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1. LAIDEA: RAZONES PARA UN MONOGRAFICO

Resefar el caracter extremadamente contingente —cambiante— de las normas laborales y, toda-
via mas, de las normas de Seguridad Social no supone ninguna novedad para cualquier persona
minimamente informada sobre estas materias, mucho menos para los que, como sucede con los
lectores de esta Revista, son especialistas. Asimismo, tampoco ofrecemos originalidad alguna cuan-
do recordamos los efectos absolutamente convulsivos, devastadores en algunos casos, que tiene sobre
los ordenamientos laboral y de Seguridad Social la ya larga historia de una aberracion juridica como
la que representa, a decir de la mayoria, quizas de todos —salvo, acaso, del Tribunal Constitucional
cuando en su dia se pronuncie de una vez al respecto—, las célebres «Leyes de Acompaiiamiento» o
«Leyes escoba». En consecuencia, los sufridos «operadores juridicos», los sujetos o agentes que
participan en el dificil y variado proceso aplicativo, sea de la «legislacion laboral» sea de «Seguridad
Social», estan ya habituados a comenzar el afio con una amplia secuencia de reformas parciales y
de aluvion, esto es, improvisadas o precipitadas, heterogéneas y asistematicas.

Hasta aqui, pues, nihil novum sub sole (nada nuevo bajo el sol). Ahora bien, lo que ya no es
en modo alguno usual es que sufran, o experimenten, segin se mire, un aluvién —o alud— de leyes
como el que se ha producido en un reducidisimo periodo de tiempo, el que va de noviembre a
diciembre de 2003. Aunque sus ambitos aplicativos y sus finalidades no son homogéneos, un buen
numero de ellas mantienen un hilo conductor unitario, ya que pertenecen a ese enigmatico concep-
to legal conocido como materias de «orden social», seglin reza, si bien de forma imprecisa ¢
incompleta, la denominacion de las referidas «Leyes de Acompafiamientoy. El cierre de la VII
Legislatura, ademas de coincidir cronoldégicamente con un momento tan algido como la celebracion
del 25 Aniversario de la Constitucion y sin perjuicio de ofrecer episodios legislativos absolutamen-
te bochornosos —v. gr. la «genial» idea de reformar el Cdodigo Penal aprovechando una reforma de
la LOPJ en relacion a la nueva regulacion del arbitraje—, ha conocido un intensisimo proceso de
produccion legislativa —y normativa en general— que, ademas de renovar un amplio catalogo de
leyes socio-laborales, suscita un gran nimero de desafios, ahora incluso insospechados o inauditos,
al jurista del trabajo y de la proteccion social.

Curiosamente, no es en esta ocasion el Estatuto de los Trabajadores el que experimenta las
modificaciones mas relevantes, aunque obviamente no salga ni mucho menos indemne de este acti-
vismo legislativo del fin de Legislatura. Aunque ya parece prepararse una nueva reforma al respec-
to, como ya anuncian ambos candidatos a la Presidencia del Gobierno, si bien en sentido parcial-
mente diferente, tendremos que esperar al inicio de la proxima Legislatura para conocer un nuevo
capitulo de esta historia interminable.

Naturalmente, eso no quiere decir que el delicado y complejo mundo del «mercado de traba-
Jo» no haya sido objeto de una importantisima atencion, si bien en esta ocasion desde la «politica
de empleoy hasta el punto de asistir al historico momento que representa la derogacion completa de
una Ley que se venia resistiendo, mas por razones politicas que técnicas, a ser sustituida: la Ley
Basica de Empleo. Asimismo, la ordenacion del mercado de trabajo desde la politica de empleo ha
conocido otro momento importante: la inclusion del «fenomeno inmigratorio». Una parte de las
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nuevas reformas operadas en el marco de la «extranjeria» responde a esta necesidad de adaptar la
regulacion del mercado de trabajo a nuevas realidades, asi como a la consideracion de los inmigran-
tes como colectivo prioritario para la politica de empleo.

Pero si el todavia eje cardinal de toda la «legislacion laboral» no es el auténtico protagonista
de este aluvion de leyes del orden social, aun considerando como tipicamente «laboral» —lo que es
materialmente discutible dado su amplio campo subjetivo de aplicacion, hasta incluir relaciones de
funcion publica y relaciones societarias— la mas efectista que efectiva «reforma del marco normativo
de la prevencion de riesgos laboralesy, si seguird ocupando un lugar de «privilegio», no podia ser de
otra manera, la Ley General de Seguridad Social. Pero esta vez los multiples cambios de este ambi-
to legislativo, que supera con creces las sufridas por otras parcelas juridicas, como reconoce el
Legislador, no procede solo de las Leyes de Presupuestos y «de Acompaiiamiento» de los mismos,
como viene sucediendo desde hace una década, sino que las mas numerosas y significativas tienen su
origen en una «Ley especifica». Por supuesto, era demasiado idilico pensar que el Legislador iba a
cambiar radicalmente de técnica legislativa, por lo que aprovechara otras iniciativas legislativas para
seguir introduciendo cambios, como la también historica Ley de Proteccion de Familias Numerosas.

Ahora bien, como ilustran bien estas dos ultimas Leyes referidas, el Legislador no s6lo ha
engrasado la maquinaria e intensificado el proceso de produccién normativa, sino que ha dado carta
de naturaleza o ha impulsado la consolidacion de nuevos ambitos o parcelas, asi como nuevas 16gi-
cas o racionalidades, juridicos, todos ellos reconducibles, por lo que aqui interesa, al antes referido
«orden social». Un tema que tanto preocupa a los estudiosos, mas que a los analistas, del mundo de
las relaciones laborales y de la proteccion social, como es el relativo a la delimitacion de sus «nue-
vas fronteras», ante la mas que constatada movilidad o dinamismo de las mismas, encuentra en el
cierre de Legislatura importantisimas proyecciones en las Leyes. De este modo, estas Leyes asumen,
ademas de la tipica funcién reguladora de problemas concretos de caracter social y/o econdmico,
otra, la funcion de disefiar e informar nuevos subsistemas o microsistemas juridicos.

No crea el lector volcado en la cotidiana aplicacion de estas normas, por vocacion o funcion,
que esta cuestion es propia de «cientificos», escasamente relevante para la experiencia profesional.
Al contrario, estoy convencido de que esta plagada —confio en que este trabajo sea capaz de acredi-
tarlo con la suficiencia necesaria— de enormes consecuencias practicas. Algunos ejemplos permitiran
comprender perfectamente el sentido novedoso que pretendo evidenciar aqui.

Asi, por un lado, el tantas veces analizado proceso de convergencia de estatutos juridicos entre
las diferentes formas de trabajo ha encontrado, en el afio 2003, un sinfin de expresiones de primera
relevancia. La afiorada configuracion del Derecho Social del Trabajo como un Derecho de la Actividad
Profesional ya cuenta con una importante formulacion en un ambito de relaciones profesionales
emblematico, como es el de las profesiones sanitarias, objeto de profunda revision en todos sus
ambitos, publico y privado, por cuenta ajena y por cuenta propia. Una dindmica evolutiva hacia un
régimen unitario, sin perjuicio del mantenimiento de ineludibles peculiaridades, o hacia regimenes
equiparables, que encuentra igual reflejo en la emergencia de un nuevo Derecho Antidiscriminatorio,
quizas mas en el plano conceptual y estructural que regulador como se vera, cuyas fronteras no se
paran en la forma juridica de organizar el trabajo. La nueva aproximacion del régimen de seguridad
social de los autonomos al régimen general, también mas efectista que efectiva, se mueve en esta
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direccion.

Por otro lado, ya antes del acceso a una forma retribuida de prestacion de servicios —incluso
como «personal en formaciony, segtn el significado profundo, por encima de las deficiencias de regu-
lacion, del nuevo «Estatuto» del personal becario de investigacion—, asi como con posterioridad a la
formalizacion de la misma, en su desenvolvimiento, ha emergido definitivamente una nueva disciplina
juridica, con autonomia y sustantividad propia, el Derecho Social del Empleo, que contempla la orde-
nacion del mercado de trabajo de forma global. En este sentido, como también se tendra oportunidad
de comprobar, no es casualidad que la Ley de Empleo incluya en su ambito, aunque con imprecision,
la actividad por cuenta propia y, en general, la creacion de puestos de trabajo mediante el autoempleo,
individual y colectivo, y otras formas de economia social, asi como a través de microempresas.

