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Presentacidén

Por tercer afio consecutivo la labor de un grupo de investigadores y
expertos profesionales da su fruto haciendo posible la publicacién de
este libro, recopilatorio de las distintas aportaciones realizadas por
cada uno de sus integrantes, y sin cuya colaboracion y esfuerzo no
hubiera sido factible el desarrollo del “III Congreso Nacional sobre
Buenas Pricticas Juridico-Procesales para Reducir el Gasto Social”,
celebrado el dia 24 de septiembre de 2015, en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Sevilla.

Con objeto de conmemorar el 30 aniversario del ingreso de Espaia
en la UE, el “leitmotiv” de este Congreso, gira en torno a las Buenas
Practicas Juridicas en el Derecho de la Unién Europea, asi como su
implementacion en la legislaciéon y practica juridica espafiola. Las
aportaciones que cada uno de los autores realizan en este libro,
suponen su contribucién en la construcciéon de un modelo europeo
cohesionado econdmica, social y territorialmente. Se abordan, desde
distintas disciplinas, tematicas relativas al ambito europeo y nacional,
que intentan aportar modelos de buenas practicas relacionadas con la
materia objeto de estudio, con la finalidad de alcanzar un objetivo
social efectivo y coherente.

Manifestar mi agradecimiento a las personas que han colaborado en
la realizacién de este trabajo, y en especial a la Profe. Dra. Cristina
Sanchez-Rodas Navarro, Catedratica de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social de la Universidad de Sevilla e investigadora principal
del Proyecto I+D DER 2012-32111, que con su confianza y entusiasmo
me ha involucrado en la labor de direccién de esta obra.
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Agradecimiento que hago extensivo a la editorial Laborum S.L. y a
su director D. Francisco Ortiz Castillo, por el apoyo que su labor
supone para los autores.

M2 Dolores Ramirez Bendala
Sevilla, Septiembre de 2015
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Buenas practicas respecto de la
proteccién por desempleo de los
trabajadores fronterizos en los
reglamentos de coordinacién de la UE

DOLORES CARRASCOSA BERMEJO!

Redaccion Social Editorial Francis Lefebvre.

Profesora Dra. Universidad Pontificia Comillas. ICADE Madrid.
Experta nacional de la red FreSsco de la Comisién Europea

l. Introduccion

El trabajador fronterizo sufre mds agudamente que el resto de
migrantes la falta de armonizacion de las normas de Seguridad Social
de los Estados miembros que poseen un caricter intrinsecamente
territorialista. Los legisladores nacionales utilizan “elementos
territoriales para definir su dmbito de aplicacién, los requisitos que
configuran el hecho causante y las condiciones de pago de las
prestaciones reconocidas.”® Las normas de Seguridad Social parten de
la premisa de que sus destinatarios han nacido, residen y trabajan en

su propio territorio nacional, anudando precisamente a estos

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Précticas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

2 CORNELISSEN, Rob. “The principle of territoriality and the Community Regulations
on Social Security (Regulations 1408/71 and 574/72)” Common Market Law Review
1996, p. 441.
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elementos el derecho a las prestaciones o la obligacién de
aseguramiento. Estas premisas no se ajustan a la realidad de los
trabajadores migrantes ni dentro de ellos a los denominados
fronterizos que como veremos obtienen los ingresos profesionales de
un Estado y mantienen su residencia en otro al que vuelven con
determinada periodicidad.

Este trabajo propone algunas buenas practicas en relacién a la
propia identificacion de los trabajadores fronterizos por cuenta ajena y
a la proteccién de su situacion de desempleo siempre en el marco de
los Reglamentos de la UE sobre coordinacién de los sistemas
nacionales de Seguridad Social. Para ello se parte de trabajos previos
en los que ya se analizaban respecto de todas las prestaciones la
incidencia de la entonces nueva norma de coordinacion vigente desde
el 1-5-2010 (Reglamentos CE/883/2004 y CE 987/2009).* De su lectura
y de pronunciamientos recientes del Tribunal de Justicia se desprende
que el desempleo sigue siendo la prestacion mds controvertida y
compleja, lo que motiva que centremos en ella nuestro estudio. La
eleccion del tema también surge de los trabajos realizados para el
informe de 2015 de la red FreSsco de la Comisiéon Europea donde se
analizan los problemas de libre circulaciéon de los trabajadores

*  CARRASCOSA BERMEJO, Dolores. “Los trabajadores fronterizos presente y futuro en
la norma de coordinacién comunitaria (Rgto 1408/71/CEE y Rgto 883/2004/CE)” /en/
VV.AA (Dir CORREA CARRASCO, M.) Proteccién social en las relaciones laborales
extraterritoriales. Madrid. Universidad Carlos III y BOE (Col Monografias n° 57).
2008. 412-461. Publicado también en la web del Ministerio de Trabajo
(DG de ordenaciéon de la  Seguridad Social en las p. 147-192
http://www.seg-social.es/stpri00/groups/public/documents/binario/097537.pdf.
DESDENTADO BONETE, A. “Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en
la Seguridad Social europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004”
Revista del MTAS n° 64 p. 33 a 37. MIRANDA BOTO, J.M2. /en/ VVAA Sanchez-
Rodas Navarro, C. (Director) La Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social.
Murcia. Laborum. 2010.
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fronterizos en los reglamentos de coordinacion de la UE

fronterizos en los distintos Estados miembros. Informe que vuelve a
identificar los principales y clasicos obstaculos a la libre circulacién de
este colectivo deteniéndose en los problemas de atencién e inscripcién
de los fronterizos en los servicios de empleo del Estado donde trabajan
pero no residen.*

