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I Extracto:

Ev afio pasado se firmé, por el Gobierno y los Interlocutores Sociales, la deno-
minada «Declaracién para el Didlogo Social 2004», intitulada «Competitividad,
empleo estable y cohesidon social». En su virtud, el Gobierno, elevando sin duda
el «precio» de los acuerdos, se comprometié a no realizar reforma alguna del
mercado de trabajo que no contara con el visto bueno de Sindicatos y
Organizaciones empresariales. Este documento, y otros posteriores ligados a
él, como Informes de Expertos, marcaban un nuevo y muy ambicioso proce-
50 de reformas pactadas a lo largo de toda la Legislatura. Uno de los ejes de
este «programa de reformas laborales negociadas» era el evitar su «parcela-
cién», tipica en otras fases, para establecer una reforma planificada y siste-
matica del entero sistema de relaciones de empleo y trabajo.

No obstante, los primeros «frutos» de ese Proyecto pactado de cambios, y a la
espera de la «Gran Reforma Laboral» —que hoy se hace esperar e incluso se vis-
lumbra incierta—, ya se han producido. Asi, en el marco de este proceso refor-
mista, Gobierno e Interlocutores Sociales han consensuado una norma de tan-
ta relevancia como la Ley 14/2005, de reintroduccién de la disposicién adicio-
nal 10.% al Estatuto de los Trabajadores (ET), relativa a las cldusulas de «jubila-
ci6én forzosa». O el texto del Reglamento con el que se desarrollara el procedi-
miento de extensién de los convenios colectivos regulados en el articulo 92.2
del ET (RD 718/2005), que persigue facilitar la cobertura convencional a medio
millén de trabajadores, de los mds de dos millones que hay, sin convenio pro-
pio. También se han promulgado diversas reformas del marco regulador de la
prevencion de riesgos laborales que traducen, con mayor o menor exactitud y
eficacia, los acuerdos alcanzados en la Mesa de Didlogo Social para la Negocia-
cién Colectiva (RRDD 688 y 689/2005). Finalmente, tanto el dmbito de las poli-
ticas de empleo en general, como de las politicas de inmigracién econémica en
particular, han sido objeto de diferentes reformas y desarrollos que conllevan
importantes novedades para la practica juridica y de la gestion empresarial.
Pues bien, los autores de este trabajo ofrecen un estudio de conjunto de todas
ellas, teniendo como referencia temporal abril-octubre de 2005. A tal fin, una
vez mads, a la descripcién de los principales contenidos de las diferentes regu-
laciones, con esbozo de los mds relevantes problemas practicos, le sigue el
avistamiento de las soluciones que, con mayor refrendo teérico, permitan una
mejor respuesta técnica y practica.
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1. INTRODUCCION

Estamos viviendo un momento en el que, una vez mas, se ciernen negros nubarrones sobre €
sentido, alcance y «suerte» de la anunciada nueva «Gran Reforma Laboral», primero por la lentitud,
e incluso estancamiento del proceso de Dialogo Social a tal fin, después por la incomodidad de los
Interlocutores Sociales con algunas de las propuestas realizadas por el Gobierno. No obstante, so
infinidad, quizas demasiados para ser verdaderamente creibles a medio plazo —esta Legislatura—, lo
aspectos respecto de los cuales se nos ha «prometido» una reforma en profundidad, algunas de ell:
con impacto de extraordinario relieve.

Pero, hasta el momento, nos encontramos fundamentalmente en una fase embrionaria, més
de «trabajo», estudio, informe y negociacion previos que de elaboracién ni tan siquiera de «Proyectos
de Ley». Cierto que ya aparecen en la escena parlamentaria, en el Congreso de los Diputados, algL
nos Proyectos que evidencian un cambio de sentido y que auguran, en los términos en que permi
ta la solucién que se dé al celebérrimo «Proyecto de Estatuto Catalan» —por cierto, también con
influencia clara en el ambito de las relaciones laborales (inmigracién) y proteccién social—, un cam-
bio de signo o de rumbo, frente a una primera época —la mitad de la Legislatura practicamente—
poco prédiga en reformas laborales de fuste. La proliferacién de Leyes sobre aspectos puntuales d¢
la Seguridad Social parecen marcar una inflexion.

Ahora bien, en todo caso, esta tensa y ansiosa espera del nuevo aluvién de reformas no quie
re decir que la «maquinaria» de regulacion, legislativa y reglamentaria, haya estado parada ni que
deje de producir incesantes reformas, cierto que de alcance muy desigual, en todos y cada uno di
los sectores de lo que hoy integran el complejo Sistema de Relaciones de Empleo, Trabajo, Saluc
Laboral, Accion Sindical y Proteccion Social. Por eso, entendemos de utilidad hacer un repaso de
las principales novedades normativas.

Naturalmente no pretendemos hacer aqui un estudio detenido de todas las reformas socio-
laborales del afio 2005. En la medida en que las mas relevantes del primer trimestre del afio ya
se han comentado en estas paginas hemos entendido que no procedia volver, de momento, sobi
esos temas, salvo en las estrictas novedades producidas —por ejemplo en materia de inmigra
cién y su ordenacion reglamentaria—. Por eso situamos el espacio temporal en abril-octubre de
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2005. Asimismo, también hemos descartado las relativas a la Seguridad Social, en la medida en
gue han sido analizadas puntual, detenida y brillantemente en nimeros inmediatamente ante-
riores de esta Revista.

Por lo tanto, el objeto de este completo, aunque no agotador, trabajo de comentario y analisis,
se ordenara en torno a los cuatro grandes ambitos del orden socio-ocupacional. A saber:

» Las reformas en el sistema de relaciones laboral@sde sera objeto de especial atencion
la norma mas importante de todas, sin duda, la Ley 14/2005, que «reintroduce» en nuestro
ET la polémica disposicion adicional 10.2, relativa a las clausulas de jubilacion forzosa.

e Las principales novedades en materigedgilacion de las politicas de empleo.

e Las reformas en materia de prevencion de riesgos labotalgs en el plano de la orga-
nizacién de los recursos preventivos «externos» —si bien sélo quedard referida en los tra-
zos basicos, en cuanto objeto de comentario especifico en el nUmero de odRIEBS de
CEF—, cuanto a los mecanismos de control —habilitacion de técnicos autonémicos—, asi
como de determinados riesgos —seguridad industrial y ambiental relativa a sustancias peli-
grosas y accidentes graves—;

» Las novedades mas relevantes en la regulacion denominada «ordinarigvsigrécion
econdmica extranjerasin perjuicio de hacer un minimo balance de cémo va «juridica-
mente» el proceso de normalizacion laboral.

2. PRINCIPALES NOVEDADES EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES

2.1. El Estatuto de los Trabajadores recupera su disposicion adicional 10.2: la autonomia colec-
tiva le gana la partida a la jurisprudencia.

2.1.1. Derecho al trabajeersusderecho a una oportunidad incierta de empleo: condiciones
de legitimidad de las clausulas convencionales de «jubilacion forzosa».

Sin lugar a dudas, la reforma tipicamente laboral méas importante de lo que llevamos de
Legislatura es la promulgacion delley 14/2005, 1 de julio, sobre las clausulas de los convenios
colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilac@m muchas y enjundiosas
las cuestiones relevantes, tanto para la configuracion —tedrica— del entero sistema de fuentes de la
relaciones de trabajo como para la aplicacién practica de sus normas, que suscita esta ley. Su senc
llez es so6lo aparente, y la deficiente comprensién de su complejidad generara mas inseguridad que
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la que en principio pretende reestablecer o aportar. Es relevante pues se trata de una norma que inc
de en un aspecto tan determinante de las relaciones laborales, al afectar a miles de trabajadores, Ic
gue se jubilan a diario por aplicacién del convenio.

Estas cuestiones las enunciamos, basicamente, del siguiente modo. A saber:

1) Cudl es el verdadero fundamento normativo de la potestad convencional de establecer clau-
sulas extintivaslel contrato de trabajo por cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion: ¢la Ley
—el ET- o la Constitucion —art. 37.1 en relacioén al art. 28 de la CE-?

La cuestion no es nada tedrica sino muy practica, aunque pueda entenderse que carece de actu
lidad con esta reforma legislativa. La razén es facil de entender: si mafiana otro —o el mismo— Gobierno
decide derogar de nuevo la disposicion adicional 10.2 del ET, ¢,volveremos a encontrarnos con el mismc
problema?

En términos técnicos se trata de dilucidar si estamos ante una ley con efectos constitutivos o
puramente declarativos, en definitiva si es 0 no una «Ley habilitadora» de la negociacion colectiva
o simplemente una norma clarificadora o delimitadora de una competencia normativa ya atribuida
ex originepor la CE a los sindicatos y empresarios. Hay basicamente dos lecturas posibles.

La primera, mas radical, llevaria a entender que la derogacién de la disposicion adicional 10.2
por la Ley 12/2001, supuso efectivamente wheskabilitaciom o «desautorizacion» a la negocia-
cion colectiva para que, a partir de la misma, pudiera seguir estableciendo clausulas de este tipc
—posicion sostenida por la muy discutida y discutible STS de 4 de marzo de 2004, que es la respon-
sable de todo el «lio», en parte innecesario, generado al respecto—. Por lo tanto, lo que hace la Le
14/2005 es volver a rehabilitar a la autonomia colectiva para fijar estas clausulas, exigiéndole deter-
minadas condiciones. La segunda, y mas razonable, permitiria entender que la derogacion sélo sig:
nificaba una sefialdesincentivadora¥SsTTSSJ Pais Vasco, 19 de febrero de 2002, Catalufia, 29
de octubre de 2002), una sefial correctora, de las actuales practicas en esta materia, que estaban s
nificando una politica sindico-empresarial de extincion indiscriminada, sin garantizar concretos obje-
tivos de politica de empleo, llamando a un mayor compromiso de los interlocutores sociales con
estos objetivos, razén de ser de la Ley 12/2001. Pero el fundamento de esa posibilidad no estaria e
la Ley, sino en la Constitucidn —y ahora en el propio Ordenamiento Comunitario—, de modo que la
Ley ni puede «darla» ni «quitarla», lo que si puede —y debe- es «condicionarla», regularla.

Como es conocido, todas ellas han tenido multiples e ilustres seguidores, en sede doctrinal y
sede judicial, en especial en los Tribunales de Suplicacion, que son suficientemente conocidas y que
no es el caso ahora volver a recordar. Ahora bien, a nuestro juicio, la tesis mas adecuada a la deci
sion legislativa entonces, y a la actual, era —y es— la segunda, porque asi deriva de sus propios téi
minos. La Ley 12/2001 entendid la disposicién adicional 10.2 del ET no como «autorizante» o habi-
litadora sino como «estimuladora» de unas practicas que, a su juicio, ya no son adecuadas, y pol
tanto habria que desincentivar su actual ejercicio «libre», de ahi que la derogara. El nuevo legisla-
dor parte del mismo fundamento, sélo que considera —porque se lo han pedido los interlocutores
sociales— que si debe aparecer expresamente, aungque condicionada.
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En consecuencia, parecia evidente, a todas luces —o cas-popldema no estaba en deter-
minar si existia o no fundamento normativo suficiente para la potestad convencional extintiva, que
era mas que manifiesto que si, sino cuales eran sus limites concretos en el «actual» ordenamiento
juridico, donde muchos cambios se han producido, normativa y socio-econémicameritmtea-
miento éste mas razonable que, por cierto, no sélo fue ya sefialado con rigor por la STCo. 21/1981
—SsTCo. 58/1985 y 95/1985—, para la que ninguna prohibicidn constitucional habia a la negociacion
para incidir en el ejercicio de los derechos individuales, dentro de unos limites, sino con el mas
reciente Ordenamiento Comunitario —art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, 27 de noviem-
bre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion—. Precisamente, la Ley 14/2005 tiene en cuenta o respoomte,ro puede ser de otra forma,
tanto la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion... como las prescripcio-
nes de la Directiva» (EM, ).

La cuestidn tiene interés, como se ha dicho, porque permite introducir una seguridad juridica
real o plena, en cuanto que la fijacion de las reglas de juego quedaria al margen de los vaivenes poli:
ticos y de estrictas decisiones legislativas. Desde luego que con ello no se desconoce en modo algu
no el principio democrético que esta insito en la actual preferencia de la Ley en el sistema, tan sélo
se recuerda que estamos ante un tema de configuracion de fuentes —ademas de lucha por el poder
regulaciéon del mundo del trabajo— y que, como tal, esta hoy informado y conformado por el orden
constitucional y, ahora, también por el orden comunitario. El principio de legalidad material que pre-
side el Estado Constitucional -y Comunitario— de Derecho hace de la Ley, como expresamente reco-
noce el articulo 37.1 de la CE, una garantia de derechos, algunos de rango fundamental, ya recono
cidos por la CE -y la UE-.

A partir de la Ley 14/2005, ya no es posible negar el poder regulador originario con que
cuentan los interlocutores sociales para establecer las clausulas de jubilacién forzosa mediante
negociacion colectivdNi estamos ante una materia reservada a la Ley ni es constitucionalmen-
te legitimg en un orden basado como eje cardinal en la autonomia colegtéeva) Legislador
pueda prohibiral convenio establecer, bajo ciertas condiciones y no de forma indiscriminada,
estas clausulas.

La originaria prohibicion normativa de negociar colectivamente edades de jubilacion for-
zosa no puede en modo alguno ser «resucitada», ni directa —renacimiento de la norma que la esta
blecié— ni indirectamente —resurgimiento de la jurisprudencia que la interpreté—, no ya sélo por-
gue quedd definitivamente periclitada con la disposicion adicional 5.2 del ET, en su version de
1980, sino porque, lisa y llanamente, es incompatible con el modelo constitucional de relaciones
laborales instaurado desde 1978. Esta tesis es la que presupone la nueva inclusion, por Ley 14/200&
de una disposicion adicional 10.2 del ET que prevé el establecimiento de tales clausulas. Cierto
gue no aparece suficientemente explicitada, como deberia. Pero no menos cierto es que el carac
ter negociado que tiene, resultado del renovado Dialogo Social, la expresa invocacion de la «fuer-
za vinculante» del articulo 37.1 de la CE, contenido esencial a su vez de la libertad sindical (art.
28 de la CE), y la identificacion de la razén de ser no como norma habilitadora sino como norma
restablezca la seguridad juridica perdida, asi lo avalan con nitidez.
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2) Reconocida normativamente la potestad convencional exticti&igs son los limites juri-
dicos a su ejercicio y a quién corresponde establecerlos.

De nuevo la trascendencia de esta cuestion no es sélo tedrica, enmarcada hada menos que ¢
la teoria de los limites al ejercicio de derechos constitucionales, incluso de rango fundamental —la
libertad sindical en su dimensién normativa, la prohibiciéon de discriminacion en el ejercicio de la
libertad individual de trabajar—, sino practica, por cuanto que de su conformacion en la Ley depen-
dera su propia validez. Asimismo, se derivan interesantes temas como los relativos a quién corres-
ponde establecerlos, en el marco constitucional y comunitario. La ley se centra en la «politica de
empleo» como «contraprestacion» a la «privacion» del derecho individual a mantener el puesto de
trabajo, exigiendo el respeto a «objetivos coherentes con la politica de empleo». Ahora bien, ¢ quién
determina esa coherencia y, sobre todo, quién fija la «politica de empleo»?

El mas moderno enfoque aportado por la UE, al reforzar su ordenamiento de lucha contra
cualquier tipo de discriminacién y a favor de la igualdad de trato en las condiciones de trabajo
—la normativa comunitaria identifica ambos derechos, nuestros Tribunales las diferencian (STCo.
39/2002; STS de 25 de julio de 2002)—, incluyendo el factor personal relativo a la edad, estaba
llamado a incidir notablemente en la situacién vigente. Los articulos 1y 2.2 letra a) de la Directiva
2000/78/CE concretan una idea-fuerza del ordenamiento comunitario segun lia quahibi-
cion de discriminacion por razones de edad constituye un elemento fundamental para alcanzar
los objetivos establecidos por las directrices sobre el empleo y para fomentar la diversidad del
mismo> (Considerando nim. 25). En consecuencia, queda claro que los eventuales limites a este
derecho social fundamental, tanto comunitario como constitucional, por aplicacién del articulo
14 de la CE, exigian una justificacidn especialmente precisa, exigente y proporcionada para cubrir
el testde legitimidad, legal y jurisprudencial. Recuérdese que esta Directiva fue objeto de trans-
posicion por la Ley 62/2003 al Ordenamiento interno, y esta hoy plenamente presente en los
articulos 4 y 17 del ET.

Atal fin, el articulo 6.1 de la referida Directiva establece las condiciones necesarias para legi-
timar «excepciones» —interpretacion restrictiva— al «principio general» de igualdad —de interpreta-
cion extensiva—. Conforme a su tenor, los Estados miempoasan disponer que las diferencias
de trato por motivos de edad no constituiran discriminaciéstin justificadas objetiva y razo-
nablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, inclioisiabjetivos
legitimos de las politicas de empjetel mercado de trabajo y de la formacion profesionai, los
medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios

Este precepto no vincula sélo a los Estados miembros a la hora de realizar la correspon-
diente transposicion. Como es ldgico, también vincula a los interlocutores sociales. De ahi que,
en coherencia con el protagonismo otorgado a éstos para la instrumentacion de los objetivos
comunitarios, se prevea el deber de los Convenios de resftaeguisitos minimos estable-
cidos en esta Directiva y las correspondientes medidas nacionales de aplicéitr3.2). Por
lo que se descarta el reconocimiento, de cualquier suerte de «carta blanca» a la autonomia colec
tiva.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272 -67 -

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



| ULTIMAS NOVEDADES SOCIO-LABORALES (ABRIL-OCTUBRE DE 2005) | Olimpia Molina Hermosilla y Cristobal Molina Navarrete

Como puede comprobarse con facilidad, este precepto no hace sino llevar a «palabra de
Ley» —comunitaria— la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) en la materia, a su vez seguida por la jurisprudencia constitucional espariola.
En ambos casos se trata de la recepcion legislativa de los imperatiyiandidio juridico
general de proporcionalidade las medidas adoptadas para excepcionar la efectividad de dere-
chos fundamentales, como es el derecho a la igualdad de trato o, en su versidn negativa, la prohi-
bicién de trato desigual injustificado objetivamente (STCo. 55/1996).

En dltima instancia, sera legitimo el limite que, revelandwkmeo en relacion con el fin
perseguido, se muestre estrictamartgeesario, por tener los efectos mas moderados respecto de
otros «medios» igualmente «Utkegara conseguir aquel fin, por lo queporciona una adecuada
ponderacién entre los costes y beneficjae genera el establecimiento y puesta en practica de tal
limite a un derecho fundamentalEsto significa, aplicando la teoria a nuestro caso concreto, las
clausulas convencionales de jubilacién forzosa como medida de mejor o mayor reparto o redistri-
bucion de empleo entre ciudadanos ocupados y desocupados, que el ejercicio de esta potestad cor
vencional sera legitima siempre que:

« Seaid6nea o adecuada para mejorar las tasas de empleo o, cuando menos, su calidad, o pc
lo menos el mantenimiento de aquéllas;

« Tenga efectos menos graves o restrictivos para el derecho al trabajo y a la no discrimina-
cioén por razon de la edad, que los que podria tener otras medidas igualmente limitadoras o
restrictivas;

« Genere realmente mas beneficios o ventajas para los intereses generales o colectivos a que
sirve —el incremento de las oportunidades de acceso al empleo de quienes no han tenido
acceso a él todavia, o de quienes lo han perdido y quieren recuperarlo—, que el coste que
supone los perjuicios que sufren los derechos afectados —el referido derecho individual a
un ejercicio no discriminatorio por razéon de la edad-.

En definitiva, no tenia el Legislador, pues, margen en orden a decidir si mantenia o no la misma
redaccioén de la disposicion adicional 10.2 del ET, antes de su derogacion, por cuanto que la previ-
sion de un ejercicio «libre», segun el tenor literal de aquélla, choca de frente con las exigencias nor-
mativas comunitarias, ya traspuestas a nuestro Derecho. Cosa diferente, como veremos de inmedia
to, es que el Legislador siempre cuenta con un significativo margen de configuracién de tales limites,
asi como de los derechos fundamentales cuyo ejercicio excepciona. Ahora bien, si esto sirve para las
clausulas reguladas a partir de la entrada en vigor de la norma legal, ¢,no deberia servir lo mismo, ¢
en términos analogos, para las anteriores, puesto que los imperativos constitucionales y comunita-
rios que traduce ya estaban vigentes y efectivos antes de la Ley 14/2005?

