitud
por parte de la entidad interesada im-
plicara la aceptacion de su inclusién en
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la lista de personas beneficiarias publi-
cada de conformidad con el articulo 7,
apartado 2, letra d), del Reglamento
(CE) num. 1828/2006 de la Comision,
de 8 de diciembre de 2006, sobre las
actividades de informacion y publicidad
que deben llevar a cabo los Estados
miembros en relacion con las interven-
ciones de los fondos estructurales.

Art. 9.° Lugar y plazo de presen-
tacion de solicitudes.—1. Las solicitu-
des se presentaran en los registros de
los centros de la mujer provinciales del
Instituto Andaluz de la Mujer, sin per-
juicio de lo establecido en el articulo
38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Coman.

2. El plazo de presentacion de las
solicitudes serd de un mes, contado a
partir del dia siguiente al de la publi-
cacion de la correspondiente convoca-
toria en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo anterior,
resolviéndose la inadmisién de las mis-
mas, que debera ser notificada a las
entidades interesadas en los términos
previstos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

Art. 10. Presentacion electroni-
ca.—las personas solicitantes que dis-
pongan de un certificado reconocido de
usuario que les habilite para utilizar una
firma electrénica avanzada, podran cur-
sar sus solicitudes a través del Regis-
tro Telemético Unico de la Junta de An-
dalucia, con los requisitos exigidos en
el apartado 3 del articulo 12 del Decre-
to 183/2003, a través del portal del ciu-
dadano «andaluciajunta. es» dentro del
apartado «administracion electrénica,
asi como en la pagina web del Institu-
to Andaluz de la Mujer www.
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juntadeandalucia.es/institutodelamujer.
Las solicitudes asi presentadas produ-
cirdn los mismos efectos juridicos que
las formuladas de acuerdo con el arti-
culo 70.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comdn.

Art. 11. Subsanacion de solicitu-
des.—Si las solicitudes no reunieran
los requisitos exigidos 0 no se acom-
pafiasen los documentos preceptivos,
el 6rgano instructor del procedimiento
requerird a la entidad interesada para
que en el plazo de diez dias subsane
la falta o acompafie los documentos
preceptivos con la indicacion de que si
asi no lo hiciera se le tendra por de-
sistido de su peticion, previa resoluciéon
dictada en los términos previstos en el
articulo 42.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre.

Art. 12. T7ramitacion.—1. Las so-
licitudes seran objeto de una evalua-
cion previa por el Servicio de Forma-
cion y Empleo de Mujeres del Instituto
Andaluz de la Mujer, que evaluard las
solicitudes asi como la documentacién
preceptiva atendiendo a los criterios de
valoracion indicados en la presente
Orden; a tal efecto podra:

a) Requerir a la entidad para que
aporte la documentacion complemen-
taria que permita realizar adecuada-
mente la evaluacion previa, siendo el
plazo para la presentacion de dicha
documentacion de diez dias.

b) Realizar cuantas verificaciones
o controles considere oportunos al mis-
mo fin previsto en la letra anterior.

2. El trdmite de evaluacion previa
daré lugar a una propuesta provisional
de resolucién de la convocatoria en la
gue se contendrén:

a) Relacion de entidades que,
cumpliendo los requisitos exigidos, ob-
tienen una puntuacion suficiente para
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obtener la condicion de entidades be-
neficiarias provisionales, por orden de
puntuacién obtenida en la valoracion
previa y la cuantia de la subvencion
otorgable.

b) Relacion de entidades intere-
sadas que, cumpliendo los requisitos
exigidos, no obtienen puntuacion sufi-
ciente en la valoracién previa para ser
consideradas beneficiarias provisiona-
les, por orden de puntuacion.

c) Relacion de entidades intere-
sadas que no cumplen con los requisi-
tos exigidos y causas de dichos incum-
plimientos.

d) En su caso, relacion de entida-
des beneficiarias provisionales suscep-
tibles de poder reformular la solicitud,
ajustandose a los compromisos y con-
diciones de la subvencién.

3. A continuacion, estando en el
momento inmediatamente anterior a la
propuesta definitiva de resolucion y en
los términos que prevé el articulo 84 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
se procedera al tramite de audiencia en
el que los interesados podran alegar y
presentar los documentos que estimen
pertinentes y, en concreto, las entida-
des beneficiarias provisionales podran
comunicar su aceptacion a la subven-
cion propuesta.

Si existiese la relacién a que hace
referencia la letra d) del apartado an-
terior, los incluidos en la misma podran
plantear la oportuna reformulacion si lo
consideran conveniente.

4. Completaday analizada la do-
cumentacion correspondiente, emitira
informe razonado de la prelacion de las
subvenciones a conceder asi como de
la cuantia de la subvencion.

5. Elresultado del tramite anterior
daréd lugar a la definitiva propuesta de
resolucion.

Art. 13. Reformulacion de /as so-
licitudes y aceptacion de la subven-
c/on.—1. Cuando la subvencién ten-
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ga por objeto la financiaciéon de acti-
vidades a desarrollar por la entidad
solicitante y el importe de la subven-
cion de la propuesta de resolucion
provisional sea inferior al que figura en
la solicitud presentada, se podré ins-
tar de la beneficiaria la reformulacién
de su solicitud para ajustar los com-
promisos y condiciones a la subven-
cion otorgable.

2. En cualquier caso, la reformu-
lacion de solicitudes debera respetar el
objeto, condiciones vy finalidad de la
subvencion, asi como los criterios de
valoracioén establecidos respecto de las
solicitudes o peticiones.

3. La subvencion se tendré por
aceptada:

a) Cuando se conceda en los im-
portes solicitados sin que se comuni-
que el desistimiento por el solicitante.

b) Transcurrido el plazo para
reformular sin que se comunique el de-
sistimiento por el solicitante.

Art. 14. Resolucion.—1. Una vez
fiscalizada la propuesta de resolucion,
la Directora del Instituto Andaluz de la
Mujer dictara la correspondiente reso-
lucion, que contendra los siguientes
extremos:

a) Indicacion de la entidad bene-
ficiaria o beneficiarias, de la actividad
a realizar o comportamiento a adoptar
y del plazo de ejecucién con expresion
del inicio del computo del mismo.

b) La cuantia de la subvencién o
ayuda, la aplicacién presupuestaria del
gasto y, si procede, su distribucion
plurianual de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39 de la Ley General de
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma, y en el Decreto 44/1993, de
20 de abril, por el que se regulan los
gastos de anualidades futuras. En el
supuesto de que se trate de una acti-
vidad, presupuesto subvencionado y el
porcentaje de ayuda con respecto al
presupuesto aceptado.
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c) La forma y secuencia del
pago y los requisitos exigidos para su
abono.

d) Las condiciones que se impon-
gan a la entidad beneficiaria.

e) Plazo y forma de justificacion
por parte de la entidad beneficiaria del
cumplimiento de la finalidad para la que
se concede la ayuda o subvencion y de
la aplicacién de los fondos recibidos.

f) El porcentaje de cofinanciaciéon
por el Fondo Social Europeo asi como
las obligaciones establecidas en el Re-
glamento (CE) num. 1828/2006 de la
Comisién, de 8 de diciembre de 2006,
sobre las actividades de informacion y
publicidad que deben llevar a cabo los
Estados miembros en relacién con las
intervenciones de los fondos estructu-
rales.

2. La referida resolucién sera
motivada, fundamentandose la adjudi-
cacion de las subvenciones en los cri-
terios establecidos en la presente Or-
den, debiendo hacer constar expresa-
mente que la resolucién es contraria a
la estimacion del resto de solicitudes.

3. El plazo maximo para dictar y
notificar la resolucion de las solicitudes
serd de seis meses y se computara a
partir del dia siguiente al de finalizacion
del plazo para la presentacién de soli-
citudes. Transcurrido dicho plazo sin
que se hubiese dictado y notificado re-
solucion expresa las solicitudes podran
entenderse desestimadas por silencio
administrativo conforme a lo establecido
en el articulo 31.4 de la Ley 3/2004, de
28 de diciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras.

4. Las resoluciones ponen fin a la
via administrativa, pudiendo interponer-
se contra las mismas recurso conten-
cioso-administrativo en la forma y los
plazos establecidos en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso- administrativa, o,
potestativamente, recurso de reposi-
cion, conforme a lo dispuesto en el ar-
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ticulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Art. 15. Publicidad de las subven-
clones.—La resolucion que pone fin al
procedimiento de concesion de sub-
venciones sera notificada mediante su
publicacién en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia y en la forma esta-
blecida en el articulo 18 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones.

Art. 16. Forma y secuencia del
pago.—1. En atencion a la naturaleza
de las subvenciones concedidas, su
abono se efectuara en un solo pago sin
justificacion previa, siempre que asi lo
recoja la correspondiente Ley anual del
Presupuesto. En caso contrario, de
conformidad con el articulo 32.4 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras, no podra abonarse a la
beneficiaria un importe superior al 75%
de la subvencién, sin que se justifiquen
previamente los pagos anteriores, ex-
cepto en los supuestos en que el im-
porte de aquellas sea igual o inferior a
6.050 euros.

2. No podréa proponerse el pago
de subvenciones a beneficiarias que
no hayan justificado en tiempo y for-
ma las subvenciones concedidas con
anterioridad con cargo al mismo pro-
grama presupuestario por la Adminis-
tracion Autonémica y sus Organismos
Autbnomos.

No obstante y a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 32.2 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, el orga-
no que, de acuerdo con el articulo 104
de la Ley General de la Hacienda Pu-
blica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, sea titular de la competen-
cia para la concesion de subvencio-
nes, asi como el competente para pro-
poner el pago, podran, mediante reso-
lucién motivada, exceptuar las limita-
ciones contenidas en el parrafo ante-
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rior cuando concurran circunstancias
de especial interés social, sin que en
ningun caso pueda delegarse la com-
petencia.

3. El pago se efectuard median-
te transferencia bancaria a la cuenta
que la solicitante haya indicado en la
solicitud.

Art. 17. Justificacion de /a sub-
vencion—1. La justificacion del cum-
plimiento de las condiciones impuestas
y de la consecucién de los objetivos
previstos en el acto de concesion de la
subvencion revestira la forma de cuen-
ta justificativa del gasto realizado. La
rendicion de la cuenta justificativa
constituye un acto obligatorio de la en-
tidad beneficiaria.

2. El importe de la documenta-
cion justificativa debera corresponder-
se con el presupuesto aceptado de la
actividad, aun en el caso de que la
cuantia de la subvencion concedida
fuese inferior.

3. La documentacion justificativa
sera la siguiente:

a) La cuenta justificativa de los
gastos, debiendo incluir declaracion de
las actividades realizadas y su coste,
con el desglose de cada uno de los
gastos incurridos. Incluird igualmente
relacion individualizada de todos los
gastos correspondientes al presupues-
to total de la actividad subvencionada,
aunque el importe de la subvencion
sea inferior, debidamente ordenado y
numerado, con especificacion de los
perceptores y los importes correspon-
dientes, y diferenciando los gastos re-
feridos a la subvencion concedida de
los restantes de la actividad.

b) Facturas originales o autenti-
cadas acreditativas de los gastos efec-
tuados y deméas documentos de valor
probatorio equivalente con validez en
el trafico juridico mercantil o con efica-
cia administrativa, que seran devueltos
a la entidad beneficiaria una vez cote-
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jados y sellados, con indicacion de la
subvencion para cuya justificaciéon han
sido presentados y si el importe del
justificante se imputa total o parcial-
mente a la subvencion. La acredita-
cion de los gastos también podra efec-
tuarse mediante facturas electronicas,
siempre que cumplan los requisitos
exigidos para su aceptacion en el am-
bito tributario.

4. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida,
si no se justificara debidamente el to-
tal de la actividad subvencionada, de-
bera reducirse el importe de la subven-
cion concedida, aplicando el porcenta-
je de financiacién sobre la cuantia co-
rrespondiente a los justificantes no pre-
sentados 0 no aceptados.

5. El plazo de presentacion de
documentacion vy justificacién para el
pago serd de tres meses contados a
partir de la finalizacion de la actividad.

6. Conforme a lo establecido en
el articulo 31.3 de la Ley General de
Subvenciones, cuando el importe del
gasto subvencionable supere la cuan-
tia de 12.000 euros en el supuesto de
suministro de bienes de equipo o pres-
tacion de servicios por empresas de
consultoria o asistencia técnica, la en-
tidad beneficiaria debera solicitar como
minimo tres ofertas de diferentes pro-
veedores, con caracter previo a la con-
traccion del compromiso para la pres-
tacion del servicio o la entrega del bien,
salvo que por las especiales caracte-
risticas de los gastos subvencionables
no exista en el mercado suficiente nu-
mero de entidades que lo suministren
0 presten, o salvo que el gasto se hu-
biera realizado con anterioridad a la
solicitud de la subvencion. La eleccion
entre las ofertas presentadas, que de-
beran aportarse en la justificacion, o,
en su caso, en la solicitud de la sub-
vencion, se realizara conforme a crite-
rios de eficiencia y economia, debien-
do justificarse expresamente en una
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memoria la eleccion cuando no recaiga
en la propuesta econémica mas ven-
tajosa.

7. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 56.1 del Reglamento (CE)
1083/2006 del Consejo, de 11 de julio
de 2006, se considerara, en todo caso,
como gasto realizado el que ha sido
efectivamente pagado.

Art. 18. Obligaciones de las en-
tidades beneficiarias.—Son obligacio-
nes de las beneficiarias:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adop-
tar el comportamiento que fundamen-
ta la concesion de las subvenciones.

b) Justificar ante el érgano conce-
dente el cumplimiento de los requisitos
y condiciones, asi como la realizacion
de la actividad y el cumplimiento de la
finalidad que determinen la concesion
o disfrute de la subvencion.

c) El sometimiento a las actuacio-
nes de comprobacion a efectuar por el
o6rgano concedente, a las de control
que corresponden a la Intervencion
General de la Junta de Andalucia, a la
Direccién General de Fondos Europeos
de la Consejeria de Economia y Ha-
cienda y a las previstas en la legisla-
cion del Tribunal de Cuentas y de la
Camara de Cuentas de Andalucia, asi
como de los Servicios Financieros de
la Comision Europea y del Tribunal de
Cuentas Europeo.

d) Facilitar cuanta informacion les
sea requerida por el Tribunal de Cuen-
tas, la Camara de Cuentas de Andalu-
cia, la Intervencion General de la Jun-
ta de Andalucia y la Direccion General
de Fondos Europeos de la Consejeria
de Economia y Hacienda, asi como de
los Servicios Financieros de la Comi-
sién Europea y del Tribunal de Cuen-
tas Europeo.

e) Comunicar al 6érgano conce-
dente la obtencion de otras subvencio-
nes, ayudas, ingresos o recursos que
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financien las actividades subvenciona-
das. Esta comunicacion debera efec-
tuarse tan pronto como se conozca vy,
en todo caso, con anterioridad a la jus-
tificacion de la aplicacion dada a los
fondos percibidos.

f) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
mercantil y sectorial aplicable a la en-
tidad beneficiaria en cada caso, con la
finalidad de garantizar el adecuado
ejercicio de las facultades de compro-
bacién y control.

g) Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicaciéon de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electrénicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacion y control.

h) Hacer constar en toda informa-
cion o publicidad que se efectue de la
actividad u objeto de la subvencién que
la misma estd subvencionada por la
Junta de Andalucia, Instituto Andaluz
de la Mujer. Al existir cofinanciacion del
Fondo Social Europeo, las beneficia-
rias deberan cumplir con las disposicio-
nes que sobre informacién y publicidad
se dicten por la Union Europea, con-
cretamente con el Reglamento (CE)
nam. 1828/2006 de la Comision, de 8
de diciembre de 2006.

i) Proceder al reintegro de los
fondos percibidos en los supuestos
contemplados en el articulo 20 de la
presente Orden.

j) Comunicar a la entidad conce-
dente de la subvencion todos aquellos
cambios de domicilios, teléfono y co-
rreo electronico a efectos de notifica-
ciones, durante el periodo en que la
subvencion es susceptible de control.

Art. 19. Modlificacion de /a reso-
Jucion de concesion.—1. Toda altera-
cion de las condiciones tenidas en
cuenta para la concesion de la subven-
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cién y, en todo caso, la obtencién con-
currente de subvenciones o ayudas
otorgadas por otras Administraciones o
entes publicos o privados, nacionales
o internacionales, podra dar lugar a la
modificacion de la resoluciéon de con-
cesion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 110 de la Ley General de Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia.

2. Por razones justificadas debi-
damente acreditadas, la entidad bene-
ficiaria de la subvencion podréa solici-
tar del 6rgano concedente de la mis-
ma la modificacién de la resolucién de
concesion, incluida la ampliacion de los
plazos de ejecucion y justificacién, sin
gue en ningun caso pueda variarse el
destino o finalidad de la subvencion, ni
alterar la actividad, programa, actua-
cién para los que se solicita la subven-
cion ni elevar la cuantia de la subven-
cion obtenida que figura en la resolu-
cion de concesion.

3. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida,
si no se justificara debidamente el to-
tal de la actividad subvencionada, de-
bera reducirse el importe de la ayuda
concedida aplicando el porcentaje de
financiacion sobre la cuantia corres-
pondiente a los justificantes no presen-
tados o no aceptados.

Art. 20. Causas de reintegro.—
1. Ademas de los casos de nulidad y
anulabilidad previstos en el articulo 36
de la Ley General de Subvenciones,
procedera también el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia del
interés de demora correspondiente,
desde el momento del pago de la sub-
vencion hasta la fecha en que se
acuerde la procedencia del reintegro,
en los siguientes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello y ocultando aquellas que lo
hubieran impedido.
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b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del proyec-
to o la no adopcion del comportamien-
to que fundamentan la concesion de la
subvencion.

c) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o la justificacion
insuficiente.

d) Incumplimiento de la obligacion
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacion y control financiero pre-
vistas en el Titulo VIII de la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia y en los
articulos 14 y 15 de la Ley General de
Subvenciones, asi como el incumpli-
miento de las obligaciones contables,
registrales o de conservacién de docu-
mentos cuando de ello se derive la im-
posibilidad de verificar el empleo dado
a los fondos percibidos, el cumplimien-
to del objetivo, la realidad y regularidad
de las actividades subvencionadas, o
la concurrencia de subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos para la mis-
ma finalidad, procedentes de cuales-
quiera Administraciones o entes publicos
0 privados, nacionales, de la Unién Eu-
ropea o de organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a los beneficiarios, asi como de los
compromisos por éstos asumidos, con
motivo de la concesion de la subven-
cion, siempre que afecten o se refieran
al modo en que se han de conseguir
los objetivos, realizar la actividad, eje-
cutar el proyecto o adoptar el compor-
tamiento que fundamenta la concesion
de la subvencion.

g) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencion o ayuda. En este su-
puesto, la tramitacion del expediente
de reintegro exigird previamente que
haya recaido resolucion administrativa
o judicial firme, en la que quede acre-
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ditado el incumplimiento por parte del
beneficiario de las medidas en materia
de proteccion del medio ambiente a las
que viniere obligado.

h) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a los beneficiarios, asi como de los
compromisos por éstos asumidos con
motivo de la concesion de la subven-
cién distintos de los anteriores, cuan-
do de ello se derive la imposibilidad de
verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objeti-
vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades subvencionadas, o la concu-
rrencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Union Euro-
pea o de organismos internacionales.

i) En su caso, la adopcién, en vir-
tud de lo establecido en los articulos 87
a 89 del Tratado de la Unién Europea,
de una decision de la cual se derive
una necesidad de reintegro.

2. Cuando el cumplimiento por la
entidad beneficiaria se aproxime de
modo significativo al cumplimiento to-
tal y se acredite por éste una actuacion
inequivocamente tendente a la satis-
faccién de sus compromisos, la canti-
dad a reintegrar vendra determinada
una vez analizada la memoria explica-
tiva que exprese el grado de cumpli-
miento alcanzado con la realizacion de
la actividad en relacién al objeto de la
presente Orden, atendiéndose al prin-
cipio de proporcionalidad.

3. En el supuesto de que el im-
porte de las subvenciones resulte ser
de tal cuantia que, aisladamente o en
concurrencia con otras subvenciones,
ayudas, ingresos o recursos, supere el
coste de la actividad subvencionada,
procedera el reintegro del exceso obte-
nido sobre el coste de la actividad sub-
vencionada, asi como la exigencia del
interés de demora correspondiente.
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4. Las cantidades a reintegrar
tendréan la consideracion de ingresos
de derecho publico, resultando de apli-
cacion para su cobranza lo previsto en
la Ley General de Hacienda Publica. El
interés de demora aplicable en mate-
ria de subvenciones sera el interés le-
gal del dinero incrementado en un
25%, salvo que la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado establezca
otro diferente. El destino de los reinte-
gros de los fondos de la Unién Euro-
pea tendra el tratamiento que en su
caso determine la normativa comunita-
ria. Los procedimientos para la exigen-
cia del reintegro de las subvenciones
tendran siempre caracter administrati-
VO.

5. Sera competente para iniciar y
resolver el procedimiento de reintegro
el 6rgano concedente.

6. De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 33.c) de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, el plazo
maximo para resolver y notificar la re-
solucién del procedimiento de reintegro
sera de doce meses desde la fecha del
acuerdo de iniciacion.

Disposicion adicional Unica.
Convocatoria de subvenciones para
2007.—Se convoca para el ejercicio
2007 la concesion de subvenciones a
ayuntamientos, mancomunidades de
municipios y consorcios para el desa-
rrollo del Programa de Unidades de
Empleo de Mujeres, cofinanciadas por
la Unién Europea con Fondo Social
Europeo, de conformidad con las si-
guientes determinaciones:

1. El plazo de presentacion de las
solicitudes de ayudas en el afio 2007
sera de un mes, contado a partir del dia
siguiente al de la publicacién de la pre-
sente Orden en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.

Legislacién

2. Proyectos subvencionables:
Los recogidos en el articulo 3 de la pre-
sente Orden.

3. El periodo de ejecucién de los
proyectos objeto de subvencion con-
cluird el 31 de diciembre de 2007 y el
periodo de justificacion el 31 de mar-
zo de 2008.