Los Reglamentos de coordinacidn, con caracter general, para evitar
los problemas de Seguridad Social que puedan sufrir los migrantes
(también el subtipo de los fronterizos) , priorizan la aplicacién de la
ley de Seguridad Social del lugar de trabajo (lex loci laboris), prohiben
toda discriminacién por razén de nacionalidad y permiten la
totalizacién de periodos de seguro, empleo o residencia; asi como la
exportacién generalizada de prestaciones en metdlico’ En
consecuencia, el aseguramiento y cotizacién de los fronterizos se ha de
producir en el Estado de empleo, por imperativo de la norma de
coordinacién, sin que la administraciéon designada pueda alegar el
incumplimiento del requisito de residencia por parte del fronterizo
para proceder a su afiliacién o alta. Esta designacién imperativa afecta
también a los empresarios que han de cumplir la obligacién de cotizar
con independencia de que el fronterizo resida en otro Estado
miembro,® debiendo ser tratados de igual manera que los empresarios
nacionales del Estado de empleo. La priorizacién de la “lex loci
laboris” facilita el trato uniforme con los compaferos de trabajo

" JORENS, Y., MINDERHOUD, P. y DE CONINCK, J. Comparative Report: Frontier
workers in the EU. FreSsco European Commission. January 2015. 123 p. En la pagina
12 de este informe se hace especial hincapié en la falta de acceso a ventajas fiscales y
problemas respecto del acceso a la Seguridad Social ambitos no coordinados entre si'y
que funcionan con criterios no coincidentes.

> Una aproximacién a las normas de coordinacién en CARRASCOSA BERMEJO, D.
“Seguridad Social de los trabajadores migrantes (I): Rasgos y principios generales” /en/
VV.AA (Dir. Nogueira Guastavino, M.; Fotinopoulou Basurko, O. y Miranda Boto,
J.M2.) Lecciones de Derecho Social de la UE. Valencia. Tirant Lo Blanch. 2011.

®  Ver muy tempranamente TJCE 24-6-75, asunto Football Club d’Andlau 8/75.
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nacionales de ese Estado, evita cualquier distorsion en el mercado de
trabajo receptor e impide por su caracter exclusivo la doble cotizacién
incluso cuando esta, como se verd, se enmascare como carga
tributaria ajena a la coordinacién comunitaria de sistemas de
Seguridad Social. Como reconoce el Tribunal de Justicia, los
fronterizos una vez que han accedido al mercado laboral de un Estado
miembro poseen, en principio, un vinculo de integracién suficiente en
la sociedad de ese Estado lo que les ha de permitir beneficiarse del
principio de igualdad de trato en relacién con los trabajadores
nacionales residentes en el mismo. El vinculo de integracién resulta,
en particular, del hecho de que, con las cotizaciones sociales que pagan
en el Estado miembro de acogida en virtud de la actividad asalariada
que ejercen, los trabajadores fronterizos contribuyen también a la
financiacion de las politicas sociales de dicho Estado. Pese a ello, como
se analizard con detenimiento, el Estado competente para el
reconocimiento y calculo de sus prestaciones por desempleo total, en
virtud de una norma de conflicto ad-hoc, seré la Ley del Estado donde
residen pero no trabajan. Por ser comudn a todos los trabajadores
migrantes no se aborda en este trabajo el régimen de exportacion de
las prestaciones por desempleo limitado temporalmente y sujeto a
exigentes requisitos’ que muestran los fuertes vinculos de esta
prestacion con la residencia en el Estado que las abona. Régimen que
parece priorizar el deseo de control administrativo frente a la
movilidad del desempleado subsidiado.

Finalmente conviene terminar esta introducciéon recordando que
las prestaciones de desempleo de la Seguridad Social coordinadas son
s6lo un tipo de ventaja social asociada al empleo de las que han de
disfrutar los trabajadores migrantes fronterizos nacionales de un

7 Ver Rgto CE/883/2004 art. 64
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Estado miembro que han ejercitado su derecho a la libre circulacion y
obviamente no pueden ser discriminados.!' Ventajas sociales, como la
asistencia social, becas de estudio para los hijos etc, excluidas del
ambito objetivo de aplicacion de la norma de coordinacién y que no se
van a analizar en este trabajo. Respecto de las mismas s6lo conviene
recordar que se estd exigiendo con fuerza la acreditaciéon del
denominado “vinculo suficiente” del fronterizo con el Estado de
empleo que ha de garantizarlas y financiarlas con impuestos.!?
Impuestos que no siempre abona el fronterizo gracias a los convenios
bilaterales de doble imposicién. Con caracter general es deseable que
la proteccién de las ventajas sociales se reactive con las nuevas
medidas tuitivas que los Estados miembros habran de implementar al
incorporar la Directiva 1014/54/UE."*

Los fronterizos son un tipo de trabajador migrante protegido por la normativa sobre
libre circulacién ver, por todos, apartados 26 y 27 de la sentencia TJUE 13-12-12 asunto
Caves Krier C-379/11. Las prestaciones de Asistencia Social, excluidas del ambito
objetivo de las normas de coordinacién forman parte de las denominadas ventajas
sociales que se pueden considerar una categoria mas amplia o superior (TFUE art. 45;
Rgto UE/492/2011 art.7.2; apdo. 28 de la TJCE 12-5-98, asunto Martinez Sala C-85/96).
Su proteccién reposa sobre el principio de no discriminacién por razén de la
nacionalidad y, por tanto, sélo alegable por los nacionales de los Estados miembros, ya
no necesariamente como trabajadores sino incluso como meros ciudadanos
comunitarios (TJCE 20-9-01, asunto Grzelczyk). Sobre la proteccion de los
trabajadores fronterizos al amparo de la normativa sobre libre circulacién ver TJCE 8-
6-99 asunto Meeusen C-337/97; sobre los fronterizos jubilados ver asuntos Meints C-
57/96,y Fahmi C-33/99

12 Ver sobre una beca de estudios la sentencia del TJUE 20-6-13 asunto Giersch (C-20/12)
conectada con la dictada por el TJUE 18-7-07 sobre el asunto Geven C-213/05.