1 Vid. J. BarnEs. «El principio de proporcionalidad. Estudio Prelimin&uadernos de Derecho Publiddim. 5. 1998.
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3) Aceptada esta configuracion de la politica de empleo como moneda de cambio para sacrificar
la libertad individual del trabajador a mantener su trabajo mas alla de la edad pensiabalpkan-
tearse si son suficientes o0 no las garantias que ofrece la nueva regulacién legal para asegurar la efec-
tividad de aquel limitg, por tanto, para contribuir eficazmente a una politica de mas y mejor empleo.

Eso ha determinado que el Legislador, al reintroducir la disposicién adicional 10.2, o haya hecho
con nuevos términos, precisando o concretando algo mas —pero no en exceso, como se vera—, la dor
trina constitucional, por lo que, aun siendo mas una norma de clarificacién o concrecion que de inno-
vacion juridica, no carece de relevancia reguladora o creadora. En este sentido, si las dos condicione
de legitimidad que pone a las cldusulas convencionales de jubilacién obligatoria se identifican en lo
sustancial con la doctrina constitucional —SsTCo. 22/1981 y 58/1985—, no cabe duda de que el relati-
Vo a la politica de empleo se delimita en términos mas exigentes que lo hizo el Tribunal Constitucional
(TCo.). Estas condiciones o presupuestos —uno cuantitativo, otro cualitativo— de legitimidad son:

* Que el trabajador cuyo contrato se va a extinguir tenga en ese momento asegurado el accest
ala pensién publica de jubilacién, en su modalidad contributiva (requisito cuantitativo: garan-
tiza una renta sustitutiva del salario que se deja de percibir con la terminacion del éontrato)

* Que se vincule la extinciéraobjetivos coherentes con la politica de empleo expresados
en el convenio colectiwo(requisito cualitativo).

Aunque el Legislador «lista» algunos de estos objetivos, esta claro que no se trata de un cata-
logo cerrado, sino que, al contrario, su redaccién abre la via a las medidas y fines mas diversos y
heterogéneos, lo que, como atenderemos de inmediato, no deja de plantear dudas sobre su adecu
cion a las exigencias de la normativa comunitaria. En todo caso, lo que ahora importa destacar es
que el Legislador actual no ha considerado ya atendible, como si hiciera el Legislador estatutario,
en sus diferentes versiones anteriores, la doctrina constitucional segun la paktiea de empleo
basada en la jubilacién forzosa es una politica de reparto o redistribucién de tralktajmo tal
supone la limitacién del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garantizar el derecho
al trabajo de otro grupe. Una limitacion que estaria plenamente «justificada» basicamente por tres
motivos, a juicio de la STCo. 22/1981:

« Su utilidad para hacer efectivo®s derechos de los densaslos desempleados-—.

e Se apoya «en principios y valores asumidos constitucionalmente, como son la solidaridad,
la igualdad real y efectiva y la participacion de todos en la vida econdmica del pais

2 No ha faltado quien ha visto en este requisito la previsién de una suerte de indemnizacién compensatoria por la «pér-
dida» del derecho del que es titular, en términos sugeridos, aun salvando las distancias, por la indemnizacién del articu-
lo 33 de la CE por «expropiacion forzosa por razén de utilidad social». Esta idea estuvo latente en la intensa conflictivi-
dad suscitada por la «jubilacion forzosa» de los funcionarios publicos, que ha dado origen a una amplia jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo, Sala Contenciosa, en la que cabe apreciar cambios significativos de doctrina. Los
perjuicios que puede conllevar esta privacion del derecho a seguir trabajando en la empresa trataron de atajarse con diver
sas Enmiendas orientadas a garantizar el cobro de la pension maxima, que finalmente no se aceptaron, dejando esta evel
tual mejora en manos, igualmente, de la negociacién colectiva.
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¢ Su «contribucion al bienestar general —otro de los limites reconocidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sindicales y Culturales—, si se tienen en cuenta las consecuencias sociales de caracter nega-
tivo que pueden ir unidas al paro juvenil

Ala vista de este razonamiento, ni en la lectura mas voluntarista u optimista —por tanto politi-
ca, no juridica—, las clausulas de jubilacion forzosa por si mismas podrian pasar el test de proporcio-
nalidad o razonabilidad hoy exigido —y exigible— por la norma comunitaria. El legislador tenia que ir
mas alla. ¢ Lo ha hecho? No cabe duda de que, al menos formalmente, o en un plano tedrico, si, per
no en el plano préactico, pues carece de minimas garantias de efectividad de las condiciones exigidas

En consecuencia, no esta en condiciones de cambiar o provocar un cambio real de las malas
practicas acumuladas a lo largo de una experiencia de mas de un cuarto de siglo, de uso intensivc
de estas clausulas —y de otras modalidades, mas o menos «voluntarias», como la «jubilacién antici-
pada» o las diversas vias de «prejubilaci&nin realidad, la jubilacion forzosa, medida extrema-
damente delicada y siempre muy discutida, ha contribuido mas a la «productividad», «rentabilidad»,
y «modernizacion» empresarial que al crecimiento —reparto— del empleo, en cuyo ambito sus efec-
tos, aun por medir correcta y fiablemente, han sido —y serdn— bastante escasos, por lo que ha d
dudarse de que respete estrictamente el canon o test de la proporcionalidad.

A nuestro juicio, queda claro que esta visién, aparentemente coherente con el principio de
efectividad de las garantias de proporcionalidad de las medidas limitadoras de derechos fundamen-
tales, en modo alguno queda asegurada, ni tan siquiera resulta probable, con el tenor elegido par:
redactar la clausula de excepcién al principio de igualdad de trato por razén de la edad —o prohibi-
cion de trato desigual injustificado—. En efecto, al margen de notables deficiencias técnicas en la
redaccién de la norma legal —confunde «objetivos» o «fines» con «méeditsnas relevante es
gue sus términos son tan imprecisos e indeterminados que otorga a los interlocutores sociales, titu-
lares de la potestad convencional extintiva, un extremado margen de opciones reguladoras y de prac
ticas convencionales.

Las dudas apenas formuladas sobre la efectividad del limite establecido con la nueva disposi-
cién adicional 10.2 del ET, y sobre todo sobre su eficacia para contribuir a una politica coherente de
empleo, no alcanzan a su validez, constitucional y comunitaria. Aunque habia otras opciones que res-
petaban con mayor rigor las exigencias de ambos imperativos supralegales, la norma legal pasa, si quie

3 Buena prueba del caos hoy reinante en esta materia es que, por el Grupo Parlamentario de Convergéncia i Unié intenté
aprovechar la reforma para modificar globalmente el articulo 163 de la LGSS, aungue no prosperd finalmente, pues la
aceptacion en el texto aprobado por el Senado fue neutralizada por el rechazo en el Congreso.

4 La redaccioén legal cita como «objetivos coherentes» de empleo «la mejora de la estabilidad en el empleo» y la «trans-
formacion de contratos temporales en indefinidos», cuando es obvio que ésta es una medida instrumental para alcanzar
aquel objetivo. También incluye el «sostenimiento del empleo», esto es, el objetivo propio de las politicas de manteni-
miento del empleo, y «la contratacién de nuevos trabajadores», que es un medio o instrumento al servicio de la politica
de incremento o fomento del empleo. Finalmente, y como clausula general en que cabe practicamente todo, se admite
cualquier otro objetivo —y medio, se entiende— que se dirija «a favorecer la calidad del empleo».
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ra «por los pelos» o por la minima, el test de legitimidad. Otra cosa sera que, para cada convenio, hayi
gue atender minuciosamente si el mandato legal, garantia de una suficiente adecuacion entre medios
fines, se cumple, so pena de incurrir en una desigualdad de trato prohibida por razén de la edad.

En consecuencia, la practica generada a partir de la entrada en vigor de esta ley nos permi-
tira, sin duda, evaluar con mayor rigor y precision si las dudas o cautelas aqui advertidas se cum-
plen o si, al contrario, se alcanza una notable mejora de la practica convencional hasta ahora segui
da en esta materia, lo que por otro lado tampoco seria tan dificil, dada la permisividad existente
hasta el momento y, por tanto, la libertad de determinacion de tales compromisos. Quizas la nego-
ciacion termine centrandose en la posibilidad, prevista en la letra b) de la disposicion adicional 10.2,
de pactar en convenio colectivo un periodo mayor de cotizacién al minimo previsto para acceder
a la pension contributiva de jubilacién, como ya ha sucedido en algin convenio colectivo, y se
insistié en el tramite de Enmiendas del proceso legislativo. Con ello, una vez mas simplemente se
«monetarizaria» el «sacrificio» de un derecho individual fundamental. Los ejemplos suministra-
dos en este escaso periodo de tiempo desde la entrada en vigor de la Ley 14/2005 no va desd
luego en esa direccion.

En todo caso, lo cierto es que representa esta legislacién un reforzamiento de la politica con-
vencional de empleo, que ha adquirido carta de naturaleza en un ndmero relevante de convenios
desde mediados de la década de los afios 90, y que se evidencia como expresion cualificada de |
gue hemos denominado «principio de socializacién» de la politica de empleo. Con ello queremos
expresar un proceso, no siempre advertido, de creciente asuncion de responsabilidades en la politi
ca de empleo, por los interlocutores sociales.

2.1.2. El polémico régimen transitorio: ¢ puede la ley «convalidar» cldusulas discrimina-
torias?

Un cuarto problema relevante que suscita la norma puede plantearse congusigaéidez
juridica tiene la clausula de salvaguarda la disposicién transitoria Unica de la Ley 14/2005, por
la que pretende «sanarse» las clausulas extintivas anteriores a la entrada en vigor de la ley.

En otros términos, ¢puede la ley conceder una suersntt@stia laborab para los negocia-
dores colectivos, de modo que se consideren validas clausulas convencionales que no respetan Ic
limites legalmente fijados, actuando exigencias comunitarias y constitucionales, simplemente por
ser anteriores a la ley y para evitar el extraordinario problema practico que se generaria en la expe-
riencia negocial, y en el entero sistema al proliferar las demandas por despido improcedente, inclu-
so despido nulo?

Esto es lo que en buena medida hace la disposicién transitoria Unica de la Ley 14/2005, de 1
de julio, al establecer un régimen transitorio que, salvo para las situaciones que ya hayan adquirido
firmeza juridica —firmeza de la decision judicial, prescripciones de acciones...—, quedarian «conva-
lidadas» legalmente.
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Conforme a esta disposicion transitoria Unica, tales convenios quedarian excluidos de la exi-
gencia relativa a la garantia de empleo, siempre que se asegure el acceso a la pension contributiv
por tener cubierto el periodo minimo de carencia, asi como los demas requisitos exigidos por la legis-
lacion de Seguridad Social. Naturalmente, y por exigencias del principio de seguridad juridica, esta
prevision «no afectara a las situaciones juridicas que hubieran alcanzado firmeza antes de la citade
entrada en vigor».

El principal problema que suscita esta disposicién transitoria, no obstante su aparente simpli-
cidad, tiene que ver con el analisis hecho mas arriba sobre la indisponibilidad para el Legislador
sobre determinados limites al ejercicio de derechos fundamentales. Hemos recordado la doctrina
constitucional que otorga al Legislador un amplio margen de opcién para «configurar» o «delimi-
tar» el derecho, y por tanto sus «limites» de ejercicio, pero esta libertad no puede ser tan amplia
como para eximir de cualquier exigencia, cuando la razén para ello es, 0 meramente cronoldgica —la
entrada en vigor de la ley—, o puramente practica —el impacto sobre los convenios precedentes que
no contengan condicién alguna en «contrapartida», directa o indirecta, a las clausulas de jubilacién
forzosa—.

En efecto, hemos visto que la ley tiene mas bien un efecto declarativo que constitutivo, sin
perjuicio del margen de concrecién, también relativo, que introduce respecto del régimen prece-
dente a la derogacion de la disposicion adicional 10.2 del ET. Entonces, ¢ puede declarar validas
unas clausulas que, aun siendo incondicionadas, supongan una quiebra del derecho a la no dis
criminacién por razén de la edad?

La ley asi parece creerlo. Como lo creyé en su momento el Tribunal Supremo (TS). Para el
Alto Tribunal las clausulas de jubilacién forzosa vigentes en la fecha de la derogacion de la dispo-
sicidn adicional 10.2 —2001- tenian amparo legal en dicha norma. Consecuentemente, su derogacior
no suponia la pérdida de vigencia de dichas clausulas, no obstante incurrir en una inobservancia
sobrevenida de normas imperativas, como son las relativas a las prohibiciones de clausulas o prac
ticas discriminatorias o contrarias a la igualdad de trato. El argumento legal se situaria en la dispo-
sicién transitoria segunda del CC, a tenor de la cual lasoatratos celebrados bajo el régimen de
la legislacion anterior, y que sean validos con arreglo a ella, surtiran todos sus efectos seguin la
misma, mientras que la razén de fondo estribaria en fugFan establecidas de acuerdo con una
politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracién de los Convenios en cues-
tién, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas renuncias entre los reciprocos derechos de
las partes negociadoras, debe salvaguardarETS de 9 de marzo de 2004, FJ 7.°).

La cuestién que aqui se plantea no era —ni es— pacifica, antes al contrario, genera un extraor-
dinario debate. Asi, no faltaron, antes del pronunciamiento del TS, opiniones doctrinales y decisio-
nes judiciales claramente contrarias a esta solucion «permisiva». Para este sector critico, las clau-
sulas convencionales vigentes devendrian, una vez pérdida la autorizacién o habilitacién legislativa,
en nulas, por contravenir derechos fundamentales y normas imperativas o de Derecho necesario
tanto constitucionales como de orden comunitario (SsTTSSJ Castilla-La Mancha, 24 de abril de 2002
y Madrid, 17 de diciembre de 2002, sobre la doctrina STCo. 210/1990).
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En esta misma direccion, se expresé el Voto particular que acompafid el Dictamen emitido por
el Consejo Econdémico y Social al considerar que no se podia establecer «la retroactividad de la ley»
convalidando clausulas convencionales nulas. Pues, como tales, serian juridicamente inexistentes
y, por lo tanto de imposible «sanacion» legislativa. Alguna Enmienda presentada —por el Grupo
Parlamentario Popular— durante su tramitacién parlamentaria apuntaba en este sentido, de ahi si
supresion en el texto aprobado por el Serraduoe seria finalmente rechazado por el Congreso.

El problema no es puramente teérico, sino que, como hien se comprende, tiene grandes efec-
tos practicos. Y ello en la medida en que podria amenazar la validez de un sinfin de clausulas con-
vencionales en las que no hubiese establecido ningun tipo de compromiso o garantia. Queda clarc
gue el problema se plantearia respecto de las que fuesen incondicionadas puras, esto es, de los co
venios en los que no podamos encontrar ni una sola regla relevante ligada a la politica de empleo
Naturalmente esto plantea delicados problemas, en la medida en que es muy dificil hacer una depu
racion de un conjunto de fuentes colectivas tan elevado. En consecuencia, corresponderia a cad.
sujeto en particular perjudicado impugnar la extincion individual amparada en una clausula con-
vencional de jubilacion forzosa. La extincion en estos casos seria constitutiva no de un despido impro-
cedente sino de un despido nulo, por ser contrario a la prohibicion de discriminacion por razén de
la edad.

Por otra parte, debe traerse igualmente a colacion el mandato del legislador comunitario al

legislador nacional de disponer los medios necesarios para velar paegdectaren o puedan
declararse nulas invalidas, o se modifiqguen todas las disposiciones contralgwincipio de
igualdad de trato, que figuren en los contratos o convenios colectiviast. .35 b) de la Directiva].
En consecuencia, ante tan contundente mandato, que abre una doble via, nulidad o renegociacioi
para ajustar las clausulas eventualmente nulas a la nueva regulacion «constitucional», sin contem:
plar ninguna posibilidad de régimen transitorio de exencién o sanacion, no pueden ser sélo razones
de indole practica las que determinen la solucion final.

En este sentido, no nos cabe ninguna duda de que, desde el plano de la maxima efectividac
de las normas constitucionales, la solucidn legislativa «convalidadora» no es la mas respetuosa cor
el principio de igualdad de trato por razén de edad, pudiéndose haber alcanzado otras soluciones ma
respetuosas con esta coherencia material del sistema con los derechos fundamentales. Ahora biel
como es sabido, el principio de maxima efectividad del derecho no es el Gnico canon o criterio que
ha de regir la interpretacion de las leyes, pues tampoco puede prescindirse del criterio interpretati-
Vo que establece el favor por la interpretacion que, acorde con el orden juridico, permita la conser-
vacion de la ley.

Desde esta perspectiva de lectura ponderada, en primer lugar, cabe concluir que todas las
clausulas convencionales de jubilacion forzosa concluidas antes de la transposicién de la nor-
mativa comunitaria —Ley 62/2003, MFAOS- gozarian de legitimidad, al menos desde el aval que

5 Vid. BOCG. Senado Num. 11-22-d de 27-06-2005.
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le presta la doctrina constitucional, que no ha puesto reparo alguno a estos pactos. La contraria
opinién del TS respecto a la validez de las clausulas concluidas después de la derogacion, expre:
sada en la analizada interpretacion, quedaria neutralizada, o careceria de efectos invalidantes, el
la medida en que no se ajusta al orden juridico vigente, dada la potestad originaria de la autono-
mia colectiva siempre que se enmarcara en una politica de empleo que contemplara la jubilacion
forzosa. Dificilmente podria prosperar una eventual, aunque improbable, Cuestién de
Inconstitucionalidad, Gnico mecanismo que tendria el TS para cuestionar la vigencia de esta dis-
posicioén transitoria Unica, ante la constatada doctrina de la STCo. 22/1981, y las que le han segui-
do en este punto.

En cambio, y en segundo lugar, mas dificil es alcanzar esta misma conclusiéon para las clau-
sulas firmadas con posterioridad a la vigencia en Espafia de la Directiva Comunitaria. El riguroso
juicio de proporcionalidad establecido en ella hace muy dudoso el ajuste. Y queda claro que ni la
ley, ni el TCo., pueden disponer la «convalidacion» o la «sanacidn» de normas que pueden chocar
con imperativos de orden comunitario, dada la posicién preferente de sus normas respecto de las
internas.

Por supuesto, como antes se advirtié, esto no quiere decir que automaticamente todas las clau
sulas de este tipo pactadas basicamente a partir de enero de 2004 —fecha de entrada en vigor de
normativa comunitaria en Espafia (la Directiva establecia como fecha limite el 2 de diciembre de
2003, si bien prevé un plazo adicional de 3 afios si los Estados optan expresamente por esa amplia
cion —art. 18—, lo que Espafia no ha hecho)- tengan la espada de Damocles de la nulidad pendient
sobre ellas, por cuanto que un significativo nUmero de convenios si han establecido, si bien no como
condicién expresa de las clausulas de jubilacion, clausulas relativas a los compromisos con los obje-
tivos de empleo, por lo que en esos casos bastaria tal constatacion para adecuarse a las minimas e:
gencias del orden comunitario.

2.1.3. Reflexion final.

En un Estado Constitucional desde hace tiempg@omunitarie- de Derechda ley mantie-
ne un papel preferente en la creacion juridica —de «normas» para el buen gobierno de las sociedade
«civilizadas»—, pero desde luego no tiene ya el monopolio o la exclusividad en esta tarea. La regu-
lacion juridica de cualquier aspecto de la realidad social es siempre el producto complejo, e inaca-
bado, de una multiplicidad de «fuentes», tanto de origen legal cuanto extralegal, como son, espe-
cialmente en el &mbito de las relaciones laborales, los Tribunales —Jurisprudeintitesrécht o
Derecho Judicigly la Autonomia Colectiva —Convenios— (Derecho Convencional). En consecuen-
cia, la solucidn juridica a cualquier problema practico del mundo del trabajo —y de la realidad social
en general—, nunca esté en si misma en los «textos» legislativos, sino en las «<normas» que sucedel
nunca preceden, la actividad interpretativa, en la que también tiene un papel destacable, la actividad
del jurista cientifico Juristenrecht—.
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2.2. En materia de regulacion colectiva de las condiciones de trabajo: el procedimiento de exten-
sién de convenios colectivos.

2.2.1. Introduccion.

La Ley 24/1999, de 6 de julio, vino como sabemos a modificar sustancialmente el articu-
lo 92.2 del ET encargado de regular la extensién de los convenios colectivos, inspirado en el obje-
tivo de evitar, en la medida de lo posible, los perjuicios que para trabajadores y empresarios venian
derivandose de la imposibilidad de suscribir en su @mbito un convenio colectivo de los previstos en
el Titulo Ill, debido a la ausencia de partes legitimadas para su suscripcion.