Disposicién derogatoria Unica.
Queda derogada la Orden de 3 de no-
viembre de 2005, por la que se esta-
blece el procedimiento y las bases
reguladoras de la concesion de sub-
venciones por el Instituto Andaluz de la
Mujer a ayuntamientos, mancomunida-
des de municipios y consorcios para el
desarrollo del Programa de Orientacién
y Preformacion para el Empleo de las
Mujeres (OPEM)

Disposicién final primera. Ha-
bilitacion.—Se faculta a la Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer para rea-
lizar cuantas actuaciones sean necesa-
rias en la ejecucién y aplicacion de la
presente Orden.

Disposicion final segunda. Con-
vocatorias anuales.—La Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer efectuara
las convocatorias anuales de las sub-
venciones reguladas en la presente
Orden.

Disposicion final tercera. Entra-
aa en vigor.—La presente Orden entra-
ré en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 26 de junio de 2007
MicAELA NAVARRO GARZON

Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social
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ORDEN de 29 de junio de 2007, por la que se modifica la de 8 de febrero de
2006, por la que se regulan y convocan subvenciones dirigidas al fo-
mento del empleo de drogodependientes y personas afectadas por el
juego patolégico en proceso de incorporacién social

(BOJA num. 139, de 16 de julio)

Al amparo del marco normativo
previsto en la Ley 4/1997, de 9 de ju-
lio, de Prevencion y Asistencia en ma-
teria de Drogas, en orden a la incorpo-
racion social de las personas drogode-
pendientes y aquellas otras afectadas
por otro tipo de adicciones, y en cum-
plimiento de lo establecido en el Il Plan
Andaluz sobre Drogas y Adicciones,
aprobado por el Decreto 209/2002, de
23 de julio, conforme al cual todas las
politicas publicas disefiadas para la
actuacion en drogodependencias de-
ben tener como objeto final evitar la
exclusion y facilitar el proceso de in-
corporacion social de las personas que
a causa de su adiccion no estan inte-
gradas, tuvo lugar la publicacion de la
Orden de 8 de febrero de 2006, por la
que se regulan y convocan subvencio-
nes dirigidas al fomento del empleo de
drogodependientes y personas afecta-
das por el juego patologico en proce-
so de incorporacion social, por la que
se derogaba una anterior de 21 de ene-
ro de 2004.

En enero de 2007 ha entrado en
vigor el nuevo Marco Comunitario de
Apoyo (MAC), que abarca el periodo
2007- 2013. Dicho Marco es un docu-
mento aprobado por la Comisién Euro-
pea una vez analizados los Planes pre-
sentados por los Estados Miembros, y
en el que se describe la estrategia y
prioridades de accion, objetivos especi-
ficos y la participacién en los Fondos y
demaés recursos financieros de los Es-
tados Miembros, que se estructura en
Ejes Prioritarios, aplicandose a través
de uno o0 més Programas Operativos.

Este nuevo Marco modifica el an-
terior correspondiente al periodo 2000-
2006, estableciéndose tres objetivos

prioritarios: «Convergencia», «Compe-
titividad Regional y Empleo» y «Coope-
racion Territorial Europea». Dentro del
objetivo de la «Competitividad Regio-
nal y Empleo», se encuentra el Plan
Operativo FSE Andalucia en cuyo Eje
2, relativo al fomento de la estabilidad,
la inclusién social y la igualdad entre
hombres y mujeres, y mas concreta-
mente en la categoria de gasto 71 ru-
bricada, «proponer oportunidades de
integracion a las personas en riesgo de
exclusion del mercado de trabajo», se
contemplan, entre otros objetivos, los
de: insercion sociolaboral de personas
en riesgo de exclusion, fomento del
empleo de drogodependientes y perso-
nas afectadas por el juego patolégico
en proceso de incorporacion social o
asesoramiento, formacion y apoyo a la
creacion y mantenimiento de empresas
de insercion.

La participacion de la Unién Eu-
ropea, a través del Fondo Social Eu-
ropeo, en la financiacion de subvencio-
nes dirigidas al fomento del empleo de
drogodependientes y personas afecta-
das por el juego patolégico en proce-
so de incorporacion social, se concre-
ta en el nuevo Marco Comunitario de
Apoyo (MAC) en un 80%, correspon-
diendo el 20% restante a la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social.

Por otro lado, razones de eficacia
y mejora de la gestion de la Orden de
8 de febrero de 2006, por la que se re-
gulan y convocan subvenciones dirigi-
das al fomento del empleo de drogo-
dependientes y personas afectadas por
el juego patolégico en proceso de in-
corporacién social, aconsejan la am-
pliaciéon del plazo de presentacion de
solicitudes.
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En su virtud, a propuesta del Di-
rector General para las Drogodepen-
dencias y Adicciones, con el fin de
adaptarse al nuevo Marco Econdmico
y Financiero y operar la ampliacion del
plazo de presentacion de solicitudes,
en uso de las atribuciones que me con-
fiere la Ley 6/2006, de 24 de octubre,
del Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia,

DISPONGO

Articulo Gnico. Modificacion de
la Orden de 8 de febrero de 2006 en
los siguientes articulos:

Uno. Se modifica el apartado 3
del articulo 1, quedando redactado
como a continuacion se recoge:

«La concesion de subvenciones
estard limitada a la existencia de dis-
ponibilidad presupuestaria para cada
ejercicio econdémico, y se financiara
con cargo al presupuesto de la Conse-
jeria para la Igualdad y Bienestar So-
cial, participando en la misma la Unién
Europea a través del Fondo Social Eu-
ropeo.

Las solicitudes que hayan tenido
entrada en el Registro General de la
Consejeria a partir del 1 de enero de
2007 se entenderéan incluidas dentro de
la programacion 2007-2013 del Marco
Comunitario de Apoyo».

Dos. Se modifica el apartado 4
del articulo 1, quedando redactado
como a continuacion se recoge:

«Las subvenciones reguladas en
la presente Orden se regiran por lo dis-
puesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
y en su Reglamento, aprobado por
Real Decreto 887/2006, de 21 de julio,
de acuerdo con lo establecido en la dis-
posicién final primera de ambas dispo-
siciones, en las Leyes anuales de Pre-
supuestos de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, en el Capitulo | del Titu-
lo Il de la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
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bre, de Medidas Tributarias, Adminis-
trativas y Financieras, en el Titulo VIII
de la Ley General de la Hacienda Pu-
blica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, y en sus normas de desa-
rrollo, en el Reglamento por el que se
regulan los procedimientos para la con-
cesion de subvenciones y ayudas pu-
blicas por la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia y sus Organismos Au-
tébnomos, aprobado por el Decreto 254/
2001, de 20 de noviembre, en lo que
no se oponga a los preceptos basicos
de la norma estatal citada, en toda la
normativa reguladora de los Fondos
Europeos y en las bases que se esta-
blecen a continuacion».

Tres. Se modifica el apartado 2
del articulo 8, que pasa a tener el si-
guiente tenor:

«El plazo de presentacion de las
solicitudes se iniciard el 1 de enero y
concluira el 15 de octubre de cada
afio».

Cuatro. Se modifica el articulo
11.7, que pasa a tener el siguiente te-
nor: «En la notificacion de concesion
de subvenciones a las personas o en-
tidades beneficiarias, se sefialara que
la Unién Europea participa en la finan-
ciacion de las mismas a través del Fon-
do Social Europeo en un 80%».

Cinco. Se modifica la letra f) del
articulo 14, que pasa a tener el siguien-
te tenor:

«Hacer constar en toda informa-
cion o publicidad que se efectle de la
contratacion realizada, que la misma
esta subvencionada por la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social de
la Junta de Andalucia en colaboracion
con el Fondo Social Europeo. Asimis-
mo las personas y entidades beneficia-
rias deberan cumplir con las disposicio-
nes sobre informacion y publicidad pre-
vistas en el articulo 8, apartados 2, 3
y 4, y articulo 9 del Reglamento (CE)
ndm. 1828/2006, de la Comisién, de 8
de diciembre de 2006».
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Seis. Se modifica el apartado 1
del articulo 18, que pasa a tener el si-
guiente tenor:

«Los beneficiarios justificaran la
ejecucion de la contratacion subvencio-
nada mediante la aportacion del certi-
ficado acreditativo de haber sido regis-
trado en su contabilidad el ingreso de
la subvencién recibida, con expresion
del asiento contable practicado y de los
documentos originales que se citan a
continuacion:

a) Recibos de las néminas del
trabajador contratado.

b) Boletin de cotizaciones a la
Seguridad Social.

c) Documento de ingreso en Ha-
cienda de retenciones a cuenta del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas de los trabajadores.

No obstante lo anterior, podran
igualmente aportarse copias de los do-
cumentos mencionados, siendo necesa-
rio en tal caso presentar el original, a fin
de que en éste se deje constancia, me-
diante la estampacion del sello corres-
pondiente, de que ha servido de justifi-
cacion de la subvencion concedidax.

Siete. Se adiciona un apartado 6
al articulo 18, con el siguiente tenor:
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«Siempre que se haya alcanzado
el objetivo o finalidad perseguidos, si
no se justificara debidamente el total de
la contratacion subvencionada, debera
reducirse el importe de la subvencion
concedida aplicando el porcentaje de
financiacion sobre la cuantia corres-
pondiente a los justificantes no presen-
tados o no aceptados».

Disposicion final primera. /ns-
trucciones y medidas de ejecucion.—
Se autoriza al Director General para las
Drogodependencias y Adicciones para
dictar las instrucciones y medidas ne-
cesarias para la ejecucion de la pre-
sente Orden.

Disposicion final segunda. Entra-
da en vigor—La presente Orden entra-
ré en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacién en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 29 de junio de 2007
MicAELA NAVARRO GARZON

Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social

ORDEN de 27 de julio de 2007, por la que se aprueba la convocatoria para
la concesion de subvenciones publicas para la formacion de trabajado-
res mediante contratos programa, en el ambito de la Comunidad Aut6-

noma de Andalucia

(BOJA num. 158, de 10 de agosto)

Entre las politicas activas de em-
pleo, la formacién de los trabajadores
constituye una de las herramientas
mas soélidas para fomentar el creci-
miento econdmico, mejorar el bienes-
tar colectivo e impulsar la cohesién so-
cial de nuestra Comunidad. Las empre-
sas, cada vez mas, estan incorporan-
do la formaciéon permanente a su es-
trategia de negocio y consideran que
el capital humano es su principal acti-

vo, imprescindible para competir con
éxito en los mercados globalizados.
Desde 1993, los Agentes Socia-
les, con la posterior incorporacion de
la Administracion, sin menoscabo del
protagonismo de los mismos, en un
marco de permanente dialogo social,
han contribuido poderosamente al di-
sefio, gestion e implantacion de un
modelo de formacion continua, que au-
nando los intereses de los trabajado-
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res y las empresas persigue como ul-
timo fin la creacion y mantenimiento del
empleo y el incremento de la producti-
vidad. Para ello fue suscrito el VI
Acuerdo de Concertacion Social entre
la Junta de Andalucia y los sindicatos
mayoritarios en nuestra Comunidad
Auténoma; Union General de Trabaja-
dores de Andalucia y Comisiones
Obreras de Andalucia, asi como con la
Confederacién de Empresarios de An-
dalucia. En el apartado 111.1.4 de dicho
acuerdo fueron especificadas medidas
especificas para implantar en Andalu-
cia la Cultura de la Calidad en el Em-
pleo, con actuaciones que permitan la
cualificacion de los recursos humanos,
planteando como uno de sus objetivos
la consolidacion de la formacién conti-
nua como oferta permanente de apren-
dizaje para los trabajadores y trabaja-
doras, asi como el fomento del recono-
cimiento y la acreditacion de las cualifi-
caciones profesionales de los mismos,
garantizdndose la participacién de los
agentes sociales y econémicos.

El R.D. 395/2007, de 23 de mar-
zo, regula el subsistema de formacién
profesional para el empleo, contem-
plando en su art. 23 que en el ambito
autondmico la oferta de formacion pro-
fesional para el empleo comprendera
la formacion dirigida a trabajadores
desempleados y ocupados, estable-
ciendo en su articulo 24 las condicio-
nes para el desarrollo de los Planes de
formacion dirigidos prioritariamente a
los trabajadores ocupados. De la mis-
ma forma, su disposicion transitoria pri-
mera establece que los procedimientos
de concesién de subvenciones en ma-
teria de formacion continua iniciados
con anterioridad a la entrada en vigor
de la normativa de desarrollo del men-
cionado real decreto, se regiran por la
normativa anterior que les sea de apli-
cacion. Por ello, la Orden del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales 2783/
2004, de 30 de julio (modificada por las
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OO0.MM. 2094/2005 y 2562/2005), y
hasta que no se desarrolle la normati-
va pertinente, es de aplicacion para el
establecimiento de las bases regu-
ladoras de la concesion de subvencio-
nes publicas mediante contratos pro-
grama para la formacion de trabajado-
res, habilitando el procedimiento para
que el Servicio Publico de Empleo Es-
tatal y los 6rganos competentes de la
Administracién Autondmica suscriban
los distintos tipos de contratos progra-
ma para la ejecucion de planes de for-
macion continua intersectoriales, pla-
nes de formacion continua amparados
en la negociacion colectiva sectorial de
ambito estatal, planes de formacion
especificos de la economia social y
planes de formacion dirigidos a traba-
jadores auténomos, con las organiza-
ciones y entidades en ella previstas.
En el tratamiento de esta materia,
hemos de tener en cuenta el interés
social que supone la labor de los agen-
tes sociales en este permanente apren-
dizaje para los trabajadores y trabaja-
doras, ya que las acciones de forma-
cion continua y de reconocimiento de
las cualificaciones profesionales que
las entidades beneficiarias de estas
ayudas desarrollan vienen a contribuir
sustancialmente a la mejora de la
empleabilidad en Andalucia y, en defi-
nitiva a mejorar el tejido socio-econé-
mico de nuestra Comunidad Autébnoma.
Por todo ello, a propuesta de la
Direccién General de Formacién para
el Empleo, de acuerdo con los Agen-
tes Sociales y Econdmicos representa-
dos en el Consejo Andaluz de Forma-
cion Profesional y teniendo en cuenta
los preceptivos informes, dispongo:

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1.° Opjeto de /a convo-
caloria.—La presente norma tiene por
objeto la aprobacion y regulacion de la
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convocatoria de subvenciones para la
financiacién de planes de formacién
continua mediante la suscripcién de
contratos programa, en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia,
de acuerdo con las bases reguladoras
contenidas en la Orden del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales 2783/
2004, de 30 de julio y con lo previsto
en el Reglamento por el que se regu-
lan los Procedimientos para la Conce-
sion de Ayudas Publicas por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos y su Ré-
gimen Juridico, aprobado por Decreto
254/2001, de 20 de noviembre y la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias Administrativas y Finan-
cieras. Sera igualmente de aplicaciéon
el Titulo VIII de la Ley 5/1983, General
de la Hacienda Publica de la Comuni-
dad Autonoma de Andalucia y la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, asi como el Real
Decreto 887/2006, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Ley General de
Subvenciones en cuanto contienen le-
gislacion basica del Estado.

Dado que las acciones formativas
contaran con financiacion comunitaria
resultan de aplicacion El Reglamento
CE 1083/2006 del Consejo de 11 de
julio de 2006, por el que se establecen
las disposiciones generales relativas al
Fondo Europeo de Desarrollo Regio-
nal, al Fondo Social Europeo y al Fon-
do de Cohesion, Reglamento CE 1081/
2006 del Parlamento y del Consejo, de
5 de julio, Reglamento CE 1828/2006,
de 8 de diciembre.

Art. 2.° Finalidad y principios que
rigen /a concesion de /as subvencio-
nes.—1. Los planes de formacion con-
tinua, objeto de financiacion en esta
convocatoria mediante la suscripcién
de contratos programa, tendran como
finalidad tanto la mejora de las compe-
tencias y cualificaciones como la actua-
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lizacion y especializacién profesional
de los trabajadores ocupados, cual-
quiera que sea el sector o rama de ac-
tividad en que el trabajador presta sus
servicios y sin que para ello sea nece-
saria la intermediacion de las empre-
sas en las que prestan sus servicios.
Igualmente se tendra como objetivo
que tanto la formacién como la expe-
riencia laboral puedan ser debidamen-
te acreditadas.

2. La suscripcion de contratos
programa y la concesion de las sub-
venciones correspondientes se realiza-
ré atendiendo a los principios de con-
currencia, publicidad, transparencia,
objetividad, igualdad y no discrimina-
cién, eficacia y eficiencia.

Art. 3.° Duracion de /los contratos
programa.—Los contratos programa
que se suscriban al amparo de esta
convocatoria tendran la duracién que
se establezca en la resolucién de con-
cesion hasta un maximo de dos afios.

Art. 4.° Plazo de ejecucion de
los planes de formacion.—Los planes
de formacion incorporados a los con-
tratos programa que se suscriban se
podran ejecutar desde la notificacion
de la resolucion de concesion hasta la
fecha que sea establecida en dicha re-
solucién, salvo prérroga por causa jus-
tificada.

Art. 5.° Particjpacion de los traba-
Jjadores.—1. Podréan solicitar su partici-
pacion en los planes de formacién pre-
vistos en esta Orden, mediante el mo-
delo de solicitud que figura en el Anexo
| de esta convocatoria, en los términos
y condiciones que se determinan:

a) Los trabajadores asalariados
que prestan sus servicios en empresas
privadas o en entidades puUblicas em-
presariales y cotizan a la Seguridad
Social en concepto de formacién pro-
fesional.
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b) Los trabajadores que se en-
cuentran en alguna de las siguientes
situaciones:

— Trabajadores fijos discontinuos
en los periodos de no ocupacién.

— Trabajadores que accedan a la
situacion de desempleo cuando se en-
cuentren en periodo formativo.

— Trabajadores acogidos a regu-
lacion de empleo en sus de suspension
de empleo por expediente autorizado.

¢) Los trabajadores incluidos en
los Regimenes Especial Agrario, Auto-
nomos, del Mar, y otros de la Seguri-
dad Social que no coticen por la con-
tingencia de formacion profesional.

d) Los socios trabajadores y de
trabajo de las cooperativas, sociedades
laborales y otras empresas y entidades
de economia social.

e) El personal al servicio de las
Administraciones Publicas sélo podran
participar en los Planes Intersectoria-
les, dirigidos a la formacién de traba-
jadores en competencias transversales
y horizontales a varios sectores de la
actividad econ6mica, con un limite
maximo de un 10% del total de partici-
pantes en cada plan.

Dentro de un mismo plan de for-
macioén, un mismo trabajador no podra
recibir mas de 270 horas de formacion,
salvo que participe en una Unica accion
cuyo limite haya sido excepcionado de
acuerdo con lo previsto en el punto 3.d)
del articulo 10 de esta Orden, asimis-
mo un trabajador no podra participar
dos 0 mas veces en la misma accién
formativa.

Las solicitudes de participacion
deberan ser custodiadas por las enti-
dades beneficiarias de las subvencio-
nes y estar a disposicion de los 6rga-
nos de control.

No seran objeto de financiacion
las siguientes acciones:

Las acciones formativas que inclu-
yan una ensefianza aplicable a pues-
tos de trabajo de una Unica empresa y
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que ofrezcan competencias que no
sean transferibles a otras empresas.

Las acciones cuyo componente
fundamental no sea el desarrollo de un
proceso de formacion, tales como jor-
nadas, ferias, simposios y congresos.

2. La seleccion de los participan-
tes en las acciones formativas se rea-
lizard por las entidades beneficiarias o
responsables de impartir las acciones
formativas, atendiendo a las priorida-
des previstas en esta Orden. A fin de
garantizar el acceso a la formacion de
trabajadores y trabajadoras con mayor
dificultad de insercién o de manteni-
miento en el mercado de trabajo, ten-
dran prioridad para participar en las
acciones formativas los siguientes co-
lectivos:

Los trabajadores y trabajadoras
ocupados pertenecientes a pequefias
y medianas empresas, mujeres, mayo-
res de 45 afios, trabajadores y traba-
jadoras con baja cualificacion, afecta-
dos y victimas del terrorismo y de la
violencia de género, y personas con
discapacidad, de acuerdo con lo que
establezcan, en su caso, los Progra-
mas Operativos del Fondo Social Eu-
ropeo y las Administraciones compe-
tentes.

cAPiTULO Il
Presupuesto

Art. 6.° Presupuesto para /a finan-
clacion de los contratos programa.—Los
contratos programa suscritos al ampa-
ro de esta convocatoria se financiaran
con cargo a los créditos presupuestarios
destinados a la financiacién de la forma-
cién continua que se determinen en los
presupuestos de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia y en las modificacio-
nes presupuestarias aprobadas regla-
mentariamente con cargo a la aplicacion
01.14.31.18.786.01.32D del Presupues-
to de Gastos del Servicio Andaluz de
Empleo.
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cApiTuLO IlI
Tipos de contratos programa
y entidades solicitantes

Art. 7.° Contratos programa.—
1. Los contratos programas conten-
dran como minimo las siguientes espe-
cificaciones:

a) Objeto del contrato programa.

b) Requisitos del plan de forma-
cion, describiendo sus aspectos técni-
cos y formales, indicandose si proce-
de, cudles de estos aspectos pueden
ser modificados previo acuerdo de su
Comisién Mixta.

c) Ambito territorial y temporal de
aplicacion.

d) Financiacion.

e) Normativa aplicable.

f) Comisién Mixta de Seguimien-
to, especificando su composicion, nu-
mero de miembros y régimen de fun-
cionamiento.

g) Causa de resolucion y efectos.

h) Vigencia y denuncia del con-
trato programa indicando los supues-
tos, las formalidades y los plazos
para ello.

i) Entidades asociadas al Contra-
to Programa, haciendo constar los
compromisos y cuantias que asume
gestionar cada una de ellas.

j) Entidades que colaboren en la
ejecucion del Contrato Programa con
indicacion, en su caso, de las que sean
vinculadas a la Entidad beneficiaria.