Esta directiva sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los
trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores se aplica también
a los fronterizos, tal y como reconoce en el Considerando 1° de su exposiciéon de
motivos. Su implementacion al derecho nacional estd prevista para antes del 21-5-2016.

15
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Il. Concepto de trabajador fronterizo

De acuerdo con la normativa de coordinaciéon se considera
trabajador fronterizo a “toda persona que realice una actividad por
cuenta ajena o propia en un Estado miembro y resida en otro Estado
miembro al que regrese normalmente a diario o al menos una vez por

semana.”!*

La peculiaridad que define al trabajador migrante
fronterizo es, por tanto, que no reside en el Estado donde trabaja y en
cuyo sistema de Seguridad Social estd asegurado,”® retornado a su
domicilio con la periodicidad minima que exige la norma. En la
separacion territorial residencia/trabajo esta presente el elemento
transnacional exigido para la propia aplicacién de la norma de
coordinacién.'® Aunque resulta sorprendente, no existen estadisticas
fiables sobre fronterizos. La Comision estima que en toda UE su
nimero estd en torno al 1.100.000 trabajadores al haberse

incrementado en los dltimos afios como consecuencia de las

Ver Articulo 1.f) Reglamento CE/883/2004 en idéntico sentido que los reglamentos
precedentes.

El aseguramiento del ciudadano como trabajador es irrelevante que sea: a) Total o
parcial (TJCE 12-5-98, asunto Martinez Sala C-85/96). b) Voluntario u obligatorio, en
este ultimo caso basta con el cumplimiento de las exigencias materiales legales para
considerarle asegurado al mismo aunque no se cumplan las formales (TJCE 15-12-76,
asunto Mouthaan 39/76). ¢) Actual o previo, esto es, anterior al momento en que se
solicita la aplicacién del Reglamento cubriendo a ciudadanos inactivos y pensionistas
(TJCE 9-7-87, asunto Laborero y Sabato 82/86 y 103/86); también a personas con el
contrato suspendido por el permiso de maternidad pero se mantienen asegurados a
alguna rama de la Seguridad Social (TJCE 7-6-05, asunto Dodl y Oberhollenzer C-
543/03 apartados 26 y s.)

Ver denegando la aplicacién de la norma de coordinacién a supuestos meramente
internos en los que sélo estd involucrado un tnico Estado miembro (TJCE 6-12-77,
asunto Maris 55/77; TJCE 22-9-92, asunto Petit 153/91; TJCE 11-10-01, asunto Khalil y
otros C-95/99).
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adhesiones de nuevos Estados a la UE" y ubicandose preferentemente
en el noroeste de Europa.”

Respecto de los fronterizos, como trabajadores migrantes que son
deben recordarse dos aspectos importantes:

Por un lado, que la movilidad que puede permitir la aplicacion de
los Reglamentos, en el marco del Espacio Econdmico Europeo (EEE) o
con Suiza® no ha de poseer un cardcter migratorio, ni siquiera
responder a motivos profesionales.?! La “desprofesionalizacién” de los
desplazamientos permite aplicar la norma de coordinacién a
trabajadores fronterizos que necesitan asistencia sanitaria durante las
vacaciones en un tercer Estado miembro, o que una vez inactivos
deseen exportar a otro Estado miembro una pensién adquirida al
amparo exclusivo de una norma nacional.

Por otro lado, que a los efectos de la norma de coordinacién de la
UE no es preciso que, con caracter general, los trabajadores fronterizos
sean nacionales de un Estado miembro. En efecto, los Reglamentos se
aplican a los trabajadores extracomunitarios en situacién
administrativa regular que, pese a carecer de derecho la libre

Segtin la Comisién en 2014 habia en torno a 1.1 millones de fronterizos. European
Commission “Labour Mobility within the EU” Memo. Brussels, 25 September 2014.
Ademds se ha destacado que la adhesién de nuevos Estados incrementd su niimero
entre Estonia y Finlandia, Hungria y Austria y entre Italia y Eslovenia. Ver G. Nerb (et
alii) “Scientific Report on the Mobility of Cross-Border Workers within the EU-
27/EEA/EFTA Countries” MKW Wirtschaftsforschung GmbH and Empirica Kft.
January. 2009 http://borderpeople.info/wp-content/uploads/2014/10/eu-commission-
cross-border-workers-in-europe-2009.pdf

2 Concretamente en el marco de los 28 Estados miembros de la UE, los 3 Estados
miembros de la Asociacién Europea de Libre cambio la AELC (Noruega, Islandia y
Liechtenstein) con los que conforma el Espacio Econdmico Europeo (EEE) y Suiza.

?' " Ya desde sus primeros pronunciamientos asi se asumi6 por la jurisprudencia ver TJCE

19-3-64, asunto Unger 75/63.
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circulacion, estin en situacion de transnacionalidad.?> Los nacionales
de terceros Estados desde junio de 2003 pueden obtener —gracias a los
Reglamentos de coordinacidon- proteccion de sus derechos originarios
de Seguridad Social (desempleo, jubilacién...) y no sélo de los
derivados de su condicién de familiares o supervivientes de un
trabajador nacional de la UE (viudedad, orfandad...)”® La
trascendencia del cambio normativo se evidencia con la lectura de la
sentencia del TJCE 25-10-01, sobre el asunto Ruhr (C-189/00),** cuyo
fallo hubiera sido bien distinto en el marco de la normativa
actualmente vigente. En efecto, la Sra. Ruhr como trabajadora polaca
fronteriza —en ese momento extracomunitaria- hubiera obtenido, al
amparo de los Reglamentos, una prestacion por desempleo alemana
(Estado de residencia), totalizando los periodos de empleo

> Reglamento UE/1231/2010 que sustituyé al Rgto CE/859/2003. el primero no se aplica
ni a Dinamarca ni a Reino Unido que si admitié la aplicacién del de 2003 que le sigue
siendo de aplicacion respecto de los extracomunitarios.