En sintonia con la nueva regulacién legal se hacia pues necesario la modificacién de la norma
de desarrollo del articulo 92.2 del ET, representada por el Real Decreto 572/1982, de 5 de marzo.
Sin embargo, este Ultimo ha mantenido su vigencia durante mas de cinco afios, en todo aquello que
no se oponia a la nueva regulacion, lo que ha venido provocando no pocos problemas interpretati-
vos 6. «Razones de seguridad juridica», como sefiala la Exposicion de Motivos del Real Decreto
718/2005, hacian pues necesaria la aprobacion de una nueva norma reglamentaria que viniera a regi
lar de manera completa el procedimiento de extension administrativa de los convenios colectivos.

2.2.2. Principales novedades introducidas por el Real Decreto 718/2005.

En el Real Decreto 718/2005 se aprecian una serie de novedades respecto del régimen ante
rior que pasamos a enunciar en este momento. A saber:

« En primer lugar, se reconoce la competencia para resolver el procedimiento de extension,
segun el ambito territorial en que éste vaya a desplegar sus efectos, al Ministerio de Trabajo
o0 al 6rgano correspondiente de las Comunidades Autongrdasacuerdo con las previ-
siones que en su dia introdujo la Ley 24/1999, siguiendo la jurisprudencia del TCo. sobre
el tema.

« En segundo lugar, se acota el espacio temporal para la tramitacion del procedimiento
administrativo de extension, al plazo maximo legalmente establecido de tres meses de
duracion.

6 En reiteradas ocasiones, nuestras organizaciones empresariales y sindicales mas representativas han puesto de manifie
to la necesidad de dotar a este precepto estatutario de una nueva normativa de desarrollo acorde con la redaccion con gL
la Ley 24/1999 habia dotado al articulo 92.2 deMiT. Acuerdo Interconfederal de Negociacién Colectiva de 2003, pro-
rrogado para 2004 (BOE 24 de febrero de 2003).

7 Asi, ser4 competencia del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales conocer y resolver las extensiones de convenios colec-
tivos cuando el ambito de la extension abarque a todo el territorio nacional o al territorio de mas de una Comunidad
Autdnoma, recayendo sobre la Comunidad Auténoma, la competencia para resolver aquellos procedimientos de exten-
sién que circunscriban sus efectos a su correspondiente territorio o a &mbitos inferiores (art. 2 del RD).
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e En tercer lugar, se establece la solicitud de informe preceptivo al érgano consultivo que
resulte competente en cada caso, sobre la concurrencia de las circunstancias previstas er
el articulo 92.2 del ET. El érgano encargado de emitir este informe va a depender de quién
sea el competente para resolver el procedimiento de exténsion

» En cuarto lugar, se reguda novda renovacion de la solicitud en el caso de sustitucion del
convenio colectivo extendido por un nuevo convenio colectivo (art. 10 del RD). De esta
forma, trata de facilitarse el procedimiento de extensién cuando sobreviene esta circunstan-
cia de sustitucion del convenio extendido por un nuevo convenio, al objeto de facilitar que
en todo momento exista una regulacion convencional que evite la aparicion de los perjui-
cios que tanto para empresarios como para trabajadores podrian derivarse en caso contrario

« En quinto lugar, se regulan igualmentenovda posibilidad de que finalizada la vigen-
cia inicial, no prorrogada, de un convenio colectivo que hubiera sido objeto de extension,
las partes legitimadas puedan solicitar la extension de un convenio colectivo mas acorde
con la realidad sociolaboral de su ambito, que vendra de esta forma a sustituir al anterior
(art. 11.2 del RD).

< Por ultimo, se regulan con méas precision diversos aspectos del procedimiento como son
entre otros, los relativos a los requisitos que han de concurrir para proceder a la extension,
la solicitud de informe a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas (art. 6 del RD), e igualmente se dota de mayor concrecion el contenido de
la resolucion administrativa que ha de resolver el procedimiento (art. 9).

2.2.3. Tramitacion del procedimiento administrativo de extension.

Este procedimiento consta de varias fases:

Dara comienzo siempre a instancia de parte legitimada, que seran aquellos mismos sujetos
gue estén legitimados para promover la negociacién colectiva conforme a los articulo 87.2 y 3 del
ET (art. 3 del RD).

La solicitud debe formalizarse por escrito y dirigirse a la autoridad administrativa que resul-
te competente en cada caso, debiendo ir acompafada de la documentacién que contempla el artict
lo 4.1 del Real Decreto, cuyo objetivo es acreditar que concurren los requisitos que la norma exige,
en cuanto a legitimacion de las partes, ausencia de convenio colectivo aplicable y existencia de per-
juicios motivados por la ausencia de regulacion convencional en los términos que establece el Titulo ||
del ET, en el ambito concreto para el cual se solicita la extension del convenio colectivo.

8 Asi, en los casos en que la tramitacién corresponda al Ministerio de Trabajo, sera competente la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, mientras que si dicha tramitacién recae sobre los 6rganos correspondientes de una
Comunidad Auténoma, podra ser competente la misma Comisién o el érgano consultivo autonémico similar, en caso de
existir éste (art. 7.2 del RD).
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El Real Decreto 718/2005 ha dotado de mayores garantias de publicidad y de participacion de los
interesados en el desarrollo de este procedimiento, al prever el anuncio de su inicio en el Boletin Oficial
correspondiente, segun el &mbito territorial que vaya a quedar afectado por dicho procedimiento, asi
como en uno de los diarios que en ese mismo ambito territorial, goce de mayor difusién (art. 4.2 del RD).

Durante la tramitacion deberd solicitarse informe preceptivo a la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos o al 6rgano consultivo autondmico correspondiente sobre la concurrencia
de los requisitos exigidos para extender un convenio colectivo (art. 7 del RD). Dicho informe que
debera evacuarse en el plazo de 30 dias, aparece dotado de la consideracion de «determinante»
los términos previstos en el articulo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por lo que tiene la
virtualidad de interrumpir el plazo de los tramites sucesivos.

La autoridad laboral competente debera resolver el expediente y notificar la resolucién en el plazo
de tres meses, computados desde la fecha en que la solicitud hubiera tenido entrada en el correspondier
registro o, en su caso, de su subsanacion. Transcurrido este plazo sin resolucion expresa, entra en juel
el silencio administrativo negativo, por lo que se entenderd denegada dicha solicitud (art. 8 del RD).

En este sentido, nos parece poco acertado que se haya optado por introducir los efectos de
silencio administrativo negativo ante la ausencia de notificacion administrativa, lo cual creemos que
puede provocar que queden vacias de contenido en la practica, las mayores garantias que la nue\
norma reglamentaria ha tratado de introducir en cuanto a la tramitacion del procedimiento, estable-
ciendo la necesidad de motivacion, asi como mediante el establecimiento de un periodo cierto pare
su tramitacion y resolucion. Junto a ello, debemos tener presente igualmente que la propia norma lega
esta exigiendo, como requisito para la procedencia de la extension de convenios, la existencia de per
juicios ocasionados a empresarios y trabajadores, sin que del silencio administrativo sin mas, quepe
deducir que no se esta produciendo en la practica esta circunstancia. Por todo ello, nos parece qu
hubiera sido méas ajustado a Derecho, revestir de efectos positivos este silencio administrativo.

Decidida la extensién de un convenio colectivo, este acto administrativo surtira efectos, segun el
articulo 9 del Real Decreto 718/2005, desde la fecha de presentacién de la solicitud hasta la finalizaciér
de la vigencia del convenio colectivo extendido, ya sea ésta inicial o prorrogada, circunstancia esta Ulti-
ma por la cual debemos entender incluida tanto aquellos casos en que esta prorroga sobrevenga por fal
de denuncia de las partes, como aquella en que se produce por las circunstancias del articulo 86.3 del E

2.2.4. Vigencia o derogacion del principio de no afectacion entre convenios.

El nuevo Real Decreto ha omitido la prevision que el derogado Real Decreto 572/1982 con-
tenia en este punto tendente a garantizar la vida independiente del convenio colectivo extendido, res
pecto a las vicisitudes que pudieran afectar al mismo en su ambito de aplicacién original, de tal forma
gue no se veria afectado en su nuevo ambito por las prérrogas ni denuncias que pudieran afectarl
en aquél. A tenor de ello cabria preguntarnos si se ha desvanecido este principio de no afectacior
con la nueva regulacion o si, por el contrario, debemos entender que el mismo continda vigente.
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En nuestra opinion, realizando una interpretacion integradora tanto de la Ley 24/1999 como
de su normativa de desarrollo, la respuesta no puede ser otra que mantener la vigencia del mismo
ya que se trata en todo momento de garantizar la existencia de regulacion convencional, evitando
los perjuicios que se derivarian para las partes en caso contrario, por lo que no tendria sentido con-
dicionar la ansiada situacién de paz laboral a las vicisitudes por las que pueda atravesar el convenic
colectivo objeto de extensidn en su original &mbito de aplicacion.

En apoyo de esta afirmacion basta traer a colacion el articulo 10 del Real Decreto 718/2005 donde
se introduce como novedad, respecto a la regulacion anterior, una prevision que trata de facilitar el pro-
cedimiento de extensién en aquellos casos en que ha sido sustituido el convenio colectivo que fue obje:
to de extensién, por un nuevo convenio colectivo. En este caso bastara con que las partes legitimada
soliciten a la autoridad competente, en el plazo de un mes a partir de su publicacion oficial del nuevo
convenio colectivo, que se dicte una nueva resolucion administrativa de extension del nuevo convenio,
siempre que «no se hayan modificado las circunstancias que dieron lugar a la extension inicial».

Por tanto, queda claro que se trata de una facultad de las partes de solicitar la extensién del
nuevo convenio colectivo, que éstas podran ejercitar o no segun les convenga, sin que resulten pol
ello afectadas por las situaciones de denuncia y pérdida de vigencia que han afectado al convenic
colectivo en su ambito original de aplicacion.

Para estos casos incluso se facilita el procedimiento, ya que la resolucidon administrativa debe-
ra Unicamente pronunciarse motivadamente sobre si se han producido o no modificacion de las cir-
cunstancias previstas en el articulo 92.2 del ET y en el articulo 1.2 del Real Decreto, cuya concu-
rrencia motivaron la extension inicial. Asi mismo, se acorta el plazo para dictar esta resolucion que
sera de un mes desde la fecha de soli€itegta resolucion aparece dotada de efectos retroactivos,
comenzando los mismos a desplegarse desde la fecha de inicio de la vigencia del nuevo convenic
extendido (art 10.1 del RD) —nueva garantia de vigencia de regulacién convencional-.

2.2.5. Situaciones sobrevenidas con posterioridad a la extension.

El Real Decreto 718/2005 se encarga de regular, como en su dia hiciera su homoénimo ya dero-
gado, la posibilidad de cualquiera de las partes legitimadas de promover la negociacién de un con-
venio colectivo estatutario propio, si durante la vigencia de la extensién se modificaran o desapare-
cieran las circunstancias que dieron lugar a la misma. Para ello bastara con comunicar tal decision
a la autoridad laboral competente, viniendo ahora la norma a especificar que la vigencia de la exten-
sién no podra ser alegada por la contraparte, como motivo para negarse a negociar (art. 11.1 del RD)

Ante estas circunstancias, el Real Decreto 718/2005 introduce una prevision tendente a garan-
tizar el fin primordial que persigue la norma, que no es otro que la vigencia de regulacion conven-
cional, inspirado en el objetivo superior de mantenimiento de la paz laboral, de ahi que no se inte-

9 |gualmente se reducen a la mitad los plazos establecidos para la emisién de los informes a que se refieren los articulos 6
y 7 del Real Decreto 718/2005.
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rrumpa en estos casos la vigencia del convenio colectivo extendido hasta que no esté suscrito e
nuevo convenio colectivo, se comunique asi al érgano competente y éste dicte la oportuna resolu-
cion, que sera finalmente la que deje sin efecto la extensién acordada en su dia (art. 11.1 del RD).

Conectado con lo anterior, en cuanto que responde al mismo obijetivo, el apartado 2.° del articu-
lo 11 introduce como novedad la facultad de las partes legitimadas de solicitar al 6rgano adminis-
trativo competente, una vez finalizada la vigencia inicial, que no prorrogada, del convenio colecti-
vo extendido, su sustitucion por otro «mas acorde con su realidad socio-laboral», manteniéndose
igualmente vigentes durante la tramitacion de esta solicitud los efectos de la extension.

2.2.6. Valoracion final.

En lineas generales, el nuevo Real Decreto 718/2005 no viene a modificar nada sustancial de
la regulacién anterior, tratandose de una norma basicamente procedimental, cuya finalidad es la de
adecuar la norma reglamentaria a las modificaciones que en su dia introdujo la Ley 24/1999.

Por tanto, no debemos esperar que con su Unica aplicacién vayan a encontrar cobertura el
importante ndmero de trabajadores y empresas que aln en nuestros dias carecen de regulacién co
vencional aplicable, que en estos momentos oscila alrededor de los dos millones y medio. Tampoco
el derogado Real Decreto 572/1982 produjo este efecto, y no existen motivos para pensar que el
mismo pueda alcanzarse por el mero hecho de modificacion de la norma reglarientaria

No obstante, lo que si podemos afirmar es que el Real Decreto 718/2005 ha servido para intro-
ducir ciertas mejoras en el procedimiento de extension de los convenios colectivos y que ha venido
a aclarar ciertos aspectos oscuros del mismo, viniendo al mismo tiempo a crear ciertas dudas, que
es necesario resolver mediante una interpretacion sistematica del conjunto normativo.

3. LAS REFORMAS EN MATERIA DE REGULACION DE LA POLITICA DE EMPLEO

3.1. El principio de igualdadde oportunidades para las personas con discapacidad: el Real
Decreto 364/2005, relativo al cumplimiento alternativo con carécter excepcional de la cuota de
reserva.

3.1.1. Introduccion.

En los ultimos meses estamos asistiendo al intento del Ejecutivo de reavivar las posibili-
dades que el articulo del 17.2 del ET brinda para la realizacién de una politica de empleo basa-

10 En este sentido, baste con sefialar que el nimero de expedientes de extensién administrativa de convenios colectivos h
sido siempre bastante modesto en relacién con el colectivo de trabajadores sin cobertura negocial.
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da en objetivos de calidaH En efecto, el Gobierno ha hecho uso de la facultad que le confiere este
precepto para establecer exclusiones, reservas o preferencias en el empleo para los colectivos mé
desfavorecidos, haciéndolo extensivo ahora al colectivo de la FAujesta extension de los efec-

tos del articulo 17.2 del ET ha supuesto un hito importantisimo en la evolucion de la institucién de
las reservas en el empleo que en nuestro caso, por aplicacién de la doctrina tanto del Tribunal
Europed3, como del TCot4, ha tenido tradicionalmente limitada su aplicacién al colectivo de dis-
capacitados.

Se trata como sabemos de un mecanismo que responde a las llamadas acciones positivas, té«
nica juridica vinculada a la realizacion del principio de igualdad de oportunidades, de la que se vale
el Derecho del Empleo para la realizacion préactica del principio de actuacién selectiva que se encuen-
tra en la base de su propia conformacién, introduciendo con ello un factor de diferenciacién en la
contemplacion de los distintos colectivos que aparecen como sus destinatarios.

3.1.2. La cuota de reserva a favor de trabajadores minusvalidos.

Pese a que se reconocen los efectos positivos que este mecanismo puede conllevar en su apl
cacion practica, lo cierto es que la evolucion que la misma ha presentado en nuestro pais, no pode
mos afirmar que haya resultado ni mucho menos pacifica. Su andadura arranca con la Ley 13/1982,
de 7 de abril, que obliga a las empresas con 50 o mas trabajadores, a contar entre su plantilla con ¢
menos un 2 por 100 de trabajadores minusvalidos. Esta es la regla general y basica de la que debe
mos partir en el tratamiento del empleo de trabajadores minusvalidos. Pero lo cierto es que esta regle
general ha quedado reducida a una excepcion en su aplicacion.

En efecto, de poco ha servido que su incumplimiento se halle tipificado como falta grave en
materia de empleo —art. 15.3 del RDLeg. 5/2000—, cuya sancién podra variar entre un minimo de
300,52 euros y un maximo de 3.005,06 euros. Lo cierto es que muchas empresas y lo que es alin mé
grave, la propia Administracidf, siguen incumpliendo sisteméticamente esta cuota de reserva en

11 Aparicio TOVAR, J. «Incentivos en materia de Seguridad Social a la contratacion indei@&léSept. 1997. Pags. 41-46.

12 v/id. Orden Pre/525/2005, de 7 de marzo, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se
adoptan medidas para favorecer la igualdad entre mujeres y hombres (BOE 8 de marzo de 2005).

13 sentencias del Tribunal de Justicia Comunitario de 17 de octubre de 1995 —Caso Kalanke—, de 11 de noviembre de 1997
—Caso Marshall-, y de 28 de marzo de 2000 —asunto Badeck-.

14 vid. por todas SSTCo. 128/1997, de 16 de julio, 0 209/1994, de 3 de octubre.

15 En este sentido, en el ambito de la Administracién General del Estado, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo
publico de discapacitados, tras reconocer el «lamentable incumplimiento» de la Ley 30/1984 de Medidas para la reforma
de la Funcion Publica, modificada por Ley 23/1988, estableci6 la obligacion de reservar en las ofertas de empleo publico
un cupo no inferior al 5 por 100 de las plazas ofertadas para que sean ocupadas por minusvalidos que acrediten un gradc
de minusvalia igual o superior al 33 por 100, con el fin de ir progresivamente dando cumplimiento a la obligacién de reser-
va de un 2 por 100 del empleo a favor de este colectivo. Esta misma prevision ha sido estipulada por diversas Comunidades
Autbnomas respecto a sus respectivas Administraciones, como es el caso de Castilla-La Mancha, NavarraVicatalufia.
CES. Informe 4/2003 sobre la situacion de las personas con discapacidad en.Bsadfid. 2004. pag. 112.
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el empleo a favor de trabajadores minusvalidosllo arroja como resultado que la situacién socio-
laboral de las personas con discapacidad en nuestro pais sea mas que preocupante. Sé6lo un 24 p
100 de éstas en edad de trabajar logra acceder a un empleo remunerado, lo que representa la tasa
actividad mas baja de toda Eurdpa

Son muchas y muy variadas las causas que las organizaciones productivas tanto'piblicas
como privadas, han venido aludiendo como justificativas de esta falta de cumplimiento, que impe-
dirian en la practica la incorporacion en ellas de trabajadores minusvalidos, pero en todos los casos
aparece como comun denominador las dificultades a las que se enfrentan para encontrar trabajadc
res con minusvalia que se adapten a su normal funcionamiento.

Ante tales circunstancias y con el fin de garantizar el derecho al empleo que asiste a todas las
personas como condicién para el propio desarrollo de su personalidad, se han venido desarrollandc
dos medidas de politica de empleo alternativas dirigidas a este colectivo:

En primer lugar, el establecimiento de una linea de ayuda econdmica dirigida a la bonifica-
cion de la contratacién de trabajadores minusvalidos y, en segundo lugar, el establecimiento de medi-
das alternativas para aquellas empresas que demuestren que no pueden dar cumplimiento a la reg
general de reserva en el empleo a favor de este colectivo. Nuestro comentario se limita en este casc
al analisis y evolucién de esta segunda via, pues es en ella donde se han producido importantes nove
dades en el afio 2005.

3.1.3. El Real Decreto 364/2005 como confirmacién de la falta de cumplimiento empresarial
de la cuota de reserva.

El Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, ha venido a derogar al anterior Real Decreto 27/2000,
tratando ahora de simplificar y agilizar los procedimientos para su aplicacion, aunque sigue mante-
niendo gran parte de la anterior regulacion.

La aparicion del Real Decreto 364/2005 ha estado motivada tal y como admite la propia
Exposicién de Motivos, por las dificultades y disfunciones detectadas durante la vigencia de su ante-
cesor el Real Decreto 27/2000, encargado de regular las medidas alternativas al cumplimiento de
estas cuotas de reserva a favor de trabajadores discapacitados, circunstancias estas que venian a o
taculizar de hecho su aplicacién, de ahi que se considerase necesario proceder a la simplificacion \
agilizacion de estos procedimientos alternativos.