2. Se podran suscribir los siguien-
tes tipos de contrato programa de for-
macion continua:

a) Contratos programa para la
ejecucion de planes de formacion
intersectoriales, dirigidos a la forma-
cion de trabajadores en competencias
transversales y horizontales a varios
sectores de la actividad econdmica.
Asimismo podran incluir acciones
formativas destinadas a la capacitacion
de trabajadores para labores de repre-
sentacion y negociacion en los ambi-
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tos de la negociacion colectiva y la for-
macion continua.

b) Contratos programa para la
ejecucion de planes de formacién de
ambito sectorial dirigidos a los secto-
res productivos que figuran en el
Anexo V, con el fin de desarrollar ac-
ciones formativas de interés general
para dichos sectores y satisfacer ne-
cesidades especificas de formacion de
los mismos.

c) Contratos programa para la
ejecucioén de planes de formacion que
incorporen a trabajadores y socios tra-
bajadores y de trabajo de dos o mas
cooperativas, sociedades laborales y
otras empresas y entidades de la eco-
nomia social que, sin pertenecer a un
mismo sector productivo, atiendan de-
mandas formativas derivadas de la na-
turaleza juridica de aquellas o de ne-
cesidades de caracter trasversal.

d) Contratos programa para la
ejecucion de planes de formacion di-
rigidos a trabajadores auténomos, con
el fin de mejorar su capacitacion en
las competencias relacionadas con la
actividad que desarrollen, bien de ca-
récter sectorial o bien transversal u
horizontal.

Art. 8.° Entidades solicitantes.

Requisitos y acreditac/on.—1. Podran
solicitar la concesion de subvenciones
publicas para la suscripcion de los dis-
tintos tipos de contratos pro- grama
sefialados en el articulo 7 de la pre-
sente convocatoria, las siguientes en-
tidades:

a) Las organizaciones empresa-
riales y sindicales de am- bito andaluz
de caracter intersectorial que, estando
inscritas en el Registro de Asociacio-
nes Empresariales y Sindicales del
Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales, tengan el caracter de mas repre-
sentativas, podran solicitar los contra-
tos programa para la ejecucioén de pla-
nes de formacion intersectoriales y sec-
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toriales previstos en los apartados a)
y b) del articulo 7.2 de esta Orden.

b) Las organizaciones empresa-
riales y sindicales de am- bito andaluz
de caracter sectorial que, estando ins-
critas en el Registro de Asociaciones
Empresariales y Sindicales del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, ten-
gan el caracter de mas representativas
0 representativas en los respectivos
sectores, los contratos programa pre-
vistos en el apartado b) del articulo 7.2
de esta Orden.

c) Las confederaciones y federa-
ciones de cooperativas o sociedades
laborales con notable implantacion en
el &mbito de la Comunidad Autébnoma
de Andalucia, de caracter inter- secto-
rial, los contratos programa para la eje-
cucion de planes de formacion previs-
tos en el apartado c) del articulo 7.2 de
esta Orden.

d) Las asociaciones de trabajado-
res auténomos, con caracter intersec-
torial, que tengan suficiente implanta-
cién en el ambito de la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia, con experiencia
acreditada en la gestion y desarrollo de
acciones formativas por si mismas o a
través de sus organizaciones asocia-
das, los contratos programa para la
ejecucion de planes de formacién pre-
vistos en el apartado d) del articulo 7.2
esta Orden.

2. Las entidades solicitantes de-
beran cumplir las obligaciones y requi-
sitos establecidos en el articulo 105 de
la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de la Hacienda Publica de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, asi como
las previstas en el articulo 14 de la Ley
38/2003, General de Subvencio- nesy
articulo 29 de la Ley 3/2004, de Medi-
das Tributarias Administrativas y Fisca-
les, sin que puedan tener en periodo
ejecutivo ningun tipo de deudas de de-
recho publico frente a la Comunidad
Autonoma de Andalucia. Ademés, de-
beran co- municar oportunamente los

*
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posibles cambios de domicilio que se
produzcan durante el periodo en el cual
la subvencion esté sometida a control.

3. No podran tener la condicion
de beneficiario aquellas entidades en
quienes concurra alguna de las si-
guientes circunstancias:

a) Haber sido condenadas me-
diante sentencia firme a la pena de pér-
dida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declarados
insolventes en cualquier procedimien-
to, hallarse declarados en concurso,
estar sujetos a intervencion judicial o
haber sido inhabilitados conforme a la
Ley Concursal sin que haya concluido
el periodo de inhabilitacion fijado en la
sentencia de calificacion del concurso.

c) Haber dado lugar por causa de
la que hubiesen sido declarados culpa-
bles a la resolucién firme de cualquier
contrato celebrado con la Administra-
cion.

d) Estarincursa la persona fisica,
los administradores de las sociedades
mercantiles o aquellos que ostenten la
representacion legal de otras personas
juridicas, en alguno de los supuestos
de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de
Incompa- tibilidades de los Miembros
del Gobierno de la Nacién y de los Al-
tos Cargos de la Administracion Gene-
ral del Estado de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas, o tratarse de cualquie-
ra de los Cargos Electivos regulados
en la Ley Organica 8/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General,
en los términos establecidos en la mis-
ma o en la normativa autonémica que
regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento en las obligaciones
tributarias o frente a la Seguridad So-
cial impuestas por las disposiciones
vigentes.
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f) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamen-
tariamente como paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.

h) Haber sido sancionado me-
diante resolucion firme con la pérdida
de la posibilidad de obtener subvencio-
nes segun la Ley 38/2003 o la Ley Ge-
neral Tributaria.

No podran acceder a la condicién
de beneficiarios las agrupaciones de
personas fisicas o juridicas, publicas o
privadas, si concurriera en cualquiera
de sus miembros cualquiera de las an-
teriores prohibiciones.

4. En ningun caso podran obte-
ner la condicion de bene- ficiario las
asociaciones incursas en las causas de
prohibicion previstas en los apartados
5y 6 del articulo 4 de la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociacion.

Tampoco podran obtener la con-
dicién de beneficiario las asociaciones
respecto de las que se hubiera sus-
pendido el procedimiento administra-
tivo de inscripcién por encontrarse in-
dicios racionales de ilicitud penal, en
aplicacion de lo dis- puesto en el arti-
culo 30.4 de la Ley orgéanica 1/2002 en
tanto no recaiga resolucion judicial fir-
me en cuya virtud pueda practicarse
la inscripcion en el correspondiente
registro.

La justificacion de no hallarse in-
curso en alguna de di- chas circuns-
tancias se efectuara mediante la pre-
sentacion de declaracion responsable
al efecto.

5. Una misma entidad no podra
solicitar, con cargo a esta convocato-
ria, la suscripcion de mas de un con-
trato programa para un mismo sector
cuando se trate de ejecutar planes de
formacion sectoriales, o bien para el
mismo tipo de contrato programa en el
caso de los supuestos restantes.

*
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CAPITULO IV
Iniciacion del procedimiento

Art. 9.° Solicitudes de subven-
cion.—1. Las solicitudes de subven-
cién para la financiacion de planes de
formacion continua, mediante la sus-
cripcion de con- tratos programa (Ane-
xo II), se cumplimentaran en los mode-
los normalizados disponibles en la pa-
gina web del Servicio Andaluz de Em-
pleo: www.juntadeandalucia.es/
servicioandaluzdeempleo/sae/
fcontinua/presentacion.asp.

También podran conseguirse los
modelos en las oficinas de la Direccion
General de Formacion para el Empleo.

2. Las citadas entidades deberan
presentar un juego en soporte magnéti-
€0 y una copia en papel tanto de la soli-
citud como del plan de formacién anexo.

3. Las solicitudes se dirigiran al
Excmo. Sr. Presidente del Servicio An-
daluz de Empleo y se presentaran, pre-
ferentemente, en el registro de la
Consejeria de Empleo, sita en Aveni-
da Hytasa, 14 de Sevilla, pudiéndose,
ademas, presentar en los registros y
oficinas a que se refiere el articulo 38.4
de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comdn.

4. El plazo para la presentacion
de solicitudes seré desde la fecha de
publicacién de la presente Orden en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalu-
cia hasta el proximo dia 14 de septiem-
bre de 2007, inclusive. En todo caso
entre la publicacién de la Orden en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalu-
cia y la finalizacion del plazo de pre-
sentacion de solicitudes habran de
transcurrir 20 dias habiles, contados a
partir del dia siguiente de la publicacion
de dicha Orden.

La presentacion de la solicitud
conlleva la autorizacion al érgano ges-
tor para recabar las certificaciones a
emitir por la Agencia Estatal de Admi-
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nistracion Tributaria y por la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Junta de
Andalucia, de estar al corriente de sus
obligaciones fiscales, de acuerdo con el
articulo 31.2 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre de Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras.

Art. 10. Documentos e informa-
clones que deben acompariarse a la
solicitud—1. En el impreso de solici-
tud se deberan hacer constar, al me-
nos, los siguientes datos:

a) Nombre y razén social del so-
licitante.

b) Identificacién y firma del repre-
sentante legal autorizado que formula
la solicitud.

c) Declaracion responsable del
solicitante sobre la veracidad de la in-
formacion y los datos aportados en la
solicitud y de no ser deudor a la Comu-
nidad Autébnoma de Andalucia, por cual-
quier otro ingreso de Derecho Publico.

d) Declaracién responsable de
que el solicitante no esté incurso en
ninguna de las prohibiciones para ser
persona beneficiaria, de conformidad
con lo establecido en el articulo 13 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones.

e) Declaracion responsable de no
haber obtenido otras subvenciones o
ayudas publicas por el mismo concep-
to y ejercicio, procedentes de cuales-
quiera Administraciones o Entes publi-
cos o privados, nacionales o internacio-
nales. En el supuesto de que hubieran
sido solicitadas u obtenidas otras sub-
venciones para la misma finalidad,
siempre que pudieran ser compartidas,
relaciéon de las acciones financiadas,
del importe subvencionado, y de la En-
tidad concedente.

2. La solicitud debera acompaar-
se de la siguiente documentacion:

a) Fotocopia compulsada del CIF
de la entidad y del DNI del represen-
tante legal.

*
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b) Poder que acredite las faculta-
des de representacion del firmante de
la solicitud para actuar en nombre de
la persona juridica solicitante.

c) Fotocopia compulsada de los
estatutos debidamente legalizados.

d) Documentos acreditativos de
la inscripcion de la entidad en el re-
gistro administrativo correspondiente
y de estar de alta y al corriente de sus
obligaciones frente a la Seguridad
Social.

3. El Plan de formacion anejo a
la solicitud deber& contener, al menos,
la siguiente informacion:

a) Ambito de aplicacién del Plan.

b) Objetivos y contenidos.

c) Colectivos destinatarios, des-
glosados por colectivos prioritarios de
FSE, categorias y grupos profesiona-
les, situacion laboral y régimen de afi-
liacion a la Seguridad Social.

d) Acciones formativas a desa-
rrollar:

Se presentaran en formato infor-
mético y contendrén los siguientes
campos: denominacion de la accion,
modalidad, nivel formativo, nimero de
horas, nimero de participantes, coste
de la accion, y lugar en la que se im-
parte.

La duracién de la accion formativa
no podré ser inferior a 10 horas ni su-
perior a 270. Este limite se podra
excepcionar cuando la accion se des-
tine a la obtencién de una titulacion o
acreditacion oficial, o cuando por nor-
ma o0 convenio sea exigida una dura-
cion mayor.

El nimero de horas lectivas dia-
rias de las acciones formativas no po-
dra exceder de 8.

e) Presupuesto y fuentes de fi-
nanciacion.

Se acompafara de los siguien-
tes Anexos, a cumplimentar por el so-
licitante en los impresos normaliza-
dos informatizados establecidos al
efecto:
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— Anexo lll. Datos generales del
Plan de Formacion.

— Anexo IV. Memoria justificativa
del contrato programa, y de la capaci-
dad técnica del solicitante para la ges-
tion del plan que se solicita.

CAPITULO V
Instruccion

Art. 11. Requerimientos.—Pre-
sentada la solicitud de subvencion, si
ésta no reline los requisitos que se se-
flalan en esta convocatoria, la Direc-
cion General de Formacion para el
Empleo, que actuara de érgano ins-
tructor, podréa requerir a los interesa-
dos la subsanacion de la misma para
que en un plazo de 10 dias, a partir
del siguiente a la recepcion del reque-
rimiento, aporten la informacion o los
documentos preceptivos, de acuerdo
con el articulo 71 de Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrati-
vo Comdan.

De no ser contestado el requeri-
miento en el citado plazo, se le tendra
por desistido de su peticion previa re-
solucion que debera ser dictada por la
Direccion General de Formacion para
el Empleo, en los términos del articulo
42 de la mencionada Ley, en quien se
delega esta competencia. En el su-
puesto de que el requerimiento afecte
a alguna o algunas de las acciones
formativas del plan, se excluiran del mis-
mo tales acciones, tramitandose el res-
to del plan si se mantienen las condi-
ciones y requisitos que asi lo permitan.

Art. 12. Criterios de valoracion.—
Se tendran en consideracion para la
valoracion técnica de los planes de for-
macion continua a ejecutar a través de
la suscripcion de contratos programa,
los siguientes criterios:

a) En relacién con las acciones
formativas que integran el plan:

*
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— Definicién de sus objetivos:
Hasta 10 puntos.

Para su valoracion se tendra en
cuenta que se formulen en términos
cuantificables, diferenciados entre ge-
nerales y especificos y se expresen de
forma que indiquen conocimientos o
habilidades que van a adquirirse al fi-
nalizar la accion formativa.

— Contenidos de las acciones
formativas: Hasta 15 puntos.

En su valoracién se tendra en
cuenta que estén relacionados con los
objetivos perseguidos, que se presen-
ten en unidades didéacticas con indica-
cion de su duracion, que se especifi-
quen los contenidos practicos y que in-
cluyan algun modulo de «alfabetizacién
informéatica» o de «sensibilizacién
medioambiental».

— Mecanismos de seguimiento,
evaluacion y control del aprendizaje:
Hasta 20 puntos.

Se consideraran para la valora-
cion de este apartado los mecanismos
de control que tengan en cuenta la opi-
nién de los participantes, describan las
herramientas utilizadas en la evalua-
cioén, los plazos para realizarla, los res-
ponsables del proceso y la aplicabilidad
en el puesto de trabajo y, fundamental-
mente, el plan de seguimiento por la
entidad, en tiempo real, del cumpli-
miento de los requisitos imprescindi-
bles, tanto de los formadores como de
los locales y de los medios didacticos,
el cumplimiento del horario, del calen-
dario, de la presencia de los trabajado-
res y de los tiempos de conexion.

— Certificacién de las acciones
formativas: Hasta 5 puntos. Este apar-
tado sélo se valorara si ademas del
certificado de realizacion se otorga otro
tipo de certificacion: que se obtenga el
certificado de aprovechamiento tras los
controles pertinentes o que se realice
formacién preparatoria para la obten-
cion de titulos o certificados de profe-
sionalidad regulados por norma.
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Se valoraré el tipo de certificacion
que se obtiene al finalizar la accion
formativa, siempre que, al menos, el
5% de las acciones del plan formati-
Vo tengan previsto este tipo de certifi-
cacion.

b) Capacidad acreditada de la
entidad solicitante para desarrollar el
plan presentado, teniendo en cuenta
el grado de ejecucion y de cumpli-
miento de las condiciones en que se
otorgaron subvenciones para expe-
riencias anteriores y los medios per-
sonales y materiales propios o ajenos
puestos a disposicion para la ejecu-
cion del plan.

— Experiencia previa en forma-
cion: Hasta 10 puntos.

Se tendran en cuenta para valo-
rar este apartado los afios de experien-
cia demostrada en la gestion de planes
de formacion, el catdlogo de cursos
impartidos o gestionados y el haber
obtenido subvenciones publicas y la
experiencia en su gestion.

— Recursos humanos: Hasta 15
puntos.

Se considerara en la valoracién
de este punto que el responsable del
plan de formacién tenga experiencia en
la gestién de planes de formacion con-
tinua, el nimero de formadores por
grupo, que cuente con asesores peda-
gogicos y con la figura del orientador
laboral, asi como, con personal admi-
nistrativo de apoyo para la gestion efi-
caz del mismo. En caso de telefor-
macién o formacion a distancia que
cuente con un tutor/dinamizador y ser-
vicios de apoyo adecuados.

— Instalaciones y medios didéacti-
cos: Hasta 15 puntos.

Se tendra en consideracion para
la valoracién de este punto que la ac-
cion formativa se imparta en un centro
homologado o autorizado, que ademas
del aula tedrica cuente, si procede, con
aula de informatica, talleres o labora-
torios. Que el contenido del curso

Legislacién

cuente con el apoyo de videos, image-
nes, documentos sonoros, animacio-
nes y simulaciones interactivas. Que
cuente con textos y manuales de apo-
yo con ejercicios que apoyen el desa-
rrollo tedrico de la accion.

— Sistema de calidad: Hasta 10
puntos.

Se valorara que la entidad solici-
tante o la entidad designada para la
gestion y ejecucion del plan de forma-
cion, tenga implantado un sistema de
gestion de la calidad en la formacion y
los aspectos que contemple el sistema
de calidad.

Para la valoraciéon de estos dos
apartados se tendra en cuenta la infor-
macion disponible en la Memoria Jus-
tificativa del contrato programa.

Art. 13. Determinacion del impor-
le de /a subvencion.—Para la financia-
cion de los planes de formacion conti-
nua mediante suscripcion de contratos
programa en el ambito de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, la sub-
vencién a conceder se determinara te-
niendo en cuenta:

1. Para los Contratos Programa
de carécter intersectorial se determina-
ré la subvencién a conceder teniendo
en cuenta el presupuesto establecido
para este tipo de Contratos Programa,
las entidades que concurren y el plan
a desarrollar teniendo en cuenta su va-
loracién segun lo previsto en el articu-
lo 12 de esta Orden, los médulos eco-
ndémicos maximos establecidos en la
Orden Ministerial. Orden TAS 2783/
2004 de 30 de julio, y el volumen de
actividad cofinanciada por el Fondo
Social Europeo.

2. Para los Contratos Programa
sectoriales la cuantia de la subvencién
se determinard teniendo en cuenta los
siguientes criterios:

a) Presupuesto destinado a fi-
nanciar este tipo de Contratos Pro-
grama.
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b) Valoracion obtenida para cada
plan segun lo previsto en el articulo 12
de esta Orden.

¢) Los médulos econémicos ma-
ximos establecidos en el Anexo Il de la
Orden Ministerial, Orden TAS 2783/
2004, el volumen de actividad cofinan-
ciado por el Fondo Social Europeo.

3. Para los Contratos Programa
de planes de formacion de la economia
social y de los trabajadores autonomos
previstos en los apartados c y d del ar-
ticulo 7.2 de esta Orden la subvencion
a conceder para la financiacion del plan
vendra determinada para cada uno de
los dos tipos de Contratos Programa,
el nimero de planes necesarios para
dar cobertura a las necesidades de for-
macion planteadas, la valoracion obte-
nida por cada plan segun lo previsto en
el articulo 12 de esta Orden y el volu-
men de la actividad formativa que el
solicitante se compromete a realizar en
el marco de la cofinanciacion del Fon-
do Social Europeo.

Si por el Ministerio de Trabajo y
Asunto Sociales se modificase los mo-
dulos economicos a que se hace refe-
rencia en los tres apartados anteriores,
con los mismos efectos y en la misma
cuantia resultaran afectados los médu-
los aplicables a esta subvencion.

Art. 14. Propuesta de resolucion
y reformulacion de solicitudes.—1. Los
resultados de la valoracion técnica del
proyecto y la determinacion de la sub-
vencion como consecuencia de lo dis-
puesto en los articulos 12 y 13 de esta
convocatoria seran sometidos a infor-
me del Consejo Andaluz de Formacion
Profesional, a través del érgano o co-
mision de este que corresponda.

2. Cuando el importe de la sub-
vencion que figure en el informe sea
inferior al que figura en la solicitud pre-
sentada, se instara al beneficiario para
que en el plazo de diez dias acepte y
reformule el plan de formacion a esa
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cuantia , que en cualquier caso debe-
ré respetar el objeto, condiciones y fi-
nalidad de la subvencion, segun los si-
guientes criterios:

a) Habran de respetarse los ob-
jetivos de cofinanciacion del FSE fija-
dos en la propuesta de resolucién pro-
visional, tanto en lo que se refiere al
importe de la ayuda cofinanciada como
al nimero de participantes pertene-
cientes a colectivos prioritarios.

b) Podra reducirse el nimero de
acciones formativas, teniendo en cuen-
ta la prioridad de las mismas, con las
condiciones que se establezcan en la
propuesta de resolucion provisional.
Asimismo, se podra reducir o ampliar
el numero de grupos y participantes
previstos en cada una de ellas de
acuerdo con cualquier otro limite o con-
dicién que se indique expresamente en
la propuesta de resolucion.

¢) No se podran incluir acciones
formativas no admitidas, ni modificar la
duracién ni la modalidad de las apro-
badas, salvo que sea, previamente,
justificada su necesidad.

d) Caso de que el interesado no
contestase al ofrecimiento de refor-
mulacion en el plazo de diez dias, con-
forme al art. 61.1 del Real Decreto 887/
2006, se entendera que persiste en el
plan formativo presentado con su soli-
citud inicial.

3. Teniendo en cuenta lo alegado
por el solicitante en el tramite de au-
diencia y la reformulacién del plan de
formacion, en su caso, la Direccién
General de Formacién para el Empleo
formularéa la propuesta de resolucién y
del contrato programa a suscribir, que
regulard al menos las cuestiones sefia-
ladas en el articulo 7.1 de la presente
Orden.

4. En todo caso el procedimiento
de concesion de la subvencion se tra-
mitara en régimen de concurrencia
competitiva para cada uno de los dis-
tintos tipos de contrato programa.

[T (11 ||



328

CAPiTULO VI
Terminacion del procedimiento

Art. 15. Resolucion.—1. Cumpli-
do el tramite descrito en el articulo 14
se dictara por el Titular de la Direccién
General de Formacién para el Empleo
la correspondiente propuesta de reso-
lucion.

A la vista de la propuesta de re-
solucion el titular de la Presidencia del
Servicio Andaluz de Empleo resolvera
el procedimiento.

La resolucion contendra las deter-
minaciones previstas en el articulo 13.2
del Reglamento por el que se regulan
los procedimientos para la concesion
de subvenciones y ayudas publicas
aprobado por Decreto 254/2001, de 20
de noviembre. Asimismo, se indicara el
porcentaje de ayuda aportada por el
Fondo Social Europeo.