Asi se venia admitiendo antes de junio de 2003 por la jurisprudencia del TJCE 23-11-
1976, Kermaschek (40/76), suavizada por la TJCE 30-4-96 Cabanis-Issarte (C-308/93) que
admiti6 el acceso de los familiares extracomunitarios a las prestaciones familiares (TJCE
10-10-96, asunto Hoever y Zachow, acumulados C-245/94 y C-312/94 apartado 32)
*El pleito nacional del que surgid esta cuestion prejudicial versaba sobre una nacional
polaca, la Sra Ruhr, residente en Alemania con su marido un trabajador sedentario
alemén. Esta sefiora, entonces extracomunitaria, trabajé en Luxemburgo durante més de
un afio, sin cambiar su residencia alemana a la que volvia diariamente. Sin embargo, una
vez perdido dicho empleo no pudo pedir prestacion por desempleo en Luxemburgo al
incumplir el requisito de residencia que imponia ese sistema de Seguridad Social. Motivo
por el que solicité entonces prestacién por desempleo en Alemania, su lugar de residencia,
donde se inscribid como desempleada, expidiendo la entidad gestora alemana el
formulario comunitario E 301 con el objeto de que Luxemburgo certificara los periodos
de empleo computables para la concesion de las prestaciones por desempleo. Sin
embargo, la administracion luxemburguesa se neg6 a cumplimentar tal tramite alegando
que, al no ser nacional comunitaria, la Sra. Ruhr no se podia beneficiar del Reglamento
para la obtencion de un derecho originario de Seguridad Social como es el desempleo. En
consecuencia, Alemania deneg6 su solicitud de tales prestaciones considerando que no
habia tenido actividad laboral en su territorio.
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luxemburgueses. No obstante, hay que tener en cuenta que los
trabajadores fronterizos extracomunitarios, al igual que los nacionales
de los Estados recién incorporados a la UE con su derecho de libre
circulacién restringido transitoriamente, sélo pueden exportar sus
prestaciones de desempleo a un Estado miembro donde tengan
autorizacidn para residir y trabajar.?®

1. Problematica asociada a la definicion del fronterizo

A continuacién se analizan algunos aspectos problemaéticos
intimamente conectados con la definicién del trabajador fronterizo y
que, a mi modo de ver, necesitarian clarificacidn, al justificar la propia
aplicacion de las normas de coordinacién ad-hoc establecidas para los
fronterizos en los Reglamentos.

1. Concepto de residencia: los Reglamentos de la coordinacién
definen lacdnicamente el término “residencia” como estancia habitual
en contraposicion al término “estancia” que se asocia a una estancia
temporal. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacion a la
aplicaciéon de los Reglamentos de coordinaciéon ha clarificado las
siguientes cuestiones:

a) Es unica, no se puede residir en dos Estados miembros
(TTUE 16-5-13 Wencel C-589/10 apdo. 45y 46).

b) Tiene wuna definicién especifica y auténoma no
necesariamente  coincidente con la  residencia
administrativa en el marco de la Directiva sobre libre
circulacién de personas (Dir 2004/38/CE) o la residencia
fiscal (TJCE 25-2-99 Swaddling C-90/97 par. 28ED3]98;
TJUE 5-6-14 Mr 1 C-255/13).

¥ Ver apartado 15 de la Exposicién de motivos del Rgto UE/1231/2010
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c) Se ubica dénde esta el centro de intereses del asegurado
debiéndose ponderar para su identificacién los siguientes
factores que no siguen un orden de prioridad:

— la situacion familiar y profesional del asegurado;

— los motivos del desplazamiento;

— la duracién y continuidad de la residencia (cuestién
poco controlable en un espacio sin fronteras como el
de Schengen);

— la intencién del propio migrante de acuerdo con lo
que resulte de todas las circunstancias concurrentes.

El Reglamento de desarrollo recoge ahora estos criterios que segun
reconoce el propio Tribunal de Justicia sirven para determinar el lugar
de residencia ante cualquier supuesto dudoso, por ejemplo entre un
asegurado y un sistema de Seguridad Social.®® Logicamente también
son los que se emplean en la Guia prictica de la Comisién sobre
determinacién de la Ley aplicable publicada en Diciembre 2013.

En cualquier caso, como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia
citada en notas al pie, la identificacion del lugar de residencia no es
una cuestién sencilla. ;Ddénde se ubica el centro de intereses de un
trabajador fronterizo polaco soltero y sin hijos que durante 5 afos s6lo
vuelve a su residencia en Polonia los fines de semana y en vacaciones,
poseyendo un domicilio estable en el Estado de empleo? ;Es
controlable por las administraciones de la Seguridad Social su
residencia legal? ;Se identifican como fronterizos a efectos de
Seguridad Social quien puede ofrecer un domicilio en el Estado de
empleo?

% TJUE 5-6-14 Mr I C-255/13 en contra de la interpretacién del Abogado General que
limitaba su dmbito de aplicacion.
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Para simplificar la cuestion tal vez seria una buena practica unificar
los criterios (fiscales, administrativos y sociales) que existen para
determinar la residencia utilizando aquellos que fueran lo mas
objetivos. Se podria plantear, por ejemplo, un acercamiento al
concepto administrativo/temporal de residencia establecido en la
Directiva 2004/38/CE o simplemente el establecimiento de unos
periodos temporales de estancia a partir de los cuales se presumiese el
cambio de residencia salvo prueba en contrario.

2. Existen diferencias sustanciales entre el trabajador migrante
fronterizo a efectos de la libre circulacion (Directiva 2014/54/UE;
Reglamento UE/493/2011 y Directiva 2004/38/CE?) y el incluido en el
ambito de aplicacién de la norma de coordinacién. Asi, por ejemplo,
puede haber un trabajador fronterizo a los efectos de la norma
coordinacién que por ser auténomo y de nacionalidad argentina® no
se beneficiaria del derecho a la libre circulacién.’