16 vid. CC.00.-UGTPropuestas unitarias para el dialogo social sobre el mercado de trabajo
http://www.ccoo.es/pdfs/1.06.05%20Propuesta%20unitaria%20MERCADO%20labarpbgdf 24-25.

17 Colectivo LOE. InformeLa insercién sociolaboral de las personas con discapacidadCaixa. 2003.
http://antiguo.cermi.es/documentos/descargar/LA%20CAIXA%202003.pdf

18 En el caso de la Administracion este incumplimiento obedece en la mayorfa de los casos a que en las convocatorias publi-
cas no se respeta este porcentaje de reserva, unido al incremento que en esta sede viene registrando la contratacion int
rina y eventual, en la cual no es necesario respetar esta cuota de reserva.
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En este sentido, baste ahora con enunciar las principales modificaciones que el Real
Decreto 364/2005 heenido a introducir en el régimen anterior, las cuales trataremos de ir desgra-
nando a lo largo de las paginas siguientes:

En primer lugar, se permite a las empresas que puedan alegar cuestiones de caracter produc
tivo, organizativo, técnico o econémico para no cumplir con la obligacién de reserva, siempre que
acrediten dichas circunstancias a los Servicios Publicos de Empleo, mediante certificaciones o infor-
mes emitidos por entidades publicas o privadas de reconocida capacidad distintas de la empresa soli
citante (art. 1.2 del RD).

En segundo lugar, la declaracion de excepcionalidad necesaria para poder optar por la apli-
cacion de alguna de las medidas alternativas que establece este real decreto, aparece limitada al nim
ro de vacantes para trabajadores con discapacidad que, tras la tramitacién de la correspondiente ofel
ta de empleo, haya resultado imposible cubrir (art. 1.3 del RD).

En tercer lugar, se amplia a tres afios la validez de la declaracién de excepcionalidad, que
empezard a surtir efectos desde su resolucion (art. 1.4 del RD).

En cuarto lugar, se modifica el importe anual de los contratos mercantiles o civiles que las
empresas podran suscribir con centros especiales de empleo, que pasa a tener como limite mini
mo el triple del Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples (IPREM) anual por cada traba-
jador discapacitado dejado de contratar por debajo de la cuota del 2 por 100. Esta modificacion
afecta igualmente al importe anual de las donaciones y acciones de patrocinio con fundaciones
y asociaciones de utilidad publica, que pasa a quedar fijado como minimo en 1,5 veces el IPREM
anual por cada trabajador minusvalido dejado de contratar por debajo de la cuota del 2 por 100
(art. 2.2)19,

En quinto lugar, se dota de mayor concrecion los requisitos que han de concurrir para la soli-
citud de la declaracion de excepcionalidad y poder asi acogerse a alguna de las medidas alternativa
gue establece la norma (art. 3).

Finalmente, otra de las novedades hace referencia a las competencias que se les confierer
ahora a los Servicios Publicos de Empleo para realizar el seguimiento del cumplimiento de la adop-
cion de las medidas (art. 5 del RD). El propio Real Decreto 364/2005 en su articulo 6 se encarga de
concretar a quién va a corresponder esta competencia, asi como la de dictar las resoluciones opor
tunas, atribuyéndola al Servicio Publico de Empleo Estatal o a los Servicios Publicos de Empleo
Autondémicos en funcion del territorio donde se encuentre ubicada la empresa, introduciendo a su
vez ciertas aclaraciones necesarias ante determinados supuestos.

19 Esta medida era una de las cuestiones recogidas en el acuerdo firmado entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
y el Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) para la mejora del empleo de las perso-
nas con discapacidad, que todavia no habia encontrado traduccion legal.
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3.1.4. Una cuestion especialmente complicada: la determinacion del numero de trabajadores
minusvalidos a contratar.

El primer problema surge a la hora de determinar cudl sera el nimero de trabajadores con dis-
capacidad que deba contratar cada empresa para dar cumplimiento a la obligacién legal de reservi
de empleo. Para ello contamos en principio con una norma que trata de especificarnos cuales son lo
parametros para realizar este calculo, en funcién del nimero de trabajadores con que cuente la empre
sa en la totalidad de sus centros de trabajo. Se trata de la disposicion adicional primera del Real
Decreto 364/2005 bajo el titulo «Cuantificacion de la obligacion de reserva». Sin embargo, la defec-
tuosa redaccion con que aparece dotada la misma dificulta en la practica el cumplimiento de esta
obligacion legal por parte de las empresas. En este sentido, resulta criticable que no se haya apro
vechado el procedimiento de reforma para dar por zanjadas las dudas interpretativas que esta regl
venia ya suscitando en la redaccién del derogado Real Decreto 27/2000.

Estos pardmetros son los siguientes:

El periodo de referencia que habra que analizar sera el de los 12 meses inmediatamente ante
riores, en el cual habra que determinar cuéantos trabajadores prestan sus servicios en la empresa, cor
putandose de la siguiente manera:

« Cada trabajador con contrato indefinido, ya sea a tiempo parcial o a jornada completa, com-
putar4 como uno.

« Cada trabajador con contrato de duracién determinada cuya duracién sea superior al afio,
tendra la misma consideracion a estos efectos que la de los trabajadores con contrato inde-
finido, por tanto computara como uno.

 Los contratos por término de hasta un afio, con independencia de si son indefinidos o even-
tuales, se computaran por fracciones de 200 dias cotizados. Para ello habra que sumar los
dias cotizados por dichos trabajadores en el periodo de referencia, y dividir el resultado que
obtengamos entre 200. Con ello obtendremos el niUmero de trabajadores que habremos de
computar, siempre y cuando dicho nimero no exceda de los trabajadores tenidos en cuen-
ta para el calculo, ya que en caso contrario habremos de considerar este Gltimo.

3.1.5. El caracter excepcional de las medidas alternativas previstas en el Real Decreto 364/2005.

Como venimos poniendo de manifiesto, las dificultades evidenciadas para la aplicacion de la
cuota de reserva a favor de los trabajadores minusvalidos, han dado pie al establecimiento de medi
das alternativas reguladas en el Real Decreto 364/2005. Esta posibilidad estd contemplada comc
excepcion a la regla general de reserva de cuota de empleo a favor de trabajadores minusvalidos, pc
lo que previamente a su adopcion, la empresa debera haber obtenido el correspondiente certificadt
de excepcionalidad de la entidad laboral competente.
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La obtencién de este certificado debera fundamentarse en una de las siguientes circunstancias:

En primer lugar, derivado de la imposibilidad de contratar a trabajadores minusvalidos, bien sea
a través de una oferta publica de empleo, o bien a través de agencia de empleo, estableciéndose en e!
ltimo supuesto la obligacién de dicha agencia de informar a la entidad laboral correspondiente, quien
una vez comprobada la fehaciencia de la imposibilidad, sera la encargada de conceder el correspondient
certificado de excepcionalidad, que surtira efectos Unicamente respecto del puesto de trabajo solicitado

En segundo lugar, se permite ahora que la excepcionalidad pueda estar basada en razones d
caracter productivo, organizativo, técnico o econdmico concurrentes en la empresa o el sector al que
pertenece la misma.

En ambos casos, la Administracion laboral competente cuenta con un plazo maximo de 2 meses,
para emitir su resolucion, transcurridos los cuales, se entendera concedida la circunstancia de excep
cionalidad, por operar en este caso el silencio administrativo positivo. La validez de este certifica-
do se extendera durante un plazo de 3 afios a partir de su concesion.

Una vez obtenida ésta, la empresa quedara exenta total o parcialmente, segun las circunstan
cias concurrentes en cada caso, de la obligacion de reserva.

Llega entonces el momento de decidir entre las diferentes medidas que prevé el Real
Decreto 364/2005o0r cual optamos como alternativa a la cuota de reserva del 2 por 100. Son varias
las posibilidades:

« En primer lugar, la empresa puede optar por la realizacion de un contrato mercantil o civil,
bien con un centro especial de empleo, o bien con trabajadores autonomos con discapaci-
dad, por el cual se materialice el suministro de materias primas o equipamientos necesa-
rios para el funcionamiento normal de la empresa o para la realizacion de servicios ajenos
y accesorios a su actividad normal.

El importe anual de estos contratos debera ser como minimo, el equivalente al triple del
IPREM anual, por cada trabajador con discapacidad dejado de coidtratar

« Una segunda posibilidad consiste en la realizacién de donaciones y acciones de patrocinio
de caracter econémico, a fundaciones y asociaciones de utilidad publica, cuyo objeto social
sea entre otros, la formacion profesional, la insercion laboral o creacion de empleo en favor
de las personas discapacitadas.

En el caso de las donaciones el importe de la misma serd como minimo de 1,5 veces el
IPREM, o lo que es lo mismo, para este afio 2005, sera como minimo de 8.456,40 euros
por cada trabajador minusvalido dejado de contbatar

20 El valor fijado para el IPREM durante este afio 2005 es de 5.637,60, lo que supondra una facturacién minima de 16.912,80
euros por cada trabajador minusvalido, como cumplimiento del mencionado contrato mercantil o civil.

21 Debemos tener en cuenta, que esta donacién supondra para las empresas una deduccién de la cuota integra del impues
de sociedades del 35 por 100 de la misma.
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En la practica, debemos tener en cuenta que, aunque la cuantia de la donacién es neta
mente inferior al importe anual del contrato mercantil, la misma representa una mera
liberalidad sin contraprestacion alguna a cargo del beneficiario. En cambio, de optar por
la primera de estas alternativas, recibiran como contraprestacion el servicio o equipa-
miento contratado, por lo que esta opcién puede resultar finalmente mas rentable para
las empresa®.

« La constitucion de un enclave laboral, previa suscripcién del correspondiente contrato con
un centro especial de empleo, aparece también entre estas posibtidades

3.1.6. Amodo de conclusioén.

Este real decreto supone basicamente un esfuerzo por clarificar y facilitar las vias de cumpli-
miento alternativo de la cuota de reserva a favor de trabajadores discapacitados. Se acepta sin dud
gue el cumplimiento en sus propios términos de esa obligacidon de reserva plantea con mucha fre-
cuencia dificultades casi insalvables para las empresas, incluso aunque éstas tengan una clara volut
tad de observar la norma.

En otras ocasiones no esta tan clara esta voluntad y en estos casos, el mantenimiento de est:
situaciones de incumplimiento sistematico de la cuota de reserva obedece al deficiente funcionamientc
de los Servicios Publicos de Empleo y a la falta de intervencion de la Inspeccion deZfritese
a ello, durante el ultimo semestre del pasado afio fueron sancionadas en Espafia 94 empresas p
haber incumplido la normativa de integracién laboral de personas con discapacidad, de un total de
951 Inspecciones de Trabajo realizadas, cifra que las organizaciones representativas de este colec
tivo consideran abiertamente insuficiente, dado el alto grado de incumplimiento que afecta a esta
obligaciéon empresarié®b.

Lo que resulta demostrado es que la formula de reserva en el empleo a favor de estos traba:
jadores esta teniendo una incidencia practica muy inferior del potencial que encierra la misma. El
CERMI ha venido solicitando reiteradamente a la Administracién, como medida de presién para el
cumplimiento de estas cuotas de reserva, que no se permita a las empresas incumplidoras participe
en los concursos publicos y que tampoco puedan resultar beneficiarias de subvenciones. Pero lo cier
to es que, por el momento, estas reclamaciones no han tenido acogida.

22 Asimismo, debemos tener presente que en ambos casos el montante econémico resultante de la medida alterativa por |i
gue opte el empresario sera exigible en su integridad, mientras que en el caso de la cuota de reserva podra jugar a su favc
el redondeo de los decimal&gd. PEDRAIASMORENG, A. y SaLa FrRanCO, T. «A cerca de la cuota de reserva a favor de
los trabajadores con discapacidad».

23 Vid. VILLAR CARADA |. M.2. «Los enclaves laborales». En AA.VV. (coord.: @LMa NAARRETE). Empleo y mercado
de trabajo: nuevas demandas, nuevas politicas, nuevos derBélyss 441-453.

24 CES. Informe 4/2003 sobre la situacién de las personas con discapacidad en@speifi®ag. 120.

25 Fuyente: Confederacién Nacional de Centros Especiales de Emmfetania.eurosur.org/ noticia.php3?id=11295
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Tampoco podemos obviar el riesgo de que la aplicacién poco rigurosa de las medidas alter-
nativas acabe repercutiendo en el fomento del empleo protegido para los trabajadores discapacita-
dos, defraudando con ello el fin dltimo al que deben tender las normas surgidas en este ambito, que
no es otro que el de lograr su insercion en el mercado de trabajo normalizado.

Deberiamos, por tanto, aprender de la experiencia y velar por que la extension de este meca-
nismo de reserva a favor de otros colectivos que se ha producido recientemente en nuestro pais ni
suponga al mismo tiempo la extension de las dificultades que vienen impidiendo su cumplimiento.

3.2. El empleo a favor de la reinsercion laboral de los reclusos: Real Decreto 868/2005, que
aprueba el Estatuto del organismo auténomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo.

3.2.1. Introduccion.

Tomando como fundamento el articulo 25 de la CE, ha surgido en nuestro panorama de poli-
tica de empleo el Real Decreto 868/2005, de 15 de?fulpmr el que se aprueba el Estatuto del orga-
nismo auténomo Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo. Este procede en realidad del
anterior oganismo denominado Trabajo y Prestaciones Penitenciarias que se encontraba regula-
do en el Real Decreté?6/1995, de 3 de mar2q el cual ha sido derogado en su vigencia, siendo
sustituido por el citado Real Decreto 868/2005.

El propio cambio de denominacion operado sobre el organismo es por si solo suficientemen-
te significativo de la tendencia a la que responde este cambio normativo, pues mas alla de la nece-
sidad de adaptacion a la nueva legislacién que ha venido apareciendo en esta materia con posteric
ridad a 19938, el nuevo real decreto se inserta plenamente en la marcada linea de tendencia que,
alentada por las propias instituciones comunitarias, orienta al Derecho del Empleo en nuestros dias,
que no es otra que la de lograr la mayor activacién posible de la politica de empleo, abandonando
las actuaciones puramente pasivas 0 protectoras que en otro tiempo representaron el principal esce
nario en que se desarrollaba ésta.

En este caso, este proceso de activacion va a afectar a la poblacion reclusa de nuestro pais qu
logra acceder a una ocupacion en alguno de los talleres existentes en los centros penitenciarios depel
dientes de la Administracién del Estado, lo que representa en la actualidad un 20,58 por 100 de los
52.618 reclusos existentes, o lo que es lo mismo, a un total de 10.8312%resos

26 BOE de 25 de julio de 2005.

27 BOE de 13 de marzo de 1995.

28 Entre otros, el Real Decreto 1599/2004, de 2 de julio, encargado de desarrollar la estructura organica basica del Ministerio
del Interior, el cual habia variado el cuadro de competencias que tradicionalmente correspondian a este organismo, al atri-
buir algunas de éstas a la Subdireccion General de Tratamiento y Gestion Penitenciaria.

29 FuenteEl Diario Montafies.
http://servicios.eldiariomontanes.es/pg050828/prensa/noticias/Cantabria/200508/28/DMO-REG-039.html
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3.2.2. Estructura normativa del Real Decreto 868/2005.

El Real Decreto 868/2005 consta de una estructura bastante simple, compuesta por un articu-
lo Unico destinado a la aprobacién del nuevo estatuto con que va a contar el organismo Trabajo
Penitenciario y Formacion para el Empleo, el cual se hace acompafiar como anexo a la norma.

Junto a este articulo figuran tres disposiciones adicionales, de las cuales las dos primeras apa
recen dedicadas a la integracién, composicion y funciones de la Comision de Asistencia Social, extre-
mos de cuya regulacion se encargaba anteriormente el Real Decreto 326/1995 en su articulado. L
tercera disposicion adicional proclama el principio de indemnidad de las cuentas publicas, tratando
de garantizar que no queden afectadas por la aplicacion del nuevo real decreto.

Su estructura se completa con una disposicion transitoria que viene a garantizar el manteni-
miento de los puestos de trabajo y percibo de las correspondientes retribuciones del personal que s
ha visto afectado por la reestructuracion organica y competencial operada sobre el organismo auté-
nomo, en tanto en cuanto no se aprueben las nuevas relaciones de puestos de trabajo adaptadas ¢
nueva situacion creada y se proceda a las correspondientes adaptaciones presupuestarias.

La estructura del Real Decreto 868/2005 se cierra con una disposicion derogatoria Unica y tres
disposiciones finales, donde se autoriza al Ministerio del Interior para el desarrollo de la norma, se
faculta al Ministerio de Economia y Hacienda para acordar las modificaciones presupuestarias y
habilitaciones de créditos que exija el cumplimiento de lo previsto en este real decreto, con el limi-
te establecido por la disposicién adicional 3.2 debemos entender, y se acuerda la entrada en vigor d
la norma al dia siguiente de su publicacion oficial, respectivamente.

3.2.3. Principales novedades reguladoras en materia de funciones.

La norma objeto de este comentario mantiene una gran similitud con el anterior Real
Decreto 326/19980. Las principales novedades por tanto, debemos buscarlas en el anexo que acom-
pafia a la misma, dedicado como esta a recoger el Estatuto del que aparece dotado el organismo aut
nomo «Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo». En este sentido, ya en la propia delimita-
cion de su objeto, encontramos notables diferencias respecto al régimen anterior, donde apareci
delimitado de forma bastante mas amgflide la que enuncia ahora el articulo 1.2 del Real Decreto,

«la promocién, organizacion y control del trabajo productivo y la formacion para el empleo de los reclu-
S0s en los centros penitenciarios».

30 Las tinicas novedades que introduce hacen referencia a la composicién con que aparece dotada la Comisién de Asistenci
Social, de la que desaparece la figura del vicepresidente y se introduce como novedad un representante de la Federacio
Espafiola de Municipios y Provincias [DA 2.2 d)]. Igualmente se producen modificaciones en cuanto a quién va a corres-
ponder ahora ejercer la Secretaria de dicha Comisién, funcién esta que pasa a ser desempefada por el Subdirector Gener
de Tratamiento y Gestion Penitenciaria, mientras que en la regulacion anterior correspondia al Gerente.

31 Asi el articulo 1.2 del derogado Real Decreto 326/1995 abarcaba la promocién, organizacion y desarrollo de la educa-
cion, cultura, deporte y trabajo en los centros penitenciarios, asi como la asistencia social de los reclusos, liberados con-
dicionales y sus familias.
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De esta forma, se advierte claramente el proceso de activacion en el que, como hemos indica-
do, se inserta esta normativa, en cuanto que la formacién del recluso aparece ahora orientada hacia ¢
logro de su futura insercién en el mercado de trabajo normalizado, una vez que abandone la institucion
penitenciaria, con la consiguiente pérdida de valor que de ello se hace derivar para la cultura, la edu-
cacion y el deporte en si mismos, si no van orientados al fin tltimo de la insercién laboral del recluso.

Como garantia para la correcta consecucion de los objetivos perseguidos, el apartado quinto
del articulo 1 de la norma encomienda, ahora como novedad respecto a la regulacion anterior, com-
petencias de evaluacion de las actuaciones del organismo al Ministerio del Interior, al que atribuye
igualmente la direccidn estratégica y el control de los resultados de su actividad, a través de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias. Semejante prevision responde a la linea general
gue desde instancias europeas viene recomendandose, en orden a la necesidad de someter a evall
cion los programas de politica de empleo, a lo que las distintas Administraciones vienen respon-
diendo introduciendo en la mayoria de los casos, procedimientos de evaluacion interna, como ocu-
rre en este supuesto, con una casi absoluta dejacién de la evaluacion externa, garantia de una may:
independencia y veracidad en los resultados.

De nuevo en el articulo 2 del Real Decreto 868/2005 en lo relativo a las funciones con que apa-
rece dotado ahora el organismo Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo, encontramos modi-
ficaciones respecto a la regulacién anterior que responden al proceso de activacién de la politica de
empleo que venimos poniendo de manifiesto. Asi, las amplias facultades que la anterior regulacién atri-
buia a este organismo y que le habilitaban para promover cualesquiera actividades que vinieran a redun
dar en el desarrollo de la personalidad de los int&8fes ve ahora drasticamente reducido por ague-
llas encaminadas a la «formacion para el empleo de los internos en centros penitenciarios» —art. 2 d)—

Inspirado en el mismo fin de activacion, se incorpora en dicho articulo una nueva facultad con-
sistente en el «impulso y la coordinacion de cuantas lineas de actividad se desarrollen desde la Administracio
penitenciaria en materia de preparacién y/o acompafiamiento para la insercion sociolaboral» —art. 2 f)—,
al tiempo que se elimina la anterior funcién que este organismo tenia atribuida tendente a proporcionar
asistencia social a los reclusos, liberados condicionales, asi como a sus fémiliares

3.2.4. Composicion del organismo «Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo».

La nueva regulacion ha venido a simplificar la estructura con que aparecia dotado el anterior
«Trabajo y Prestaciones Penitenciarias», que ahora pasa a estar conformado por el Presidente, Conse
de Administracion y el Gerente. En ella desaparece por tanto la figura del vicepresidente, que en rea-

32 Asi el anterior Real Decreto 326/1995 atribuia en su articulo 2.4 al organismo auténomo, la promocién de formacién,
educacion y cualquier otra actividad tendente al desarrollo de la personalidad de los internos en centros penitenciarios y
de los liberados condicionales, asi como la promocion de actividades culturales y deportivas.