El plazo maximo para resolver y
notificar al interesado sera de 6 meses,
contados a partir del dia siguiente al de
fecha de entrada de la solicitud en el
registro. Transcurrido dicho plazo sin
que se haya notificado resolucién ex-
presa, se podra entender desestima-
da la solicitud, de conformidad con lo
que establece el articulo 31.4. de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

La Direccién General de Forma-
cion para el Empleo procedera a noti-
ficar la resolucion, por correo certifica-
do, a la entidad beneficiaria en el pla-
zo de 10 dias, a contar desde la fecha
de la citada resolucion.

Toda alteracion de las condiciones
tenidas en cuenta para determinar la
valoracion técnica y la subvencion a
conceder y en todo caso la obtencién
concurrente de subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos para la misma fi-
nalidad, procedente de cualesquiera
Administraciones o Entes publicos o
privados, nacionales o internacionales,

Legislacién

podréa dar lugar a la modificacién de la
resolucion de concesion.

2. A la resolucion de concesion
de subvencion se incorporara el con-
trato programa y el correspondiente
plan de formacion.

3. Contra las resoluciones del ti-
tular de la Presidencia del Servicio An-
daluz de Empleo que, de conformidad
con lo establecido en el articulo 18 de
la Ley 4/2002, de creacién del Servi-
cio Andaluz de Empleo, agotan la via
administrativa, podran los interesados
interponer recurso potestativo de repo-
sicion en los términos previstos en el
Titulo VIl de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Coman,
0 recurso contencioso-administrativo
ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Sevilla en el plazo
de dos meses contados a partir del
dia siguiente a la notificacion de la
misma, segun lo dispuesto en los ar-
ticulos 8.3, 14. Primera y 46.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

Art. 16. Pago de la subvencion.—
Una vez dictada la oportuna resolucion
por el Presidente del Servicio Andaluz
de Empleo, se podra proceder al pago
de un anticipo del 75%, como maximo,
de la subvencion concedida, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 32 de
la Ley 3/2004, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras y tenien-
do en cuenta las posibles excepciones
que pueda prever la correspondiente
Ley de Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. En ningun
caso podran realizarse pagos anticipa-
dos a beneficiarios incursos en los su-
puestos del apartado 4, parrafo terce-
ro, del articulo 34 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones.
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El resto de la subvencion, hasta
la cuantia que proceda se abonara a
la finalizacion del contrato programa,
previa justificacion de los costes y con-
forme a la liquidacion practicada me-
diante resolucién de la Direccion Ge-
neral de Formacion para el Empleo, por
transferencia bancaria a la cuenta co-
rriente comunicada por el beneficiario
y de la que éste sea titular.

No podra proponerse el pago de
la subvencion al beneficiario que no
haya justificado en tiempo y forma las
subvenciones concedidas, con anterio-
ridad con cargo al mismo programa
presupuestario, por la Administracion
de la Junta de Andalucia y sus Orga-
nismos Auténomos, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 32 de la Ley 3/
2004, de Medidas Tributarias, Adminis-
trativas y Financieras.

En ningun caso el importe de la
subvencién, aisladamente, o en concu-
rrencia con otras de cualquier tipo y
procedencia podra ser superior al cos-
te de la actividad realizada.

cApiTuLo VII
Ejecucion, justificacion de costes
y liquidacion

Art. 17. Ejecucion y comunica-
clon de inicio de la formacion.—L1. Sin
perjuicio de las obligaciones estableci-
das en la presente Orden, el beneficia-
rio esta obligado explicitamente a:

a) Realizar la actividad formativa
que fundamenta la concesion de la
subvencion, de acuerdo con los requi-
sitos que se establecen en esta Orden
y con las condiciones que sirvieron de
base para determinar la valoracion téc-
nica y la subvencion a conceder.

b) Respetar la obligatoriedad de
la gratuidad para los participantes de
las acciones formativas incluidas en el
plan de formacién.

c) Entregar a cada participante un
diploma con la certificacion de la reali-
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zacion de la accién formativa en el que,
como minimo, se hagan constar la de-
nominacion de la accién, los conteni-
dos formativos, los dias en que se haya
desarrollado y las horas de formacién,
conforme a los modelos que establez-
ca la Direccion General de Formacion
para el Empleo. Los certificados acredi-
tativos deberan ser entregados o remi-
tidos a los participantes en el plazo
maximo de dos meses a partir de la fe-
cha de finalizacion de la accién forma-
tiva en la que hayan participado, de-
biendo quedar constancia de dicha en-
trega en la entidad subvencionada.

d) Aportar la informacion y docu-
mentacion que se requiera durante la
fase de instruccion del procedimiento
y ejecucion del plan formativo, asi
como tener a disposicion de los érga-
nos de control competentes los docu-
mentos acreditativos de la asistencia
de los participantes a las acciones
formativas, debidamente firmados por
los mismos y segun los requisitos mi-
nimos establecidos.

Cuando la formacién impartida
conduzca a la obtencion de créditos o
certificados de profesionalidad, se ten-
dran en cuenta los moédulos formativos
y los requisitos que se determinen en
los correspondientes certificados. Esta
formacion se certificara en los términos
establecidos en la Ley 5/2002, de 19
de junio, de las Cualificaciones y la
Formacion Profesional.

2. La ejecucion del plan de forma-
cion se desarrollara por el beneficiario
teniendo en cuenta lo establecido en el
apartado vigésimo primero de la Orden
del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales 2783/2004, de 30 de julio.

La ejecucion del contrato progra-
ma podra ser realizada por una entidad
vinculada sin que sea considerada
subcontratacion cuando asi expresa-
mente lo determine la resolucion que
otorgue la subvencion o en otra reso-
lucion complementaria, y en ella se
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identifiqgue a la entidad vinculada y la
aceptacién del responsable de dicha
entidad.

3. Al menos 7 dias naturales an-
tes del inicio de cada uno de los gru-
pos de acciones de formacion, debera
comunicarse a la Direccion General de
Formacion para el Empleo el lugar, fe-
chay horario de su realizacion median-
te los medios y modelos que establez-
ca la Direccion General de Formacion
para el Empleo. Una vez realizada di-
cha comunicacion, su modificacién o
cancelacion debera notificarse a la mis-
ma Direccién General al menos con 2
dias de antelacion sobre la fecha ini-
cialmente prevista para el comienzo del
grupo de la accion.

Asimismo, y hasta el tercer dia
lectivo, inclusive, del comienzo de la
accion formativa o grupo de acciones
y, en todo caso, antes de que se haya
impartido el 25% de las horas de for-
macion, deberé remitirse a la Direccion
General de Formacion para el Empleo,
una relacion de los participantes igual-
mente por los medios y en los mode-
los pertinentes. Un original de esa re-
lacion debera estar a disposicion de los
organos de control en el plazo anterior-
mente sefialado.

La no comunicacion en los plazos
establecidos implicara que el corres-
pondiente grupo de formacién se con-
sideraré «no realizado» a efectos de li-
quidacion economica de la subvencion,
salvo que la no comunicacion se deba
a causas imprevistas, debidamente jus-
tificadas y comunicadas en el momen-
to de producirse.

4. Las entidades beneficiarias de
las subvenciones recogidas en esta
Orden, deberan manifestar de modo
expreso en todas las actuaciones que
la ejecucion de los contratos programa
requieran, que las acciones estan sub-
vencionadas por el Servicio Andaluz de
Empleo como Organismo adscrito a la
Consejeria de Empleo. Para ello se
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tendra en cuenta lo dispuesto en el
Manual de Disefio Gréafico aprobado
por el Decreto 245/1997, de 15 de oc-
tubre, modificado por el Decreto 126/
2002, de 17 abril.

Asimismo, al estar cofinanciadas
las acciones por el Fondo Social Eu-
ropeo, los beneficiarios de las subven-
ciones deberan cumplir con lo previsto
en el Reglamento (CE) numero 1828/
2006, de la Comision, de 8 de diciem-
bre, sobre actividades de informacion
y publicidad que deben llevar a cabo
los Estados miembros con las interven-
ciones de Fondos Estructurales.

Art. 18. Comision Mixia de Segur-
mienfo.—1. Para la difusion, evalua-
cion y seguimiento de las acciones de
formacion continua incluidas en el plan
de formacién a desarrollar, asi como
para la resolucion de las dudas que
pudieran surgir en la interpretacion del
mismo, en cada contrato programa se
designara una Comision Mixta de Se-
guimiento que estard integrada por tres
miembros del Servicio Andaluz de Em-
pleo y por tres miembros de la entidad
beneficiaria que ha suscrito el contra-
to programa.

2. Presidir4 dicha Comision el ti-
tular de la Direccion General de Forma-
cién para el Empleo o persona en
quien delegue con categoria, al menos,
de Jefe de Servicio.

3. La Comisién Mixta de Segui-
miento se reunira, al menos, una vez
cada seis meses y, extraordinariamen-
te, cuando lo solicite cualquiera de las
partes.

4. Seran funciones de la Comi-
sion Mixta:

a) Analizar y valorar el desarrollo
del plan de formacion.

b) Acordar, en su caso, modifica-
ciones relativas a aspectos técnicos o
formales del plan o planes de forma-
cion aprobados. La Comision Mixta po-
dra acordar la inclusion o cancelacion

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

de acciones o grupos de acciones,
modificacion de horas o nimero de
alumnos. Estas modificaciones, en nin-
gun caso podran significar variacion de
los porcentajes de los colectivos prio-
ritarios participantes fijados en la pro-
puesta de resolucion, ni tampoco incre-
mento de la subvencién concedida,
pudiendo compensarse con el ahorro
de los costes de ejecucion y el aban-
dono de alumnos.

¢) Analizar los resultados obteni-
dos en la ejecucion y evaluacion de las
acciones formativas.

d) Cualquier otra funcién que se
determine en el correspondiente con-
trato programa.

En todo caso, para la adopcion de
acuerdos se requerira mayoria absolu-
ta de sus miembros. En todo lo referi-
do a la constitucién y funcionamiento
de la Comisién para la celebracién de
sus sesiones y deliberaciones se esta-
ré a lo previsto en el articulo 26 de la
Ley 30/ 1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

Art. 19. Justificacion de costes y
liquidacion.—Se debera justificar los
costes en los que se hayan incurrido
para la ejecucién de las acciones
formativas objeto de los Contratos Pro-
grama. Para ello debera tener en cuen-
ta lo establecido en el articulo 31 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones, asi como la re-
lacion de costes financiables y los cri-
terios de imputacion establecidos en el
Anexo | de la Orden TAS 2783/2004.

1. El beneficiario podréa optar por
alguno de los procedimientos previstos
en los articulos 72, 74 6 75 (en el caso
de que la subvencién no alcance los
60.000 euros) del Reglamento General
de Subvenciones aprobado por Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, siem-
pre que la entidad cumpla los requisi-
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tos y condiciones que alli se exigen,
debiendo declarar expresamente en el
momento de la justificacién el procedi-
miento elegido.

2. En el caso de que se opte por
el sistema de cuenta justificativa con
aportacion de justificantes de gasto,
previsto en el art. 72, el beneficiario re-
mitira a la Direccion General de Forma-
cién para el Empleo la siguiente docu-
mentacion:

— Una memoria de actuacion jus-
tificativa del cumplimiento de las con-
diciones impuestas en la concesion de
la subvencién, con indicacion de las
actividades realizadas y de los resul-
tados obtenidos.

— Una memoria econémica justi-
ficativa del coste de las actividades
realizadas, que contendra:

a) Una relacién clasificada de los
gastos e inversiones de la actividad,
con identificacion del acreedor y del
documento, su importe, fecha de emi-
sién y, en su caso, fecha de pago.

b) Las facturas o documentos de
valor probatorio equivalente en el trafi-
co juridico mercantil o con eficacia ad-
ministrativa incorporados en la relacion
a que se hace referencia en el parrafo
anterior y, en su caso, la documenta-
cion acreditativa del pago.

c¢) Indicacion, en su caso, de los
criterios de reparto de los costes gene-
rales y/o indirectos incorporados en la
relacion a que se hace referencia en el
apartado a).

d) Los tres presupuestos que, en
aplicacion del articulo 31.3 de la Ley
General de Subvenciones, deba de
haber solicitado el beneficiario.

e) En su caso, la carta de pago
de reintegro en el supuesto de rema-
nentes no aplicados asi como de los
intereses derivados de los mismos.

Los gastos se justificaran con fac-
turas y demas documentos de valor
probatorio equivalente en el trafico ju-
ridico mercantil o con eficacia adminis-
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trativa, en original o fotocopia compul-
sada. Los justificantes originales pre-
sentados se marcaran con una estam-
pilla, indicando en la misma la subven-
cion para cuya justificacion han sido
presentados y si el importe del justifi-
cante se imputa total o parcialmente a
la subvencion. En este ultimo caso se
indicard ademas la cuantia exacta que
resulte afectada por la subvencién.

3. Si se opta por el procedimien-
to de cuenta justificativa con informe de
auditor, prevista en el art. 74 del cita-
do Reglamento, se tendrén en cuenta
las siguientes consideraciones:

a) La entidad subvencionada
sera la encargada de designar al Au-
ditor, que habré de ser profesional ins-
crito como ejerciente en el Registro Ofi-
cial de Auditores de Cuentas depen-
diente del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas. En aquellos ca-
sos en que el beneficiario esté obliga-
do a auditar sus cuentas anuales por
un auditor sometido a la Ley 19/1988,
de 12 de julio, de Auditoria de Cuen-
tas, la revisién de la cuenta justificati-
va podra llevarse a cabo por el mismo
auditor, o por otro que designe la enti-
dad beneficiaria. En el supuesto en que
el beneficiario no esté obligado a
auditar sus cuentas anuales, la desig-
nacion del auditor de cuentas sera rea-
lizada por él, siempre que cumpla el
requisito anteriormente expuesto. El
gasto derivado de la revision de la
cuenta justificativa tendré la condicion
de gasto subvencionable como coste
directo.

b) La revision de la cuenta se
realizara por plan formativo.

La revisién se realizara de acuer-
do con la Resolucion de 1 de septiem-
bre de 1998 por la que se ordena la pu-
blicacién de la Resolucion de 14 de di-
ciembre de 1997, que aprueba las Nor-
mas de Auditoria del Sector Publico.

Se estara también a lo dispuesto
en la Orden del Ministerio de Econo-
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mia y Hacienda 1434/2007, de 17 de
mayo, por la que se aprueba la norma
de actuacion de los Auditores de Cuen-
tas en la realizacion de los trabajados
de revision de cuentas justificativas de
subvencién, en el &mbito del sector
publico estatal, previstos en el articulo
74 del Reglamento de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones, aprobado mediante Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio y en
la Instruccion de 11 de junio de 2002,
sobre organizacion de los papeles de
trabajo en las auditorias y las actuacio-
nes de control financiero.

¢) La cuenta justificativa incorpo-
rara, ademas de la memoria de actua-
ciones justificativa del cumplimiento de
las condiciones impuestas en la conce-
sion de la subvencién, con indicacion
de las actividades realizadas y de los
resultados obtenidos, una memoria
econémica abreviada, que contendra
como minimo un estado representati-
vo de los gastos incurridos en la reali-
zacion del plan formativo y la relacién
de los presupuestos de las distintas
acciones y las desviaciones acaecidas.

4. Conforme a lo previsto en el
articulo 75 del reglamento general de
subvenciones aprobado por Real De-
creto 887/2006, de 21 de julio, las en-
tidades que hayan recibido una sub-
vencién inferior a los 60.000 euros, po-
dran optar por aportar una cuenta jus-
tificativa simplificada que tendréa carac-
ter de documento con validez juridica
para la justificacion de la subvencion.
En el caso de que se den las condicio-
nes descritas, la entidad vendra obliga-
da a remitir inicamente la cuenta jus-
tificativa, en la que debera figurar la si-
guiente informacion:

a) Una memoria de actuacion jus-
tificativa del cumplimiento de las con-
diciones impuestas en la concesion de
la subvencién, con indicacion de las
actividades realizadas y de los resul-
tados obtenidos.
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b) Una relacion clasificada de los
gastos e inversiones de la actividad,
con identificacion del acreedor y del
documento, su importe, fecha de emi-
sion y, en su caso, fecha de pago. Se
indicaran también las desviaciones
acaecidas con arreglo al presupuesto
estimado.

c) Un detalle de otros ingresos o
subvenciones que hayan financiado la
actividad subvencionada con indicacién
del importe y su procedencia.

d) En su caso, carta de pago de
reintegro en el supuesto de remanen-
tes no aplicados asi como de los inte-
reses derivados de los mismos.

5. Los costes asociados al plan de
formacion, se computaran por la totali-
dad del plan, teniendo en cuenta que
dichos costes no podran superar el 25%
de los costes directos del mismo.

Los correspondientes modelos de
justificacion se encuentran publicados
en la pagina web de la Direccion Ge-
neral de Formacion para el Empleo.

6. La liquidacion econémica de
las subvenciones concedidas se reali-
zara en funcién de los participantes
gue hayan finalizado la formacién y las
horas efectivamente realizadas que
tendran como limite de imputacion los
modulos econémicos maximos que fi-
guran en el Anexo Il de la Orden TAS
2783/2004. Si por el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales se modificasen
esos moédulos, en la misma cuantia y
con los mismos efectos, resultaran
afectados los médulos aplicables a es-
tas subvenciones.

En la formacion de caracter pre-
sencial se considerara que un partici-
pante ha finalizado la formacion cuan-
do haya asistido, al menos, al 75% de
las horas de que consta la accién
formativa. En el caso de formacion a
distancia o teleformacion se entende-
r4 que han finalizado la accion aque-
llos participantes que hayan realizado,
al menos, el 75% de los controles pe-
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riodicos de seguimiento de su apren-
dizaje.

Si se hubieran producido abando-
nos de participantes una vez iniciadas
las acciones, se admitirdn desviacio-
nes por accion de hasta un 15% del
numero de participantes que la hubie-
ran iniciado.

Sea cual fuere el procedimiento
elegido para la justificacion final de la
subvencion, el beneficiario deberé re-
mitir a la Direccion General de Forma-
cion para el Empleo, en el plazo maxi-
mo de tres meses tras la finalizacion de
le ejecucion del plan formativo, la do-
cumentacién correspondiente.

Cuando no se hubiere presenta-
do la documentacion justificativa o ésta
fuese insuficiente para considerar co-
rrectamente justificada la subvencion
concedida, la Direccién General de
Formacion para el Empleo pondra en
conocimiento de los beneficiarios la in-
suficiencias observadas para que en el
plazo de 15 dias sean subsanadas.

Examinada la documentacion
aportada, o transcurrido dicho plazo sin
que se hubiera presentado, la Direc-
cion General de Formacion para el
Empleo dictara la correspondiente re-
solucién de liquidacién o el acuerdo de
iniciacion del expediente de reintegro,
segun proceda.

Seran elegibles los costes direc-
tamente asociados a la ejecucion del
plan de formacion, desde la fecha de
la propuesta de resolucion hasta la fi-
nalizacién del periodo de ejecucién del
plan formativo. Asimismo, se podran
imputar los costes relacionados con la
justificacion del plan durante los dos
meses posteriores a la finalizacion de
las acciones formativas.

Art. 20. Reintegro.—L. Las sub-
venciones otorgadas al amparo de esta
norma podran ser objeto de reintegro
total o parcial en los supuestos y con
el procedimiento establecidos en los
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articulos 111 y siguientes de la Ley 5/
1983, General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, y en articulo 22 del Reglamento
por el que se regulan los Procedimien-
tos para la Concesion de Subvenciones
y Ayudas Publicas por la Administra-
cion de la Junta de Andalucia y sus
Organismos Auténomos y su Régimen
Juridico, aprobado por Decreto 254/
2001, de 20 de noviembre, el articulo
33 de la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas Tributarias, Adminis-
trativas y Financieras.

Seran causas de reintegro, con-
forme al articulo 37 de la Ley 38/
2003, General de Subvenciones, las
siguientes:

a) Obtencion de la subvencion
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquellas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del plan formativo.

c) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o justificacion in-
suficiente.

d) Incumplimiento de adoptar las
medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
control financiero, asi como el incum-
plimiento de las obligaciones conta-
bles, registrales o de conservacion de
documentos cuando de ello se derive
la imposibilidad de verificar el empleo
dado a los fondos percibidos , el cum-
plimiento del plan formativo, o la con-
currencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales de la Union Europea
o de organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por esta Orden, asi
como por la resolucion de concesion,
o de los compromisos asumidos en el
contrato programa, que afecten al

Legislacién

modo en que se debe desarrollar el
plan formativo o a la consecucion de
los objetivos que se persiguen en con
el mismo.

g) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por esta Orden, asi
como por la resolucién de concesion,
o de los compromisos asumidos en el
contrato programa, cuando de ello se
derive la imposibilidad de verificar el
empleo dado a los fondos percibidos,
el cumplimiento del plan formativo, o
la concurrencia se subvenciones ayu-
das ingresos o recursos para la mis-
ma finalidad , procedentes de cuales-
quiera Administraciones o entes publi-
cos o privados, nacionales, de la
Unién Europea o de Organismos Inter-
nacionales.

h) La adopcion, en virtud de lo
establecido en los articulos 87 a 89 del
Tratado de la Union Europea, de una
decision de la cual se derive una ne-
cesidad de reintegro.

2. Cuando el cumplimiento por el
beneficiario se aproxime de modo sig-
nificativo al cumplimiento total y se
acredite por éste una actuacion inequi-
vocamente tendente a la satisfaccion
de sus compromisos la cantidad a re-
integrar vendra determinada por el cri-
terio de la proporcionalidad. En los de-
més casos el reintegro se exigira por
la totalidad de la cuantia efectivamen-
te abonada.

3. Sera 6rgano competente para
tramitar y resolver el expediente de
reintegro, el titular de la Direccion Ge-
neral de Formacion para el Empleo por
delegacion del titular de la Presidencia
del Servicio Andaluz de Empleo.

cApiTuLo VIII
Evaluacion, seguimiento y control
de los planes de formacion

Art. 21. Evaluacion, seguimiento
y control—1. Los participantes en los
planes de formacién evaluaran la cali-
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dad de las acciones de formacion con-
tinua a través de un «cuestionario de
evaluacion de calidad» que debera cu-
brir, al menos, los siguientes ambitos
de informacion:

a) Contenidos: Su adecuacion a
las expectativas y necesidades de for-
macion, asi como la utilidad de los con-
tenidos para la trayectoria profesional
del trabajador.

b) Profesorado: Su nivel de pre-
paracion, de especializacion y de co-
municacion.