Finalmente, por no hacer mas dilatada esta lista de ejemplos, también el ambito juridico de la
proteccion de situaciones de necesidad, conforme a la concepcion expansiva, dindmica y evolutiva
del articulo 41 de la Constitucidon Espafiola, ve como emergen y se consolidan, en ocasiones de forma
convergente con el clasico «Sistema de Seguridad Social», en otras de forma muy conflictiva, otras
disciplinas o ambitos con vocacion sistematica. Asi, dejando a un lado, por ser mas conocida, la
«proteccion social complementaria», que en su subsistema de Planes y Fondos de Pensiones viene
siendo objeto de permanentes reformas, pese a los recientes intentos de racionalizacion y consoli-
dacion —TRLPFP/2002—, adquiere especial significado y alcance el ya denominado Derecho de la
Accion Social. De fronteras difusas, en él convergen competencias tanto de la Administracion General
como de las Administraciones Autonémicas del Estado, por lo que es un espacio concurrente de
actividad legislativa, institucional y prestacional.

Como es obvio no pretendemos aqui ni tan siquiera esbozar una delimitacion del Derecho de
la Accion Social, por necesaria y urgente que sea, sino tan sélo evidenciar su definitiva emersion,
también en el plano de la accidon legislativa de la Administracion General. Aunque de forma negati-
va o conflictiva, su emergencia queda plasmada en la Ley especifica en materia de Seguridad Social,
en particular en la rigida defensa que hace de la exclusividad de la competencia estatal frente a la
accion social complementaria autonomica.

Pero donde mas claro aparece, y en un plano positivo o activo, es en la profunda renovacion
buscada para el régimen juridico de proteccion de dos colectivos que, no obstante sus evidentes
diferencias de identidad, exigen una especial atencion para que puedan participar en todas las esfe-
ras de la vida social como el resto de los ciudadanos. Me refiero a los colectivos de personas con
discapacidad, por un lado, y las familias numerosas, hoy rara avis, casi «en peligro de extinciony,
pero todavia existentes, por otro.

Sendas iniciativas legislativas representan auténticos hitos normativos —e incluso sociales—,
que en modo alguno pueden pasar desapercibidos, por encima de las criticas que merecen de técni-
cay politicas juridicas. La primera, en garantia del derecho a la igualdad de oportunidades recono-
cido en el articulo 49 CE, representa un momento histoérico porque desde hace mas de 20 afios el
legislador no habia considerado necesario seguir la senda de la ya mitica Ley de Integracion Social
de los Minusvalidos —LISMI-, que pretendi6 disefiar, con suerte muy desigual, un programa de
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accion global a favor de la integracion, en todos los ambitos de la vida ciudadana, de estas personas.
La segunda, también en garantia del derecho a un sistema de prestaciones que aseguren la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia ex articulo 39 CE, porque sustituye una Ley no sélo pre-
constitucional —Ley 25/1971- sino, pese a sus diferentes reformas, fuera de la realidad socio-econo-
mica.

A la luz de estas consideraciones, forzosamente sélo introductorias, hemos entendido espe-
cialmente oportuno ofrecer una obra que recoja de forma conjunta el primer analisis de estas Leyes
de reordenacion social del trabajo y la proteccion, pues solo de esa forma se podra comprender
mejor, junto a sus soluciones practicas y a sus muchos problemas aplicativos, aquel otro sentido
profundo de resistematizacion juridica. Aunque otras Leyes promulgadas en el afio 2003, algunas de
las cuales atin no han entrado en vigor —ej. Ley Concursal—, ilustran los cambios aqui sugeridos,
hemos centrado nuestra atencion so6lo en las publicadas en los meses de noviembre y diciembre y
que no cuenten ya con un comentario en las paginas de esta Revista —ej. Ley Concursal; Ley de
Reforma Economica, ya analizada...—. Otras se han descartado por su menor incidencia —Ley del
Museo del Prado, que laboraliza su régimen de personal; Ley de Arrendamiento Rusticos, que man-
tiene ciertas garantias de aplicacion de la legislacion laboral al contrato de aparceria ¢laboral?...—.

Para ayudar a una mejor comprension global de tan formidable —en términos cuantitativos, no
siempre cualitativos— entramado legislativo, primero realizaremos un brevisimo recorrido por los
principales aspectos que permiten desgranar la verdadera «/ogica de las Leyes» ahora promulgadas,
pues miradas de forma aislada no siempre se entienden adecuadamente, en ocasiones incluso ni se
justificarian en buena técnica y mejor practica juridica. Luego trataré de aportar una vision del con-
junto, explicitando las principales lineas reguladoras de las Leyes aqui comentadas, en lo posible
evidenciando sus conexiones, por encima de los diferentes ambitos a que responden, aun dentro de
ese macrosistema juridico que es el Derecho Social o ramas juridicas del «orden social» —mas alla de
las tipicas legislaciones laborales y de Seguridad Social—, asi como su disefio o estructura.

2. COMPRENDER EL CONTEXTO: NUEVAS LEYES PARA UNA DIFERENTE REA-
LIDAD SOCIO-ECONOMICA

En este apartado intentaré enunciar y describir tres tendencias clave de los modernos ordena-
mientos juridicos sin las cuales es muy dificil, a mi juicio, entender el proceso legislativo aqui
objeto de comentario. A saber:

a) La reorganizacion del sistema juridico por tipos de problemas no por ramas juridicas, asi
como por modos de ser o estar subjetivos en la vida social —retorno del status—.

b) El predominio de una nueva racionalidad juridica, aquella que prima el juicio de adaptacion
permanente de la norma a la realidad social —juicio de normalizacion social- sobre la
sumision de la realidad a la norma —juicio de coherencia formal de las normas—.
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¢) Las derivas, por desmembracion o diversificacion, del ordenamiento cléasico de las relacio-
nes de trabajo y las de Seguridad Social.

Por lo que refiere a la primera linea de tendencia en la evolucion del entero ordenamiento
juridico contemporaneo, sabido es que el sistema juridico ha venido subdividiéndose tradicional-
mente en ramas y que cada una respondia a una relacion social especifica —v. gr. Derecho Civil,
Derecho Penal, Derecho del Trabajo, Mercantil, Tributario...—. Ademas, cada rama juridica que se
preciara iba garantizada por un orden jurisdiccional propio.

Pero el profesional sabe bien que hoy las cosas son bien diferentes de la imagen que suminis-
tra la «academia» y la tradicion. La produccion legislativa de nuestros dias se organiza mas bien en
torno a la busqueda de soluciones eficaces a «particulares cuestiones», a «especificos problemas»
de naturaleza social y/o economica, respecto de los cuales se busca igualmente una creciente deman-
da de especializacion juridica, mas alla de la tradicional, aunque todavia hoy vigente, division por
ramas. En esta direccion, es bien visible la tendencia a reagrupar los conjuntos normativos, proce-
dentes de las diversas ramas juridicas —civil, penal, administrativo, laboral...—, alrededor de un pro-
blema concreto. La coherencia de estos nuevos ambitos juridicos se encuentra menos en la especi-
ficidad de una nueva relacion social que en la necesidad de recomponer transversalmente el sistema
juridico sobre la solucién eficaz de un aspecto importante de la realidad social y econémica: comer-
cio, consumo, medio ambiente, ahorro, produccion, natalidad, salud...

Pues bien, desde esta perspectiva puede comprenderse perfectamente el sentido y alcance
de, tanto de los planteamientos como de las soluciones dadas por, las nuevas Leyes sobre «con-
curso de acreedores», que afronta el problema de las «crisis econdmicas» de las empresas; el
«empleoy, que busca el mejor funcionamiento del mercado de trabajo para conseguir el equilibrio
entre «oferta» y «demanda». La «prevencion de riesgos laboralesy, que afronta tendencialmen-
te los riesgos producidos por la existencia de organizaciones y actividades susceptibles de gene-
rar dafios a la salud, cualquiera que sea la forma de organizar el trabajo profesional —incluso no
profesional, como el voluntariado—; la «cuestion social inmigratoria», que debe disponer un
régimen adaptado a las necesidades del mercado de trabajo pero también de integracion de este
nuevo y creciente colectivo de poblacion; la lucha contra las conductas y practicas discrimina-
torias...