3. Parece razonable que el transito se produzca entre Estados
limitrofes, por proximidad, afinidades culturales, idiomadticas. Asi
sucede en la practica, tal y como demuestran ademas todos los asuntos

7" Ver por ejemplo articulo 17 al hablar del derecho de permanencia

* Al margen de la norma comunitaria, los extracomunitarios son destinatarios de la Ley
de extranjerfa nacional donde se recoge un permiso de trabajo especifico de trabajo
fronterizo con vigencia de 5 aflos y renovable (antes tipo F; LOEX art.43 y RD
2393/2004 art.84). Se trata de un permiso poco empleado, pues se refiere a trabajadores
que residen en la zona fronteriza de un Estado limitrofe, al que regresan diariamente
tras desarrollar actividades lucrativas, profesionales o laborales en zonas fronterizas del
Estado espafiol, estando limitada su validez a ese 4mbito territorial.

Asimismo puede haber un trabajador fronterizo a los efectos de la norma de
coordinacién que, sin embargo, al realizar una actividad laboral muy reducida (4 horas
de clase dos dias a la semana en un instituto del Estado limitrofe) no pueda
considerarse trabajador a los efectos de la libre circulacién. Ver sobre este tltimo
supuesto la TJCE 3-5-90 sobre el asunto Kits Van Heijningen 2/8. Mds ampliamente
sobre esta dicotomia CARRASCOSA BERMEJO, Dolores. La coordinacion
comunitaria... op. cit. P. 71's
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analizados por el Tribunal de Justicia de la UE sobre este colectivo. Sin
embargo, la mejora generalizada de las comunicaciones (trenes de alta
velocidad, billetes de avion baratos) parece permitir otro modelo de
fronterizos. ;No seria fronterizo acaso quien reside en Madrid y
trabaja en Londres o en Paris siempre que vuelva a su lugar de
residencia todos los fines de semana? La norma de coordinacién
parece permitir esta posibilidad al exigir inicamente un nimero de
retornos al lugar de residencia en un determinado lapso temporal que
permite presumir la pervivencia y primacia de la residencia de origen.
En efecto, no se exige siquiera que el trabajador tenga que residir a una
determinada distancia de una frontera que separe ambos Estados, el de
residencia o el de empleo.*

Otra duda se podria plantear respecto de los teletrabajadores® y su
posible calificacién como fronterizos. ;Seria fronterizo un
teletrabajador alemédn, contratado en Alemania que enviase
diariamente desde su terminal de ordenador su trabajo pero que se
hubiera instalado en Mallorca con su familia y tuviera que ir a la
oficina en Berlin una vez por semana? ;Ddnde estaria su residencia si

Este requisito estuvo presente en otras normas internacionales. Se exigia, por ejemplo,
una distancia de 20 km a ambos lados de la frontera y el retorno diario en el Convenio
bilateral de Seguridad Social Hispano-Portugués de 11-6-69 y acuerdo administrativo
suscrito el 4-9-71. Sin embargo, tres afios més tarde, el 31-10-74, en el articulo 6 del
Convenio bilateral de Seguridad Social suscrito, esta vez, con Francia, ya se recogeria
un concepto mas amplio y coincidente con el existente ahora en el Derecho de la UE.

El Acuerdo marco europeo sobre el teletrabajo de 16-7-02 que no es vinculante
juridicamente ya que no ha sido todavia incorporado al Derecho espafiol aunque si se
ha recogido su texto en los wltimos Acuerdos interconfederales de negociacion
colectiva suscritos define al teletrabajo “como una forma de organizaciéon y/o
realizacion del trabajo, con el uso de las tecnologias de la informacion, en el marco de
un contrato o de una relacion del trabajo, en la que un trabajo que hubiera podido ser
realizado igualmente en los locales del empleador, se efectiia fuera de estos locales de
manera regular.”
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mantuviera su domicilio en Alemania y alli vivieran dos hijos de su
primer matrimonio?

En este caso existe un desplazamiento fisico internacional y un
retorno periddico al domicilio de origen, pero ;ddnde estaria su centro
de intereses o residencia? ;Doénde estaria el lugar de empleo? ;Estaria
en Alemania donde recibe las directrices, el salario, a donde regresan
los frutos de su trabajo, siendo el lugar dénde ademés lo realiza una
vez a la semana? ;Es Espaiia desde donde efectivamente trabaja 4 dias
por semana y donde pasa el mayor nimero de dias al aino? En este
ultimo caso el trabajador deberia asegurarse (afiliarse y darse de alta)
ante la Seguridad Social espafiola, lo que implicaria la solicitud de
inscripcidn de la empresa en nuestro Sistema nacional designando un
domicilio, por ejemplo a través de un Graduado Social, a los efectos de
notificacion y cotizacién del trabajador, al que habria de dar de alta.**

El incremento de la utilizacion de nuevas tecnologias que permiten
una prestacion laboral cada vez menos presencial va a incrementar
este tipo de supuestos que deberian abordarse por el legislador
comunitario previendo algin tipo de respuesta en la norma de vigente
de coordinacion.

4. También se pueden plantear dudas respecto de la distincion del
fronterizo con otros tipos especificos de trabajadores migrantes,
veamos las siguientes:

a) El trabajador desplazado por cuenta ajena es aquel que de forma
temporal es destacado por su empresario a otro Estado miembro
manteniendo su vinculo laboral pero también afiliativo, o asegurativo
de Seguridad Social con el Estado de origen. A diferencia de estos los
fronterizos si que han de estar asegurados en el Estado de empleo
aunque mantengan su residencia o centro de intereses en un Estado

' LGSS art.99; RD 84/1996 art.5 y s.
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miembro distinto.*® Esta dltima circunstancia también puede
producirse respecto de los desplazados que en muchos casos
mantienen la residencia en el Estado de origen. La diferencia mas
relevante entre ambos colectivos reside en el caracter necesariamente
temporal de la condicién del desplazado, que no existe respecto del
fronterizo, pues no hay impedimento legal para que su situacion sea
permanente e incluso dure toda la vida laboral.