¢) Medios didacticos: Valoracion
de los medios utilizados y su adecua-
cion a los contenidos.

d) Medios técnicos: Su disponibi-
lidad, adecuacion y estado de funcio-
namiento.

e) Instalaciones: Luminosidad,
amplitud, ventilacion, condiciones clima-
ticas y accesibilidad de las mismas.

f) Organizacion: Composicién y
homogeneidad del grupo de formacion,
ndmero de alumnos, informacién pre-
via recibida, horario y duracién.

Las entidades beneficiarias remi-
tirdn a la Direccion General de Forma-
cién para el Empleo el resultado de la
tabulacion de los mismos, en el plazo
de dos meses desde la finalizacién de
cada edicién con el fin de analizar la
calidad de las acciones de formacién
continua desarrolladas en el marco de
los contratos programa.

2. La Direccion General de For-
macién para el Empleo elaborara y eje-
cutara, a través de las Direcciones Pro-
vinciales del Servicio Andaluz de Em-
pleo, las actuaciones de seguimiento y
control de los contratos programa para
la formacion de trabajadores regulados
por esta Orden mediante actuaciones
en tiempo real y ex post, que le permi-
tan comprobar el grado de ejecucion de
las acciones, el numero real de parti-
cipantes, entrega de materiales y diplo-
mas, controles de seguimiento y prue-
bas, asistencia tutorial y cuantos otros
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sistemas se estimen necesarios para
comprobar el desarrollo de las activi-
dades subvencionadas.

3. Sin perjuicio de las actuacio-
nes de seguimiento y control anterio-
res, los contratos programa para la for-
macién de trabajadores estaran suje-
tos al control que realicen los 6rganos
a que se refiere el articulo 23.2, dltimo
parrafo del Real Decreto 1046/2003, de
1 de agosto, asi como la Camara de
Cuentas de Andalucia y la Intervencién
General de la Junta de Andalucia en
los términos establecidos en el articu-
lo 108.h de la Ley General de la Ha-
cienda Publica.

Disposicion adicional primera.
De conformidad con el Titulo IV, Capi-
tulo Il, de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
cuando los plazos se expresen en dias,
salvo indicacion expresa en contrario,
se entienden referidos a dias héabiles.
Cuando se expresen en meses seré fe-
cha a fecha, siendo dia inicial el siguien-
te habil a la notificacion o promulgacion
y ultimo el del mismo ordinal del mes
correspondiente .Cuando en el mes de
vencimiento no hubiera dia equivalente
al inicial del computo, se entendera que
el plazo expira el Gltimo del mes o el si-
guiente habil caso de ser feriado.

Disposicion adicional segunda.
1. Lainformacién contenida en las co-
municaciones realizadas por las entida-
des solicitantes, y por aquellas que re-
sulten beneficiarias, al Servicio Anda-
luz de Empleo, al amparo de la presen-
te convocatoria, quedara sometida a la
normativa vigente en materia de pro-
teccion de datos 2. Los datos identifi-
cativos de las entidades solicitantes, y
de los participantes que cumplimenten
el modelo de solicitud de participacion
que figura en el Anexo | de la presente
convocatoria, se integraran en ficheros
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automatizados a los efectos oportunos,
pudiendo los interesados ejercer los
derechos reconocidos con caracter ge-
neral en la Ley Orgéanica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Da-
tos de Caracter Personal y demas nor-
mativa de desarrollo.

Disposicion adicional tercera.
La Direccién General de Formacién
para el Empleo publicara en el «Boletin
Oficial de la Junta del Andalucia» las
cuantias de las ayudas que se otorguen
al amparo de la presente convocatoria,
asi como sus beneficiarios, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 109 de
la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de la Hacienda Publica de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, y en el ar-
ticulo 18 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

Disposiciéon adicional cuarta.
La Direccion General de Formacion
para el Empleo publicara en su pagina
de internet los modelos de Justificacién

*
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de Costes y demas documentos que
puedan resultar de interés general para
los solicitantes o beneficiarios de las
subvenciones, asi como las herramien-
tas informéaticas pertinentes para un
mejor seguimiento control y aprovecha-
miento de los planes formativos sub-
vencionados.

Disposicion final primera. Com-
petencias.—Se faculta al titular de la
Direccion General de Formacion para
el Empleo, para dictar cuantas resolu-
ciones sean precisas para la ejecucion
de lo dispuesto en la presente Orden.

Disposicion final segunda. Entra-
da en vigor.—Esta Orden entrara en
vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.

Sevilla, 27 de julio de 2007

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 3 de agosto de 2007, por la que se establecen la intensidad de
proteccién de los servicios, el régimen de compatibilidad de las Presta-
ciones y la Gestion de las Prestaciones Econdmicas del Sistema de Au-
tonomiay Atencién ala Dependencia en Andalucia

(BOJA num. 161, de 16 de agosto)

Tras la entrada en vigor, del De-
creto 168/2007, de 12 de junio, por el
que se regula el procedimiento para el
reconocimiento de la situacion de de-
pendencia y del derecho a las Presta-
ciones del Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia, asi como
los 6rganos competentes para su va-
loracion, resulta necesario abordar la
regulacion de aquellas otras materias
que permitiran completar la aplicacién
de la Ley estatal 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promocién de la Autono-
mia Personal y Atencién a las perso-

nas en situacion de dependencia, y de
sus disposiciones de desarrollo.

Asi, en desarrollo de la citada Ley
han sido aprobados los Reales Decre-
tos 504/2007, de 20 de abiril, por el que
se aprueba el baremo de valoracion de
la situacién de dependencia, 614/2007,
de 11 de mayo, sobre nivel minimo de
proteccion del Sistema para la Autono-
mia y Atencién a la Dependencia ga-
rantizado por la Administracién Gene-
ral del Estado, 615/2007, de 11 de
mayo, por el que se regula la Seguri-
dad Social de los cuidadores de las
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personas en situacion de dependencia,
y 727/2007, de 8 de junio, sobre crite-
rios para determinar las intensidades
de proteccion de los servicios y las
cuantias de las prestaciones econémi-
cas de la citada Ley 39/2006, de 14 de
diciembre. Estas disposiciones avan-
zan en la determinacién de algunos
aspectos fundamentales para la aplica-
cién del Sistema.

Las prestaciones establecidas en
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
que pueden tener la naturaleza de ser-
vicios y de prestaciones econdémicas,
se integran en el Sistema Publico de
Servicios Sociales de Andalucia, por lo
que la presente Orden tiene en cuenta
la normativa vigente aplicable a los dis-
tintos servicios que constituyen el ca-
télogo, sin necesidad de establecer en
este momento regulaciones que pue-
dan ser objeto de futuras disposiciones
que completen integramente el régi-
men normativo autonémico del Siste-
ma para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia en Andalucia. No obstan-
te, se establecen las disposiciones ne-
cesarias para la gestion de las presta-
ciones econdémicas que establezca el
Programa Individual de Atencion de las
personas beneficiarias.

Por ultimo, debe destacarse que
la presente disposicion tiene en cuen-
ta el objetivo de la igualdad de género
o la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en la aplicacion del
Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia en Andalucia.

En su virtud, en el ejercicio de
las atribuciones conferidas por la Dis-
posicion final segunda del Decreto
168/2007, de 12 de junio, por el que
se regula el procedimiento para el re-
conocimiento de la situacién de de-
pendencia y del derecho a las Pres-
taciones del Sistema para la Autono-
mia y Atencion a la Dependencia, asi
como los 6rganos competentes para
su valoracion

*

337

DISPONGO

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1.° Ogjeto y ambito de
aplicacion.—La presente Orden tiene por
objeto establecer la intensidad de protec-
cién de los servicios, el régimen de com-
patibilidad entre las prestaciones y los
servicios, asi como regular la gestion de
las prestaciones econémicas para la apli-
cacion del Sistema de Autonomia y Aten-
cién a la Dependencia en Andalucia.

Art. 2.° Catdlogo de servicios.—
A los servicios del Catélogo del articu-
lo 15 de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, se les aplicara el régimen de
ordenacion, acreditacion, registro e ins-
peccion de los Servicios y Centros de
Servicios Sociales de la Comunidad
Autonoma de Andalucia. Asimismo, les
seran aplicables las disposiciones vi-
gentes en cuanto a las condiciones y
régimen de prestacion de los servicios.

Art. 3.° Red de cenitros y servi-
c/os.—1. Lared de centrosy servicios
del Sistema para la Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia en la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia estara in-
tegrada por los siguientes tipos:

a) Centros y servicios publicos de
titularidad de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de sus Organis-
mos y Entidades dependientes.

b) Centros y servicios publicos de
titularidad de las Entidades Locales de
Andalucia.

c) Centros y servicios privados
concertados del tercer sector definidos
en el articulo 2.8 de la Ley 38/2006, de
14 de diciembre.

d) Centros y servicios privados
concertados de la iniciativa privada con
animo de lucro.

2. Los centros y servicios priva-
dos concertados, asi como los centros
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y servicios privados no concertados que
colaboren con el Sistema en la atencién
a personas en situacion de dependen-
cia deberéan estar acreditados conforme
a la normativa aplicable en la Comuni-
dad Autbnoma de Andalucia.

Art. 4. Obligaciones de /as perso-
nas beneficiarias.—1. Las personas
beneficiarias estaran obligadas a:

— Facilitar directamente, o a tra-
vés de su representante, toda la infor-
macion y datos que le sean requeridos
y que resulten necesarios para recono-
cer o mantener el derecho a las pres-
taciones del Sistema, salvo que ésta
obre en poder de las Administraciones
Publicas, siempre que segun la legis-
lacion vigente pudiera obtenerlos por
sus propios medios.

— Destinar las prestaciones eco-
némicas a las finalidades para las que
fueron reconocidas, asi como a justifi-
car su aplicacion.

— Comunicar a las Delegaciones
Provinciales de la Consejeria compe-
tente en materia de servicios sociales
cualquier variacion de circunstancias
que puedan afectar al derecho, al con-
tenido o a la intensidad de las presta-
ciones que tuviera reconocidas, en el
plazo de treinta dias a contar desde
que dicha variacion se produzca.

2. Sila persona beneficiaria incum-
pliera las obligaciones establecidas en el
apartado anterior, y como consecuencia
de ello, se derivaran cuantias indebida-
mente percibidas de la prestacion eco-
ndémica reconocida, 0 una participacion
insuficiente en el coste de los servicios,
estara obligada a su reintegro o al abo-
no de la diferencia que corresponda.

cApiTuLo Il
Intensidad de los Servicios
del Catélogo

Art. 5.° Prestaciones y servicios
por grado y nivel de dependencia.—A

*
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efectos de lo establecido en el articulo
10.3 de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, a cada grado y nivel de de-
pendencia podran corresponder |os si-
guientes servicios y prestaciones:
a) Dependencia moderada. Gra-
. Nivel 1y 2.
— Teleasistencia.
— Ayuda a Domicilio.
— Centro de Dia (UED) y de No-
che (UEN).
— Estancias residenciales tempo-
rales en centros residenciales.
— Prestacion economica vincula-
da al servicio.
— Prestacion econdémica para cui-
dados en el entorno familiar.
b) Dependencia severa. Grado II.
Nivel 1y 2.
— Teleasistencia.
— Ayuda a Domicilio.
— Centro de Dia (UED) y de No-
che (UEN).
— Atencidn residencial.
— Estancias residenciales tempo-
rales en centros residenciales.
— Prestacién econ6mica vincula-
da al servicio.
— Prestacion econémica para cui-
dados en el entorno familiar.
¢) Gran dependencia. Grado Ill.
Nivel 1y 2.
— Teleasistencia.
— Ayuda a Domicilio.
— Centro de Dia (UED) y de No-
che (UEN).
— Atencién residencial.
— Estancias residenciales tempo-
rales en centros residenciales.
— Prestacion econdémica para cui-
dados en el entorno familiar.
— Prestacion econémica vincula-
da al servicio.
— Prestacién de asistencia per-
sonal.

do

Art. 6.° /ntensidades de /los ser-
vicios.—1. La intensidad de proteccion
de los servicios de promocién de au-
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tonomia personal y atencién a las per-
sonas en situacion de dependencia,
establecidos en el articulo 15 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, se deter-
mina por el contenido prestacional de
cada uno de los servicios asistenciales
y por la extension o duracion del mis-
mo segun el grado y nivel de depen-
dencia.

2. Se entiende por servicios asis-
tenciales los que ha de recibir la per-
sona dependiente para su atencion y
cuidado personal en la realizacion de
las actividades de la vida diaria, asi
como los que tienen como finalidad la
promociéon de su autonomia personal,
incluido el transporte adaptado para la
asistencia al centro de dia o de noche.

3. Las personas en situacion de
dependencia recibiran servicios con el
objeto de prevenir el agravamiento de
su grado y nivel de dependencia, inclu-
yendo esta atencion en los programas
de teleasistencia, de ayuda a domici-
lio, de los centros de dia y de atencion
residencial.

4. Asimismo, recibiran asesora-
miento, orientacion y asistencia en tec-
nologias asistidas y adaptaciones que
contribuyan a facilitar la realizaciéon de
las actividades de la vida diaria, servi-
cios de rehabilitacion, de terapia ocu-
pacional, asi como cualesquiera otros
programas de intervencion que tengan
como finalidad la promocién de su au-
tonomia personal.

Art. 7. /ntensidad del servicio de
7eleasistencia.—E| servicio de Te-
leasistencia se prestara las veinticua-
tro horas del dia durante todos los dias
del afio para las personas en situacion
de dependencia, conforme a lo estable-
cido en el Programa Individual de Aten-
cién y en las condiciones reguladas por
las disposiciones aplicables.

Art. 8. /ntensidad del servicio de
Ayuda a Domicilio.—L. EI| servicio de
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Ayuda a Domicilio comprende la aten-
cién personal en la realizacion de las
actividades de la vida diaria y la cober-
tura de las necesidades domésticas,
mediante los servicios previstos en el
articulo 23 de Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, y los que se establezcan en
la normativa que resulte de aplicacion.

2. La intensidad del servicio de
Ayuda a Domicilio estara en funcion del
Programa Individual de Atencion y se
determinard en numero de horas men-
suales de servicios asistenciales, me-
diante intervalos segln grado y nivel de
dependencia:

Grado IIl. Gran Dependencia | Horas de atencion

— Nivel 2 Entre 70 y 90 horas
mensuales

— Nivel 1 Entre 55y 70 horas
mensuales

Grado II. Dependencia severa | Horas de atencion

— Nivel 2 Entre 40 y 55 horas
mensuales

— Nivel 1 Entre 30 y 40 horas
mensuales

3. El servicio de Ayuda a Domici-
lio se suspendera temporalmente por
el internamiento de la persona benefi-
ciaria en establecimientos sanitarios o
residenciales con caracter temporal,
por un maximo de treinta dias anuales.

Art. 9.° /ntensidad del servicio de
Centro de Dia (UED).—EI servicio de
Centro de Dia o Unidad de Estancia
Diurna publica o acreditada ajustara los
servicios establecidos en el articulo 24
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
a las necesidades de las personas en
situacion de dependencia atendidas
segun su grado y nivel.

Art. 10. /ntensidad del servicio de
Atencion Residencial.—1. El servicio
de Atencion Residencial ofrece una
atencion integral y continuada, de ca-
racter personalizado y social, que se
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prestarad en centros residenciales, pu-
blicos o acreditados, teniendo en cuen-
ta la naturaleza de la dependencia, gra-
do de la misma e intensidad de cuida-
dos que precise la persona.

2. La intensidad del servicio
Atencién Residencial estara en fun-
cién de los servicios del centro que
precisa la persona con dependencia,
de acuerdo con su Programa Indivi-
dual de Atencion.

3. El servicio de estancias tempo-
rales en centro residencial o de respi-
ro familiar se ajustara a la normativa
aplicable y se prestara en funcién de
la disponibilidad de plazas del Sistema
en la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia y del numero de personas aten-
didas mediante cuidados en el entor-
no familiar.

cAapituLo Il
Régimen de compatibilidades
de los servicios y prestaciones
econémicas

Art. 11. Régimen de compatibili-
aades.—E| régimen de compatibilida-
des para cada uno de los servicios y
prestaciones econémicas sera el si-
guiente:

1. El servicio de Teleasistencia
sera compatible con todos los servicios
y prestaciones salvo con el servicio de
Atencion Residencial y con la presta-
cion economica vinculada a la adqui-
sicién de un servicio de esta misma
naturaleza.

2. El servicio de Ayuda a domi-
cilio sera incompatible con todos los
servicios y prestaciones, con excep-
cion de:

a) El servicio de Teleasistencia.

b) La prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales y de
asistencia personal durante el periodo
vacacional de la persona cuidadora o
asistente.

Legislacién

3. El servicio de Centro de Dia
serd incompatible con todos los servi-
cios y prestaciones econdémicas con
excepcion de:

a) El servicio de Teleasistencia.

b) El servicio de Atencién Resi-
dencial cuando el Centro de Dia sea de
terapia ocupacional.

c) La prestacion econémica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales y de
asistencia personal durante el periodo
vacacional de la persona cuidadora o
asistente.

4. El servicio de Centro de Noche
es incompatible con los demas servi-
cios y prestaciones econdémicas con
excepcion de:

a) El servicio de Teleasistencia.

b) La prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales y de
asistencia personal durante el periodo
vacacional de la persona cuidadora o
asistente.

5. El servicio de Atencion Resi-
dencial sera incompatible con todos
los servicios y prestaciones, con ex-
cepcion de:

a) Unidades de estancia diurna
con terapia ocupacional.

b) La prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales y de
asistencia personal durante el periodo
vacacional de la persona cuidadora o
asistente.

6. La prestacion econdémica vin-
culada al servicio sera incompatible
con todos los servicios y prestaciones,
con excepcion de:

a) El servicio de Teleasistencia,
salvo cuando se trate de prestacion
econdmica vinculada para la adquisi-
cién de un servicio de Atencion Resi-
dencial.

b) La prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales du-
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rante el periodo vacacional de la per-
sona cuidadora.

7. La prestacion economica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales seré
incompatible con todos los servicios y
prestaciones, con excepcion de:

a) El servicio de Teleasistencia.

b) Los servicios de Ayuda a do-
micilio, Centro de Dia y de Noche y
Atencidn Residencial, asi como con la
prestacion econ6mica vinculada a la
adquisicion de un servicio de esta Ulti-
ma naturaleza, durante el periodo va-
cacional de la persona cuidadora.

8. La prestacion econdémica de
asistencia personal es incompatible
con los demas servicios y prestaciones,
con excepcion de:

a) El servicio de Teleasistencia.

b) Los servicios de Ayuda a do-
micilio, Centro de Dia y de Noche y
Atencion Residencial, durante el perio-
do vacacional de la persona asistente.

CAPITULO IV
Prestaciones econdmicas
y ayudas para facilitar
la autonomia personal

SECCION 1.2
Prestaciones economicas

Art. 12. Clases de prestaciones
economicas.—De conformidad con lo
establecido en los articulos 14 y 17 a
20 de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, las prestaciones econémicas del
Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia son:

a) La prestacion econémica vin-
culada al servicio, que se reconocera,
en los términos que se establezca, Uni-
camente cuando no sea posible el ac-
ceso a un servicio publico o concerta-
do de atencién y cuidado.

b) La prestacién econ6mica para
cuidados en el entorno familiar y apo-
yo a cuidadores no profesionales, que
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tendra caracter excepcional y se reco-
nocera cuando se rednan las condicio-
nes establecidas.

c) La prestacién econ6mica de
asistencia personal.

Art. 13. Prestacion economica
vinculada al servicio.—1. La presta-
cion econdmica vinculada al servicio
estéd destinada a contribuir a la finan-
ciacion del coste de los servicios esta-
blecidos en el catalogo, Unicamente
cuando en el correspondiente &mbito
territorial no sea posible la atencién a
través de los servicios publicos o con-
certados de la Red del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependen-
cia en Andalucia.

2. A los efectos establecidos en
el apartado anterior, se considerara
que no es posible la atencion:

a) Servicio de Atencion Residen-
cial: Cuando no se disponga de plaza
adecuada en los centros publicos o pri-
vados concertados en el ambito de la
provincia en que resida la persona be-
neficiaria, si se trata de Centros resi-
denciales para personas mayores en
situacion de dependencia, o, en el am-
bito autonémico, cuando se trate de
Centros de Atencion a personas en si-
tuacion de dependencia, en razéon de
los distintos tipos de discapacidad.

b) Servicios de Centro de Dia y
de Noche: Cuando no se disponga de
plaza o de transporte adecuados para
centros publicos o privados ubicados a
una distancia maxima de cuarenta y
cinco minutos con los medios habitua-
les de locomocion desde el domicilio de
la persona beneficiaria.

3. La inexistencia o insuficiencia
del servicio de Ayuda a Domicilio se
certificara por los Servicios Sociales
Comunitarios del Municipio de residen-
cia de la persona beneficiaria.

4. Tendran derecho a esta pres-
tacion, las personas que rednan las si-
guientes condiciones:
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a) Reunir los requisitos especifi-
cos previstos para el acceso al servi-
cio o servicios de atencion a los que se
vincula la prestacion.

b) Ocupar o tener reservada pla-
za u obtener la prestacion del servicio
en centro o por entidad debidamente
acreditados para la atencién a la de-
pendencia.

Art. 14. Prestacion economica
para cuidados en el entorno famiiar y
apoyo a cuidadores no profesiona-
/es.—1. La prestacion econémica para
cuidados en el entorno familiar esta
destinada a contribuir a la cobertura de
los gastos derivados de la atencion
prestada por la persona cuidadora no
profesional, pudiendo ser reconocida
en cualquier grado y nivel de depen-
dencia, cuando se retnan las condicio-
nes de acceso establecidas.

2. De conformidad con las dispo-
siciones estatales en la materia, corres-
ponde al Estado el coste de la cotiza-
cion a la Seguridad Social y las accio-
nes de formacion de la persona cuida-
dora no profesional.

3. Tendran derecho a esta pres-
tacion las personas que rednan las si-
guientes condiciones:

a) Que la atencion y los cuidados
que se deriven de su situacion de de-
pendencia se estén prestando en su
domicilio habitual y se adecuen a sus
necesidades en funcién de su grado y
nivel de dependencia.

b) Que se den las condiciones
adecuadas de convivencia y de habita-
bilidad de la vivienda para el desarro-
llo de los cuidados necesarios.