Paralelamente, asistimos a otra evolucion de no menor relevancia. Me refiero ahora al paso
de la consideracion de la persona abstracta —incluso del trabajador genérico—, a la hora de definir el
derecho subjetivo y sus garantias de efectividad, a su consideracion en las diferentes fases de la vida
y en sus distintos «estadosy». Las normas tienden a identificar a las personas por su «modo de ser» o
«existiry, en gran medida ajenos a su libertad, pero comunicables entre todas las personas: joven,
mujer, anciano, enfermo, discapacitado.

Las diferencias sociales que generan los diversos «estatutos biologicos» de las personas,
relativos a la edad, sexo, salud, capacidad, raza, orientacion sexual... son ahora tenidos en cuenta,
no ya por referencia a los modelos antropoldgicos tradicionales, sino en cuanto tales, en la medida
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en que inciden notablemente en la definicion del ambito de tutela de la dignidad de la persona. En
consecuencia, en el actual estadio de desarrollo de los derechos de las personas, especialmente los
de caracter social, transitamos de la tutela de las diversas situaciones de vida a la proteccion orga-
nica y funcional de las formas y estados de vida. Como siempre ocurre, lo moderno desplaza en su
hegemonia pero no destierra lo viejo, de modo que las ya antiguas concepciones antropoldgicas,
como la del individualismo posesivo, la del hombre-trabajador, o del homo economicus, no habrian
desaparecido.

Pero a éstas se les han afiadido otras a través de un proceso de estratificacion y fragmentacion
fenomenologica. La vida humana queda dividida en «antropologias regionales» y «conjuntos axio-
logicosy distintos, si bien todos atendibles desde el principio de igualdad sustancial entre personas
y grupos (art. 9.2 CE). Asi, por lo que aqui interesa, tanto en el ordenamiento comunitario como en
el interno, habria llegado la hora de atender, de forma diferenciada, a la lucha contra los procesos
sociales de estigmatizacion o discriminacion de ciertos colectivos o minorias —raciales; discapaci-
tados...—. Los inmigrantes —cualquiera podemos serlo en atencion al ambito en el que nos movamos
en esta sociedad globalizada— gozan, o sufren, de un especifico «estatuto juridico», si bien aspiran
a su equiparacion. Las personas con discapacidad precisan un sistema particular de medidas para
hacer efectivo este objetivo de «vida social normalizaday, del mismo modo que la familia en gene-
ral —status de vida en familia—, y la familia numerosa, en particular, se hacen acreedores de una
especifica proteccion.

Como era de temer, el cruce o la interseccion de ambas tendencias provoca multiples proble-
mas, como la multiplicacién de conflictos al proliferar las desigualdades formales de trato a favor
de igualdades materiales —acciones positivas o «discriminaciones a la inversa»—, o la fragmentacion
normativa, unas veces justificada, pero otras no. Asi, por ejemplo, para conocer el nuevo régimen
juridico de las personas con discapacidad habria que acudir al menos a tres Leyes mas —la Ley 51,
53 y 62/2003—, sin que se haya derogado ninguna de las preexistentes.

En la misma direccion, nos encontramos con una multiplicacion de las leyes «antidiscrimi-
natoriasy», sin que en la mayor parte de los casos esté justificado por la debida atencién a las
innegables peculiaridades existentes entre los diferentes colectivos o las distintas minorias.
Asimismo, para conocer la regulacion del fendmeno inmigratorio tenemos que acudir a diferentes
Leyes, dos especificas en el 2003 y una «indiferenciada» u horizontal, como la Ley de Empleo,
que los considera como «colectivo prioritario» de las politicas de empleo y de insercion. Este
complejo legislativo ilustra igualmente, junto a la fragmentacion o dispersion, otro de los grandes
problemas que generan estas nuevas dinamicas reguladoras, como es la existencia de logicas o
racionalidades contradictorias, pues unas normas obedecen a determinados objetivos de politica
—la seguridad ciudadana, el orden publico—, mientras que otras sirven a objetivos bien diferentes
—la integracion social, la flexibilidad del mercado de trabajo, la viabilidad del sistema de proteccion
social...—.

Precisamente, esta ultima constatacion me lleva de inmediato a describir la segunda clave de
comprension global o sistematica, incluso cultural, de las «mil y unas leyes» de orden social predis-
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puesta al cierre de una Legislatura pero para regir la vida social de la proxima. Ahora me gustaria
resaltar como aquellas tendencias terminan influyendo no ya sobre el proceso de produccion legis-
lativa, sobre sus textos y sus técnicas, sino igualmente y sobre todo sobre sus «ldgicasy, sobre su
propia racionalidad juridica.

En efecto, el juicio de validez de una norma no tiende ya a situarse tanto en el respeto que
tenga a la coherencia formal del orden juridico, a su exigibilidad en abstracto, al margen de las
concretas circunstancias, cuanto mas bien en su vocacion de regular eficazmente los problemas que
se plantean en la realidad, en la vida social y econémica. Los sacrificios de determinados imperati-
vos de legalidad, el reconocimiento de efectos material, temporal y espacialmente limitados a las
normas que, en lo formal, presuponen una aplicacion inmediata y generalizable en el tiempo, en otro
tiempo «sagrados», ahora se aceptan con tal de que la norma consiga responder a las exigencias que
le marcan las nuevas realidades sociales y economicas. El juicio de normalizacion social y 1a 16gica
transaccional, propio de los dominios de la Economia, se impone, asi, al juicio de soberania de la
ley y a la logica garantista, propio del dominio del Derecho.

De nuevo los ejemplos extraidos directamente del objeto de nuestro estudio ilustraran perfec-
tamente lo que quiero decir. Las dos primeras ilustraciones son contundentes: ;puede reconocer
impunemente el Legislador que, tras muchos afios de vigencia, sus Leyes no se cumplen? Desde una
logica garantista clasica no —la Ley es la inica voluntad soberana y no puede ser desconocida ni por
sus autores ni por sus destinatarios—, pero desde la moderna logica transaccional entre intereses
opuestos, que hay que armonizar pero no criminalizar, y socialmente normalizadora, si.

Pues bien, la Ley 53/2003, sobre empleo publico de los discapacitados, no tiene ninglin empa-
cho en reconocer que, no obstante la existencia de «un mandato legal explicito y muy claro en la Ley
de la Funcion Publicay, la realidad del empleo de las personas con discapacidad ofreceria un «pano-
rama desalentador». La razdn reside en «el lamentable incumplimiento del mismo». |Y, ademas de
lamentarlo, qué manda el Legislador para resolverlo? Pues nada de novedoso, tan s6lo ampliar la
reserva o cupo inmediato para que en el futuro, con la ayuda de la providencia o procura divina
probablemente, y en todo caso de modo «progresivoy, se alcance el viejo mandato.

No muy diferente, cuando no lisa y llanamente coincidente, se muestra, si bien en un ambito
distinto, la logica que inspira la Ley 54/2003, de reforma del marco normativo de la prevencion de
riesgos. Sin perjuicio de reconocer la inadecuacion de la normativa «a las nuevas formas de orga-
nizacion del trabajo, en especial en las diversas formas de subcontratacion y en el sector de la
construccion», 1a principal razon de ser de esta regulacion es la constatacion de que un significativo
numero de accidentes de trabajo se producen como consecuencia del incumplimiento de la LPRL y

Suponemos que quiso decir eficaz en el plano social, o efectivo en el plano juridico. Pero el predominio evidenciado de
la Economia ha determinado que el Legislador sintetice la exigencia de cumplimiento en un plano eminentemente eco-
némico —eficiencia—. Las razones econdmicas son un argumento cada vez mas utilizado para exigir tal cumplimiento,
incluso por encima del mandato legal —la prevencion como inversion y no como gasto—, aunque diste de estar implantado
este discurso en el lenguaje y practica empresariales.
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sus normas de desarrollo, pese a haber transcurrido mas de siete afios desde su entrada en vigor. En
efecto, el analisis de los problemas aplicativos pondria de relieve, entre otras cuestiones, «una defi-
ciente incorporacién» —en realidad es casi nula— del nuevo modelo de prevencion «y una falta de
integracion de la prevencion en la empresa, que se evidencia en muchas ocasiones en el cumpli-
miento mas formal que eficiente de la normativax» 1.