Los Reglamentos vigentes no abordan, a diferencia de los
precedentes,” la posibilidad de que un trabajador fronterizo sea
simultdneamente un trabajador desplazado. En principio nada
impediria que un empresario destacase a un trabajador fronterizo el
problema podria plantearse con el cumplimiento de la exigencia de
retorno al lugar de residencia con la periodicidad adecuada (diaria o
semanal). Problema que en la norma ya derogada se solucionaba
eliminando tal exigencia durante un plazo maximo de 4 meses,
momento a partir del cual la consideraciéon de fronterizo decaia.
También podria plantearse la duda sobre el mantenimiento de tal
condicién cuando el lugar de empleo y residencia como consecuencia
del desplazamiento coincidieran, aunque fuera momentineamente.
Esto es, cuando este tuviese precisamente como destino el Estado de
residencia. En este ultimo caso, a mi modo de ver, parece prevalecer la
conexion juridica temporal (aseguramiento al lugar de empleo) sobre

Ver sentencia TJCE 7-11-02, asunto Maaheimo C-333/00 respecto de la residencia de
los hijos de un trabajador desplazado y su derecho a prestaciones familiares.
Reglamento 1408/71/CEE art. 1.b) sefialaba que el “(...) trabajador fronterizo que esté
destacado por la empresa de la que depende normalmente, o que preste sus servicios en
el territorio del mismo Estado miembro o de otro Estado miembro, conservara la
condicién de trabajador fronterizo durante un tiempo que no excederd de cuatro
meses, aun cuando durante su estancia como destacado no pueda regresar cada dia o al
menos una vez por semana, al lugar de su residencia.”
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la factica (desplazamiento temporal al lugar de residencia) y, por
tanto, la condicién de fronterizo.

b) Tampoco se puede descartar que los trabajadores fronterizos
sean simultaneamente trabajadores mdviles, en el sentido de que
ejerzan su actividad profesional en el territorio de dos o mas Estados
miembros, que pueden no coincidir con su Estado de residencia, y a
donde podrian regresar al menos una vez a la semana. En principio,
este tipo de trabajadores podrian considerarse fronterizos mientras no
ejerciesen también su actividad profesional en el Estado de residencia,
pues en ese caso con caracter general y a tenor de las normas de
conflicto comunitarias establecidas ad-hoc, quedarian obligados a
residir, afiliarse y cotizar alli, al coincidir, aunque sea parcialmente
lugar de trabajo y residencia.®®

En un sentido delimitador de las diferentes figuras mencionadas
resulta interesante la sentencia del TJCE 16-2-95 asunto Calle
Grenzshop (C-425/93 relativa a una empresa alemana (Calle
Grenzshop) de comercio, al por menor, de productos alimenticios
ubicada en una zona préxima a la frontera con Dinamarca que tenia
contratado como Director a un danés, el Sr. Wandahl, residente en
Dinamarca y afiliado al sistema de Seguridad Social danés. Este
Director realizé también trabajos para esta misma empresa alemana,
10 horas por semana, en Dinamarca de forma permanente durante

varios afos. El pleito que origina la cuestién prejudicial surge de la

¥ Grosso modo, la norma de conflicto comunitaria prevé distintas conexiones segin el

trabajador sea personal itinerante o navegante. Para los primeros se prevé en principio
la aplicacién de la Ley del Estado ddnde tiene sede la empresa, salvo cuando realice su
ocupacién preponderante en el Estado de residencia, aplicindose la Ley del lugar de
residencia o lex domicilii. Respecto del personal no itinerante se le impone el
aseguramiento en el Estado de residencia cuando parte de la actividad la realiza
también alli. En defecto de esta posibilidad quedan afiliados en el Estado miembro
donde tenga su sede la empresa.
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reclamaciéon de la Administracion de Seguridad Social alemana que
considerd que el Sr. Wandahl debia estar afiliado en Alemania y pagar
alli cotizaciones. Sin embargo, en opinién del TJCE el trabajador
estaba correctamente afiliado al sistema de Seguridad Social danés al
amparo de la norma de coordinacion prevista para quien trabaja por
cuenta ajena en el territorio de dos o mas Estados miembros y cuya
aplicacion obliga al afectado a estar sometido a la legislacion del
Estado miembro en cuyo territorio reside, siempre que ejerza parte de
su actividad profesional alli o dependa de varias empresas o
empresarios con sedes en distintos Estados miembros.* En el supuesto
de que no trabajase en el Estado de residencia y la empresa tuviera su
sede en un Estado miembro serd precisamente al sistema de Seguridad
Social de este ultimo Estado donde deba afiliarse el trabajador. El
TJCE ademds rechaz6 la idea de que el Sr. Wandahl fuera un
trabajador destacado, pues constato la ausencia de limite temporal a la
actividad profesional que realizaba en Dinamarca.

lll. Proteccion por desempleo del trabajador fronterizo

En el desarrollo de este apartado vamos a analizar basicamente dos
cuestiones, por un lado, la Ley nacional aplicable para el
reconocimiento y, por otro lado, las normas de calculo de tales
prestaciones y su posible reembolso parcial por el Estado de empleo.

1. Ley aplicable al trabajador fronterizo desempleado

Para la determinacion del Estado competente para el
reconocimiento de una prestacion de desempleo a favor de un
migrante “comun” no se establece ninguna norma de conflicto
especifica, entendiéndose que se aplica la legislacion del sistema de

¥ Ver entonces Rgto 1408/71/CEE art. 14.2.b).i) actualmente Rgto 883/2004/CE art. 13.1.
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Seguridad Social del altimo Estado de empleo, esto es, el competente.
Se trata de una conexidn juridica que en realidad prima al ultimo
Estado de aseguramiento, el previo a la situacién de desempleo, dénde
se han cubierto periodos de empleo o seguro en ultimo lugar.