4. La persona cuidadora no pro-
fesional debera reunir los siguientes
requisitos:

a) Ser mayor de 18 afos.

b) Residir legalmente en Espafia.

c) Ser cényuge y/o pariente por
consanguinidad, afinidad o adopcion,
hasta el tercer grado de parentesco.

Legislacién

Cuando la persona en situacion de
dependencia tenga su domicilio en un
entorno caracterizado por insuficiencia
de recursos publicos o privados acredi-
tados, la despoblacion, o circunstancias
geogréficas o de otra naturaleza que
impidan o dificulten otras modalidades
de atencion, las Delegaciones Provin-
ciales de la Consejeria para la Igualdad
y Bienestar Social podran excepcional-
mente permitir la existencia de cuidados
no profesionales por parte de una per-
sona de su entorno que, adn no tenien-
do el grado de parentesco sefialado en
el apartado anterior, resida en el muni-
cipio de la persona dependiente o en
uno vecino, y lo haya hecho durante el
periodo previo de un afio, debiendo
quedar acreditadas en el procedimien-
to estas circunstancias, asi como la im-
posibilidad de otra forma de atencion.

d) Condiciones de idoneidad para
prestar el cuidado y atencion de forma
adecuada y no estar vinculada a un
servicio de atencion profesionalizada.
Asimismo, que los cuidados los pueda
ofrecer con una continuidad de, al me-
nos, de tres meses seguidos.

e) Condiciones de afiliacién, alta'y
cotizacion a la Seguridad Social en la
forma reglamentariamente establecida.

Art. 15. La prestacion economica
de asistencia personal.—1. La presta-
cion econdmica de asistencia personal
esta destinada a contribuir a la cober-
tura de los gastos derivados de la con-
tratacion de un asistente personal, que
posibilite una mayor autonomia en el
ejercicio de las actividades basicas de
la vida diaria a las personas con gran
dependencia, facilitandoles el acceso a
la educacion y al trabajo.

2. Tendran derecho a esta pres-
tacion las personas que rednan las si-
guientes condiciones:

a) Haber sido valoradas en el
grado de gran dependencia, en cual-
quiera de sus niveles.
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b) Tener capacidad para determi-
nar los servicios que requiere, ejercer
su control e impartir instrucciones a la
persona encargada de la asistencia
personal de como llevarlos a cabo por
si mismo o su representante legal.

¢) Que la persona encargada de
la asistencia personal preste sus ser-
vicios mediante contrato con empresa
prestadora de estos servicios, o direc-
tamente mediante contrato laboral o de
prestacion de servicios con la persona
beneficiaria, en el que se incluyan las
condiciones y directrices para la pres-
tacion del servicio propuestas por ésta
Yy, €n su caso, la clausula de confiden-
cialidad que se establezca.

3. La persona encargada de la
asistencia personal, deberéa reunir los
siguientes requisitos:

a) Ser mayor de 18 afios.

b) Residir legalmente en Espana.

¢) Cuando la relacién entre la
persona beneficiaria y su asistente per-
sonal esté basada en un contrato de
prestacion de servicios, este Ultimo ten-
dra que acreditar el cumplimiento de
sus obligaciones de afiliacion y alta en
el correspondiente Régimen de la Se-
guridad Social.

d) Condiciones de idoneidad para
prestar los servicios derivados de la
asistencia personal.

Art. 16. Acceso a las prestacio-
nes economicas.—a ejecucion de las
resoluciones de Programa Individual de
Atencioén por las que se reconozca el
derecho a alguna de las prestaciones
a que se refieren los articulos 17, 18 y
19 de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, correspondera a la Delegacion
Provincial que las haya dictado. A tal
efecto, la citada Delegacion podra re-
querir a los Servicios Sociales Comu-
nitarios, a la persona en situaciéon de
dependencia o a sus familiares o repre-
sentantes, la documentacién acredita-
tiva del cumplimiento de los requisitos
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especificos exigidos para el abono de
la prestacién, que no resulten acredi-
tados en el procedimiento de aproba-
cion del Programa Individual de Aten-
cion, y sean necesarios para la efecti-
vidad del derecho.

Art. 17. Determinacion de la
cuantia de las prestaciones economi-
cas.—1. La cuantia de las prestacio-
nes economicas se establecera anual-
mente por el Gobierno mediante Real
Decreto, previo acuerdo del Consejo
Territorial, para los grados y niveles con
derecho a prestaciones, actualizando-
se, al menos, con el incremento del
IPC anual.

2. El importe de la prestacion
econdmica a reconocer a cada perso-
na beneficiaria se determinara aplican-
do a la cuantia a que se refiere el apar-
tado anterior un coeficiente calculado
de acuerdo con su capacidad econ6-
mica personal establecida conforme al
articulo 14.7 de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre. La cuantia de las pres-
taciones se percibira integramente o se
reducira de acuerdo con la siguiente
tabla:

Capacidad econémica Prestacion Econémica
de acuerdo con la Vinculada Para De
cuantia del al servicio | cuidados | asistencia
IPREM enel personal
entorno
familiar
Menos de un IPREM 100% 100% 100%
De una a dos veces el
IPREM 90% 95% 90%
De dos a tres veces el
IPREM 80% 90% 80%
De tres a cuatro veces el
IPREM 70% 85% 70%
De cuatro a cinco veces
el IPREM 60% 80% 60%
Mas de cinco veces
el IPREM 50% 75% 50%

3. El importe de las prestaciones
econOmicas que se fije para cada per-
sona beneficiaria en situacion de de-
pendencia de Grado Ill, en cualquiera
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de sus modalidades, no podra ser in-
ferior a la cuantia integra fijada en la
Ley de Presupuestos Generales del
Estado para la pension no contributiva.

4. La determinacién de la cuan-
tia individual de las prestaciones eco-
némicas vinculada al servicio, para cui-
dados en el entorno familiar y de asis-
tencia personal se efectuara en funcion
de la dedicacion horaria de los cuida-
dos, de acuerdo con la tabla que se
establece a continuacién, de tal mane-
ra que en la dedicacién completa se
percibira la prestacién integra, en la
dedicacion parcial el 50% y en la dedi-
cacion media sera proporcional al na-
mero de horas de los cuidados:

Dedicacion Horas/mes Respiro

Completa 160 horas 0 mas 45 dias/afio
Media 80-159 horas 45 dias/afio

Parcial Menos de 80 horas 45 dias/afio

Art. 18. Abono de las prestacio-
nes economicas.—1. El abono de las
prestaciones econémicas a que se re-
fieren los articulos anteriores se reali-
zard en doce mensualidades anuales
y, preferentemente, mediante transfe-
rencia bancaria a la cuenta designada
por la persona beneficiaria o, en su
caso, sus familiares o representantes.

2. La prestacion reconocida ten-
dra efectos econémicos a partir del ini-
cio de su afio de implantacion, de
acuerdo con el calendario del aparta-
do 1 de la disposicion final primera de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, o
desde la fecha de la solicitud de reco-
nocimiento de la persona interesada, si
ésta es posterior al citado inicio.

3. Lo dispuesto en el apartado an-
terior se aplicara siempre que en la fe-
cha prevista para la efectividad se re-
Unan los requisitos establecidos para
cada prestacion econémica. En caso
contrario, los efectos econdmicos se pro-
duciran a partir del dia primero del mes
siguiente a que concurran los mismos.

Legislacién

Art. 19. Deducciones por presta-
clones de andloga naturaleza y finali-
aad.—De la cuantia a reconocer que
resultara de la aplicacion de las normas
anteriores debera deducirse cualquier
otra prestacion de analoga naturaleza
y finalidad establecida en los regime-
nes publicos de proteccion social. En
particular, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 31 de la Ley 39/
2006, de 14 de diciembre, se deduci-
rén las siguientes:

— El complemento de gran inva-
lidez, regulado en el articulo 139.4, del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el Tex-
to Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

— El complemento de la asigna-
cion econémica por hijo a cargo mayor
de 18 afios con un grado de minusvalia
igual o superior al 75%, previsto en el
articulo 182 bis.2.c, del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

— El complemento por necesidad
de tercera persona de la pension de
invalidez no contributiva, previsto en el
articulo 145.6, del Real Decreto Legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio.

— El subsidio por ayuda de terce-
ra persona, previsto en el articulo
12.2.c, de la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracién Social de los Minus-
vélidos, LISMI.

SECCION 2.2
Ayudas para facilitar la autonomia
personal

Art. 20. Ayuadas economicas corm-
plementarias.—1. Las ayudas economi-
cas previstas en la disposicién adicio-
nal tercera de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, tienen por objeto facilitar,
mediante subvenciones, una mayor au-
tonomia personal y favorecer la perma-
nencia en la vivienda habitual a las per-
sonas en situacion de dependencia en
cualquiera de sus grados y niveles.
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2. Las ayudas econémicas son
complementarias del Catéalogo de ser-
vicios y de las prestaciones economi-
cas del Sistema, y asimismo seran sub-
sidiarias, y en su caso complementa-
rias, de la Cartera de servicios comu-
nes del Sistema Nacional de Salud.

3. Las ayudas econdmicas estan
destinadas a financiar total o parcial-
mente los gastos ocasionados por:

a) La adquisicion, renovacion y
reparacion de ayudas técnicas o instru-
mentos necesarios para el normal des-
envolvimiento de su vida ordinaria.

b) Las obras necesarias para fa-
cilitar la accesibilidad y adaptaciones
en el hogar de la persona en situacion
de dependencia que contribuyan a me-
jorar su capacidad de desplazamiento
en la vivienda.

CAPiTULO V
Disposiciones complementarias

Art. 21. Capacidad econdmica de
la persona beneficiaria.—1. La capaci-
dad econdmica personal se determina-
ra en atencion a la renta y al patrimonio.

2. A efectos de lo establecido en
el apartado anterior, se consideran ren-
tas o ingresos computables los bienes
y derechos de los que disponga la per-
sona dependiente, derivados tanto del
trabajo como del capital, asi como cua-
lesquiera otros sustitutivos de aquéllos.

3. Se entendera por rentas del
trabajo las retribuciones, tanto dinera-
rias como en especie, derivadas del
ejercicio de actividades por cuenta pro-
pia 0 ajena. Se equipararan a rentas de
trabajo las prestaciones reconocidas
por cualquiera de los regimenes de
prevision social financiados con cargo
a recursos publicos o ajenos. Asimis-
mo, tendran la consideracion de ingre-
sos sustitutivos de las rentas de traba-
jo cualesquiera otras percepciones
supletorias de éstas, a cargo de fondos
publicos o privados.
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4. Como rentas de capital se com-
putara la totalidad de los ingresos que
provengan de elementos patrimoniales,
tanto de bienes como de derechos, con-
siderandose segun sus rendimientos
efectivos. En el supuesto de no existir
rendimientos de bienes inmuebles, és-
tos se valoraran conforme a las normas
establecidas en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, a excep-
cién de la vivienda habitual.

5. Se considera patrimonio de la
persona dependiente el conjunto de
bienes y derechos de contenido econé-
mico de que sea titular, con deduccion
de las cargas y gravamenes que dis-
minuyan su valor, asi como de las deu-
das y obligaciones personales de que
deba responder. Se consideraran exen-
tos de este computo la vivienda habi-
tual y los bienes y derechos asi califi-
cados en la Ley 19/1991, de 6 de ju-
nio, del Impuesto sobre el Patrimonio,
hasta el limite establecido legalmente,
cuando el beneficiario reciba servicios
0 prestaciones y debe continuar resi-
diendo en su domicilio.

6. La capacidad economica final
del solicitante seré la correspondiente a
su renta, modificada al alza por la suma
de un 5 por ciento del valor del patrimo-
nio neto que supere el minimo exento
para la realizacion de la declaracion del
impuesto sobre el patrimonio, a partir de
los 65 afios de edad, un 3 por ciento de
los 35 a los 65 afios, y un 1 por ciento
los menores de 35 afios.

Art. 22. Cogperacion administra-
fiva—La Consejeria para la Igualdad
y Bienestar Social colaborara con las
restantes Consejerias y Organismos de
la Administracion de la Junta de Anda-
lucia, en sus respectivos ambitos
competenciales, con objeto de estable-
cer los procedimientos e instrumentos
de coordinacion que procedan para
garantizar una efectiva atencion a las
personas en situacion de dependencia.
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Disposicion adicional Gnica. Modi-
ficacion de la Orden de 10 de enero de
2002.—1. Se aflade una disposicion
adicional segunda a la Orden de 10 de
enero de 2002, por la que se regula el
Servicio Andaluz de Teleasistencia, del
siguiente tenor:

«1. Las personas que tengan re-
conocida la situacion de dependencia
y el derecho a la prestacion del servi-
cio de teleasistencia, de conformidad
con lo establecido en la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocion de
la autonomia personal y atencién a las
personas en situaciéon de dependencia,
y en su normativa de desarrollo, acce-
deran a los recursos regulados en esta
Orden de manera directa, sin necesi-
dad de cumplir otro requisito.

2. Las personas a quienes se les
haya reconocido la situacion de depen-
dencia, pero que tengan supeditada la
efectividad de su derecho al calenda-
rio de implantacion previsto en la dis-
posicién final primera de la citada Ley,
podran acceder al servicio de teleasis-
tencia conforme al procedimiento, re-
quisitos y condiciones establecidos en
esta Orden».

2. Ladisposicion adicional Unica de
la Orden de 10 de enero de 2002 pasa
a ser disposicion adicional primera.

Disposicion transitoria unica.
centros y servicios privados que se
hallen prestando servicios a personas
alas que se reconozca en situacion de

Legislacién

dependerncia.—Por los érganos com-
petentes de la Consejeria para la Igual-
dad y Bienestar Social se estableceran
las condiciones y términos para que los
centros y servicios privados no acredi-
tados que, a la entrada en vigor de la
presente Orden, se hallen prestando
servicios a personas a las que se re-
conozca en situacion de dependencia,
puedan seguir prestandolos, determi-
nando los periodos transitorios de
adaptacion a la normativa aplicable que
se consideren adecuados. Disposicién
final primera. Desarrollo y ejecucion.
Se faculta a las Directoras Generales
de Personas Mayores, de Personas
con Discapacidad, de Servicios Socia-
les e Inclusion y de Infancia y Familias,
asi como a la Secretaria General Téc-
nica de la Consejeria, en el ambito de
sus respectivas competencias, para es-
tablecer las medidas y dictar cuantas re-
soluciones resulten necesarias para el
desarrollo y ejecucion de lo dispuesto en
la presente Orden.

Disposicion final segunda. £7-
trada en vigor.—La presente Orden
entrard en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 3 de agosto de 2007
MicAELA NAVARRO GARZON

Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social

ORDEN de 26 de julio de 2007, por la que se establecen las bases regu-
ladoras de la concesion de subvenciones a mujeres y empresas de mu-
jeres para el Fomento y Mejora empresarial, y se efectlia su convocato-

ria para el afio 2007

(BOJA nuim. 176, de 6 de septiembre)

El articulo 73.1.a) del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma de Andalucia
competencia exclusiva en materia de

promocion de la igualdad de hombres
y mujeres en todos los ambitos socia-
les, laborales, econémicos o represen-
tativos. En el Decreto 205/2004, de 11
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de mayo, por el que se establece la es-
tructura organica de la Consejeria para
la Igualdad y Bienestar Social, se atri-
buyen las competencias necesarias
para hacer efectivo el principio de igual-
dad de la mujer y el hombre, en el am-
bito de la Comunidad Auténoma, a tra-
vés del Instituto Andaluz de la Mujer.

El Instituto Andaluz de la Mujer de
acuerdo con la Ley 10/1988, de 29 de
diciembre, de su creacion, tiene como
fin promover las condiciones para que
sea real y efectiva la igualdad del hom-
bre y la mujer andaluces, fomentando
la participacion y presencia de las mu-
jeres en la vida politica, econdmica,
cultural y social, y superando cualquier
discriminacion laboral, cultural, econ6-
mica o politica de éstas.

Entre las estrategias que se dise-
flan para la consecucion de los referi-
dos objetivos, el Instituto Andaluz de la
Mujer con la cofinanciacion del Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, dentro
del Programa Operativo FEDER de An-
dalucia 2007-2013, integrado en el Mar-
co Estratégico Nacional de Referencia,
pone en marcha una serie de actuacio-
nes, entre las que se encuentra esta li-
nea de subvenciones, dirigidas a la pro-
mocion del espiritu empresarial de las
mujeres andaluzas y la mejora de em-
presas ya constituidas que tengan par-
ticipacién mayoritaria de mujeres.

Atendiendo a la finalidad de pro-
mover el desarrollo econémico de An-
dalucia que tienen las subvenciones
que se regulan en la presente Orden,
ésta se dicta en desarrollo del Decreto
21/2007, de 30 de enero, por el que se
establece el marco regulador de las
ayudas de finalidad regional y en favor
de las pequefas y medianas empresas
(PYME) que se concedan por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia en
los afios 2007, 2008 y 2009 vy, en con-
secuencia, las subvenciones reguladas
se van a regir igualmente por lo esta-
blecido en ese Decreto.
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En relacién al procedimiento de
concesion, esta Orden da cumplimien-
to a los principios de publicidad, libre
concurrencia y objetividad, exigidos en
el Titulo VIII de la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda Publi-
ca de la Comunidad Autbnoma de An-
dalucia, asi como los de transparencia,
igualdad y no discriminacion, eficacia
en el cumplimiento de los objetivos fi-
jados en la presente Orden y eficien-
cia en la asignacion y utilizacién de los
recursos destinados a tal fin, estable-
ciendo el procedimiento de concesion
en régimen de concurrencia competiti-
va. En este aspecto la Orden esté su-
jeta a la legislacién basica sobre la
materia contenida en la disposicion fi-
nal primera de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvencio-
nes, asi como a la Ley 3/2004, de 28
de diciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras, y aplica
las reglas especificas que para los pro-
cedimientos selectivos o de concurren-
cia competitiva se contienen en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comaun, asi como las que se
derivan de las determinaciones relati-
vas al procedimiento de concesién de
subvenciones o ayudas contenidas en
el Reglamento por el que se regulan
los procedimientos para la concesion
de subvenciones y ayudas publicas por
la Administracién de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Autbnomos y
su régimen juridico, aprobado por De-
creto 254/2001, de 20 de noviembre.
Ser& de aplicacion igualmente el De-
creto 183/2003, de 24 de junio, en
cuanto a la tramitacion telematica del
procedimiento.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora del Instituto Andaluz de la Mu-
jer, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 107 de la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda Publi-
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ca de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, y en uso de las facultades con-
feridas en la Ley 6/2006, de 24 de oc-
tubre, del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Andalucia,

DISPONGO

Articulo 1.° Opjeto y régimen ju-
ridico—1. La presente Orden tiene
por objeto establecer las bases regula-
doras de la concesion de subvenciones
a mujeres y empresas de mujeres para
el fomento y mejora de las pequefias
y medianas empresas de Andalucia, en
desarrollo del Decreto 21/2007, de 30
de enero, por el que se establece el
marco regulador de las ayudas de fi-
nalidad regional y en favor de las pe-
quefas y medianas empresas (PYME)
gue se concedan por la Administracién
de la Junta de Andalucia en los afios
2007, 2008 y 2009.

2. Las subvenciones a que se re-
fiere la presente Orden se regiran por
lo establecido en la Ley 38/2003, Ge-
neral de Subvenciones, y en su Regla-
mento, aprobado por Real Decreto 887/
2006, de 21 de julio, de acuerdo con
lo establecido en la disposicién final
primera de ambas disposiciones, en las
normas especiales en materia de sub-
venciones contenidas en las leyes
anuales del Presupuesto de la Comu-
nidad Autbnoma de Andalucia, en el
Capitulo | del Titulo Ill de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de medidas
Tributarias, Administrativas y Financie-
ras, en el Titulo VIII de la Ley 5/1983,
de 19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia y en sus normas de desarro-
llo, en el Reglamento aprobado por
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
que regula los procedimientos para la
concesion de subvenciones y ayudas
publicas por la Administracién y sus
Organismos Autonomos, en la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen

Legislacién

Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun, en el citado Decreto 21/2007,
de 30 de enero y en las bases que se
establecen a continuacion.

En cuanto que las subvenciones
objeto de la presente Orden se encuen-
tran cofinanciadas por el fondo europeo
FEDER, son de aplicacién a las mis-
mas el Reglamento (CE) 1080/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de julio de 2006, el Reglamento (CE)
1083/2006 del Consejo, de 11 de julio
de 2006, el Reglamento (CE) 1828/
2006 de la Comisién, de 8 de diciem-
bre de 2006, asi como cualquier otra
norma o disposicién comunitaria que
afecte a las subvenciones cofinan-
ciadas con fondos europeos.

En el supuesto de que la subven-
cién tenga la consideracion de ayuda
de minimis sera de aplicacion el Regla-
mento (CE) 1998/2006 de la Comision,
de 15 de diciembre de 2006, relativo a
la aplicacion de los articulos 87 y 88
del Tratado a las ayudas de minimis.

3. La concesion de subvenciones
se regira por el procedimiento de con-
currencia competitiva.

Art. 2.° Beneficiarias.—1. Po-
dran tener la condicién de persona be-
neficiaria de estas subvenciones las
empresas de mujeres, ya sean sus ti-
tulares personas fisicas o juridicas o
comunidades de bienes, que tengan
abierta sede social, delegacion o es-
tablecimiento de produccién en Anda-
lucia, asi como las mujeres que estén
en fase de iniciar un proyecto de acti-
vidad autbnoma o empresarial en An-
dalucia con el caracter de empresa de
mujeres.

Se consideran empresas de mu-
jeres a los efectos de esta Orden las
pequefias y medianas empresas parti-
cipadas mayoritariamente por mujeres
con al menos un cincuenta por ciento
del capital.
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Cuando se trate de comunidades
de bienes deberan hacerse constar ex-
presamente, tanto en la solicitud como
en la resolucién de concesion, los com-
promisos de ejecucion asumidos por
cada miembro de la agrupacién, asi
como el importe de subvencion a apli-
car por cada uno de ellos, que tendran
igualmente la consideracion de perso-
nas beneficiarias. En cualquier caso,
deberd nombrarse un representante o
apoderado Unico de la comunidad de
bienes, con poderes bastantes para
cumplir las obligaciones que, como per-
sona beneficiaria, corresponden a la
agrupacion.