(Como piensa resolver este incumplimiento el Legislador? Pues nada, otra vez mas de lo
mismo. En efecto, como se evidenciara de inmediato y se ha desarrollado con detalle en el corres-
pondiente estudio, insisto en que esta norma se ha dictado mas «cara a la galeria» —necesidad de
lanzar un mensaje de confianza a la sociedad, que parece no querer tolerar ya el altisimo porcentaje
de siniestros laborales, y asiste atonita a su impunidad penal— que afrontando de frente el problema.
Asi, «acusa» de documentalista la situacion precedente, pero pretende resolver el problema redes-
cubriendo y reforzando un nuevo documento, el «Plan de Prevencion» ya contemplado en el arti-
culo 2 RSP, si bien su exigencia real todavia debera esperar a un desarrollo reglamentario.

El tercer ejemplo de esta nueva racionalidad es también contundente aunque precisa de una
mayor explicacion, para la cual remitimos al comentario de la Ley especifica en materia de Seguridad
Social, la 52/2003. Bastara aqui con enunciar la finalidad que anima, en el fondo, esta Ley.

En efecto, en garantia del articulo 41 CE, el Legislador se ha creido en la necesidad de intro-
ducir una reforma que asegure una accion protectora del Sistema de la Seguridad Social basada, entre
otros principios, en la «unidad, solidaridad e igualdady, para ello ha querido prohibir a las
Comunidades Autonomas, segun la l6gica juridica tradicional de dominio de la coherencia y unidad
del Sistema, cualquier posibilidad de «complementar, ampliar o modificar las prestaciones econo-
micas de la Seguridad Social», incluida su modalidad «no contributiva». Sin embargo, como es
igualmente conocido, la realidad actual es bien diferente, ante la proliferacion de normas autondmi-
cas que han procedido a diferentes medidas de accidn social que, invocando formalmente el titulo
competencia de la asistencia social, vienen a complementar o suplementar las prestaciones de ambi-
to estatal. Podria pensarse que esta Ley corrige la légica de transaccion y normalizacion politico-so-
ciales caracteristica de las Leyes de orden social. Sin embargo, resulta que quienes tienen razon, al
menos a juicio de la STCo, 239/2002, son las CC.AA. No hay margen para una accion unilateral
del Gobierno sino solo concertada, palabra del TCo —incomprensiblemente vilipendiado por el TS—.

El cuarto y ultimo ejemplo es, si cabe, ain mas ilustrativo. Cémo no, me refiero en este caso
a la que pretende ser, «jahi es nd!», una de las aportaciones «mds significativas de la sociedad espa-
fiola al esfuerzo colectivo de emancipacion historica de las personas con discapacidady», la Ley
51/2003, de 2 de diciembre. Por supuesto, una vez mas, el principal punto de partida de la norma es
el abierto reconocimiento de una persistente situacion de discriminacion, ya sea en formas directas
ya, sobre todo, en formas indirectas, de las personas con discapacidad, pese a los claros mandatos
constitucionales. ;Qué se pretende hacer para tratar de acabar, ahora si, con esa situacion claramen-
te contraria a los derechos fundamentales?

Pues bien, en este caso, a diferencia de lo comentado grosso modo en los anteriores ejem-
plos, si se disefia un ambicioso programa de medidas, de muy diversa indole, dirigidas a acabar
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con esa historica situacion de marginacion, exclusion y discriminacion en ambitos materiales
ajenos o externos al mundo del trabajo, por cuanto en ese ambito ya hemos visto que se han
dispuesto otras normas legales. No obstante, la 16gica o dominio de la realidad, bastante mas
resistente, viene ahora en forma de aplazamiento, una vez mas, del cumplimiento de las previ-
siones legislativas, de modo que so6lo al final de un ampliado periodo de tiempo, objeto de inicial
programacion, podra evaluarse el alcance de la reforma, pues solo entonces serd exigible. Por
enésima vez, la coherencia formal de la norma es sacrificada en el altar de lo posible realmente.
Los ejemplos se pueden multiplicar, pero creo que ya es suficiente para alcanzar el sentido de lo
que se ha constatado.

Finalmente, es obligado referir, siquiera sucintamente, a la proyeccion de ambas claves evo-
lutivas de lo juridico en el ambito de lo que estabamos habituados a delimitar como «laboral» y como
«Seguridad Social». A mi juicio, estas nuevas perspectivas, meridianamente recogidas en lo que de
otra manera no seria mas que un nuevo proceso de reformas aluvionales, pueden ayudarnos a resol-
ver las actuales dificultades de delimitacion de las fronteras de ambas parcelas o subsectores del
ordenamiento social del trabajo y la proteccion social. Asi, en conexion pero con autonomia, junto
al Derecho Social del Trabajo ha emergido ya el Derecho Social del Empleo, que desborda, no obs-
tante su funcion sistematizadora, la propia Ley de Empleo y, por supuesto, las normas laborales y
de Seguridad Social.

Por su parte, el Derecho del Trabajo ha puesto ya rumbo, con un alcance todavia incierto y
quizas inacabable, hacia un Derecho de la Actividad Profesional, en el que tiende a incluirse el
subsistema del Derecho del Trabajo Publico, pasando a un plano puramente organico el viejo Derecho
de la Funcion Publica. Un modelo concreto lo encontramos, sin perjuicio de sus notables carencias
técnicas y multiples aspectos criticos en lo valorativo o politico-juridico, en el referido proceso de
reordenacion de las relaciones profesionales en el Sistema Nacional de Salud.

En los dominios de la Seguridad Social, pero ahora ya con creciente autonomia, ya se recor-
do la que parece imparable redefinicion del entero entramado como Sistema de Proteccion Social,
en el que encontraria una creciente delimitacion y consolidacion el Derecho de la Accion Social,
que atiende el «problema de proteccion social asistencial» de forma diferenciada, segtin los colec-
tivos o grupos sujetos y «objeto de necesidad». El absoluto desbordamiento para satisfacer ade-
cuadamente estas exigencias, tanto desde los planteamientos de la Seguridad Social «tradicionaly,
que centrada en lo contributivo-profesional redujo a marginal o residual la Asistencia Social, y
aunque menos, los Servicios Sociales, cuanto desde la Asistencia Social Autondmica «tradicionaly,
determina, como se dijo, que ese espacio s6lo puede ser cubierto de forma concurrente, bien en
ejercicio de competencias propias de cada Administracion bien, como es cada vez més frecuente,
de competencias compartidas o accion convencional o concertada. Cuanto antes se comprenda
esto, menos conflictos se produciran entre las Administraciones Publicas del Estado, que no es
central sino autondmico, pero unitario y solidario al fin y al cabo, y menos necesidad habra de
acudir a un TCo que no esta en condiciones de resolverlos de manera eficaz, ni social ni juridica-
mente.

A caballo entre unos dominios y otros, pero siempre con el «permiso» o la «autorizacion» del
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Derecho Administrativo —y el Derecho Consular—, cabe situar el que se revela ahora ya como un
nuevo Derecho Social de la Inmigracion. La atencion que viene mereciendo en los ultimos afios los
objetivos de la satisfaccion de las necesidades de flexibilidad del mercado de trabajo, la viabilidad
financiera del sistema de Seguridad Social y la integracion social de los inmigrantes, apunta de
forma inexorable, aunque todavia lenta y no lineal, a superar el dominio de la 16gica de orden publi-
co ciudadano hasta hoy reinante.

Para finalizar este recorrido por lo que ya es un presente diafano, aunque inquietante, para el
jurista «social», hemos de hacer referencia a otro ambito renovado y que sirve, por su condicion de
garantia de efectividad, para todo, o buena parte, del entramado legislativo introducido por el Legislador
como cierre de una Legislatura e impulso, no obstante la incertidumbre que se presume a todo momen-
to electoral, de la siguiente. Ahora me refiero a la solucion al problema de las garantias de efectividad
de los derechos sociales fundamentales.

A este respecto, como veremos sobre todo al analizar la legislacion antidiscriminatoria, se
confirma que, en la linea con lo que en su momento supuso el Derecho Sindical, este Derecho Social
de Garantias, articulado en tres subsistemas a su vez —judicial, extrajudicial, administrativo— sera
cada vez menos judicial y cada vez mas extrajudicial —favor por los sistemas arbitrales—, se basa-
rd menos en instrumentos formales para apostar decididamente por la igualdad de oportunidades
—acciones positivas—y por la efectividad de la defensa —principio de tutela in integrum—, y por un
creciente peso de la participacion de los propios colectivos, en formas asociativas, destinatarios
de las normas. No obstante, el principio de dialogo social, que atribuye el protagonismo al sindi-
cato como sujeto no so6lo laboral sino politico-social, tendra que hacer las cuentas con el nuevo
principio de dialogo civil, en el que el protagonismo de la accidn, incluso judicial, se desplaza de
un sindicalismo «de clase», a un movimiento asociativo «de grupo» ¢ un nuevo Derecho Corporativo?