Como veremos, los fronterizos, siguen la regla general cuando se
trata de desempleo parcial, sin embargo, se establece una excepcion
para los supuestos de desempleo total, pues se opta por la aplicacion
exclusiva de la legislacion del Estado de residencia. Este cambio parece
fundamentarse en los estrechos vinculos que se presume que el
fronterizo mantiene con ese ultimo Estado al que retorna
periédicamente. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que no se trata
de una solucién en absoluto neutra para los trabajadores fronterizos,
pues normalmente la emigracién se produce desde Estados menos
desarrollados a mas desarrollados, cuyos salarios y sistemas de
Seguridad Social suelen ser mas generosos. El percibo de prestaciones
de desempleo en el seno de estos tltimos, a pesar de ser el Estado de
empleo, estda vedado en el marco de los nuevos Reglamentos. La
remision exclusiva a la legislacion del Estado de residencia, pese al
reembolso parcial, s6lo parece beneficiar a los Estados de empleo de
los trabajadores fronterizos, pues puede suponer un ahorro sustancial
para las arcas del Estado de empleo. Maxime cuando dicho reembolso
estd topado a la cuantia de las propias prestaciones nacionales de
desempleo. En suma, tales Estados miembros reciben cotizaciones por
desempleo y no reconocen estas prestaciones aunque via reembolso
puedan satisfacer parte de su monto, esto es, siempre pagaran menos
que lo que hubiera correspondido abonar en caso de reconocer sus
propias prestaciones de desempleo.
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En suma, el legislador diferencia las dos siguientes situaciones de

desempleo de los fronterizos por cuenta ajena*® (Rgto 883/2004/CE

art. 65):
1.

Desempleo parcial. Se entiende por desempleo parcial aquella
situacion en la existe o se mantenga vinculo contractual entre
las partes. Asi, estd en desempleo parcial aquel cuya relacion
laboral ha quedado en suspenso y cabe en cualquier momento
su reanudacion.? También se ha entendido que estd en esta
situacion el fronterizo que, inmediatamente después del fin de
una relacién laboral a tiempo completo con un empresario en
un Estado miembro, es contratado a tiempo parcial por otro
empresario en ese mismo Estado miembro.*

En este supuesto el trabajador ha de solicitar las prestaciones
de desempleo ante la legislacion del Estado competente, esto
es, el del empleo, como si residiese en ese Estado. Se mantiene
por tanto la regla general y se prioriza la aplicacién de la
legislacién del Estado de empleo donde su relacién laboral
continda, pues s6lo esta suspendida, esto es, continda.
Desempleo total. Hay desempleo total cuando se ha
rescindido o extinguido la relacion laboral.** A este colectivo,
tal y como se establece también en el apartado 13 de la

40
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El articulo 65 bis establece una norma especifica para los trabajadores fronterizos por

cuenta propia en desempleo total en prevision de que no todos los Estados contemplen

prestaciones de “desempleo” o cese de actividad a su favor y con el objetivo de evitar un
vacio de cobertura.

Ver Decision CACSSS n° U3 DOUE C-106 24-4-10, apdo 1y 2. Esta Decisién mantiene
el mismo criterio que la dictada la CASSTM ne° 205 (2006/351/CE, DOUE L 130)
dictada en el marco de los Reglamentos anteriormente vigentes y que asumia la
doctrina vertida en la sentencia TJCE 15-3-01, asunto Laat C-444/98.

Ver TJUE 5-2-15, Asunto Mertens C-655/13

Ver Decision CACSSS n° U3 DOUE C-106 24-4-10, apdo 3



Buenas practicas respecto de la proteccion por desempleo de los trabajadores
fronterizos en los reglamentos de coordinacion de la UE

Exposicion de motivos del Rgto 987/2009 y ha confirmado el
TJUE®):

a) Se les aplica en exclusiva la Ley del Estado de
residencia a efectos del reconocimiento de
prestaciones de desempleo, tal y como si hubiera
estado sometido a la legislacion de ese Estado
mientras ocupaba su tltimo empleo. Se trata de una
ficcién juridica que exceptia la regla general de
competencia de la lex loci laboris.

b) Se les permite ponerse a disposicion de los servicios
de empleo del Estado donde trabajaron en ultimo
lugar pero unicamente a efectos de politicas activas
de empleo, pues no es posible solicitar en el Estado de
empleo prestaciones de desempleo.

El primer elemento, la competencia exclusiva del Estado de
residencia, obliga a este ultimo a comprobar si el migrante cumple los
requisitos de acceso establecidos en su propia normativa, facilitando la
norma de coordinacién su cumplimiento a través de la totalizacién. Si
los cumple el trabajador puede ser beneficiario de prestaciones a cargo
de un Estado dénde es posible que no haya cotizado nunca, motivo
por el que se establece un sistema de reembolso entre instituciones.