2. En todo caso se considerara
pequefia y mediana empresa la que se
ajuste a la definicion establecida en la
Recomendacion 2003/361/CE de la
Comision, de 6 de mayo de 2003, so-
bre la definiciébn de microempresas y
pequefias y medianas empresas, se-
gun la cual seran aquellas que ocupen
a menos de 250 personas, cuyo volu-
men de negocios anual no exceda de
50 millones de euros o cuyo balance
general anual no exceda de 43 millo-
nes de euros y que cumpla con el cri-
terio de independencia tal y como se
establece en la Recomendacion de la
Comision sefialada.

3. Los requisitos que deben re-
unir las beneficiarias de las subvencio-
nes deberan mantenerse al menos du-
rante tres afios una vez finalizado el
programa subvencionado.

4. No podran obtener la condicién
de persona beneficiaria de las subven-
ciones reguladas en las presentes ba-
ses las personas o entidades en quie-
nes concurra alguna de las circunstan-
cias siguientes:

a) Haber sido condenados me-
diante sentencia firme a la pena de pér-
dida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declarados
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insolventes en cualquier procedimien-
to, hallarse declarados en concurso,
estar sujetos a intervencion judicial o
haber sido inhabilitados conforme a la
Ley Concursal sin que haya concluido
el periodo de inhabilitacién fijado en la
sentencia de calificacion del concurso.

c) Haber dado lugar, por causa
de la que hubiesen sido declarados
culpables, a la resolucion firme de cual-
quier contrato celebrado con la Admi-
nistracion.

d) Estarincursa la persona fisica,
los administradores de las sociedades
mercantiles o aquellos que ostenten la
representacion legal de otras personas
juridicas, en alguno de los supuestos
de la Ley 5/2006, de 10 de abiril, de re-
gulacion de los conflictos de intereses
de los miembros del Gobierno y de los
Altos Cargos de la Administracion Ge-
neral del Estado, de la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, de la Ley 3/2005,
de 8 de abiril, sobre incompatibilidades
de Altos Cargos de la Administraciéon
de la Junta de Andalucia, o tratarse de
cualquiera de los cargos electivos re-
gulados en la Ley Orgénica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral Ge-
neral, en los términos establecidos en
la misma o en la normativa autonémi-
ca que regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones
tributarias o frente a la Seguridad So-
cial impuestas por las disposiciones
vigentes.

f) Tener deudas en periodo ejecu-
tivo con la Comunidad Auténoma de
Andalucia por cualquier ingreso de De-
recho Publico.

g) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamen-
tariamente como paraiso fiscal.

h) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.
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i) Haber sido sancionados me-
diante resolucion firme con la pérdida
de la posibilidad de obtener subvencio-
nes segun la Ley General de Subven-
ciones o la Ley General Tributaria.

j) Estar incursa en procedimien-
tos judiciales debido a discriminacion
por razén de género.

Art. 3.° Proyectos subvenciona-
bles y cuantia de las subvernciones.—
1. Podran ser objeto de subvencion las
actuaciones que se engloban en algu-
na de las siguientes lineas:

a) Gastos de acondicionamiento
de local.

b) Reformay modernizacion diri-
gidas a la implantacién de tecnologias
y sistemas de organizacion relativos a
la mejora de los sistemas de gestion.

c) Inversiones en bienes de equi-
pos nuevos, instalaciones, mobiliario y
equipos informaticos.

d) Gastos derivados de la cons-
titucién formal de la empresa, tales
como notaria, registros o gestoria.

e) Gastos derivados del registro
de patentes y marcas.

f) Gastos derivados de la adqui-
sicion de software y aplicaciones infor-
maticas necesarias para el desarrollo
de la actividad.

g) Gastos derivados del disefio y
elaboracioén de la imagen corporativa de
la empresa, asi como los relativos al di-
sefio de marcas, anagramas, catalogos
y logotipo de los productos y servicios,
incluidos soportes telematicos.

h) Elaboracién e implantacion de
Planes de prevencion de riesgos labo-
rales, de igualdad y sistemas de calidad.

i) Gastos derivados de la asisten-
cia técnica para la elaboracién e im-
plantacién de los proyectos que contri-
buyan a la generacion de empleo, la
estabilidad y el crecimiento de las em-
presas, valorandose especialmente
aquellos que supongan la cooperacién
entre empresas de mujeres.

Legislacién

j) Gastos derivados de la puesta
en marcha de un Plan de comercia-
lizacion para la empresa, relativos al
desarrollo de acciones como son: nue-
vas tecnologias (campafias de publici-
dad on-line, sms, elaboracion de pagi-
nas web), material gréafico (folletos) y
relaciones publicas (asistencia a ferias,
mailing, material promocional).

2. Todos los conceptos subven-
cionables recogidos en esta Orden de-
ben corresponderse con los proyectos
anteriores, quedando excluidos, en
todo caso, los siguientes gastos:

a) Como norma general, todos
aquellos gastos realizados con anterio-
ridad a la fecha de finalizacion del pla-
zo de presentacion de solicitudes.

b) Las tasas, impuestos y contri-
buciones.

c) Los gastos derivados de la
colegiacioén en colegios profesionales.
d) Los gastos de personal.

e) Los gastos corrientes y gastos
de explotacion no contemplados en el
apartado 1 del presente articulo.

3. La cuantia de la subvencién
concedida con cargo a esta modalidad,
no podra superar el 50% del presu-
puesto del proyecto de inversién acep-
tado, salvo en los supuestos de la le-
tra d) del apartado 1 del presente arti-
culo, en los que, sin sujecion al limite
anterior, la cuantia total de las ayudas
concedidas por esos conceptos no sera
superior a 200.000 euros durante cual-
quier periodo de tres ejercicios fisca-
les, en los términos dispuestos en el
Reglamento (CE) 1998/2006 de la Co-
misién, de 15 de diciembre de 2006,
relativo a la aplicacién de los articulos
87 y 88 del Tratado a las ayudas de
minimis.

Art. 4.° Requisitos de los proyec-
los subvencionables.—1. Los proyec-
tos subvencionables de inversion, es-
tablecidos en los apartados a), b), c),
e) y f) del articulo 3.1 de la presente
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Legislacién

Orden, deberan reunir los siguientes
requisitos establecidos en el articulo
8.1 del Decreto 21/2007, de 30 de
enero:

a) Los proyectos deberan poder
ser considerados viables desde el
punto de vista técnico, econémico y fi-
nanciero.

b) Los proyectos deberan cumplir
con las normas sobre el efecto de
incentivacion de la inversion. Para ello
se requerira el cumplimiento de dos
condiciones antes del comienzo de los
trabajos en el proyecto:

1. Que la persona beneficiaria
haya presentado solicitud de ayuda y

2. Que la autoridad nacional com-
petente confirme por escrito que el pro-
yecto, en principio, puede recibir la
ayuda con arreglo al régimen.

c) Las inversiones a realizar de-
beran mantenerse en el establecimien-
to objeto de la ayuda, al menos, duran-
te tres afos, a contar desde la finali-
zacion de aquellas.

2. Los proyectos subvenciona-
bles del apartado e) del articulo 3.1 de
la presente Orden, deberan reunir,
ademés de los anteriores, los siguien-
tes requisitos del articulo 8.2 del De-
creto 21/2007, de 30 de enero, en re-
lacién a la adquisicién de patentes, li-
cencias de explotacién o de conoci-
mientos técnicos:

a) Seran explotados exclusiva-
mente en el establecimiento beneficia-
rio de la ayuda.

b) Seran considerados elementos
del activo amortizables.

c) Seran adquiridos a un tercero
en condiciones de mercado.

d) Figuraran en el activo de la
empresa y permaneceran en el esta-
blecimiento del beneficiario de la ayu-
da durante un periodo minimo de tres
afos.

3. En el supuesto de proyectos
subvencionables no directamente re-
lacionados con la realizacion de una
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inversién, de los apartado g), h), i) y
j) del articulo 3.1 de la presente Or-
den, la persona beneficiaria debera
presentar solicitud de ayuda antes de
que se inicie el proyecto subvencio-
nado, de conformidad con el articulo
8.4 del Decreto 21/2007, de 30 de
enero.

Art. 5.° Plazo de ejecucion de las
acciones—1. El plazo de ejecucion de
las acciones para las cuales se solici-
ta la subvencién se fijara en la corres-
pondiente convocatoria anual.

2. Las inversiones a realizar de-
beran mantenerse en el establecimien-
to objeto de la ayuda, al menos duran-
te tres afos, a contar desde la finali-
zacion de aquellas.

Art. 6.° Financiacion de las acti-
vidades subvencionadas y limitaciones
presupuestarias.—1. Las subvencio-
nes se concederan con cargo a las si-
guientes aplicaciones presupuesta-
rias: 0.1.19.31.17.00.770.00. 32G y
3.1.19.31.17.00.770.00.32G.

2. Laconcesion de las subvencio-
nes que regula esta Orden estara limi-
tada a las disponibilidades presupues-
tarias existentes del ejercicio en que se
realice la convocatoria, pudiendo ad-
quirirse compromisos por gastos de
caracter plurianual en las condiciones
previstas en el articulo 39 de la Ley
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y
normas de desarrollo.

3. Las ayudas podran ser compa-
tibles con otras para la misma finalidad,
siempre que el conjunto de todas las
concedidas para un mismo proyecto
no sobrepase los limites establecidos
en cada caso, en términos de subven-
cion bruta.

4. Los proyectos cofinanciados
con Fondos FEDER no podran concu-
rrir con otro fondo distinto o iniciativa
comunitaria.
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Art. 7.° Criterios de valoracion.—
Las solicitudes seran evaluadas con los
criterios objetivos que se enumeran a
continuacion:

a) El grado de cumplimiento de
anteriores subvenciones concedidas
por el Instituto Andaluz de la Mujer. Se
valorara hasta un 20%.

b) Viabilidad técnica, econémica
y financiera de los proyectos presenta-
dos. Se valorara hasta un 20%.

c) Coherencia del proyecto. Se
evaluara la memoria descriptiva de la
actividad, asi como la concrecion y de-
finicion de las actuaciones planteadas
y los recursos y experiencia. Se valo-
rard hasta un 20%.

d) Caracter innovador del proyec-
to y su aportacion a las Nuevas Tec-
nologias. Se valorara hasta un 20%.

e) Planes de Igualdad de oportu-
nidades. Se valoraran hasta un 10%.

f) La inclusién del proyecto en
acuerdos o planes sectoriales de
adaptacion ambiental. Se valorara
hasta un 10%.

Art. 8.° Solicitudes y documenia-
cion.—1. Las solicitudes deberan di-
rigirse a la Directora del Instituto An-
daluz de la Mujer y formularse confor-
me al modelo establecido en el Anexo
| a la presente Orden. Dicho modelo
podra obtenerse en la pagina web del
Instituto Andaluz de la Mujer, en la di-
reccion www.juntadeandalucia.es/
institutodelamujer, o en la sede del
Instituto Andaluz de la Mujer y en sus
centros de la mujer provinciales.

2. Lasolicitud ira acompafiada de la
siguiente documentacion original o copia
debidamente autenticada, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 38.5
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre:

a) Documentacién de caracter
general:

— Documento Nacional de Iden-
tidad del peticionario o autorizacion de
residencia.

Legislacién

— Cédula o Cadigo de Identifica-
cion Fiscal de la entidad solicitante.

— Estatutos de la entidad, escri-
turas de constitucion o documentacion
constitutiva, debidamente inscritos en
el Registro correspondiente.

b) Documentacion acreditativa de
la representacion:

— Quienes comparezcan o firmen
las solicitudes de subvencién en nom-
bre de otra persona, presentaran la
acreditacion de dicha representacion y
deberan acompafar poder de repre-
sentacion bastanteado por el Gabine-
te Juridico de la Junta de Andalucia y
su Documento Nacional de Identidad o
autorizacion de residencia.

— Si la persona solicitante fuera
persona juridica, ademas de lo anterior,
el poder general debera figurar inscrito,
en su caso, en el Registro Mercantil.

— En el caso de sociedades civi-
les y comunidades de bienes, el con-
trato de constitucion, el Niumero de
Identificacion Fiscal de la entidad y el
Documento Nacional de Identidad o
autorizacion de residencia de todas las
personas integrantes. Toda la docu-
mentacion que se presente deberd es-
tar firmada por todas las personas in-
tegrantes de la sociedad civil o comu-
nidad de bienes.

¢) Documentacion declarativa:

— Declaracion expresa responsa-
ble de otras subvenciones concedidas
y/o solicitadas a otras Administraciones
0 entes publicos o privados, naciona-
les o internacionales para la misma fi-
nalidad.

— Declaracion responsable de no
estar incursa en los supuestos de pro-
hibicion para ser persona beneficiaria
establecidos en el articulo 2 de esta
Orden.

— Declaracién responsable de
que la empresa esta (o lo estara en
caso de proyecto de creacion) promo-
vida y/o participada mayoritariamente
por mujeres.

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

d) Documentacion relativa a los
proyectos subvencionables:

— Memoria descriptiva de la acti-
vidad con indicacion de los objetivos,
acciones a desarrollar y método de tra-
bajo, asi como calendario, programa y
fecha de realizacién de las actividades.

— Presupuesto desglosado en el
que conste la relacion de gastos e in-
gresos previstos para la realizacion de
la actividad, proyecto o estudio objeto
de la ayuda y las cantidades otorgadas
por otras entidades para su financia-
cion. No figurarédn en el presupuesto
las partidas no subvencionables.

e) Certificado acreditativo de la
cuenta bancaria.

f) Certificado expedido por la Te-
soreria General de la Seguridad Social,
acreditativo de que la beneficiaria esta
al corriente de sus obligaciones con la
Seguridad Social. No obstante, cuan-
do la persona beneficiaria no esté obli-
gada a presentar las declaraciones o
documentos a que se refieren las obli-
gaciones anteriores, su cumplimiento
se acreditar4 mediante declaracion res-
ponsable.

El modelo de impreso para el
cumplimiento de las declaraciones res-
ponsables referidas en este articulo es
el que figura en el Anexo | de la pre-
sente Orden.

Art. 9.° Lugar y plazo de presen-
tacion de solicitudes.—1. Las solicitu-
des deberan presentarse preferente-
mente en los registros del Instituto An-
daluz de la Mujer y de los centros de
la mujer provinciales, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 38.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

2. El plazo de presentacion de las
solicitudes de ayudas sera de un mes,
contado a partir del dia siguiente al de
la publicacién de la correspondiente
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convocatoria en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia, a excepcion de lo
establecido para la convocatoria de
2007 en la disposicion adicional Gnica
de la presente Orden.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo anterior,
resolviéndose la inadmision de las mis-
mas, que debera ser notificada a las
personas interesadas en los términos
previstos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

3. La presentacion de la solicitud
por parte de la entidad o persona inte-
resada conllevara la autorizacion al 6r-
gano gestor para recabar los certifica-
dos correspondientes a emitir por la
Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, Tesoreria General de la Se-
guridad Social y la Consejeria de Eco-
nomia y Hacienda de la Junta de An-
dalucia, que seran solicitadas y emiti-
das de forma electronica.

4. La presentacion de la solicitud
por parte de la entidad o persona inte-
resada implicara la aceptacion de su
inclusion en la lista de personas bene-
ficiarias publicada de conformidad con
el articulo 7, apartado 2, letra d), del
Reglamento (CE) nim. 1828/2006 de
la Comision, de 8 de diciembre de
2006, sobre las actividades de informa-
cion y publicidad que deben llevar a
cabo los Estados miembros en relacion
con las intervenciones de los fondos
estructurales.

Art. 10. Presentacion y tramita-
cion electronica.—1. Las personas
interesadas que dispongan de un cer-
tificado reconocido de usuario, que
les habilite para utilizar una firma
electrénica avanzada, podran cursar
sus solicitudes a través del Registro
Telematico Unico de la Junta de An-
dalucia, con los requisitos exigidos en
el apartado 3 del articulo 12 del De-
creto 183/2003, a través del portal del
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ciudadano «andaluciajunta.es» den-
tro del apartado «administracion elec-
trénica », asi como en la pagina web
del Instituto Andaluz de la Mujer
«www.juntadeandalucia.es/
institutodelamujer». Las solicitudes asi
presentadas produciran los mismos
efectos juridicos que las formuladas de
acuerdo con el articulo 70.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Cualquier otro tramite evacuado
por la interesada, asi como las resolu-
ciones que dicte la Administracion en
un procedimiento tramitado electréni-
camente, requeriran igualmente de los
mismos requisitos de firma electrénica
avanzada y de su emision o recepcion
a través del Registro Telematico Unico.

2. El Registro telematico emitira
automaticamente un justificante de la
recepcion de los documentos electrd-
nicos presentados por las personas in-
teresadas en el que se dara constan-
cia del asiento de entrada que se asig-
ne al documento. Dicho justificante se
haré llegar a la persona destinataria a
la direccion electronica que ésta haya
indicado en el momento inmediatamen-
te posterior al que tenga lugar el asien-
to del documento recibido.

3. La persona interesada, una
vez iniciado un procedimiento bajo un
concreto sistema de tramitacion, podra
practicar actuaciones o tramites a tra-
vés de otro distinto. En todo caso, en
el momento de la aportacion de docu-
mentos o datos en los Registros debe-
ré indicarse expresamente si la inicia-
cion del procedimiento o alguno de los
trdmites del mismo se ha efectuado en
forma electrénica o telematica.

4. La persona interesada podra
obtener informacion personalizada por
via telematica del estado de tramitacion
del procedimiento y, en general, para
el ejercicio de los derechos contempla-
dos en el articulo 35 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, en la forma que
se indique en las paginas web a través

Legislacién

de las cuales se accede al Registro
Telematico Unico de la Junta de Anda-
lucia.

5. Para que las notificaciones ad-
ministrativas que resulten de la aplica-
cion de las actuaciones contempladas
en esta Orden puedan llevarse a cabo
mediante medios o soportes infor-
méaticos y electronicos, serad preciso
que la persona interesada haya sefa-
lado o consentido expresamente dicho
medio de notificaciébn como preferente
mediante la identificacion de una direc-
cion electrénica al efecto, en los térmi-
nos establecidos en el articulo 15 del
Decreto 183/2003, de 24 de junio.

Si la persona interesada hubiese
elegido la notificacion electrénica como
medio de notificacién preferente, se
realizara el correspondiente asiento de
salida en la forma que se determina en
el articulo 9 del Decreto 183/2003, de
24 de junio.

6. Las cuestiones relativas a las
dudas o discrepancias que se produz-
can acerca de la emisién o recepcion
de documentos electronicos en el Re-
gistro Telemético Unico las resolvera
el érgano competente para la tramita-
cion del documento electronico de que
se trate.

Art. 11. Subsanacion de solicitu-
des.—Si las solicitudes no reunieran
los requisitos exigidos 0 no se acom-
pafiasen los documentos preceptivos,
se requerir4 a la persona interesada
para que en el plazo de diez dias sub-
sane la falta o acompafie los documen-
tos preceptivos con la indicacion de
que si asi no lo hiciera se le tendré por
desistida de su peticion, previa resolu-
cion dictada en los términos previstos
en el articulo 42.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.

Art. 12. 7ramitacion.—1. Las so-
licitudes seran objeto de una evalua-
cion previa por el Servicio de Forma-
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cién y Empleo de Mujeres del Instituto
Andaluz de la Mujer, que evaluaré las
solicitudes asi como la documentacion
preceptiva atendiendo a los criterios de
valoracion indicados en la presente
Orden, a tal efecto podra:

a) Requerir a la persona solicitan-
te para que aporte la documentacion
complementaria que permita realizar
adecuadamente la evaluacién previa,
siendo el plazo para la presentacion de
dicha documentacioén de diez dias.

b) Realizar cuantas verificaciones
o controles considere oportunos al mis-
mo fin previsto en la letra anterior.

2. Completada y analizada la do-
cumentacion, el Servicio de Formacion
y Empleo de Mujeres emitird un infor-
me propuesta que contendra los si-
guientes extremos:

a) Relacion de personas interesa-
das que, cumpliendo los requisitos exi-
gidos, obtienen una puntuacion sufi-
ciente para obtener la condicion de be-
neficiarias provisionales, por orden de
puntuacién obtenida en la valoracion
previa y la cuantia de la subvencion
otorgable.

b) Relacién de personas interesa-
das que, cumpliendo los requisitos exi-
gidos, no obtienen puntuacion suficien-
te en la valoracion previa para ser con-
sideradas beneficiarias provisionales,
por orden de puntuacion.

c) Relacién de personas interesa-
das que no cumplen con los requisitos
exigidos y causas de dichos incumpli-
mientos.

d) En su caso, relacion de bene-
ficiarias provisionales susceptibles de
poder reformular la solicitud, ajustando-
se a los compromisos y condiciones de
la subvencion.

3. A continuacion, estando en el
momento inmediatamente anterior a la
propuesta de resolucion, se evacuara
el tramite de audiencia de conformidad
con lo establecido en el articulo 84 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
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teniendo en cuenta que se podra pres-
cindir de aquél, en los términos del
apartado 4 del citado articulo.

4. Elresultado del tramite anterior
dar& lugar a la propuesta de resolucion.

Art. 13. Reformulacion y acepia-
clon de las solicitudes.—1. Cuando la
subvencion tenga por objeto la financia-
cion de actividades a desarrollar por la
persona beneficiaria y el importe de la
subvencion de la propuesta de resolu-
cién sea inferior al que figura en la soli-
citud presentada, se podré instar de la
beneficiaria la reformulacion de su soli-
citud para ajustar los compromisos y
condiciones a la subvencion otorgable.

2. En cualquier caso, la reformu-
lacion de solicitudes debera respetar el
objeto, condiciones vy finalidad de la
subvencion, asi como los criterios de
valoracién establecidos respecto de las
solicitudes o peticiones.

3. La subvencion se tendra por
aceptada:

a) Cuando se conceda en los im-
portes solicitados sin que se comuni-
que el desistimiento por la persona so-
licitante.

b) Transcurrido el plazo para
reformular sin que se comunique el de-
sistimiento por la persona solicitante.

c) Cuando la beneficiaria haya
indicado en el escrito de su solicitud
que da su conformidad a la minoracién
del presupuesto que pueda realizarse
por el Instituto Andaluz de la Mujer a
efectos de fijaciéon del presupuesto
aceptado.