3. UN PANORAMA DE CONJUNTO: PRINCIPALES CONTENIDOS Y ESTRUCTURA
DE LA OBRA

Comprendida la profundidad de los cambios, mas alla del conocimiento que permite una
lectura singular y estrictamente técnica de cada Ley, toca ya proceder a una vision, estrictamente
panoramica o de conjunto, del contenido de esta obra monografica. A tal fin, junto a una sumaria
caracterizacion del objeto de cada Ley comentada, explicaré el orden de exposicion de los diferen-
tes estudios, realizados por diferentes profesores y profesionales de la Universidad de Jaén, pero
que han pretendido responder a un disefio, o proyecto, comun, sin perjuicio de que cada autor
asuma individualmente su responsabilidad.

El orden no es caprichoso, aunque naturalmente caben multiples opciones, todas ellas igual-
mente validas. En primer lugar, se ha situado el estudio correspondiente a la nueva Ley de Empleo
(Ley 56/2003), no ya s6lo por la amplitud de su ambito, que desborda las relaciones de trabajo
«asalariado» para afectar al autoempleo, o por situarse en momentos previos de la contratacion,
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sino por la relevancia historica que tiene la derogacion de la LBE/1980 y el intento de conformar,
otra cosa es el resultado, un nuevo Sistema Nacional de Empleo. También se ha analizado el pro-
grama de fomento de empleo 2004, contenido en la LMFAOS. El comentario lo he elaborado junto
con la profesora Olimpia MOLINA, especialista en politicas de empleo, acreditada en este ambito no
solo por trabajos previos sino por la realizacion de una tesis doctoral al respecto, que serd inmedia-
tamente defendida en la Universidad de Jaén.

Pero la reordenacion de este mercado de trabajo no puede prescindir de fendémenos nuevos,
como es el incremento notorio de la inmigracion econdomico-laboral, habiendo definido la Ley
de Empleo a esta minoria creciente de la poblacién como colectivo prioritario de las politicas de
empleo. Aunque la nueva reforma del marco juridico de la «extranjeria» no tiene como finalidad
exclusiva, ni siquiera principal, la regulacion del trabajo de los inmigrantes extranjeros, no puede
dudarse del enorme impacto que tendra en la revision del régimen hasta ahora vigente, y que ya
ha tenido su primera concrecion en la regulacion del contingente 2004. Por tanto, de inmediato
hemos entendido oportuno analizar con detenimiento, y clarificar, el sentido y alcance de la
«reforma de la legislacion de extranjeria» e «integracion social de los inmigrantes» (LO
14/2003, de 20 de noviembre). Para este trabajo he contado con la colaboracion de la profesora
Gloria EsTeBAN DE LA Rosa, también reconocida experta en estas materias, como prueba la
realizacion de multiples comentarios sobre diferentes materias relacionadas con las situaciones
administrativas de los extranjeros, algunos de ellos publicados en anteriores niimeros de esta
Revista.

Pero el problema de regulacion del mercado de trabajo no es solo cuantitativo sino también,
y cada vez mas, cualitativo. En este sentido, la prestacion de servicios profesionales, cualquiera que
sea la forma juridica en que se ordene, publica o privada, por cuenta ajena o por cuenta propia, debe
garantizar, cuando menos, dos imperativos: la seguridad y la igualdad de trato.

Por eso, el tercer estudio que se ha realizado es el de la reciente reforma del marco norma-
tivo de la prevencion de riesgos laborales (Ley 54/2003, de 12 de diciembre). Como ya se
anticipd, aunque a otros fines argumentativos, esta reforma de la rama preventivo-profesional del
Derecho Social responde basicamente a un doble objetivo: hacer realidad la exigencia de implan-
tacion de un modelo de gestion de la prevencion de riesgos en las empresas, ya prevista en la LPRL
como una de sus principales novedades, por un lado; mejorar el control del cumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos, ya reforzando el control del sistema de Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social ya adecuando la norma sancionadora a la norma sustantiva, por otro. De ahi que
las reformas en la LPRL, escasamente innovadoras, se acompafien de reformas tanto de la Ley de
Inspeccidon como, sobre todo, del TRLISOS, la mas afectada.

Ya se han evidenciado algunas de las muchas y notables contradicciones de la reforma.
Asi, ademas de partir de un incumplimiento significativo de la norma sin aportar medidas ver-
daderamente relevantes, carece de verdadera novedad, lo que hace dudar de su eficacia.
Asimismo, imputa un exceso de documentalismo que resuelve exigiendo otro documento que,
ademas de no ser en absoluto nuevo, no podra ser exigido hasta que se produzca el correspon-
diente desarrollo reglamentario. Quiere fomentar la cultura preventiva pero a través del recurso

-14 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 251

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROLOGO Cristobal Molina Navarrete

a la tradicional «cultura del palo», reforzando la dimension sancionadora y descuidando la
promocional; pretende clarificar situaciones, especialmente en sectores de alta siniestralidad,
como el de la construccion, pero introduce mas confusion, pues ademas de no delimitar el papel
y competencia profesional de los «coordinadores de seguridad» ahora contempla otros «recur-
sos preventivos». Finalmente, reconoce la inadecuacion de la normativa a determinadas formas
de organizacion del trabajo, en especial la descentralizacion productiva, pero vuelve a remitir a
un desarrollo reglamentario, que llevaba «en el cajon» media década...

Cerrada ya la edicion de este trabajo, el Gobierno ha dado cumplimiento al nuevo apartado
6 del articulo 24 LPRL, introducido por la referida Ley 54/2003, que manda desarrollar reglamen-
tariamente la regulacion prevista en este penumbroso, si no oscuro, precepto legal. El Real Decreto
171/2004, de 30 de enero —BOE n.° 27, del 31-1—, tiene por objeto fijar el régimen juridico de los
diferentes supuestos que, conforme a lo estrictamente previsto en el articulo 24 LPRL, requieren la
coordinacion de actividades preventivas por concurrir diferentes empresas. Sobre la base del cono-
cido «diagndstico comuny relativo a los problemas e insuficiencias apreciados en materia de pre-
vencion de riesgos laborales, formalizado el 30 de diciembre de 2002, esta regulacion pretenderia
recoger los «criterios comunes y consideraciones generales consensuados por los agentes socia-
les», seglin confiesa su Preambulo, por lo que estariamos ante una nueva manifestacion de «legis-
lacion concertada» o «negociaday.

Obviamente, no es éste el lugar para proceder a un analisis en profundidad de tan importan-
te norma, aunque tras una lectura detenida de la misma creo que genera atin mas confusion y abre
muchos mas interrogantes de los que cierra. Sin embargo, si considero importante evidenciar algu-
nos aspectos de su regulacion que, a mi juicio, vienen a confirmar e ilustrar lo que aqui se ha dicho
respecto de la peculiar «logica juridica» —transaccional y relativista— que anima las normas de
«orden social». En efecto, una vez mas, la imperatividad de una norma juridica viene condicionada
a la «necesaria flexibilidad» en su aplicacion por las empresas. El objetivo prioritario de la seguri-
dad y salud de los trabajadores se buscaria, en «los casos cada dia mas habituales en que un empre-
sario subcontrata con otras empresas la realizacion de obras o servicios» en un mismo centro de
trabajo, con el reforzamiento del deber de cooperacion entre todos ellos, pero, eso si, ofreciendo un
abanico completamente abierto de posibilidades —de «relacion no exhaustiva» reza el art. 11 RD—, de
modo que sean los propios obligados, los empresarios, los que realicen «en cada caso la eleccion
de los medios mas adecuados y, por ello, mas eficientes...».