33 En efecto, el anterior articulo 2.5 encomendaba a Trabajo y Prestaciones Penitenciarias «La asistencia social de los reclu-
sos, de los liberados condicionales y de los familiares, asi como la tutela, seguimiento y control de los liberados condi-
cionales y la elaboracion de los informes que sobre los mismos requieran las autoridades judiciales correspondientes».
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lidad no tenia una relevancia especial, mas alld que la de coordinar las actuaciones bajo la direccior
superior del presidente y sustituir a éste en caso de vacante, enfermedad o ausencia, funciones est
gue ahora aparecen encomendadas al gerente —art. 6.2 del RD-.

El Director General de Instituciones Penitenciarias haréd ahora las veces de Presidente del
organismo, mientras que en el Real Decreto 326/1995 éste desempefiaba la vicepresidencia. Su
funciones son ahora las mismas que le venian correspondiendo en la anterior regulacién, a la que
se le ha afadido la referente a rendir cuentas al Tribunal de Cuentas, de acuerdo con la hormativi
presupuestaria —art. 5 del RD 868/2005—.

En cuanto al Consejo de Administracion mantiene en esencia su misma estructura y fun-
ciones, a las que se le afiaden las relativas a determinar anualmente el modulo retributivo de los
internos que realicen trabajos productivos en los talleres penitenciarios y la de aprobar anualmente
el inventario de bienes y derechos, tanto propios como adscritos, excepto los de caracter fungible
—art. 7 d) y e) respectivamente—.

Por lo que respecta a la figura del Gerente es posible observar, en cuanto a sus atribuciones
la misma linea de tendencia que venimos poniendo de manifiesto a lo largo de este comentario, rela:
tiva a la instrumentacion que presenta ahora la formacion de la poblacion reclusa a los fines de su
insercion en el empleo. En concreto en esta ocasion, su anterior atribucion consistente en «la direc:
cion y gestién de la accion formativa, educativa, cultural, deportiva y de asistencia social a reclusos,
liberados y ex-reclusos», se ve ahora reducida a la mera «direccion y gestion de la accion formati-
va para el empleo de los reclusos».

3.3. La politica de formacién profesional: Real Decreto-Ley 7/2005, que modifica la Ley PGE/2005
en materia de financiacion de la formacién continua.

3.3.1. Introduccion.

Desde que hiciera su apariciéon en nuestro sistema de Formacion Profesional Continua el
Real Decreto 1046/2003, de lafgosto, muchos han sido los cambios que han venido afectando a
esta institucion tal y como hasta entonces la habiamos conocido.

La necesidad de que la formacion profesional continua lograra penetrar en las pequefias y
medianas empresas (PYMES) fue uno de los principales objetivos que inspiré a esta norma y para
conseguirlo se instituyé el reconocimiento de bonificaciones a favor de las empresas que llevasen a
cabo actividades formativas con sus trabajadores.

El periodo de tiempo transcurrido desde su aprobacion ha puesto de manifiesto que solo las

grandes empresas de mas de 200 trabajadores estan realmente beneficiandose con el mismo, pu
son éstas las que cuentan en su haber con los recursos materiales y humanos y con las infraestru
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turas que les permiten realizar las necesarias labores de planificacion, desarrollo y puesta en practi-
ca de estas actividades de formacion cont¥uBor el contrario, las PYMES siguen encontrando
una gran cantidad y diversidad de limitaciones para el desarrollo de este modelo.

Esta circunstancia ha llegado a provocar que en el ejercicio econémico 2004 casi un tercio del
presupuesto puesto a disposicion de las empresas para financiar estas actuaciones de formacion prt
fesional continua no fueran finalmente utilizad®s

Ante semejantes datos tanto los sindicatos mas representativos como los Gobiernos auténo-
mos se han apresurado a reclamar una mayor participacion en dichos fondos, exigiendo estos ulti-
mos el ser parte decisiva en la gestion del presupuesto que se destine a actividades de formacion prc
fesional continua.

Ante tal situacién y en espera del nuevo modelo de formaciéon profesional continua que se
confia en tener consensuado para el proximo afio, se ha aprobado el Real Decreto-Ley 7/2005, de
22 de abril, por el que se modifica la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de
Estado para el afio 2005, en materia de financiacion de la formacion continua.

3.3.2. Las principales novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 7/2005.

Este real decreto-ley ha venido a introducir pequefios cambios que apuntan ya en la direccion
de lo que sera la futura reforma sustancial del subsistema de formacion profesional continua. Pero
mientras llega ésta, se ha dictado esta norma con la que se persiguen conseguir basicamente cuat
objetivos:

< En primer lugar, estimular a las empresas para que desarrollen acciones de formacién con-
tinua para sus trabajadores.

Para ello se han revisado al alza y con caracter urgente, los porcentajes de bonificacion que
durante el afio 2005 podran aplicar sobre sus cuotas de contingencias comunes en materie
de Seguridad Sociéf, que en su dia quedaron determinadas en la Ley 2/2004, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el affd. Zfido resultado de

ello, se han incrementado en un 10 por 100 la cuantia para las empresas de entre 6 y 50 tra-
bajadores y en un 7,5 por 100 para las empresas de 50 o mas trabajadores.

34 MoLina HERMOSILLA, O. «El actual modelo de formacién profesional continua: luces y sombras». Canrda M
NavArRRETE, C. Empleo y mercado de trabajo: nuevas demandas, nuevas politicas nuevos derechos. XXIll Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Labokatemgrafia Temas Laborales. CARL. 2005.

Sevilla. 359-370.

35 Afalta de cifras oficiales, el superavit podria estar por encima de los 250 millones de euros.
http://www.aprendemas.com/Noticias/htmI/N800_F25042005.HTML

36 Los nuevos porcentajes de bonificaciones para empresas de 6 a 9 trabajadores seré del 100 por 100; de 10 a 49 del 75 pc
100; de 50 a 249 del 60 por 100; de 250 o mas del 50 por 100.

37 Estos porcentajes que ahora se ven incrementados eran del 90 por 100, 65 por 100, 52,5 por 100 y 42,5 por 100, respec
tivamente.
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Junto a ello se ha incrementado también el crédito anual del que van a poder disponer las
empresas de 1 a 5 trabajadores, para dedicarlo a la formacién de sus trabajadores, que pas
de los 350 euros que en principio estaban presupuestados para el afio en curso, a 420 euro
Ademas, aquellas empresas que abran nuevos centros de trabajo en 2005 y las de nuevi
creacion, dispondran de una bonificacion media por trabajador que se incorpore de 65 euros,
en lugar de los 62 euros anteriores.

La revision de estos porcentajes segln reza en la disposicién transitoria Gnica tendra carac-
ter retroactivo, por lo que sus efectos se desplegaran desde el 1 de enero de 2005, a fin de
que las empresas puedan organizar los programas de formacion de sus trabajadores duran
te el presente afio.

El segundo objetivo que el Real Decreto-Ley 7/2005 trata de alcanzar es el de dar respues-
ta a la tradicional aspiracion de las Comunidades Autbnomas de lograr un mayor protago-
nismo en la gestion del modelo de formacion profesional continua. Se trata en este caso de
una reivindicacion que las Comunidades Autbnomas venian manteniendo ya con anteriori-
dad a la aprobacién del Real Decreto 1046/2003, tomando como base las conocidas SSTCo.
emitidas en el afio 2002, STCo. 95/2002, de 25 de abril y 190/2002, de 17 de octubre, a las
que le siguieron en los afios posteriores nuevos pronunciamientos que apuntaban en la misme
direccién3s. Sin embargo, las Comunidades Autbnomas consideraron que esta expectativa
habia quedado finalmente defraudada con el actual régimen juridico previsto en el mencio-
nado Real Decreto 1046/2003. Con la modificacion operada ahora se trata de avanzar en el
objetivo de conseguir una participacién autonémica en la gestién de estos fondos superior
al 36 por 100 que éstas tenian en principio reconocido para el afio 2005, hasta llegar al obje-
tivo de establecer una participacién paritaria Estado-Comunidades Autbnomas. en esta ges-
tion, anunciado como objetivo del nuevo modelo de formacion profesional continua que se
esta actualmente negociando.

En tercer lugar, el Real Decreto-Ley 7/2005 ha tratado de poner en marcha con caracter
experimental un programa de subvenciones destinado a la dotacion y equipamiento de cen-
tros de formacion profesional, que garantice el desarrollo eficaz de los planes de formacion
continua amparados en la negociacion colectiva sectorial. Con ello se pretende dar res-
puesta especifica a las diferentes demandas que en esta materia, presentan los distintos se
tores productivos.

Para conseguir este propdsito se faculta al Servicio Piblico de Empleo Estatal para regu-
lar el establecimiento de subvenciones de capital, hasta una cuantia maxima de seis millo-
nes de euros para el desarrollo de este programa experimental.

Cerrando el cuadro de novedades cabe destacar finalmente que se declara ampliable el cré
dito destinado a la financiacién de las bonificaciones en las cotizaciones de la Seguridad

Social acogidas a medidas de fomento de empleo por contratacion laboral. Con esta previ-
sion, la norma trata de anticiparse, dando cobertura econdémica a los futuros acuerdos que
puedan alcanzarse en el marco del Didlogo Social sobre la reforma del mercado de traba-
jo que se esta llevando a cabo en nuestro pais.

38 Asi, Sentencias 228/2003 y 230/2003, ambas de 18 de diciembre, y Sentencia 158/2004, de 21 de septiembre.
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3.3.3. Amodo de conclusién.

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales anuncio su propésito de llevar a cabo un proce-
so de «interlocucion permanente» con los agentes sociales y los Gobiernos autonémicos del que
fuera posible extraer el disefio de un nuevo modelo de formacion profesional continua, sustancial-
mente distinto al actual y capaz de superar los déficit que se estan detectando con su aplicacion. E
Real Decreto-Ley 7/2005 es s6lo una antesala de la futura reforma sustancial que esta por venir er
materia de formacidn profesional continua. Quizas por ello el Gobierno ha preferido no incidir por
el momento en uno de los problemas que en la practica vienen impidiendo el acceso de las PYMES
a este sistema de financiacién de la formacion profesional continua, que no es otro que el de la exce-
siva complejidad a la que se enfrentan para recabar toda la informacion necesaria que le permite
beneficiarse de estas bonificaciones.

Habr& que estar atentos por tanto, al desarrollo del actual proceso de dialogo-negociacion entre
el Estado, las Comunidades Auténomas y los agentes sociales, del que surgira el concreto régimer
juridico con que contara esta faceta de la formacién profesional, para ver si entonces se solucionar
este y el resto de problemas que afectan a nuestro modelo de formacion profesional continua.

3.4. «Aviso a navegantes»: ¢ para cuando una Ley de Igualdad entre hombres y mujeres ven-
cido ya el periodo de transposicién de la Directiva Comunitaria?

Aunque el objeto de este estudio abarca s6lo normas en vigor y no proyectos, mucho menos
anteproyectos, o borradores, 0 anuncios sin fin en la prensa, hemos creido importante hacer excep
cion en lo que concierne al principio de igualdad de oportunidades entre hombre y mujer. La razén
es bien sencilla: a 5 de octubre debi6 trasponerse la Directiva 2002/73/CE. El Proyecto de Ley
Orgénica sobre la Proteccion Integral contra la Violencia de Género prometia que, 6 meses después
de aprobarse dicha ley, tendriamos una Ley de Igualdad de Trato entre hombres y mujeres, un autén
tico hito en nuestro ordenamiento. Pues bien, a dia de hoy sabemos que se esta negociando con Ic
interlocutores sociales esa «ley», pero todavia no ha tenido entrada en el Congreso, por lo que e
incumplimiento es ya manifiesto.

Como es sabido, el principio de igualdad de oportunidades se ha convertido en un principio infor-
mador del entero Derecho Social, incluyendo su nueva rama, el Derecho del Empleo. Esta cada vez
muestra un mayor protagonismo en sus distintos desarrollos legislativos y convencionales, potenciado
por el caracter transversal que desde instancias comunitarias, se reclama para esta esfera de actuacio

Entre los logros conseguidos por esta nueva Directiva cabe mencionar la proclamacion del
caracter transversal del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres (art. 1.1.1 bis); pro-
porciona asi mismo, una definicién de discriminacién tanto directa como indirecta (art. 2.2), al tiem-
po que faculta a los Estados miembros a adoptar o mantener ventajas concretas, destinadas a facil
tar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales, o a evitar o compensal
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desventajas en sus carreras profesionales (art. 2.8). Al mismo tiempo, incentiva la adopcién de accio-
nes positivas por parte de los Estados miembros, cuyas actuaciones en este campo, seran recogid
en un preceptivo informe cuatrianual de la Comisién, en el que se establecera una evaluacién com-
parativa de dichas medidas entre los distintos Estddos

Pero todos estos logros pueden convertirse en papel mojado si no se somete a la Directiva al
correspondiente procedimiento de transposicion en cada uno de los paises miembros, por medio dt
la adopcién de normas de Derecho interno, que deben perseguir no tanto reproducir literalmente el
texto de su articulado, sino mas bien garantizar los logros y resultados alcanzados en la misma. Er
nuestro caso, aunque en lineas generales la mayoria de las cuestiones reguladas por la Directiva 2002/
encuentran ya reflejo en nuestro Derecho interno, existen sin embargo, determinados aspectos nece
sitados de transposicidf especialmente todo lo que tiene que ver con la planificaciéon en la empre-
sa de la igualdad de trato y la no discriminacién por razén de sexo, y el fomento del diadlogo social
entre los interlocutores sociales sobre la igualdad de trato y no discriminacion en ettrabajo

Pues bien, al dia de hoy ni siquiera conocemos un borrador fiable de su anteproyecto. Lo Unico
gue de ella ha trascendido es el caracter ambicioso con que el Ejecutivo pretende dotarla, sin limi-
tarse por tanto a la mera transposicion de los aspectos contenidos en la Directiva 2002/73, sino que
pretende hacer efectivo este principio de igualdad en ambitos no contemplados en la misma, coma
son la educacién y la saldd

Mas alla de estos anuncios, debemos tener presente que en materia de igualdad de oportuni
dades, a finales del pasado afio 2004 fue aprobada la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 d¢
diciembre, por la que se aplica este principio al acceso a bienes y servicios y su sdfpiaistial
se halla también necesitada de la correspondiente transposicion para formar parte de nuestro orde
namiento juridico interno, cuya fecha tope finaliza el 21 de diciembre del 2007 (art. 17 de la Directiva),
por lo que podria aprovecharse el procedimiento parlamentario de aprobacion de la anunciada «ley
integral para la igualdad» para hacerla también extensiva a estos ambitos.

Tendremos que esperar por tanto a conocer al menos el proyecto de la laureada ley integral de
igualdad para felicitar a nuestros gobernantes por los avances conseguidos en esta materia. Por aho
s6lo podemos mostrar nuestro pesar por su falta de diligencia en disponer los cauces oportunos par
gue el contenido de la Directiva 2002/73 pudiera ser exigible a dia de hoy en nuestro pais.

39 para un andlisis detallado de esta Directiva, asi como de las repercusiones que en el plano juridico conlleva su traslaciér
a cada uno de los Estado miembhkdd, DE MiGUEL DE LA CALLE, P. «lgualdad de oportunidades entre hombres y muje-
res. Acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo. La modificacién de
la Directiva 76/207/CE del Parlamento Europeo y del Conskf@AS. N.° 42. 2003. Pags. 135-160.

40 vid. CC.00.-UGT.Propuestas unitarias para el dialogo social sobre la reforma del mercado de tratimjb 2005.
http://www.ccoo.es/pdfs/1.06.05%20Propuesta%20unitaria%20MERCADO%20laboral.pdf

41 |nforme de la Comision al Consejo al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones de 19 de febrero de 2004, sobre la igualdad entre mujeres y hombres COM(2004)115 (no publicado en DOCE)
http:// mujeres.universia.es/legislacion/europeo/marco/informes/26.pdf

42 Diario de Sesiones de las Cortes Generales «De los derechos de la mujer y de la igualdad de oportunidades». 20 de abri
de 2005, péag. 16.

43 Diario Oficial n.° L 373 de 21-12-2004, pags. 0037-0043.
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3.5. En el &mbito del Soft Law: Comunicacion de la Comision sobre «Orientaciones integradas
para el crecimiento y el empleo» (2005-2008).

Como cierre a este tema no podemos dejar de hacer alguna mencion a las propuestas comu
nitarias de revision, si bien desde su continuidad sustancial, de la Estrategia Comunitaria de Empleo.
Esta claro que tampoco estamos ante normas juridicas vinculantes, pero ademas de que si es fuen
de normas, en cuanto que impulsa procesos de reforma, también integra un nuevo espacio de regu
lacién, cada vez mas desarrollado, el denomisbLawo Derecho No Vinculante.

Dada la dejacién demostrada por los Gobiernos de los Estados miembros respecto de las direc-
trices marcadas por la UE desde la adopcién de la Agenda de Lisboa en el afio 2000, se opt6 pol
dedicar el Consejo Europeo de Primavera de este afid®@0batar de relanzar los objetivos mar-
cados en dicha Agenda, tendentes a la consecucion del pleno empleo y a convertir a Europa en le
economia mas competitiva del mundo con vistas al afio 2010. Para ello la Comision Europea adop-
t6 el pasado mes de abril las Orientaciones Integradas para el Crecimiento y el Empleo 2005-2008,
siguiendo el nuevo modelo de la Estrategia de Lisboa renovada, que contempla la fusién de las
Grandes Orientaciones de Politica Econémica (GOPE) y las Orientaciones de Politica de Empleo en
un documento Unico.

Estas orientaciones han de servir de base para que los Estados miembros elaboren y presen
ten sus respectivos Programas Nacionales de reforma. Varias han sido las causas detectadas por
Comision Europea del relativo fracaso que hasta el momento se ha detectado en el cumplimiento de
los objetivos que se fijaron en la Cumbre de Listho®ara atajar este problema, se ha decidido
emprender una linea de reformas dirigidas en una doble direccion:

La primera de ellas, relativa a la redefinicién de los objetivos, es decir, se ha demostrado
que la diversidad de objetivos ha provocado la ralentizacion del proceso, por lo que se considera
conveniente simplificar la lista de prioridades agrupandolas en tres grandes areas: la innovacion
y el conocimiento, la mejora de los incentivos para invertir y trabajar, y la creacion de mas y mejo-
res empleos.

La segunda categoria de medidas apunta en la direccion de simplificar los procedimientos de
seguimiento y control de los avances y de gobernanza de la estrategia en sus distintdsktapas
este sentido, se ha introducido un ciclo trianual en la formulacion de politicas que se aplicard por
vez primera para el periodo 2005-2008.

44 ConseJOEUROPEO(2005). Conclusiones de la Presidencia. Consejo de la Unién Europea de 22 y 23 de marzo de 2005,
http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/es/ec/84344.pdf

45 Para un analisis profundo sobre estas causasadidALEZ MINUES, J.M. y LoPEZ GARCIA, P. «El relanzamiento de la
estrategia de Lisboa». Banco de Esp8fdetin econdmic@5. Junio 2005.

46 RopRIGUEZ PIRERO, M. «Gobernanza y politica de emplé®kn.© 5. 2005, pags. 1-10.
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No obstante, en la reforma llevada a cabo en esta materia, también es posible detectar algu-
nos riesgos en la propia formulacion de los objetivos, tal y como han quedado fijados. Nos referi-
mos concretamente a la estrategia enunciada bsjogain«Actuar de modo que el trabajo com-
pense»Debemos poner de manifiesto el riesgo de que los Estados, en los particulares desarrollos
gue hagan de este objetivo, lo configuren de tal manera que el resultado sea la obligacién de los
desempleados de aceptar cualquier empleo. Este riesgo deriva del hecho de que el acento en es
caso se ha puesto integramente sobre la reforma de las prestaciones sociales y de los sistemas imp
sitivos, abandonando las actuaciones en otros &mbitos que si estaban presentes en anteriores ve
siones de las orientaciones, como eran a titulo de ejemplo, la que hacia referencia al objetivo de
lograr salarios equitativos y la de elaborar politicas dirigidas a reducir el nimero de pobres que tra-
bajan47.