Art. 14. Resolucion.—1. Una vez
fiscalizada la propuesta de resolucion,
la Directora del Instituto Andaluz de la
Mujer dictara la correspondiente reso-
lucion, que contendra los siguientes
extremos:

a) Indicacion de la persona bene-
ficiaria o beneficiarias, de la actividad
a realizar o comportamiento a adoptar
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y del plazo de ejecucion con expresion
del inicio del cémputo del mismo.

b) La cuantia de la subvencion o
ayuda, la aplicacién presupuestaria del
gasto vy, si procede, su distribucion
plurianual de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39 de la Ley 5/1983, de
19 de julio, y en el Decreto 44/1993, de
20 de abril, por el que se regulan los
gastos de anualidades futuras. En el
supuesto de que se trate de una acti-
vidad, presupuesto subvencionado y el
porcentaje de ayuda con respecto al
presupuesto aceptado.

c) La formay secuencia del pago
y los requisitos exigidos para su abono.

d) Las condiciones que se impon-
gan a la persona beneficiaria.

e) Plazo y forma de justificacion
por parte de la persona beneficiaria del
cumplimiento de la finalidad para la que
se concede la ayuda o subvencion y de
la aplicacion de los fondos recibidos.

f) El porcentaje de cofinanciaciéon
por el Fondo Europeo de Desarrollo
Regional asi como las obligaciones es-
tablecidas en el Reglamento (CE) num.
1828/2006 de la Comision, de 8 de di-
ciembre de 2006, sobre las actividades
de informacién y publicidad que deben
llevar a cabo los Estados miembros en
relacion con las intervenciones de los
fondos estructurales.

2. La referida resolucién sera
motivada, fundamentandose la adjudi-
cacion de las subvenciones en los cri-
terios establecidos en la presente Or-
den, debiendo hacer constar expresa-
mente que la resolucién es contraria a
la estimacion del resto de solicitudes.

3. El plazo méaximo para dictar y
notificar la resolucion de las solicitudes
sera de seis meses y se computara a
partir del dia siguiente al de finalizacion
del plazo para la presentacion de soli-
citudes. Transcurrido dicho plazo sin
que se hubiese dictado y notificado re-
solucion expresa las solicitudes podran
entenderse desestimadas por silencio
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administrativo conforme a lo estableci-
do en el articulo 31.4 de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras.
4. Las resoluciones ponen fin a la
via administrativa, pudiendo interponer-
se contra ellas, recurso potestativo de
reposicion, conforme a lo dispuesto en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o
directamente recurso contencioso-ad-
ministrativo, en la forma y los plazos
establecidos en la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Art. 15. Motificacion y publica-
cion.—1. Los actos que deban notifi-
carse de forma conjunta a todas las
personas interesadas, en particular, los
de requerimientos de subsanacion, de
tramite de audiencia y de resolucion del
procedimiento, se publicaran en el ta-
blén de anuncios de la Consejeria y del
respectivo Centro de la Mujer provin-
cial, asi como en la pagina web de la
propia, en los términos del articulo
59.6.b) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sustituyendo dicha publica-
cién a la notificacion personal y surtien-
do sus mismos efectos.

2. En el supuesto de actos de re-
querimiento de subsanacion y de reso-
lucién, cuando la publicacién se efec-
tie mediante tablén de anuncios, se
publicara simultaneamente en el Bole-
tin Oficial de la Junta de Andalucia un
extracto del contenido de la resolucién
0 acto, indicando los tablones donde se
encuentra expuesto su contenido inte-
groy, en su caso, el plazo que se com-
putara a partir del dia siguiente a aquél
en que tenga lugar la publicacién en
dicho Boletin Oficial.

Art. 16. Forma y secuencia del
pago.—1. En atencion a la naturaleza
de las subvenciones concedidas, su
abono se efectuara en un solo pago sin
justificacion previa, siempre que asi lo
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recoja la correspondiente Ley anual
del Presupuesto de la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia. En caso contra-
rio, no podra abonarse a la persona
beneficiaria un importe superior al
75% de la subvencién sin que se jus-
tifiquen previamente los pagos anterio-
res, excepto en los supuestos en que
el importe de aquellas sea igual o in-
ferior a 6.050 euros.

2. No podré proponerse el pago
de subvenciones a beneficiarias que
no hayan justificado en tiempo vy for-
ma las subvenciones concedidas con
anterioridad con cargo al mismo pro-
grama presupuestario por la Adminis-
tracion Autonémica y sus Organismos
Autbnomos.

No obstante y a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 32.2 de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financie-
ras, el érgano que, a tenor del articulo
104 de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia,
sea titular de la competencia para la
concesion de subvenciones, asi como
el competente para proponer el pago,
podran, mediante resolucion motivada,
exceptuar las limitaciones contenidas
en el parrafo anterior cuando concurran
circunstancias de especial interés so-
cial, sin que en ningln caso pueda
delegarse la competencia.

3. El pago se efectuara median-
te transferencia bancaria a la cuenta
acreditada por el correspondiente cer-
tificado que se ha de acompafiar a la
solicitud de subvencion.

Art. 17. Justificacion de la sub-
vencion—1. La justificacion del cum-
plimiento de las condiciones impuestas
y de la consecucién de los objetivos
previstos en el acto de concesion de la
subvencion revestira la forma de cuen-
ta justificativa del gasto realizado. La
rendicion de la cuenta justificativa
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constituye un acto obligatorio de la per-
sona beneficiaria.

2. El importe de la documenta-
cion justificativa debera corresponder-
se con el presupuesto aceptado de la
actividad, aun en el caso de que la
cuantia de la subvencion concedida
fuese inferior.

3. La documentacion justificativa
para el pago de la ayuda sera la si-
guiente:

a) La cuenta justificativa de los
gastos, debiendo incluir declaracion de
las actividades realizadas y su coste,
con el desglose de cada uno de los
gastos incurridos. Incluird igualmente
relacion individualizada de todos los
gastos correspondientes al presupues-
to total de la actividad subvencionada,
aunque el importe de la subvencion
sea inferior, debidamente ordenado y
numerado, con especificacion de los
perceptores y los importes correspon-
dientes, y diferenciando los gastos re-
feridos a la subvencion concedida de
los restantes de la actividad, conforme
al modelo establecido en el Anexo II.

b) Facturas originales o auten-
ticadas acreditativas de los gastos
efectuados y demas documentos de
valor probatorio equivalente con validez
en el trafico juridico mercantil o con efi-
cacia administrativa, cuyos originales
seran devueltos a la beneficiaria una
vez cotejados y sellados, con indica-
cion de la subvencién para cuya justi-
ficacién han sido presentados y si el
importe del justificante se imputa total
0 parcialmente a la subvencion. La
acreditacion de los gastos también po-
dra efectuarse mediante facturas elec-
tronicas, siempre que cumplan los re-
quisitos exigidos para su aceptacion en
el ambito tributario.

4. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida,
si no se justificara debidamente el to-
tal de la actividad subvencionada, de-
beré& reducirse el importe de la subven-
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cion concedida, aplicando el porcenta-
je de financiacién sobre la cuantia co-
rrespondiente a los justificantes no pre-
sentados 0 no aceptados.

5. El plazo de presentacion de
documentacion vy justificacién para el
pago sera de tres meses contados a
partir de la finalizacion de la actividad.

6. Conforme a lo establecido en
el articulo 31.3 de la Ley General de
Subvenciones, cuando el importe del
gasto subvencionable supere la cuan-
tia de 12.000 euros en el supuesto de
suministro de bienes de equipo o pres-
tacion de servicios por empresas de
consultoria o asistencia técnica, la be-
neficiaria deberd solicitar como minimo
tres ofertas de diferentes proveedores,
con caracter previo a la contraccion del
compromiso para la prestacion del ser-
vicio o la entrega del bien, salvo que
por las especiales caracteristicas de
los gastos subvencionables no exista
en el mercado suficiente niumero de
entidades que lo suministren o presten,
o salvo que el gasto se hubiera reali-
zado con anterioridad a la solicitud de
la subvencion. La eleccion entre las
ofertas presentadas, que deberén
aportarse en la justificacion, o, en su
caso, en la solicitud de la subvencion,
se realizara conforme a criterios de efi-
ciencia y economia, debiendo justificar-
se expresamente en una memoria la
eleccién cuando no recaiga en la pro-
puesta econdmica mas ventajosa.

En el supuesto de adquisicién,
construccion, rehabilitacién y mejora de
bienes inventariables, se seguiran las
reglas establecidas al respecto en el
articulo 31.4 de la Ley General de Sub-
venciones.

7. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 56.1 del Reglamento (CE)
1083/2006 del Consejo, de 11 de julio
de 2006, se considerara, en todo caso,
como gasto realizado el que ha sido
efectivamente pagado.

*
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Art. 18. Obligaciones de /as per-
sonas beneficiarias.—Son obligaciones
de la persona beneficiaria:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adop-
tar el comportamiento que fundamen-
ta la concesion de las subvenciones.

b) Justificar ante el érgano conce-
dente el cumplimiento de los requisitos
y condiciones, asi como la realizacion
de la actividad y el cumplimiento de la
finalidad que determinen la concesion
o disfrute de la subvencion.

c) El sometimiento a las actuacio-
nes de comprobacién a efectuar por el
o6rgano concedente, a las de control
que corresponden a la Intervencion
General de la Junta de Andalucia, a la
Direccion General de Fondos Europeos
de la Consejeria de Economia y Ha-
cienda y a las previstas en la legisla-
cion del Tribunal de Cuentas y de la
Cémara de Cuentas de Andalucia, asf
como de los Servicios Financieros de
la Comision Europea y del Tribunal de
Cuentas Europeo.

d) Facilitar cuanta informacion le
sea requerida por el Tribunal de Cuen-
tas, la Camara de Cuentas de Andalu-
cia, la Intervencién General de la Jun-
ta de Andalucia y la Direccion General
de Fondos Europeos de la Consejeria
de Economia y Hacienda, asi como de
los Servicios Financieros de la Comi-
sion Europea y del Tribunal de Cuen-
tas Europeo.

e) Comunicar al érgano conce-
dente la obtencion de otras subvencio-
nes, ayudas, ingresos o recursos que
financien las actividades subvenciona-
das. Esta comunicacion debera efec-
tuarse tan pronto como se conozca vy,
en todo caso, con anterioridad a la jus-
tificacion de la aplicacion dada a los
fondos percibidos.

f) Acreditar, en su caso, con an-
terioridad a dictarse la propuesta de
resolucion de concesion que se halla
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al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y frente a la
Seguridad Social, y que se hallan al
corriente en el pago, en periodo ejecu-
tivo, de cualquier otro ingreso de De-
recho Publico respecto de la Comuni-
dad Autonoma de Andalucia, y sin per-
juicio de lo establecido en la disposi-
cién adicional decimoctava de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

g) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
mercantil y sectorial aplicable a la per-
sona beneficiaria en cada caso, con la
finalidad de garantizar el adecuado
ejercicio de las facultades de compro-
bacién y control.

h) Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicaciéon de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electronicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacion y control.

i) Hacer constar en toda informa-
cion o publicidad que se efectle de la
actividad u objeto de la subvencién que
la misma estd subvencionada por la
Junta de Andalucia, Instituto Andaluz de
la Mujer. Al existir cofinanciacion del
Fondo Europeo de Desarrollo Regional,
las personas beneficiarias deberan
cumplir con las disposiciones que sobre
informacion y publicidad se dicten por
la Union Europea, concretamente con el
Reglamento (CE) nim. 1828/2006 de la
Comisién, de 8 de diciembre de 2006.

j) Proceder al reintegro de los
fondos percibidos en los supuestos
contemplados en el articulo 20 de la
presente Orden.

k) Comunicar a la entidad conce-
dente de la subvencion todos aquellos
cambios de domicilios, teléfono y co-
rreo electronico a efectos de notifica-
ciones, durante el periodo en que la
subvencion es susceptible de control.
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Art. 19. Modificacion de la reso-
lucion de concesion.—1. La alteracion
de las condiciones tenidas en cuenta
para la concesion de la subvencion, asi
como la de las impuestas en la resolu-
cién, podra dar lugar a la modificacién
de la resolucion de concesion, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 110 de
la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de Hacienda Publica de la Comunidad
Autébnoma de Andalucia, en los siguien-
tes supuestos:

a) La obtencién concurrente de
otras aportaciones para la misma acti-
vidad, cuando su importe supere el
coste de la actividad subvencionada.

b) La no consecucion integra de
los objetivos.

c) Larealizacion parcial de la ac-
tividad.

2. Los criterios de graduacion que
se aplicaran a los incumplimientos re-
sefiados en el apartado anterior seran
los siguientes:

a) En el caso de obtencion con-
currente de otras aportaciones, el ex-
ceso obtenido sobre el coste total en
el que se haya incurrido por la realiza-
cién de la actividad.

b) Cuando no se consigan inte-
gramente los objetivos previstos, pero
el cumplimiento se aproxime de modo
significativo al cumplimiento total, se
valorara el nivel de consecucion y el
importe de la subvencién sera propor-
cional a dicho nivel. Este nivel de con-
secucion deber alcanzar, al menos, un
75% de los objetivos previstos.

c) Sila actividad subvencionable
se compone de varias fases o actua-
ciones y se pueden identificar objetivos
vinculados a cada una de ellas, el im-
porte de la subvencion sera proporcio-
nal al volumen de las fases o actuacio-
nes de la actividad en las que se ha-
yan conseguido los objetivos previstos.

3. Por razones justificadas debi-
damente acreditadas, la persona bene-
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ficiaria de la subvencion podréa solici-
tar del 6rgano concedente de la mis-
ma la modificacién de la resolucién de
concesion, incluida la ampliacion de los
plazos de ejecucion y justificacién, sin
gue en ningun caso pueda variarse el
destino o finalidad de la subvencién, ni
alterar la actividad, programa, actua-
cién para los que se solicita la subven-
cion ni elevar la cuantia de la subven-
cion obtenida que figura en la resolu-
cion de concesion.

La solicitud de modificaciéon debe-
r4 estar suficientemente justificada,
presentandose de forma inmediata a la
aparicion de las circunstancias que lo
motiven y con antelacién a la finaliza-
cion del plazo de ejecucion inicialmen-
te concedido.

4. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida,
si no se justificara debidamente el to-
tal de la actividad subvencionada, de-
bera reducirse el importe de la ayuda
concedida aplicando el porcentaje de
financiacion sobre la cuantia corres-
pondiente a los justificantes no presen-
tados o no aceptados.

Art. 20. Causas de reintegro.—
1. Ademas de los casos de nulidad y
anulabilidad previstos en el articulo 36
de la Ley General de Subvenciones,
procedera también el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia del
interés de demora correspondiente,
desde el momento del pago de la sub-
vencién hasta la fecha en que se
acuerde la procedencia del reintegro,
en los siguientes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello y ocultando aquéllas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del proyec-
to o la no adopcion del comportamien-
to que fundamentan la concesion de la
subvencion.
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c) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o la justificacién
insuficiente.

d) Incumplimiento de la obligacion
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacion y control financiero pre-
vistas en el Titulo VIII de la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, asi
como el incumplimiento de las obliga-
ciones contables, registrales o de con-
servacion de documentos cuando de
ello se derive la imposibilidad de veri-
ficar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objeti-
vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades subvencionadas, o la concu-
rrencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Union Euro-
pea o de organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a las personas beneficiarias, asi como
de los compromisos por éstas asumi-
das, con motivo de la concesién de la
subvencion, siempre que afecten o se
refieran al modo en que se han de con-
seguir los objetivos, realizar la activi-
dad, ejecutar el proyecto o adoptar el
comportamiento que fundamenta la
concesion de la subvencion.

g) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencién o ayuda. En este su-
puesto, la tramitacion del expediente
de reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucion administrativa
o0 judicial firme, en la que quede acre-
ditado el incumplimiento por parte de
la persona beneficiaria de las medidas
en materia de proteccion del medio
ambiente a las que viniere obligado.

h) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
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a las personas beneficiarias, asi como
de los compromisos por éstas asumi-
das con motivo de la concesion de la
subvencion distintos de los anteriores,
cuando de ello se derive la imposibili-
dad de verificar el empleo dado a los
fondos percibidos, el cumplimiento del
objetivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la con-
currencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Euro-
pea o de organismos internacionales.

i) En su caso, la adopcion, en vir-
tud de lo establecido en los articulos 87
a 89 del Tratado de la Unién Europea,
de una decision de la cual se derive
una necesidad de reintegro.

2. Cuando el cumplimiento por la
persona beneficiaria se aproxime de
modo significativo al cumplimiento to-
tal y se acredite por ésta una actuacion
inequivocamente tendente a la satis-
faccion de sus compromisos, la canti-
dad a reintegrar vendra determinada
una vez analizada la memoria explica-
tiva que exprese el grado de cumpli-
miento alcanzado con la realizacién de
la actividad en relacion al objeto de la
presente Orden, atendiéndose al prin-
cipio de proporcionalidad.

3. En el supuesto de que el im-
porte de las subvenciones resulte ser
de tal cuantia que, aisladamente o en
concurrencia con otras subvenciones,
ayudas, ingresos o recursos, supere el
coste de la actividad subvencionada,
procedera el reintegro del exceso obte-
nido sobre el coste de la actividad sub-
vencionada, asi como la exigencia del
interés de demora correspondiente.

4. Las cantidades a reintegrar
tendréan la consideracion de ingresos
de derecho publico, resultando de apli-
cacion para su cobranza lo previsto en
la Ley General de Hacienda Publica. El
interés de demora aplicable en mate-
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ria de subvenciones sera el interés le-
gal del dinero incrementado en un
25%, salvo que la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado establezca
otro diferente. El destino de los reinte-
gros de los fondos de la Union Euro-
pea tendra el tratamiento que en su
caso determine la normativa comunita-
ria. Los procedimientos para la exigen-
cia del reintegro de las subvenciones,
tendran siempre caracter administrativo.

5. Sera competente para iniciar y
resolver el procedimiento de reintegro
el rgano concedente.

6. De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 33.c) de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, el plazo
maximo para resolver y notificar la re-
solucion del procedimiento de reintegro
seré de doce meses desde la fecha del
acuerdo de iniciacion.

Disposicion adicional Unica. Corn-
vocaloria de subverciones para 2007.—
1. Se convoca para el ejercicio 2007 la
concesion de subvenciones a mujeres y
empresas de mujeres para el fomento y
mejora de las pequefias y medianas em-
presas de Andalucia, de conformidad
con las siguientes determinaciones.

2. El plazo de presentacion de las
solicitudes de ayudas en el afio 2007
sera de veinte dias hébiles, contados
a partir del dia siguiente al de la publi-
cacion de la presente Orden en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia.

3. Proyectos subvencionables:
los recogidos en el articulo 3 de la pre-
sente Orden.

4. Forma de cumplimentacion y
presentacion de las solicitudes: Las
solicitudes deberan formularse confor-
me a los modelos establecidos en el
Anexo | a la presente Orden. Dichos
modelos podrén obtenerse en la pagi-
na web del Instituto Andaluz de la Mu-
jer, en la sede del Instituto Andaluz de
la Mujer o en alguno de los centros de
la mujer provinciales.
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a) Cumplimentacion no electréni-
ca y presentacion tradicional: Una vez
obtenidos los modelos antes indicados,
las solicitudes podran cumplimentarse
de forma manuscrita 0 a maquina y de-
beran dirigirse preferentemente en la
presente convocatoria al Registro Ge-
neral del Instituto Andaluz de la Mujer,
sito en Sevilla, calle Dofia Maria Coro-
nel, nim. 6, sin perjuicio de lo estable-
cido en el articulo 38.4 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comaun.

b) Cumplimentacion electrénica y
presentacion a través del Registro Tele-
matico Unico de la Junta de Andalucia.

Las personas interesadas que dis-
pongan de un certificado reconocido de
usuario, que les habilite para utilizar
una firma electrénica avanzada, podran
cursar sus solicitudes a través del Re-
gistro Telemético Unico de la Junta de
Andalucia, con los requisitos y efectos
previstos en la presente Orden.

5. Los expedientes de gasto de
las subvenciones concedidas deberan
estar sometidos a fiscalizacion previa.

6. El plazo de ejecucion de las
acciones sera hasta el 30 de junio de
2008, y el plazo de justificacion hasta
el 30 de septiembre de 2008.

Disposicion transitoria Unica.
La presente Orden se dicta en desa-
rrollo del Decreto 21/2007, de 30 de
enero, y al amparo de su disposicion
transitoria primera, apartado 2, por lo
que se podréan llevar a efecto desde la
entrada en vigor de la Orden y hasta
que exista una decision de la Comisién
Europea por la que se autoriza el régi-
men de ayudas. Desde el momento en
que la Comision adopte una Decision
sobre el citado Decreto, estas ayudas
dejaran de someterse a este régimen
transitorio y se integraran en el régimen
de ayudas autorizado por la Comision

Legislacién

conforme a las condiciones que deter-
mine la Decisién adoptada.

Disposicion derogatoria Gnica.
Queda derogada la Orden de 1 de di-
ciembre de 2005, por la que se esta-
blece el procedimiento y las bases
reguladoras aplicables a la concesion
de subvenciones a mujeres, por el Ins-
tituto Andaluz de la Mujer, para la crea-
cion, consolidacion y mejora de peque-
flas y medianas empresas en la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Disposicion final primera. Habr-
/itacion.—Se faculta a la Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer para adop-
tar las medidas necesarias para la eje-
cucion y aplicacion de la presente Orden.

Disposicion final segunda. Con-
vocatorias anuales.—La Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer efectuara
las convocatorias anuales de las sub-
venciones reguladas en la presente
Orden.

Disposicion final tercera. 77ami-
lacion electronica.—La aplicacion de
los preceptos relativos a la tramitacion
electronica y telematica del procedi-
miento de concesion de subvenciones
regulado en la presente Orden queda-
r4 demorada hasta que cuente el Ins-
tituto Andaluz de la Mujer con la capa-
cidad técnica suficiente para su implan-
tacion.

Disposicion final cuarta. Entra-
aa en vigor.—La presente Orden entra-
ré en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 26 de julio de 2007
MicAELA NAVARRO GARZON

Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social
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