Como puede comprobarse, son los conceptos tipicamente forjados por la economia, como
el «equilibrio» —normas de flexiseguridad—, la «flexibilidad», la «eficienciay..., los que dominan
una regulacion que pretende ser eminentemente «garantista». Asimismo, la medida de coordina-
cion que es considerara a priori como «preferentey, la designacion de trabajadores especificamen-
te encargados de tal actividad preventiva, amén de condicionarse a severos presupuestos (art.
13.1), admite igualmente la posibilidad, «cuando existan razones técnicas u organizativas» —de
nuevo lenguaje que evoca razones tipicamente econémicas—, de ser desplazada o sustituida por
cualquier otra, naturalmente siempre que queden «garantizados» los imprecisos «objetivos de la
coordinaciony.
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Las contradicciones estan igualmente a la orden del dia. La norma dice buscar, ademas de
revitalizar y enriquecer los deberes informativos reciprocos —Capitulos II y III- y el deber de vigi-
lancia del empresario principal (art.10), la clarificacion de diferentes cuestiones, ciertamente incier-
tas o confusas en la regulacion legal. Asi, lo pretende en el ambito puramente conceptual —art. 2:
centro de trabajo, empresario titular del centro, empresario principal—, y en relacion a las medidas
a adoptar. Pues bien, llama especialmente la atencién que quede en la absoluta indiferencia el con-
cepto con diferencia mas problematico —qué son servicios correspondientes «a la propia actividad»
[art. 2 ¢)]-, o que se introduzcan conceptos de muy dificil determinacion —cuando existe «una
especial dificultad para controlar las interacciones de las diferentes actividades desarrolladas en

el centro de trabajo que puedan generar riesgos calificados como graves o muy graves», y que,
segun el art 13.1 b), permitirian designar a personas encargadas de la coordinacion, por ejemplo—.

Pero entre las muchas criticas que esta regulacion merece, también en este plano de preten-
dida clarificacion, otra prevision causa especial perplejidad, si bien les reconozco que me deja un
sabor agridulce. Me refiero a la determinacion de las personas que pueden ser encargadas de la
coordinacion de las actividades (art. 13.3) y a su cualificacion (art. 14.4). Respecto a la primera
cuestion, llama particularmente la atencion la vocacion del legislador de introducir ain mas com-
plicacion e incertidumbre en el panorama de las modalidades organizativas de la actividad preven-
tiva y lo que denomina, ya en la Ley de reforma, «recursos preventivos». Asi, no sélo amplia
innecesariamente la secuencia de personas, empresas y entidades que pueden asumir estas funcio-
nes, fomentando la «externalizacion» de una actividad cuando acaba de realizar una reforma que
persigue la «integracion» de la misma en la empresa y la presencia efectiva en el centro, o mera-
mente formal (art. 14.3), sino que induce a confusion al utilizar la expresion «designacion» de
personas encargadas de la coordinacion, que evoca la designacion de trabajadores para la actividad
preventiva, cuando expresamente admite que puedan realizar esta labor los trabajadores designados
en atencion al articulo 30 LPRL, pero también otros que, sin formar parte del servicio de preven-
cion propio «ni ser trabajadores designadosy», reunan la capacitacion o competencia profesional
necesaria [art. 13.3 letra d)].

Por lo que concierne al segundo aspecto, el formativo, es de alabar la rotunda exigencia a
estas personas para que cuenten, obligadamente y como minimo, con una formacion preventiva
equivalente a la de las funciones de nivel intermedio (300 horas), de conformidad con el articulo
14.4. Sin embargo, no ha hecho referencia alguna en este punto, a la incomprensible situacion de
vacio normativo existente respecto de los «coordinadores de seguridad» en las obras.

No obstante, y de aqui la referencia al sabor agridulce, entiendo que hay razones juridicas
suficientes para pensar, que en virtud de una aplicacion analdgica, ya que en este punto no hay una
remision expresa (vid. DA 1.%; tampoco en la nueva DA 14.* LPRL), entiendo que a partir de ahora
también a los coordinadores de seguridad en obras les sera exigible una formacion especifica pre-
ventiva. Una necesidad que, para asombro de muchos y en manifiesta ilegalidad, jhoy no se requie-
re administrativamente!

Sin perjuicio de estas y otras contradicciones y deficiencias, no puede negarsele a esta norma
la voluntad, también presente en otras leyes de orden social aqui analizadas, como por ejemplo en
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las relativas al reforzamiento de la lucha contra las situaciones y practicas discriminatorias, de per-
seguir el paso de representaciones normativas puramente formales de la realidad a observaciones
facticas, a situaciones reales. Asi, cualquiera que sea la eleccidon organizativo-preventiva realizada
por el empresario, se pretende «una real implicacion en la coordinacion de actividades empresaria-
les», con vista a alejarse del «siempre bien censurado cumplimiento meramente formaly. De ahi que,
en aplicacion del criterio de presencia efectiva de los «recursos preventivos» —esta expresion es poco
afortunada, porque pone en un mismo saco a medios y personas—, claramente formulado en el nuevo
articulo 32 bis LPRL, se exija lo propio a las personas encargadas de la coordinacion (art. 14.3 RD).

Todas estas cuestiones, a través del correspondiente andlisis del texto normativo y de la
jurisprudencia recaida durante estos aflos, han sido objeto de tratamiento en el estudio de los pro-
fesores Antonio ALvAREZ Y Manuel GARciA. Ambos acreditan una larga trayectoria de dedicacion
a estos temas, por cuanto forman parte del grupo responsable del Observatorio virtual de preven-
cion del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, que coordino desde hace dos afios.

Pero si el trabajo, cualquiera que sea su forma de prestacion profesional, ha de ser seguro,
también ha de realizarse en plenas condiciones de igualdad, con prohibicion no sélo de discrimina-
ciones, incluidas las indirectas y las situaciones de acoso ambiental, sino también de mantener
obstaculos a la igualdad efectiva de oportunidades. Por eso, el cuarto estudio se ha destinado a
analizar la imponente legislacion antidiscriminatoria promulgada, en cumplimiento de las normas
comunitarias de renovacion a favor de la igualdad de trato.

Aunque quizas hubiera sido mas oportuno deslindar el marco propio de la lucha a favor de
la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, hemos entendido preferible, por las
razones sistematicas enunciadas en el apartado anterior, analizarlas de forma conjunta, en un mismo
trabajo, al objeto de evidenciar con mayor claridad la pertenencia de todas ellas a un mismo y
renovado Derecho Social Antidiscriminatorio. En consecuencia, junto a la Ley 51/2003, mas sim-
bolica que reguladora, me he detenido en el estudio del Capitulo III del Titulo II de la Ley 62/2003
(LMFAOS).

En cambio, fuera de este comentario ha quedado la ya referida Ley 53/2003, sobre empleo
publico de discapacitados. Naturalmente, la exclusion no obedece a su falta de interés, pues sucede
justamente todo lo contrario. Lo que ocurre es que, espero que con buen criterio, hemos preferido
analizar la reserva de cupo que establece en el comentario al articulo 30.6 de la Ley 55/2003, del
Estatuto Marco del personal de los Servicios de Salud. Este comentario aparecerd, como en breve
precisaremos, en un proximo numero de la Revista, asi como en una Obra Monografica que reco-
gera todos los estudios que hemos realizado respecto de estas Leyes de orden social.

En este contexto, y también «al cierre del cierre», ha aparecido una norma, el Real Decreto
170/2004, de 30 de enero, por el que se modifica el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, que,
en cumplimiento de lo previsto por la LISMI, regula el empleo selectivo y las medidas de fomento
del empleo de los trabajadores minusvalidos. Esta norma, que prosigue la senda seguida por otras
recientes disposiciones legislativas, incluso de mayor rango —Ley 45/2002; Ley 36/2003, de medi-
das de reforma econémica, procedente del RD-Ley 2/2003...—, tiene como principal finalidad dar
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cumplimiento al compromiso que aparece, como apartado I1I1.4, en el II Plan de Empleo MTAS-
CERMI 2002-2004, formalizado mediante Acuerdo con el Comité Espafiol de Representantes de
Minusvalidos (CERMI), relativo a las medidas para mejorar las oportunidades de empleo de las
personas con discapacidad.

Pese a ser una norma claramente integrada en el marco de las politicas de empleo, el funda-
mento constitucional invocado para justificarlo no es, como hace la reciente Ley 56/2003, ni el
articulo 40 ni el articulo 41, tampoco el articulo 49 CE, sino el mas legendario y genérico derecho
al trabajo. Por eso, afirma el Preambulo, en garantia de efectividad de tan maltratado derecho social
«es necesario insistir en medidas de accion positiva, en las que se impliquen y comprometan todos
los sectores sociales, de modo que se compensen estas dificultades fomentando la incorporacion
de las personas con discapacidad en el mercado de trabajoy.