Entre las principales novedades, que no cuentan con todo el favor de los sindicatos, aparecer
los denominadoBlanes Nacionales de Reforn&e trata de una nueva expresion de la técnica pla-
nificadora en los contornos de politica de empleo que, en esta ocasion, se encamina a hacer posibl
la maxima adaptacion de las directrices integradas a las singularidades de cada Estado miembro
Representa, por tanto, un nuevo paso practico hacia la realizacién de los objetivos de la revisads
Agenda de Lisboa. Su elaboracién va a exigir una amplia contextualizacién socioeconémica de las
medidas que cada Estado propone realizar, tomando como base cada una de las Directrices aprobi
das por la Comisién.

Tras su publicacion, la Comisién llevara a cabo la evaluacion de los respectivos programas
nacionales de reforma, a partir de lo cual elaborara su primer informe anual, el primero de los cua-
les se pretende tener aprobado para enero de 2006. En funcion de los resultados de esta evaluacia
la Comisién se ha reservado la posibilidad de proponer actualizaciones a las directrices integradas
asi como recomendaciones especificas para que cada pais emprenda acciones adicionales, con el 1
de dar cumplimiento a los objetivos marcados para cada Directriz.

No obstante, el caracter escasamente vinculante con que aparecen dotados estos Programa
nos lleva a que nos mostremos bastante pesimistas respecto a su virtualidad practica, maxime s
tenemos en cuenta que todo el método disefiado descansa en ultimo lugar en la voluntad politi-
ca de las autoridades nacionales, debido a que éstos continilan manteniendo sus competencias,
los mecanismos multilaterales de supervisién y control han quedado configurados de forma muy
débil.

47 CES.Restaurar la confianza en Europa mediante la promocién de la Europa Social y de politicas macroeconémicas que
favorezcan el crecimient8ruselas 2005.
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4. LAS REFORMAS EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

4.1. Una reforma necesaria pero insuficiente: la reordenacion de la doble actividad preventi-
va de las MATEP.

4.1.1. La «externalizacion» de la actividad preventiva de las MATEP como SPA: las Sociedades
de Prevencion (RD 688/2005).

La organizacidn técnica de la prevencion de riesgos laborales en la empresa vive una extre-
mada y tragica contradiccion: esta asentada sobre un modelo normativo que defiende la integracion
de la prevencién de riesgos laborales en la empresa, pero sin embargo el 80 por 100 de las empre
sas tienen «externalizada» su gestion. En otros términos, el empleador puede limitarse a «comprar»
estos servicios en el «kmercado», la «descentralizacion productiva» mediante la celebracién de con-
tratos y conciertos con otras «empresas de servicios» especializadas en prevencion. Consecuentement
si antes de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales no existian tales formas organizativas, un
resultado efectivo si le es atribuible: no habra sido capaz de mejorar la seguridad y salud de los tra-
bajadores pero no se le puede negar que ha creagmesas y, consecuentemente, umercado»
de «servicios de prevencion».

A ello ha contribuido notablemente la autorizacién a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (MATEP), pese a tener una condicion juridica
que, en principio, si no chocaba si alertaba de problemas: su natura de Entidad Privada sin animo de
lucro y Colaboradora de la Seguridad Social en su gestion. En principio el fundamento de esta doble
implicacion de las MATEP parecia sélido: quien gestiona los resultados perjudiciales de la no pre-
vencion —reparacion de contingencias—, estara especialmente implicada en la resolucién del proble-
ma, la falta de prevencién de los riesgos profesionales. La evolucion del sistema ha demostrado que
no ha producido una mejora sustancial de la actividad preventiva pero si se ha alterado el mercadc
de servicios de prevencion.

En este contexto se entienddRelal Decreto 688/2005, de 10 de junio, por el que se regula

el régimen de funcionamiento de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social como Servicio de Prevencion Ajeno (EPf8al decreto se plantea for-
malmente responder a un doble objetivo. Por un lado, intentar ofrecer una solucién razonable a los
problemas generados por la intervencion de Entidades colaboradoras de la Seguridad Social, comc
son las MATEP, en un mercado competitivo, como es el de la actividad de servicios de prevencion
de riesgos laborales. A tal fin trata de organizar la «segregacion» o separacion de actividades pre-
ventivas realizadas por las MATEP a favor de sus socios, distinguiendo las realizadas con cargo a
cuotas —primas— de la Seguridad Social, conforme a la tipica técnica mutualista de prestacion de ser-
vicios, y las prestadas como SPA, para lo que se promueve la creacion de «Sociedades Mercantile:
de Prevencion». Por otro, pretenderia desarrollar la autorizacion legal conferida a las MATEP para
actuar como SPA gque no habria sido objeto de un especifico desarrollo reglamentario hasta la fecha
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Este es un tema nuclear de la futura ordenacién del mercado de servicios de prevencion,
por tanto de uno de los ejes cardinales del entero edificio preventivo. Pero aqui sélo llamamos
la atencién sobre él pues no pretendemos analizarlo dado que ha sido objeto de un detenido estu
dio en el niUmero anterior de esta Revista, a cargo de uno de los autores de este trabajo, al qu
remitimos.

4.1.2. El control social de la actividad preventiva de las MATEP como entidades colabora-
doras: el Consejo Tripartito de Seguimiento.

No obstante este intento de «modernizacién» del papel de las MATEP en la actividad pre-
ventiva, adaptando sus estructuras a las exigencias de un mercado «abierto y competitivo», comc
parece ya confirmarse definitivamente la «prevencion de riesgos laborales», la regulacién vigen-
te, y las convicciones de poderes publicos e interlocutores sociales, siguen confiando en la
Seguridad Social como instrumento para mejorar las politicas de siniestralidad laboral.
Consecuentemente, no se pretende renunciar a la implicacién en la promocién de la cultura pre-
ventiva y en la realizacion de actividades de esta naturaleza de las mutuas como entidades cola
boradoras del sistema. La accion protectora de la Seguridad Social sigue implicada, pues, aun
desde la evidenciada légica de la separacion —méas formal que real—, en la colaboracién con el
empleador para el cumplimiento de sus obligaciones en la materia, desarrollando campafas edu-
cativas, de sensibilizacién y formativas. Estas acciones se concretan en los Planes Generales d
Actividades Preventivas.

La ejecucion de esos Planes —para el periodo 2003-2005 esta en vigor el aprobado por
Resolucion del MTAS de 8 de agosto de 2003, BOE de 21— se encomienda, como se sabe, a la:
MATEP. Sin embargo, el Plan vigente puso el énfasis en la apertura de una «nueva etapa» caracte
rizada por la institucionalizacion de las iniciativas de los Agentes Sociales respecto de las activi-
dades preventivas de la Seguridad Social. De este modo no se hacia sino recoger el compromist
alcanzado en el marco de la Mesa del Dialogo Social en materia preventiva: los interlocutores socia-
les aceptaban la continuidad de esta actividad realizada por las MATEP, sin perjuicio de la reque-
rida modernizacion y reajuste de estructuras, pero como contrapartida exigian un mayor control por
Su parte respecto de estas actividades.

Atal fin se propuso la creacién de un Consejo Tripartito formado por representantes de la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social y de las Organizaciones empresariales y Sindicale:
mas representativas a razon de cuatro por cada sector, hasta un maximo de doce miembros, al qu
asi mismo asistirdn con voz pero sin voto cuatro representantes de la Asociacién de Mutuas de
Accidentes de Trabajo (AMAT). Correspondera al mismo, en todo caso, y sin perjuicio de las com-
petencias de la Comision Nacional de Seguridad y Salud, que también es un érgano consultivo y
con fundamento legal, el formular propuestas al 6rgano de direcciéon y tutela de las Mutuas sobre
las acciones prevencionistas a incorporar al Plan General de Actividades Preventivas de la Seguridac
Social, a desarrollar por las MATEP, asi como el conocimiento y evaluacion de las actividades que
se realicen.
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La composicion y funciones se recogen hoy en la Orden TAS/1974/2005, de 15 de junio —-BOE
de 27 de junio-. Es un organismo adscrito al MTAS, a través de la Secretaria de Estado de la Segurida
Social, que es la que asume sus gastos de funcionamiento, si bien a través de los medios materiale
y personales adscritos a la Direccion General de Ordenacién de la Seguridad Social. No obstante, st
establece el mandato a la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social de dotar adecuadamente
la Direccion para que pueda dar efectivo «soporte técnico» —apoyo técnico se hubiera escrito en
mejor castellano— para el funcionamiento eficaz del Consejo.

4.2. Laregulacion de la actuacion de los técnicos habilitados en materia de prevencion de ries-
gos laborales (RD 689/2005).

4.2.1. Larazon de ser del real decreto: fundamento y principios de ordenacion.

Entre los objetivos confesados de la Ley 54/2003 ocupaba un lugar primordial la mejora del
control del cumplimiento de las normas de prevencion de riesgos. A tal fin, entre otros aspectos, se
reformd el articulo 9 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) para dotar a los técni-
cos funcionarios autonémicos de funciones de colaboracion con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social -ITSS—. Con esta modificacién el legislador daba cumplimiento a una de las propuestas de
reforma incluida en la Mesa de Dialogo Social en materia de Prevencién de Riesgos. Para concre-
tar esta reforma se ha promulgado el Real Decreto 689/2005, de 10 de junio —BOE de 23 de junio 'y
correcciones de errores de 27 de agosto y 17 de octubre—, que regula el procedimiento para el desen
pefio de estas nuevas tareas de colaboracidn con la ITSS en materia de actuaciones comprobatori:
del cumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales.

La norma reglamentaria trata de dar respuesta a algunos de los problemas suscitados en tornc
al contenido y procedimiento para el ejercicio de las nuevas competencias de los técnicos autono-
micos. Por eso se establece una serie de principios como son que:

a) Se garantice la coherencia y coordinacion del sistema de inspeccién bajo la actuaciéon de
criterios comunes de los sujetos intervinientes en la actuacion inspectora.

b) Se actie conforme a trabajo programado (art. 19.1 de la Ley de Inspeccion de Trabajo, Ley
42/1997), tanto inspectores como técnicos habilitados

¢) Que los funcionarios técnicos habilitados para ejercer esas labores comprobatorias lo sean
en relacion con su capacitacion técnica y actien conforme a un procedimiento reglado y
comun.

d) Que las actuaciones previas practicadas por dichos funcionarios, en las que se detecten irre-
gularidades, tras un requerimiento inicial, puedan dar lugar directamente a un acta de infrac-
cién extendida por los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, sin necesidad de que éstos
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realicen obligatoriamente una visita posterior de comprobacién. A tal fin se arbitran los
mecanismos necesarios en relaciéon con los datos que deben ser incorporados a los infor-
mes de dichos técnicos habilitados, para su posterior integracion en las correspondientes
actas de infraccidn, asi como en relacién con la salvaguardguaesilencion de certeza
respecto de los hechos comprobados por dichos técnicos.

4.2.2. Los requisitos para acceder a la habilitacion de los funcionarios publicos.

Por lo que refiere a las condiciones o requisitos que han de cumplir los funcionarios autono-
micos que puedan ejercer las tareas de colaboracion con la ITSS son tres:

» Contar con la habilitacion correspondiente extendida por la Comunidad Auténoma para
realizar tareas de colaboracion pericial (es decir, realizacion de pruebas técnicas como medi-
ciones) y asesoramiento técnico (cuando algun procedimiento resulte complejo para que lo
realice el Inspector o no sean los resultados facilmente interpretables sin unos conocimientos
especificos).

« Habran de ser, obligatoriamente, funcionarios adscritos a los grupos Ay B.

« Titulacién universitaria y la formacion minima del articulo 37.2 y 3 del Reglamento de los
Servicios de Prevencion (600 horas como minimo conforme al Anexo VI, o haber sido con-
validado para el ejercicio de tales funciones de nivel superior).

La competencia para habilitar técnicos la tiene las propias Comunidades Autbnomas y se
llevara a cabo de acuerdo con el procedimiento y las condiciones establecidos en su propia nor-
mativa. Pero cuando las funciones se realicen en las ciudades de Ceuta y Melilla, su habilitacion
corresponde a la Autoridad Central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, a propuesta
del INSHT.

Cada una de las Comunidades Autbnomas expedird un documento oficial que acredite su habi-
litacién y que necesariamente debera contener la expragiémco habilitado, articulo 9.2y 3y
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (LPRug»podra ser
exigida la exhibicion de su acreditacion en el momento en que realice sus funciones.

Esto es que cuando un técnico habilitado de una Comunidad Auténoma esté realizando una
visita a una empresa, debera llevar su habilitacion para mostrarla a requerimiento del empresario.

Las normas de acreditacion se rigen por el régimen de incompatibilidades propio de los fun-
cionarios de las Administraciones publicas y éstas podran revocar las mismas cuando lo considerer
oportuno o porque las circunstancias hayan cambiado.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272 -99 -

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



| ULTIMAS NOVEDADES SOCIO-LABORALES (ABRIL-OCTUBRE DE 2005) | Olimpia Molina Hermosilla y Cristobal Molina Navarrete

4.2.3. El ambito funcional de los técnicos habilitados: facultades y deberes.

El &mbito funcional de las actuaciones de los técnicos habilisdosmprobacion y control

en las empresas y los centros de trabajo de las condiciones de trabajo materiales o técnicas de segu-
ridad y salud, como viene recogido en la LPRL, en su articulo 9.3, y seran las siguientes: a) las carac-
teristicas de los locales e instalaciones, equipos, herramientas, productos o substancias existentes €
el centro de trabajo; b) la naturaleza de los agentes fisicos, quimicos y biolégicos presentes en el
ambiente de trabajo y sus correspondientes intensidades, concentraciones y niveles de presencia; ¢
los procedimientos para la utilizacién de los agentes citados anteriormente que influyan en la gene-
racion de riesgos para la seguridad o salud de los trabajadores; d) las caracteristicas y utilizacién de
los equipos de proteccién tanto individuales como colectivos; ) la realizacion de los reconocimientos

médicos y su adecuacién a los protocolos sanitarios especificos de vigilancia de la salud, estableci-
dos en el articulo 37.3 c) del Reglamento de los servicios de prevencién (RD 39/1997, de 17 de enero)
y f) la adaptacién de los puestos de trabajo a las exigencias de naturaleza ergonémica.

Para la realizacién de este trabajo, la norma dotatécnicos habilitado&olaboradores con
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social) de una sefazdiéadescomo son: a) entrar libre-
mente y sin previo aviso en las empresas y centros de trabajo sujetos a comprobacién y control; b)
hacerse acompafiar en las visitas por peritos y técnicos de la empresa o habilitados oficialmente, que
estime necesarios; c) practicar cualquier comprobacion o examen, medicién o prueba que conside-
ren necesarios; d) recabar informacion adicional o documental sobre cualquier condicién material o
técnica sujeta a comprobacion; e) obtener informacién del empresario o del personal de la empresa
sobre cualquier asunto relacionado con la comprobacién de condiciones materiales o técnicas; f) exi-
gir la comparecencia del empresario, de sus representantes y encargados de los trabajadores o de s
representantes, tanto en el centro de trabajo sujeto a comprobacién como en la oficina sede del orga
nismo publico al que esté adscrito el técnico habilitado; g) examinar en el centro de trabajo, o la ofi-
cina publica correspondiente, la documentacion, memoria e informes técnicos relacionados con las
condiciones materiales y de seguridad, la organizacion preventiva..., y h) sacar muestras de sustan-
cias, agentes y materiales utilizados o manipulados, realizar mediciones, obtener fotografias, vide-
0s, grabaciones, etc., siempre que se notifique al empresario.

No corresponde al técnico la paralizacién de la actividad productiva en caso de riesgo grave
e inminente. Si debera poner esta circunstancia en conocimiento urgente de la ITSS.

En contrapartida a estas facultades que se otorgan a los técnicos habilitados, se les atribuyer
una serie deeberesque son: a) requeriran al empresario la adopcién de medidas para la subsana-
cién de las deficiencias observadas ; b) si en el curso de la visita, detectan situaciones de riesgo grav:
o inminente, ponerlo en conocimiento del empresario para que tome medidas inmediatas y en casa
de no ser asi ponerlo en conocimiento de la ITSS para que ésta adopte medidas de paralizacion «
cautelares correspondientes.

Los técnicos habilitados, en el ejercicio de sus funciones, deberan observar la maxima correc-
cion en sus actuaciones y procurar perturbar lo menos posible las actividades de la empresa. Debera
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comunicar su presencia al empresario, a sus representantes, a los trabajadores designados o técnic
del servicio de prevencion de la empresa y a los delegados de prevencién, para que puedan acorr
pafiarles en su visita y formular las observaciones que consideren necesarias.

Asimismo, deberan informar a los delegados de prevencién y al empresario de los resultados
de sus visitas.

En todo caso, deberdn guardar secreto respecto a los asuntos que conozca como consecuel
cia de su actuacién, asi como los datos e informes, de los que tenga conocimiento en el desempeii
de sus funciones.

4.2.4. La cuestion nodal: la coordinacion de actividades entre los técnicos habilitados v el
Inspector de Trabajo.

Cuando de las actuaciones de comprobacion desarrolladas por los técnicos habilitados se
deduzca la existencia de infraccion, y siempre que haya mediado incumplimiento del previo
requerimiento hecho por los técnicos, éstos redactaran un informe para la ITSS en el que se reco
geran los hechos comprobados a efectos de que se levante el correspondiente Acta de Infraccion
si asi procediera a juicio del Inspector. Si éste aprecia que no son constitutivos de infraccion o
es insuficiente a los efectos sancionadores, en 20 dias a partir de la recepcidn del informe, reque:
rird al técnico habilitado para la subsanacién o ampliacion de los hechos. Con el informe defini-
tivo, el Inspector de Trabajo, bien redactara acta de infraccion, bien procederéd al archivo del
expediente.

Aungue en estos casos el Acta de Infraccidn responde por lo general al régimen comun, con-
tiene algunas peculiaridades, debiendo en todo caso dejar constancia de que procede de la actuacic
de un técnico habilitado (nuevo art. 40 del RD 928/1998).

Todos los informes y requerimientos de los técnicos habilitados habran de ser por escrito. Si
de la visita del técnico no resultara requerimiento alguno, ésta podra registrarse en el Libro de Visitas
de la ITSS.

Finalmente, se determina que se realizaran una serie de cursos especificos destinados a lo
técnicos habilitados, con especial incidencia en los aspectos juridicos relacionados con la normati-
va aplicable, el régimen de responsabilidades y las obligaciones de los empresarios sometidos a la:
actuaciones de control y sobre el procedimiento sancionador.

4.2.5. Reflexion final.
Aunque la habilitacidn a funcionarios autonémicos para ejercer tareas inspectoras ha suscita-

do fuertes criticas, esta nueva norma reglamentaria ha resuelto algunos problemas aplicativos y, et
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todo caso, permite poner en practica un valioso instrumento de apoyo a las funciones de Inspeccion
en materia preventiva, en su lucha contra la reduccion de la alta siniestralidad laboral en nuestro pais
El tiempo nos dira si ha sido una buena opcion.

Tres son basicamente las observaciones mas relevantes que hay que hacer respecto de es
reforma:

En primer lugar, conviene advertir que estamos ante la concrecion de una reivindicacidn auto-
némica. Las Comunidades Autdnomas consiguen de esta manera intervenir mas directamente en l¢
actividad inspectora sobre una materia normativa cuya ejecucion les corresponde. No es o mismo
gue contar con una Inspeccion de Trabajo propia y especifica, no ya en el plano funcional sino orga-
nico, segun pretension de muchas Comunidades Autbnomas, pero si supone un paso de cierto relie
ve en ese objetivo.

En segundo lugar, que sea una reivindicacién autonémica no quiere decir que sea un deseo de
la mayoria de los técnicos autonémicos, que ven con enormes dudas y resistencias esta actividad
La razén es manifiesta: el incremento de tareas y responsabilidades no va acompafiado del debidc
aumento retributivo y de la correspondiente promocion profesional. De ahi que muchos técnicos
rechacen de entrada esta opcién que, sin duda, quedara mas bien para los de nuevo ingreso o los q
tengan menor experiencia. Acada Comunidad Autbnoma, correspondera, por tanto,«lidiar» con estas
resistencias y proporcionar los mecanismos de incentivo, econémico y profesional, que hagan «atrac-
tiva» esta tarea.

En tercer lugar, queda igualmente claro que estamos ante una alternativa mas eficiente —reduc-
cion de costes—, pero no més eficaz —resolucion del problema de descontrol-, que la que proponie
una ampliacion de la plantilla de Inspectores, hasta alcanzar el magico nimero de 1.000. Lo més
relevante no es, a huestro juicio, que por esta via se haga participes a las Comunidades Auténoma
de una funcién estatal, que desde luego ya es compartida en nuestro modelo plural, sino que se hag
por una puerta o «falsa», 0, en todo caso, «estrecha».

4.3. Una legislacion de «seguridad industrial» que no cesa: el Real Decreto 948/2005, por el que
se modifica el Real Decreto 1254/1999.

4.3.1. Razones de la reforma: interaccién de la seguridad industrial, medioambiental y labo-
ral en el aluviébn normativo de la UE.

Las reformas en materia de prevencion de riesgos laborales son continuas, lo que, al margen
del juicio de necesidad que pueda hacerse en cada caso, ya revela de por si un problema estructt
ral que no cesa de afectar a la eficacia de la regulacién. Acabamos de ver cambios en elemento:
esenciales del entero entramado, como las modalidades de organizacién de la prevencién, con le
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aparicion de una nueva —las Sociedades de Prevencién—, en medio de un proceso mas amplio d
modificacién del modelo en su totalidad —adviértase que esta en marcha una reforma del Reglamentc
de los Servicios de Prevencion—. También en los 6rganos de control del cumplimiento de la nor-

mativa, evidenciando claras dificultades para garantizar la efectividad de la regulacién preexisten-

te. Pero también el ambito de sujetos incluidos en la proteccion —RD 179/2005, de 18 de febrero,
sobre prevencion de riesgos laborales en la guardia civil-, y el relativo a los riesgos frente a los que
se brinda la proteccidn experimentan continuas novedades, sucediéndose aceleradamente y sin fi
las normas.

Una vez mas las paradojas se aduefian de la materia preventiva, pues mientras crecen 0 s
mantienen los niveles de incumplimiento de la hormativa existente, aumenta sin cesar la legislacion,
pese a ser una constatacion difundida en las instituciones comunitarias que uno de los problemas
«mayores» del entramado comunitario en esta materia es su complejidad y casi ilimitada extension.
Como no podia ser de otra manera, de nuevo la reforma se produce por determinaciéon comunitaria
esto es, por la necesidad de seguir adecuando nuestro ordenamiento interno a lo dispuesto en le
Directivas de la UE aunque, como también acabamos de expresar, la adecuacion formal no vaya
siempre paralela, a veces incluso va en direccion opuesta, al cumplimiento de los fines, objetivos y
reglas del Derecho de la UE.

En ese contexto, y si bien dentro del &mbito especifico y complejo de la «Seguridad Industrial>,
el Real Decreto 948/2005, de 29 de julio, supone una nueva modificacion del Real Decreto 1254/1999,
por el que se aprueban medidas de control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en ¢
gue intervengan sustancias peligrosas. Recuérdese que ya el Real Decreto 119/2005, de 4 de febrel
—BOE de 11 de febrero— modificé esta norma reglamentaria, entre otras razones para «solucionar e
litigio pendiente con las instituciones comunitarias», que se produjo a raiz del Dictamen de la Comisién
Europea en el que se denunciaba una inadecuada transposicion por las autoridades espafiolas, y q
es paso previo a la demanda ante el TICE.

Pues bien, poco tiempo después asistimos a una nueva reforma y otra vez motivada por la ade:
cuacion al ordenamiento comunitario, que no cesa €l mismo de modificarse en el plano de los ins-
trumentos normativos, aunque sus resultados practicos no sean los que cabia esperar. En efecto,
aprobacion de la Directiva 2003/105/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, modifico la
Directiva 96/82 del Consejo, relativa al control a este tipo de riesgos. En consecuencia, el Real
Decreto 948/2005con mayor celeridad o prontitud en lo temporal y correccién en lo técnico, ha
procedido a transponer los aspectos reformados, modificando a su vez con técnica analoga a la nor
mativa comunitaria, el vigente real decreto en esta materia, el Real Decreto 1254/1999.

La critica a la relativa ineficacia de tan imponente arsenal normativo comunitario no es ni
especulativa ni extrema, sino una constatacion de las propias instituciones comunitarias y un dato
de pura experiencia.

En realidad, el objetivo basico de estas reformas, tanto comunitarias como nacionales, es revisar
y reforzar unos instrumentos de tutela que se han visto claramente superados por tragicos accidente
industriales de extraordinarias dimensiones, en paises como Rumania —vertido de cianuro que conta
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min6 el Danubio tras el accidente de Baia Mare, enero 2000—, Holanda —accidente pirotécnico de Enschede
a consecuencia del almacenamiento y fabricacion de sustancias de este tipo, mayo 2000-, Franci:
—explosion en la fabrica de fertilizantes de Toulouse, septiembre 2001- ... Asimismo, en esta constan-
te, quizas extrema y contraproducente en parte, revision normativa incide de forma determinante la pro-
pia evolucién de las investigaciones en la materia, que evidencia nuevas sustancias peligrosas.

Aunque el ambito mas caracteristico de esta regulacion es el de la «seguridad industrial», al
gue pertenece esta norma, y a la renovada preocupacion por la «proteccién medioambiental», qued:
bien de manifiesto por estas experiencias la estrecha interaccién que se produce entre estos diferer
tes aspectos de un mismo problema global: la gestién de la seguridad del ambiente —interno o labo-
ral y externo o ciudadano— amenazado permanentemente por los «riesgos fabricados», por los ries:
gos derivados del «progreso econdmico». Y a tal fin queda claro que es cada vez mas necesario
aunque no siempre quede bien ordenado en la normativa vigente, ni en la legislacion industrial, ni
en la especifica de prevencién de riesgos laborales, ni en la medioambiental, concebir de forma inte-
grada la proteccién de las «personas», independientemente del vinculo que mantengan con la empre
sa, y del «medio ambiente», como reza el articulo 1 del Real Decreto 1254/1999.

4.3.2. Principales novedades: el reforzamiento de los derechos de formacién e informacion
del personal, incluido el subcontratado.

Ni tenemos competencia técnica suficiente ni es necesario entrar en un analisis detenido de
todos y cada uno de los aspectos de esta intrincada y dificil normativa que ha experimentado cam-
bios. Aqui nos centraremos en aquellos que permiten comprender las principales lineas de reforma,
haciendo hincapié en los aspectos que afectan al «personal de los establecimientos industriales>
incluidos en el &mbito de aplicacion de esta normativa.

Asi, los aspectos mas relevantes son:

a) Se amplia eédmbito de aplicaciénle la normativa.

En este sentido, «de acuerdo con las lecciones aprendidas de algunos accidentes industriale:
recientes» y los nuevos «estudios sobre carcind6genos y sustancias peligrosas para el medio ambier
te», se procede a reforzar las medidas de control de riesgo en una doble direccién. Por un lado, er
lo que concierne a las actividades industriales consideradas de alto riesgo —almacenamiento y tra-
tamiento de la mineria, almacenamiento de explosivos, o de nitrato de amonio y de abonos a base
de este nitrato, en los términos de los arts. 3, 4 y Anexo I-. Por otro, en relacion a la incorporacion
de nuevas sustancias peligrosas antes no contempladas —materiales «fuera de especificacion», g
eran desechos del proceso de fabricacién o devueltos al fabricante de nitrato de amonio o abonos
a base de ellos; nueva lista de carcindgenos...—. En esta misma direccion, se rebajan significativa-
mente las cantidades umbral minimo asignadas a las sustancias peligrosas para el medio ambien
te, por tanto, también para las personas, internas a la organizacion —empleados— y externas —pobla
cion préxima-—.
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b) Se mejoran los procedimientos de control.

A este respecto, las principales modificaciones se concentran en la fijacién de plazos minimos
para la elaboracién de politicas de prevencidn de accidentes graves, los informes de seguridad y pla
nes de emergencia. También en lo relativo a la notificacién a la autoridad competente de los datos
relativos al establecimiento industrial incluido y a las sustancias empleadas.

c) Reforzamiento de loderechos de formaciéie las personas de los establecimientos, asi
como de las que puedan resultar afectadas.

Una especial atencion se dedica a la consideracion de la experiencia y conocimientos del per-
sonal especializado del establecimiento a la hora de elaborar los planes de emergencia. Es obliga
cion del empleador planificar estas situaciones, adoptando y aplicando procedimientos destinados &
identificar las emergencias previsibles segin un andlisis sistemético, asi como a elaborar, compro-
bar y revisar los planes de emergencia.

Imprescindible es proporcionar la formacaihhocal personal afectado. Esta formacién afec-
tard a todo el personal que trabaje en el establecimiento, incluido el personal subcontratado.

d) Reforzamiento de los derechos de informacién, tanto del personal como de los ciudadanos
—poblacién potencialmente afectada—.

Un especial énfasis se pone igualmente en el reforzamiento las obligaciones de informacién en
materia de seguridad relativa a estas situaciones. Es obligacion del industrial afectado por esta norma
tiva definir y documentar urolitica de prevencion de riesgos de accidentes gr@res? del RD
1254/1999), asi como un «sistema de gestion de la seguridad». Esta politica debe reflejar los objetivos
y principios de actuacién para gestionar la seguridad y controlar estos riesgos, incluyendo determinados
aspectos, entre los que destaca el relativo a la «organizacién y personal». Pues bien, en el nuevo incis
i) del apartado 2 del Anexo llI del real decreto modificado, relativo precisamente a la «organizacién y
el personal», se incluye, junto a la delimitacién de las funciones, necesidades formativas y responsabi-
lidades del «personal asociado a la prevencion y gestion de los riesgos de accidentes graves en todos |
niveles de la organizacion», la cuestion relativa tanto a las «actividades formativas» cop#ota la «
cipacion de los empleados y del personal subcontratado que trabajen en el establecimiento

Sin embargo, no se recoge expresamente —lo que no quiere decir que se descarte en aplicacio
de la normativa de prevencion de riesgos— la participacién de los representantes legales en la fijacior
de esta politica, ni tampoco en el sistema de gestion de la seguridad. En cambio, si se prevé la con
sulta a los representantes legales para la elaboracion de una parte importante de dicha politica, lo
Planes de Autoproteccion o Planes de Emergencia. Asi, una vez definida la obligacion de elaborarla
conforme al contenido fijado por la Directriz basica de la normativa sobre Proteccion Civil para estas
situaciones —RD 1196/2003—-, se prevé el deber de consulta previa al «personal del establecimiento»
remitiendo al Capitulo V de la LPRL. Este deber de consulta se extiende al personal subcontratado
afectado a largo plazo. También se hace referencia al deber de coordiradiénlo 24 de la LPRL.
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Naturalmente, la imposibilidad de separar aqui los riesgos al personal de la empresa y a la
poblacién que vive proxima al establecimiento (art. 13), lleva a un paralelo reforzamiento de la infor-
macién a suministrar a la poblacién potencialmente afectada. Una vez mas, pues, se revela la fruc-
tifera conexién entre la seguridad industrial, la prevencion de riesgos laborales y las politicas medio-
ambientales, esto es, entre «ambiente laboral» y «<ambiente externo».

5. LA ACTUALIDAD EN MATERIA DE ORDENACION DE LA INMIGRACION
ECONOMICA EXTRANJERA

5.1. La inmigracién econémica extranjera como «cuestion social» exigida de una revisién per-
manente.

La «concentracion» de decenas de miles de inmigrantes subsaharianos en la frontera de Espafi
con Africa, y por tanto en la frontera Sur de Europa ha traido de nuevo tragicamente a la actualidad una
de las grandes «cuestiones sociales» de nuestro tiempo, la inmigracion por razones fundamentalment
economicas —la legitima busqueda de mejores oportunidades de trabajo y vida para las personas—. L
conviccion del nuevo Gobierno, un tanto ingenua, de que con el «historico» proceso de normalizacion
laboral abierto en nuestro pais en el primer trimestre del afio 2005, a resultas de la disposicién transito-
ria 3.2 del Real Decreto 2393/2004 (RLOEXIS), comenzaria una nueva etapa, relativamente tranquila, de
ordenacioén «legal» y eficaz de la inmigracién, se ha visto fuertemente sacudida por esta cruda realidad

No obstante, y en espera de la «gran reforma» pendiente y exigida por este fenébmeno socio-eco-
némico de enormes magnitudes, mas cualitativas incluso que cuantitativas, aun siendo éstas muy impor
tantes, el Reglamento de Ejecucién de la Ley Orgéanica 4/2000 —LOEXIS—, sigue su curso normativo y,
mal que bien, su aplicacién practica. La complejidad extrema de esta cuestion y su radical dinamismo
determina que esta normativa sea objeto, a su vez, de permanentes, y no siempre coherentes, desari
llos por quien tiene la competencia para hacerlo, basicamente conforme a lo previsto en la disposicion
final primera del Real Decreto 2393/2004, pero también, como veremos, de la extrafia disposicion adi-
cional primera, punto 4. En muchas ocasiones estos desarrollos no se hacen a través de genuinos in
trumentos normativos sino, como es practica habitual, pero criticable, en esta materia, a través de une
multiplicidad de criterios interpretativos, resoluciones, circulares o «instrucciones», lo que sigue gra-
vando este sector juridico con una excesiva y mala imagen de «Derecho Subterraneo» —«fabricado» el
los «sGtanos» de los Ministerios y organismos administrativos, por tanto en el «subsuelo juridico»—.

Naturalmente no vamos a volver aqui a analizar los muchos aspectos probleméaticos de la nueva
regulacion reglamentaria, que ya estdn comenzando a evidenciar las primeras dificultades aplicativas
en sede judicial. Atal fin ya se ha hecho en otros nimeros de esta Revista analisis detenidos de esta
cuestiones, a los que por supuesto remitttidshora procede sélo dar cuenta de las principales nove-

48 EsTeBAN DE LA ROSA, G. y MoLINA, C. «La reordenacién del régimen de situaciones y de trabajo de los extranjeros en
Espafia»Revista de Trabajo y Seguridad Socf@2EF. N.° 265, abril 2005. Mas en profundidadiMa, C.; ESTEBAN,
G. y ARrcE, E. La inmigracion extranjereCEF. Madrid. 2005.
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dades producidas en este ambito, desde la perspectiva socio-laboral, a partir de la finalizacién del pro:
ceso de normalizacion laboral y, por tanto, comienzo de la «aplicacion ordinaria» del nuevo régimen
reglamentario en materia de inmigracion extranjera, especialmente en relacion a la dominante, la rea-
lizada por motivos econdmicos. Aunque, en consecuencia, esta materia esta a medio camino entre lo
procesos de internacionalizacion de las relaciones laborales, por lo que podrian tratarse en el ambitc
de la regulacion de éstas, y las nuevas politicas de empleo, por lo que podriamos haberlas incluido el
el apartado dedicado a las novedades en este otro &mbito de la regulacion social, hemos preferidt
agruparlas en un ambito especifico dedicado a la ordenacion de la inmigracién socio-laboral.

Atal fin, los aspectos que analizaremos son:

« Balance provisional del proceso de normalizacién laboral, con los datos disponibles a sep-
tiembre de 2005.

 Aplicacion practica de la nueva delimitacion de la «situacion nacional de empleo» ofreci-
da por el RLOEXIS.

« Criterios técnicos dictados para la interpretacion de las vias de normalizacién individual,
una vez que han entrado en vigor las reglas reglamentarias en materia de arraigo laboral y
arraigo socio-laboral.

« Instrucciones de desarrollo de la disposicion adicional primera, punto 4 del reglamento.
» Reforma reglamentaria en materia de alta en Seguridad Social de los trabajadores extranjeros.

» Reconocimiento legal del derecho a la asistencia juridica gratuita de los extranjeros, cual-
quiera que sea su situacion administrativa y cualquiera que sea el proceso en el que venti-
len sus derechos e intereses, incluidos los propios del orden social de la jurisdiccion.

5.2. Los principales desarrollos del Real Decreto 2393/2004, por el que se aprueba el «Reglamento
de Extranjeria».

5.2.1. Balance provisional del proceso de normalizacion laboral: principales «incumpli-
mientos» del régimen normativo.

Como es archiconocido, uno de los principales aspectos innovadores del Real Decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, fue la prevision de un procedimiento extraordinario de normalizacion laboral,
gue tuvo una vigencia de 3 meses desde la entrada en vigor de la norma reglamentaria (DT 3.2: de *
de febrero a 7 de mayo). Su finalidad era permitir a los extranjeros que encontrandose en territorio
espafiol y no disponiendo de autorizacién, sin embargo, podian acreditar hallarse en Espafia desd
un determinado periodo —7 de agosto de 2004—, a acreditar mediante el empadronamiento —directc
0 por «omisién»—, y realizaran un empleo por cuenta ajena, probado mediante contrato de trabajo
con una duracién de al menos 6 meses (3 meses en el sector agrario). Pues bien, sin entrar ahora tai
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poco en recordar la azarosa tramitacion de este procedimiento, objeto de diversos y sorprendente:
desarrollos, ni en sus principales puntos critfasl es posible realizar algn comentario ahora que
se ofrecen los primeros balances con datos reales sobre el desenvolvimiento del proceso.

A este respecto, puede ofrecerse una opinién relativamente positiva a cdmo se ha llevado a
cabo esta gestion administrativa, como prueba tanto el elevado porcentaje de autorizaciones conce
didas —casi el 90% de las tramitadas—, como la razonable diligencia en su tramitacion —sean resuel-
to el 90% de los expedientes o solicitudes—. Ahora bien, estos mismos datos vienen a confirmar la
realidad de algunos de los principales problemas aplicativos que se evidencié al analizar la norma-
tiva reguladora. Aqui nos limitaremos solo a tres, de especial importancia o trascendencia para los
juristas y asesores en materia socio-laboral. A saber:

« El discutido y discutible requisito del «empadronamiento» como Unico modo de probar la
estancia en Espafia esta comenzando a ser contestado, y revisado, por los Tribunales (Juzgad
de lo Contencioso nim. 2 de San Sebastian, en sentencia todavia no firme por haberse recu-
rrido al TSJ Pais Vasco por la Subdelegaciéon del Gobierno Guipuzcoana). Estas decisio-
nes vendrian a confirmar, con toda razén juridica, la tesis segun la cual es admisible cual-
quier forma fiable en Derecho para demostrar la estancia en el periodo de referencia.

« Casiel 30 por 100 de las situaciones resueltas favorablemente con el reconocimiento de la
autorizacion han quedado, sin embargo, pendientes de confirmacion por no haberse pro-
ducido el alta exigible del trabajador/a extranjero. En consecuencia, una aplicacion estric-
ta, poco aconsejable, de este requisito generaria graves problemas.

* Un elevado porcentaje, aunque no cuantificado, de situaciones resueltas favorablemente,
con autorizacién y alta, luego se han visto «truncadas», por una ruptura anticipada del con-
trato, no obstante la exigencia de mantener al menos 6 meses —3 en el sector agrario— la
duracién del contrato. También esta cuestion tendra que afrontarse en los Tribunales, en la
medida en que enfrenta una exigencia reglamentaria —la garantia de mantenimiento de
empleo durante un tiempo— con las facultades empresariales previstas en el Estatuto —perio-
do de prueba—. Aunque esta claro el principio de jerarquia normativa, entendemos que una
resolucion sin causante temposonstituye un despido improcedente, no obstante alguna
doctrina judicial en contrario.

5.2.2. «Situacion nacional de empleo» y Servicios Publicos: catalogo de ocupaciones de difi-
cil cobertura y certificacion negativa.

Sin duda otro de los aspectos novedosos de la regulacion reglamentaria que mas expectativas
levantaba, por su centralidad en el entramado regulador de la inmigracién econémica extranjera, era
el criterio para delimitar con mayor objetividad y precision la «situacion nacional de empleo». Atal
fin, junto al criterio anterior —certificacion negativa— aparecia una innovaci@atélogo de
Ocupaciones de Dificil Cobertura.