Sin embargo, no son todas las personas con discapacidad las beneficiarias de esta nueva medi-
da de accion positiva, si bien de objetivos no de resultado —como si lo es, por ejemplo, la prevista
en la Ley 53/2003—, sino basicamente el subgrupo de «mujeres con discapacidad», en la medida en
que encontrarian dificultades adicionales, pues al factor discapacidad se afiadiria la diferencia de
sexo. En esta direccion, se introduce una bonificacion, por cada mujer minusvalida contratada, del
90% o del 100%, segun sea o no menor de 45 afios, en las cuotas empresariales de la Seguridad
Social, incluidas las de accidente de trabajo y las cuotas de recaudacion conjunta [art. 7.1 b) RD].

Otras reformas tienen un alcance basicamente de adaptacion o mejora técnica. Asi, junto a la
simplificacion de requisitos formales para la tramitacion de estos contratos, al objeto de agilizar la
contratacion de personas discapacitadas (art. 8), se aclara que también los contratos temporales,
siempre que su duracion no sea inferior a un afio, pueden beneficiarse de las ayudas previstas para
la adaptacion de los puestos de trabajo con el fin de eliminar las barreras que impidan o dificulten
el trabajo de las personas con discapacidad (nueva DA 2.* RD). Asimismo, estas ayudas ya no
quedan vinculadas unicamente a las exigencias de la normativa preventiva de riesgos, sino «a la
propia accesibilidad al empleo de los trabajadores con discapacidad» (art. 12), conforme a una de
las lineas especificas del Plan de Accesibilidad 2003-2007, que a su vez se sitia en el marco del
Plan de Accesibilidad 2004-2012 aludido en la disposicion final 4.* Ley 51/2003 y, genéricamente,
en el articulo 16 de la misma.

Finalmente, no podiamos cerrar este ambicioso trabajo sino con el estudio de las numero-
sas reformas de la Legislacion de la Seguridad Social. Como también tuve la oportunidad de
anticipar, para esta ocasion, los principales cambios no aparecen a través de las tipicas técnicas
de reforma mediante la Ley de Presupuestos Generales —Ley 61/2003—, resaltando ella misma la
ausencia de novedades mas alld de las correspondientes actualizaciones, y algunas reformas
legislativas de calado menor —vid. Capitulo III, Titulo I, Titulo IV—, y «Ley de Acompaiiamiento»
—Ley 62/2003—. De estas reformas se da puntual cuenta, incluyendo los recientes desarrollos
reglamentarios.

Pero las modificaciones mas significativas, en el plano de politica juridica y de la técnica,
han venido de la mano de la también mencionada, y sin duda «carne de cafion» para el TCo, espe-
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cifica Ley 52/2003. De ahi que en ella se haya centrado el comentario pormenorizado, tanto en lo
que se refiere a su «accion protectora» —principios, fines y naturaleza; alcance del derecho de
proteccion— como en las materias «instrumentalesy» —gestion y financiacion—.

Las reformas en un ambito y otro responden a objetivos bien diferentes. Las primeras, ade-
mas de ciertas mejoras de proteccion y reglas de clarificacion técnica, como se sefiald, persiguen
basicamente evitar el pretendido «fraude constitucional» que supondria legitimar las practicas
autondmicas relativas a los complementos, introducidos en virtud de sus competencias en materia
de asistencia social, a favor de los titulares de pensiones no contributivas del Sistema de Seguridad
Social. En el segundo ambito, especialmente resefiables son las miltiples modificaciones en mate-
ria de cotizacion y recaudacion que, globalmente orientadas a profundizar el proceso de identifica-
cioén —no sélo de aproximacion como dice la EM— entre la regulacion tributaria y la de Seguridad
Social, a todos los conceptos, persiguen mejorar el objetivo recaudatorio, entre otras vias mediante
la evitacion de la evasion del pago de cotizaciones de los empresarios, ampliando los sujetos contra
los que se puede dirigir el procedimiento recaudatorio.

Algunos de los avatares de esta Ley «especifica», tan solo unos dias después de su entrada
en vigor, evidencian palmariamente que el legislador espaiiol de Seguridad Social no tiene la mas
minima preocupacion por la técnica legislativa, ni tan siquiera por la seguridad juridica, lo que
ciertamente es mas grave, pues lo primero puede ser sdlo cuestion de estética o, si quieren, buen
gusto, pero lo segundo supone un incumplimiento de un principio constitucional. Hace ya mucho
tiempo que vengo diciendo que creer en que la Seguridad Social conforma juridicamente un siste-
ma, un ordenamiento, es mas bien una cuestion de fe juridica que una constatacion. El evidenciado
caracter dinamico de la Seguridad Social es, en un nimero significativo de ocasiones, una pura
excusa para degradarla a una simple «legislacion sin Derechoy.

Desde luego no me refiero ahora con este comentario critico a la ya referida tematica de las
fronteras entre la Seguridad Social y la Asistencia Social «Autonomica», sino a la alarma social
generada, entre ciertos colectivos de personas con discapacidad —huérfanos mayores de 18 afios con
una minusvalia superior al 65%-—, por la pérdida de prestaciones que ha supuesto la entrada en vigor
de esta Ley. El problema bésico reside, por enésima vez, en la inaplicacion por el Legislador de los
objetivos que, sin embargo, al mismo tiempo afirma perseguir.

En efecto, mientras proclama la necesidad de «acciones positivasy a favor de las personas
con discapacidad, simultaneamente busca la aplicacion implacable de reglas previstas con caracter
general y de forma indiscriminada, sin perjuicio de ciertas excepciones, como es la de la incompa-
tibilidad de pensiones publicas. Asi, en aplicacion de esta exigencia legal se impide que, cuando
fallecen los padres de estas personas con discapacidad, se puedan cobrar dos ayudas por el mismo
concepto —la pension de orfandad para mayores de 18 afios con minusvalia superior al 65%, por un
lado; y la ayuda a los padres de estas personas, por otro—, como venia sucediendo antes de la entra-
da en vigor de la Ley. De ahi que Oposicion politica y sindical evidencien, con razén, que esta
norma haya significado un recorte o «tijeretazo» de las prestaciones a las personas con discapaci-
dad, paraddjicamente cuando se dice querer reforzar, como vimos, la atencion a sus necesidades.
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El rechazo social a esta aplicacion inmisericorde de una regla legal habria conmovido la
voluntad del Gobierno que, pese a haber rechazado una Enmienda de CIU que corregia este pro-
blema social, ahora propone soluciones. Cualquiera de las dos esbozadas pone de manifiesto la
especial «logica juridica» que anima la produccion legislativa en el orden social, ya evidenciada y
constatada, sumando ahora un enésimo ejemplo. Ciertamente, si se tramita una modificacion a
través del socorrido Real Decreto-Ley, que elimine la incompatibilidad legal de dos ayudas publi-
cas por un mismo concepto, se abre una via para la ampliacion de estas situaciones de doble per-
cepcion, volviendo a la situacion inmediatamente anterior a la vigencia de la nueva Ley. jPara
llegar al punto de partida habriamos necesitado dos Leyes!

La segunda opcion avistada es la de negociar con las asociaciones representativas de las
personas con discapacidad —la CERMI- una salida al problema, creando una prestacion especifica
a favor de estas personas, que compensen los efectos negativos que tiene la aplicacion de la regla
general prevista en la LGSS. Esta via tiene la ventaja de compatibilizar la vigencia de la regla
general con la neutralizacion de sus efectos para determinados colectivos, mediante una nueva
prestacion, propia y especifica. Sin embargo, al margen de complicar atin mas el «sistemay, tam-
bién confirma la pujanza de los modelos de regulacion autonoma o negociada, de modo que la
eficacia general antafo caracteristica de las Leyes ahora queda, en todo momento, al pairo de lo
que cada colectivo o grupo social pueda negociar, obviamente en atencion a su capacidad de orga-
nizacion, de movilizacion, poder negocial, momento politico concreto...

El comentario de estas multiples y significativas reformas ha correspondido a la profesora
Isabel VILLAR CANADA, que actualmente realiza su tesis doctoral, ya en fase de culminacion sobre
la gestion de la Seguridad Social, lo que la convierte en una buena conocedora de los entresijos de
esta arida pero determinante dimension del Sistema, y al profesor José CUEVAs GALLEGOS, que aina
a su condicion de profesor asociado el ejercicio como Jefe Provincial de Inspeccion de Jaén. La
competencia profesional y el conocimiento técnico de este profesor han sido numerosas veces
acreditados en estas paginas, por lo que el lector sabra juzgar adecuadamente lo que aqui digo. Al
conocimiento tedrico le hemos sumado, pues, la experiencia practica.