49 \olvemos a remitir a los completos estudios referidos en la nota anterior.
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Ambos criterios cuentan ya con sendos desarrollos, si bien mediante instrumentos diferentes.
El procedimiento para la elaboracion del refef@talogo, enigmético en su formulacion antes de
conocerse, inutil en gran medida una vez conocido, se establecié por Resolucion de 8 de febrero de
2005, del Servicio Publico de Empleo Estatal -BOE de 24 de febrero—. En cambio, el contenido para
la certificacion negativa de la gestion de la ofedtaempleo presentada ante los Servicios Publicos,
via para acreditar la situacién nacional de empleo para ocupaciones que no estén incluidas en e
Catélogo, esta recogido en la Orden TAS/1745/2005, de 3 de junio —-BOE de 13 de junio—. Consciente
la norma reglamentaria de desarrollo de la necesidad de establecer una especifica habilitacién nor
mativa para la elaboracién y publicacion del Catalogo, la disposicion adicional 2.2 de esta orden
faculta al Director General del Servicio Publico Estatal de Empleo para «dictar cuantas resolucio-
nes sean necesarias» en relacioén con el articulo 50 a) del RLOEXIS, incluida la prevision reglamen-
taria relativa a la elaboracién con periodicidad trimestral del Catalogo.

En todo caso, esta regulacion tiene bien presente el complicado reparto de competencias er
esta materia, de ahi que cuiden de delimitar la actuacion de todos los Servicios Piblicos de Empleo
tanto el estatal como los autonémicos, buscando la mayor coordinacion posible ante el proceso de
descentralizacion radical vivido por éstos. Por eso, el Catalogo es el resultado de la accion conjun-
ta de todos ellos, previa consulta con la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion. El Catalogo
vigente para el tercer trimestre del afio 2005 se aprob6, conforme a las referidas previsiones regla-
mentarias, por Resolucion de 28 de junio de 2005, del Servicio Publico Estatal de Empleo -BOE de
26 de agosto de 2005-. Del mismo modo, la orden relativa a la certificacion negativa se limita a esta-
blecer un contenido minimo y uniforme, consciente de que la competencia para el procedimiento de
gestion corresponde a las Comunidades Autébnomas.

En el plano tedrico, y pese a las dificultades —por tanto deficiencias de eficacia— de elabora-
cion, la técnica del Catalogo se presenta como un instrumento objetivo y agilizador de la tramita-
cion de las ofertas de empleo para extranjeros. La sola presencia de una ocupacion en él eximiria di
esta gestion administrativa previa al empleador, lo que por otro lado es conforme con una realidad
practica de ausencia de los Servicios Publicos en la intermediacion laboral. Los primeros resultados
son, sin embargo, decepcionantes.

5.2.3. Se abre el tiempo de la normalizacién individual por arraigo socio-laboral: «instruc-
ciones» aplicativas del articulo 45.2 del RLOEXIS.

Una vez cerrada la via de la normalizacién «masiva» o colectiva pero extraordinaria, el prin-
cipal resquicio por el que acceder a la «legalizacion» de las situaciones administrativas del inmi-
grante que realice —o hubiera realizado— un trabajo asalariado, son los supuestos de «normalizacioi
socio-laboral» previstos en el articulo 45.2 del RLOEXIS. Esta norma reglamentaria recoge dos posi-
bilidades diferentes a tales fines basada en la conocida instituci¢eridégje», la primera califi-
cada por la norma reglamentaria expresamente como «laboral» y la segunda —¢ voluntaria o incons:
cientemente?— innominada, si bien ha recibido el nombre en sede administrativa y présticalde «

Anuestro juicio, en ambos casos se trata de un arrsigio«daborab, pues en los dos se com-

binan criterios en sentido amplio sociales —estancia relativamente larga en nuestro pais en uno; vincu
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los familiares o criterios de insercidn social en otro— que no deja de tener algunas consecuencias prac
ticas— y laborales —contrato de trabajo, bien vigente para el primer caso, bien inexistente ya pero acre-
ditado en un periodo anterior en otro—. Pero somos conscientes de que estas denominaciones o espet
ficaciones, reglamentarias una y «administrativa» otra, no dejan de tener efectos practicos relevantes
por cuanto ni el articulo 31.3 de la LOEXIS hace adjetivacién alguna —habla sélo de «razones de arrai-
go»—, por lo que ha de entenderamerus apertysi se ajusta al concepto jurisprudencial que ha veni-

do considerando, al menos tedricamente, autobnomos los tres basicos: laboral, social y familiar.

La conexion entre el procedimiento de normalizacion laboral individual, articulo 45.2 a), y el
de normalizacion laboral colectiva y extraordinaria, disposicion adicional 3.2, determiné que aquél
no entrara en vigor hasta 6 meses después de hacerlo el Reglamento, por tanto, a partir del 8 de ago
to de 2005. Por supuesto tampoco es nuestra intencion reiterar los andlisis de estas conflictivas figu-
ras, que presentan grandes incertidumbres, ya realizados en otro nimero de esta Revista ya referi
do. Lo que procede es dar cuenta y valorar sucinta, pero ilustrativamente para el jurista practico, los
criterios —las socorridas, pero habitualmente de dudosa legatigadcciones— recientemente dic-
tados por la Direccién General de Inmigracion para poner en practica este precepto.

Para el «arraigo laboral», y en aplicacion del articulo 6.1 b) del Real Decreto 1600/2004, por
el que se desarrolla la estructura béasica del MTAS, se estan elaborando las Instrucciones correspon
dientes. No obstante, pretendidamente al objeto de «facilitar» la gestion de estos expedientes desd:
la entrada en vigor, se han dictado unagrucciones provisionales —3 de agosto de 20¥&-antes
—junio de 2005- se habian dictado también Instrucciones para el calificado como «arraigé’social»

No es tampoco nuestra pretension analizar con detenimiento estos documentos, que bien merece!
una reflexion monogréfica, sino tan sélo evidenciar, con algun ejemplo claro, cémo el objetivo per-
seguido de la flexibilidad o agilizacién de tramites realmente esconde, por lo general y con alguna
excepcion, una «vuelta de tuerca» en el control rigido del acceso a estas vias.

Asi, por ejemplo, se parte de la carencia de un derecho por el inmigrante que redna todos los
requisitos a obtener la autorizacién por arraigo, haciendo una lectura literalisima del verbo «podrax».
Sin embargo, dudamos de que el precepto reglamentario pueda establecer una potestad meramen
discrecional, pues son mas los elementos reglados y, precisamente, los conceptos juridicamente inde
terminados lejos de reforzar la discrecionalidad o habilitarla persiguen reducirla, conforme a una
regla general del Derecho Administrativo.

Asimismo, a la hora de interpretar determinados requisitos, como la acreditacion de la estancia
necesaria en nuestro pais, aunque no consagra el empadronamiento como Unica via —a diferencia, indt
bidamente, del proceso de normalizacion extraordinario—, pues se lo impide la regulacion normativa,
se opta por introducir o afiadir criterios mas exigentes ni previstos ni queridos por el Legislador ni por
el Reglamento —ej. «acreditacion "de forma objetiva, la secuencia” de estancia; establecimiento de pre-
ferencias a unas formas sobre otras...»—. Amén de las habituales confusiones entre conceptos juridi
cos diferentes como el «desistimiento» y la «caducidad», pues esta claro que la no entrega en plazo d
determinados documentos no puede llevar el tener al solicitante por desistido y producir el archivo,
sino tan sélo decretar la caducidad, que no genera archivo de actuaciones (art. 92 de la Ley 30/1992)

50 pueden verse en la pagina web del llustre Colegio de abogados de Zavagozeicaz.es—.
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5.2.4. Los desarrollos de la disposicion adicional primera, punto 4 del RLOEXIS: deportistas
profesionales y reclusos empleados en talleres penitenciarios.

Las novedades también se producen en relacion a la «tercera via» contemplada en el regla:
mento para dejar completa discrecionalidad, hasta llegar a una dudosa deslegalizacion —e incluso «des
reglamentalizacion»—, al Gobierno para establecer cuantos procedimientos de autorizacion «especial>
quisiera contemplar. Nos referimos a la enigmatica disposicion adicional primera, punto 4, del Real
Decreto 2393/2004, que aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOEXIS. Esta disposicion esta-
blece que suando las circunstancias de naturaleza econdmica, social o laboral lo aconsejen, y en
supuestos no regulados de especial relevan@bConsejo de Ministros «podra dictar Instrucciones
gue determinen la concesién de autorizaciones de trabajo». La «regulacion» que por tal instrumento
se prevea habra de contar con un contenido minimo —«forma, requisitos y plazos para la concesior
de dichas autorizaciones»—, y precisa previamente tanto propuesta del titular de la Secretaria de Estad
de Inmigracién y Emigracién como Informe del Titular de la Secretaria de Estado de Seguridad Social.

Como es sabido, este socorrido o recurrente «instrumento regulador» en el ambito de la extran-
jeria e inmigracion, fuente de una discrecionalidad ordenadora extrema para las autoridades guber-
nativas, carece de rango de norma juridica. Por ello, y como era de esperar, la disposicion adicional
1.2, punto 4, se esta convirtiendo, lamentablemente, en un «cajén de sastre». Asi, con el mismo fun
damento normativo, el Gobierno se «autohabilita» para regular situaciones tan dispares como las de
los deportistas profesionales y la de los «reclusos extranféros»

Por lo que refiere a lateportistas profesionales, la Resoluciéon de 12 de agosto de 2005, de
la Secretaria de Inmigracién y Emigracion, dispuso la publicacion del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de julio de 2005. En él se aprobaron las Instrucciones por las que se termina el pro-
cedimiento para autorizar la residencia y el desarrollo de actividades laborales deportivas, con carac-
ter profesional, por extranjeros —-BOE de 22 de agosto-—.

La especificidad de este tipo de actividades y «trabajadores extranjeros» ha estado siempre
evidenciada en la regulacién y ha sido objeto de fuertes conflictos, con reflejo significativo en una
gran litigiosidad —recuérdese el caso de los mal llamados «comunitarios B»—. La normativa no eli-
mina el cupo de extranjeros extracomunitarios establecido en la normativa de las Federaciones depor
tivas, y que tanto limita el acceso a este gran mercado, produciendo continuas situaciones de dispu
ta entre Clubes, Federaciones y Asociaciones de profesionales. Pero si ha considerado necesari
establecer una formula que facilite el acceso inmediato del deportista profesional extranjero a los
clubes o entidades deportivas que los contratan.

Atal fin, se leotorga validez provisional a la licencia deportjigue es un acto producido por
una Entidad Privada —la Federacion—, si bien por delegaciéon de un Organismo Publico —el Consejo
Superior de Deportespara servir como autorizacion de residencia y trabBjara que este nuevo docu-
mento pueda actuar de autorizacién —con lo que se produce una nueva ruptura de la proclamada volur
tad de simplificar el sistema— ha ear visadgpor el Consejo Superior de Deporte€ertificacion

51 vid. para un comentario en profundidad del contexto en que surge y de sus implicaciones y principales desarrollos
MoLINA, C.; BSTEBAN DE LAROsA, G. y ARCE, E. La inmigracién extranjergOp. cit.
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expedida por la Federacion, Liga Profesional o Entidad Deportiva asimilada, en la que se deja constan-
cia de que el deportista extranjero cuenta con la Licencia y la empresa contratante es entidad deportive
inscrita y autorizada. Asimismo debe comunicarse a la Subdelegacion de Gobierno correspondiente.

El segundo desarrollo, por el momento, se refiere metdgsos extranjeros, que constituyen
un porcentaje creciente y muy significativo de la poblacién recnspleados en talleres produc-
tivos penitenciarios. El articulo 5.1 del Real Decreto 782/2001, regulador de la relacién laboral espe-
cial penitenciaria de los internos que realizan actividades laborales en talleres penitenciarios y su
proteccién de Seguridad Social, entre otros derechos laborales les reconoce el de no ser discrimina
dos para el empleo o, una vez empleados, en las condiciones de trabajo, por razén de nacionalidac
Ahora bien, en cuanto que carentes de la nacionalidad espafiola o de cualquier otra de la UE o de
EEE, tendrian que contar, conforme al articulo 36.2 de la LOEXIS, con una autorizacion para traba-
jar si quieren ser sujetos de una relacion laboral especial penitenciaria.

De nuevo, para tratar de flexibilizar esta regulacién, el Gobierno ha dictado —Acuerdo del Consejo
de Ministros de 1 de julio de 2005— utastrucciones especifica®nde se establece la forma, requi-
sitos y plazos para la concesién de estas autorizaciones. La mayor especificidad de este procedimien
to autorizatorio reside en los «documentos» que sirven de autorizacion para trabajar. Estos son:

a) La Resolucién Judiciadue ordene el ingreso en prisién de un interno extranjero, que auto-
rizara inmediatamente para el desarrollo de actividades laborales en los talleres productivos de los
Centros Penitenciarios, gestionados por el analizado Organismo Auténomo de Trabajo Penitenciario
y Formacion para el Empleo.

Esta resolucién, que debera ser comunicada por la Direccién del Centro Penitenciario a la
Subdelegacion del Gobierno correspondiente, tendra validez y eficacia hasta la finalizacion de las
actividades laborales en tales talleres. Esta autorizacién no impide la posibilidad de abrir y conti-
nuar un expediente de expulsion si la condena es por un delito doloso sancionado con pena privati-
va de libertad superior a 1 afio.

b) La Resolucién de la Direccion General de Instituciones PenitenciabézlP— de clasifi-
cacion en tercer grado —o Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria que acuerde dicha calificacion
o la concesion de libertad condicional-.

Estos supuestos requieren que la condena no haya sido sustituida por la sancién de expulsiéon po
el Juez y que asi lo decida la Subdelegacion correspondiente —autoridad gubernativa competente col
caracter general para estas autorizaciones—. El penado extranjero habra de reunir una de las situaciont
previstas en la Instruccion segunda, punto 1: situacion de residencia o estancia por estudios; circuns:
tancias excepcionales que permiten una autorizacion de residencia temporal conforme al articulo 45 del
RLOEXIS; supuestos que permiten, conforme al articulo 72 del RLOEXIS, la residencia permanente.

No cabe duda de que esta Ultima precision supone significativas limitaciones, incluso de dudosa
constitucionalidad —art. 25 de la CE—, en cuanto implica que el recluso extranjero habia de estar en situa:
cion regular, o en todo caso «regularizable» o «normalizable» individualmente, antes de la condena. O
haber trabajado con anterioridad al amparo del articulo 66.5 del anterior Reglamento de Extranjeria.
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La concesién de validez de autorizacion para trabajar tiene igualmente plenos efectos en mate-
ria de afiliacidn, alta y cotizacion a la Seguridad Social. Sin embargo, ni otorga la condicion de resi-
dente extranjero ni tiene validez hasta el final de la actividad, sino que tiene una duracién maxima
de seis meses y hasta la fecha de cumplimiento de la condena. No obstante, puede solicitarse por ¢
interesado su renovacion en sucesivas veces, aungue esta renovacion tampoco obstara a la posibil
dad de instruir un expediente de expulsion. En todo caso, conviene recordar que no se puede expul
sar a los beneficiarios de prestaciones publicas y que a éstas se tiene derecho al margen de si se cue
ta 0 no con autorizacién para trabajar (STS de 9 de junio de 2003).

5.2.5. La reforma reglamentaria del alta en Seguridad Social de los trabajadores extranje-
ros: ¢avance o involucion?

También es suficientemente conocido que uno de los aspectos mas relevantes de la nueva regt
lacién reglamentaria es el intento de instrumentacion de la Seguridad Social, a través de las relacio-
nes de encuadramiento, al servicio de un control mas efectivo de la seriedad de la contratacién de
extranjeros en el mercado de trabajo espafiol. Sin duda para garantizar los derechos de los trabaje
dores pero también para asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales de los empleadore:
y, por tanto, mejorar la recaudacion en este ambito, aflorando economia sumergida. Un reforzamiento
del control administrativo de la regularidad de las situaciones del trabajo de los extranjeros que, ahora
en sede estrictamente laboral y no gubernativa, contrasta significativamente tanto con la doctrina
jurisprudencial en esta materia como con la formulacion legislativa —art. 36.3 de la LOEXIS—. Pues
bien, en esta tension entre poderes reguladores, Administracion, Ley y Jurisprudencia, el Real
Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre, viene a complicar la cuestion.

En efecto, este real decreto modifica, entre otros preceptos, el articulo 42 del Real Decreto
84/1996 relativo, precisamente, a la afiliacion y alta de los extranjeros. Tras la reforma este articu-
lo tiene dos apartados, cuando antes tenia so6lo uno. El primero mantiene una regulacion sustancial
mente coincidente con la anterior y no merece mayor comentario, por cuanto exige la autorizacion
para trabajar previa a proceder al alta. Como se sabe, este criterio contrasta abiertamente con la juris
prudencia, pues la Sala de lo Contencioso-Administrativo viene sosteniendo otro criterio distinto,
conforme a una aplicacion literal del articulo 106 de la LGSS —la prestacion de servicios efectiva
determina el alta—. Un criterio admitido por la Sala de lo Social (STS de 9 de junio de 2003).

Las novedades residen, pues, en el segundo apartado. Este apartado contempla dos reglas difi
rentes, aunque en realidad vienen a formular, en exceso confusamente, una misma idea y que res
ponde a la reforma establecida en el 2003 del articulo 36.3 de la LOEXIS: cualquiera que sea la situa-
cién de regularidad o irregularidad del trabajador extranjero siempre tendra derecho a las prestacione:
del Sistema, sin perjuicio de las responsabilidades empresariales en estos casos y sin que ello supol
ga estar «incluidos en el Sistema de la Seguridad Social» a todos los demas efectos (nuevo parrafi
segundo del apartado 2 del art. 42 del RD 84/1996).
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En consecuencia estaba clara la necesidad de la reforma reglamentaria. Ahora bien, lo que ya nc
puede entenderse es el sentido de la misma. La «novedad», que presenta una cierta apariencia de «pr
gresismo», es en realidad una reforma claramente regresiva en lo politico y, a nuestro juicio, ilegal, por
contraria al articulo 36.3 de la LOEXIS, en la interpretacion que tiene por la jurisprudencia referida. El
principio de jerarquia normativa deberia actuar en este caso anulando este nuevo apartado y restable
ciendo la doctrina fijada por el TS que, ademas, es la mas coherente: la falta de alta y confirmacion se
servicios efectivos no puede impedir la exigencia de cotizacion por parte de la Seguridad Social, que
en todo caso estara obligada a asumir las prestaciones —art. 36.3 de la LOExIS—y a exigir las corres
pondientes responsabilidades empresariales. La incoherencia de la nhorma reglamentaria es enorme.

5.3. Una reforma legal declarativa: el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gra-
tuita a todos los trabajadores extranjeros.

Precisamente, para resolver un problema de incoherencia entre la regulacion legal —«vigen-
te» pero no valida—y la ordenacion constitucional —vigente pero no efectiva—, la Ley 16/2005, 18 de
julio —BOE de 19 de julio—, por la que se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juri-
dica gratuita. Aunque el objetivo fundamental de esta reforma tiene que ver con la regulacion de las
especialidades de los litigios transfronterizos civiles y mercantiles en la UE, se ha aprovechado esta
reforma para adecuar la Ley 1/1996 a la doctrina constitucional —STCo. 95/2003—.

Con tal objetivo, se ha dado una nueva redaccién al articulo 2 letra a) de esta Ley para reco-
nocer el derecho al beneficio de justifica gratuita a todo «extranjero» que se encuentre en Espafia.
La Unica condicién es que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, como requisito general
aplicable a todos. Por tanto, la condicién administrativa de «situacion irregular» carece de relevan-
cia alguna para el ejercicio del derecho. Queda claro que ésta es una disposicion coherente con i
configuracion del derecho a la tutela judicial efectiva como derecho de la persona. No puede ser la
cualidad administrativa, estancia legal, el requisito que pueda impedir el acceso al derecho social
inherente a la efectividad de la tutela que es la gratuidad de la misma.

6. REFLEXION FINAL: LA REFORMA QUE VIENE, SI VIENE

Hasta aqui lo que da de si el movimiento de reordenacion, parcial y disperso, de las relaciones
socio-laborales en un periodo final de afio que ya ha marcado un giro significativo. Frente al sustancial
abstencionismo del nuevo Gobierno en materia socio-laboral de 2004 —excepcién hecha de las reper-
cusiones de la LO 1/2004 y del impacto, en el mercado de trabajo y en la vida social, del RLOEXIS—
ahora parece difundirse una cierta ansiedad por las reformas legales y reglamentarias en esta materia.

No obstante, es evidente que lo mas relevante queda por llegar. De nuevo estaremos atento
a lo que llegue vy si llega, que de momento esperemos no sea una nueva e indtil, rebaja de la indem
nizacién por despido.
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