Al margen de modificaciones caracteristicas, como el ajuste de las normas sustanciales a
las normas procesales, volviendo a buscar un reparto salomonico entre el orden jurisdiccional
social y el contencioso-administrativo, asi como a las sancionadoras, con una nueva, la enésima
modificacion del permanentemente vapuleado TRLISOS, y volviendo a la accion protectora, no
cabe duda de que un aspecto especialmente importante de la reforma especifica ha sido la reor-
denacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Social. En esta reforma no sé6lo ha
tenido que ver, entre otros datos, la aplicacion del Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001-
2004), sino la adecuacion a ciertas modificaciones previstas por la Ley sobre Proteccion a las
Familias Numerosas.

Esta ultima Ley, la 40/2003 —que introduce nuevos beneficios por la contratacion de cuida-

dores en estas familias (art. 9); incrementaba el limite de recursos econdmicos para tener derecho
a las asignaciones econdmicas por hijo a cargo, dando nueva redaccion al art. 181 a) TRLSS (DA
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1.%); ampliaba el periodo considerado como de cotizacion efectiva en supuestos de excedencia por
cuidado de hijos, modificando el art. 180 b) TRLSS; al tiempo que tiene incidencia en el ambito de
las relaciones laborales, especialmente con la modificacion del art. 46.3 LET, que ampliaa 156 18,

segun la modalidad de familia numerosa, el periodo de reserva del puesto en los casos de exceden-
cia por cuidado de hijos—, asi como otras que afectan a este ambito legislativo, como la disposicion
final 3.* de la Ley 48/2003, de régimen economico y de prestacion de servicios de los puertos de
interés general —esta Ley tiene algunas implicaciones laborales de cierta relevancia, especialmente
en materia preventiva y respecto a la relacion laboral especial de estiba y desestiba—, que modifica
el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, no han sido objeto de comentario especifico, por
desbordar con mucho el ambito marcado.

No obstante, si han sido recogidas, como otras muchas, tanto legales como reglamentarias,
en el Cuadro-Resumen final, realizado —por el becario de investigacion José Manuel GAMEZ— al
objeto de ayudar al lector a manejarse por este inmenso entramado normativo. Una marafia norma-
tiva que, en gran parte debida a la incontinencia legislativa de un Legislador que ha querido despe-
dirse «a lo grande», dejando tras de si un reguero de normas, ex novo o de modificacion de las
anteriores, mantendra bien ocupados a los intérpretes durante afos.

Fuera de este nimero monografico, pero no del proyecto editorial, han quedado las normas
reguladoras de la actividad profesional sanitaria, cuya relevancia y dimensiones las hace acreedoras
de un analisis especifico, del que dispondra el lector interesado en el proximo numero de la Revista
2. Extramuros del comentario han quedado Leyes relevantes, pero ya objeto de estudios especificos
—ej. Ley Concursal; Ley 36/2003, de reforma econdmica, que ofrece pocos aspectos de novedad
respecto del RD-Ley del que trae causa— También se ha excluido el comentario de normas que
responden a fendmenos interesantes pero conocidos —¢;j. laboralizacion del personal al servicio del
Museo del Prado, por la Ley 46/2003; nuevo régimen del personal al servicio de la Administracion
de Justicia, en la Ley 61/2003 PGE...—.

4. REFLEXION FINAL

Al final de esta introduccion o prologo, que conviene no dilatar mas, para proceder de inme-
diato al conocimiento directo del nuevo horizonte normativo y practico abierto por el resefiado
proceso de intensa produccién legislativa, no me resisto a realizar una observacion final que sirva
para enmarcar la lectura de todos los trabajos aqui agrupados. En este sentido, a mi juicio, el intér-
prete, antes de enfrentarse a la dura tarea de conocer el sentido de las Leyes que habra de aplicar,
cualquiera que sea la posicion que se tenga, deberia distinguir dos fenomenos bien diferentes: por
un lado, la que entiendo representa una verdadera «inflacion» que, como sucede en el &mbito mer-
cantil, implica una devaluacion de la Ley, a veces incluso su perversion; por otro, la extension de
la «masa legislativa» que corresponde a la necesidad de dar respuesta a las nuevas realidades socia-
les y economicas, a las nuevas demandas de justicia social, por otro.

2 Sin embargo, el lector podra disponer de todos los estudios en una monografia que, a tal efecto, prepara la editorial.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 251 -21-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROLOGO Cristobal Molina Navarrete

La primera supone una grave quiebra del orden juridico, su declinar, mientras que la segun-
da una transformacion del mismo, el amanecer de un nuevo orden, un nuevo sistema juridico. ;Qué
ha pesado mas en este incontenible proceso de produccion legislativa para un «nuevo orden
social»? El avezado lector juzgara, a la luz de los estudios, qué ha pesado mas, y adoptara su propia
opcion. Para mi hay mas de lo primero que de lo segundo, porque responde mas a luchas de poder
entre diversos sujetos e intereses que a exigencias de mejora de la tutela, aunque no encontremos
Leyes exclusivamente «inflacionarias» y Leyes exclusivamente «renovadorasy.

En este sentido, claramente inflacionistas son las reformas introducidas en los articulos 2 y
38.4 LGSS, pues solo responde a una contienda politica pura entre Administraciones Publicas. En
la misma direccion, se mueve un buen niumero de reformas incluidas en la Ley Organica 14/2003,
que persigue sobre todo neutralizar una doctrina judicial adversa a las opciones de politica juridica
del Gobierno en materia de extranjeria. La promulgacion de una Ley de empleo publico para los
discapacitados tiene escaso, cuando no nulo, sentido en un momento en que se introducen diversas
Leyes para mejorar la situacion de estas personas; como escasa justificacion tiene la técnica segui-
da para trasponer las Directivas comunitarias en materia de igualdad de trato.

La desidia técnica en esta materia también llevard a encontrar nuevas reformas, en orden a
realizar trasposiciones en este ambito, como sucede con la Directiva 2002/73, que bien podria haber
sido ya objeto de regulacion unitaria. Para el resultado finalmente alcanzado, tampoco ha merecido
mucho la pena la reforma del marco normativo de la prevencion de riesgos laborales, que obligara
a numerosos, y dispersos, desarrollos, dificultando ain mas la comprension de un conjunto norma-
tivo casi ya incontrolable, como ha reconocido la propia Comision Europea.

En el otro lado de la balanza, la renovacion conceptual que ha supuesto la trasposicion de
aquellas normas comunitarias, asi como el impulso a una tutela mas activa, judicial y extrajudicial;
la revision de Leyes ya absolutamente desfasadas, como la Ley Basica de Empleo, o la Ley de
Proteccion de Familias Numerosas; la recuperacion del sentido integrador del sistema de accion
social a favor de ciertos colectivos, como las personas con discapacidad..., son otras tantas razones
que animan a un juicio mas positivo. La reescritura de los espacios antafio incluidos en los domi-
nios de la Legislacion laboral y de la Seguridad Social estd ya en marcha, y el Legislador ha que-
rido dar fe de ello. Ademas de pedir en el futuro préximo mayor coherencia e interés en el proceso
de produccion legislativa a tales fines, ahora falta que, doctrina, jurisprudencia y los demas «ope-
radores juridicos» comiencen a realizar su papel.

Para finalizar este escrito introductorio, concebido a modo de justificacion —quizas no pedi-
da, pero si debida— de una obra que se presenta como original en el mercado editorial espafiol,
quiero expresar mi mas sincero agradecimiento al Centro de Estudios Financieros por haber acep-
tado este importante, aunque de resultado incierto, desafio. Es obvio que sin su apuesta decidida,
desde el primer momento, por la materializacién de este Proyecto ambiciosisimo, hubiera sido
sencillamente imposible. El lector —y el mercado de las ideas— juzgara si el esfuerzo ha merecido
la pena, pero desde luego yo quiero expresar al Director de la Revista, y al magnifico equipo de
redactores/as de la misma, mi satisfaccion por el trabajo bien hecho, por lo que la eventual frustra-
cion de sus objetivos primigenios, que confio no se producira, solo resultara imputable a los autores
y, en especial, a quien hace ya meses fraguo esta idea, que no es otro que el que suscribe. Buena
ventura y gracias por su paciencia.
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