Hay que destacar que no todos los trabajadores que residen en un
Estado miembro que no es el Estado de empleo estin en esta posicion
y se someten a la competencia exclusiva del Estado de residencia. Por
el contrario, esta regla especial unicamente se aplica en relacién a los
fronterizos, pues en el resto de supuestos el legislador da la opcién de
que los trabajadores decidan ponerse a disposicion de los servicios de
empleo y cobrar tales prestaciones en primer término del Estado de

5 Ver TJUE 11-4-13, asunto Jeltes C-443/11
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empleo, suspendiéndose las que tendria derecho en el Estado de
residencia mientras cobre las anteriores.*® Este derecho de opcién se
habia extendido en el marco de la normativa previa respecto de los
denominados “falsos fronterizos”. En efecto, la designacién del Estado
de residencia dejaba en suspenso la competencia del Estado de empleo,
mientras el fronterizo no se inscribiera en las oficinas de empleo de
este ultimo e incluso cambiara su residencia alli.* La interpretacion
del Tribunal de Justicia en la Sentencia Miethe configur6 una norma
de conflicto especial, una excepciéon de la excepcién que suponia la
regla ad-hoc para fronterizos en paro total. La norma de conflicto de
los fronterizos s6lo era disponible cuando se demostraba que el
fronterizo excepcionalmente mantenia con el Estado miembro del

ultimo empleo vinculos personales y profesionales de tal naturaleza

" Los trabajadores no fronterizos que residen en otro Estado miembro distinto del

competente o el de empleo a los que se les aplica tal norma de conflicto se identifican
en la Decisiéon CACSS n° U2 DOUE C-106 24-4-10. Se trata de los trabajadores a los
que se alude en los siguientes articulos del Reglamento 883/2004/CEE: articulo 11.4
(trabajadores de mar a bordo de buques con pabellén de un Estado miembro); articulo
13 (personas que ejercitan actividades en dos o mas Estados miembros) y articulo 16
trabajadores a los que se aplica algin acuerdo entre instituciones que exceptiian las
normas de conflicto comunitarias.

Opcién esta Gltima que no podria entenderse como una exportacion de la prestacion
reconocida en el Estado de residencia como reconocen las sentencias del TJCE 7-3-85,
sobre el asunto Cochet 145/84 y en el mismo sentido TJCE 13-3-97, asunto Huijbrechts
C-131/95. En los Reglamentos precedentes la norma crea la ficcién juridica de que se
trabajo, en dltimo lugar, en el Estado de residencia. Esta ficciéon suspende las
obligaciones del Estado de empleo, sin extinguirlas, mientras el fronterizo mantenga su
residencia en otro Estado miembro. Si se cambia de residencia al Estado de empleo no
procede aplicar las normas sobre exportacion de prestaciones de desempleo, entonces
limitadas a 3 meses. En realidad lo que se produce en realidad es un retorno a la regla
general, a la lex loci laboris, pues estos trabajadores perderian su condicién de
fronterizos. En este contexto, el Estado del tltimo empleo y ahora de residencia se debe
hacer cargo de las prestaciones por desempleo, asumirlas o reasumirlas, y descontar las
prestaciones abonadas previamente por el Estado de residencia, como si las hubiera
satisfecho el mismo.
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que se pudiera afirmar que era alli donde disponia de mejores
oportunidades de reinsercion laboral.*® En esos casos el centro de
intereses se ubicaba en el Estado de empleo por lo que su residencia a
efectos de la norma de coordinacién también se ubicaba alli, no era
realmente un fronterizo, sino lo que se ha denominado “falsos
fronterizos, pseudo-fronterizos o fronterizos desnaturalizados”. Sin
embargo, en la norma de coordinacién vigente, como se dejo patente
en los propios trabajos preparatorios, no se quiso seguir la doctrina
fijada en la sentencia Miethe, tal y como ha confirmado el Tribunal de
Justicia al resolver el asunto Jeltes.*’ En efecto, parece que ya no existe
la posibilidad de optar por las prestaciones del Estado de empleo, el
fronterizo sélo podra tener acceso alli, de forma complementaria, a sus
politicas activas de empleo. Sin embargo, la sentencia Jeltes, a mi
modo de ver, no es del todo consistente, pues si el fronterizo
demostrara que su centro de intereses esta en el Estado de empleo, en
realidad estaria probando que ese es su Estado de residencia a efectos
de coordinacién. De manera que dificilmente podria ser considerado
fronterizo y se le aplicaria la norma de conflicto general destinada a los
migrantes comunes. En puridad, como migrante comun, deberia
beneficiarse de la regla general, esto es, de la opcién por la lex loci
laboris. De hecho podria entenderse que si el Estado de residencia es
en realidad el del empleo se estaria vulnerando su derecho a la libre
circulacion sufriendo una discriminacion respecto de los trabajadores

% TJCE 12-6-86, asunto Miethe 1/85 apartado 16, 17 y 18; objetivo que se reitera, entre
otras, mas recientemente en la TJCE 6-11-03, Comisién vs Paises Bajos C-311/01
apartado 46

Ver punto 13 de la exposicién de motivos del Reglamento de desarrollo y TJUE 11-4-
13, asunto Jeltes C-443/11 apts 32y siguientes
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del Estado de empleo por su condiciéon de migrante (Tratado FUE art.
45).3!

La valoracién de la existencia de estos vinculos en caso de conflicto
recae en las Administraciones o en los tribunales nacionales. En estos
casos parece recomendable acudir a SOLVIT para que examine los
detalles concurrentes, antes de embarcase en la via judicial.

La justificacion para la aplicacién exclusiva de la Ley de residencia
al fronterizo total podria ser el facilitar el control antifraude del
desempleado y principalmente la exigencia de que los niveles de las
prestaciones se adecuen al nivel de vida del Estado donde se reside. En
efecto, una prestacion desajustada puede conducir a la desmotivacién
de la busqueda de empleo, razén que late asimismo en la limitacion
temporal de la exportacion de la prestaciéon de desempleo, o la
prohibicion de exportar completamente las prestaciones especiales no
contributivas. En todo caso esta vinculacion de la cuantia de la
prestacion al nivel de vida del Estado de residencia no es completa
pues, como se verd, para el cadlculo de las prestaciones de los
fronterizos en paro total, el Estado de residencia debe tomar en
consideracion el altimo salario foraneo del solicitante, aunque siempre
dentro de los limites cuantitativos que suelen establecer la legislacion
de Seguridad Social que se aplica en el Estado de residencia.

Hay que tener en cuenta ademas que la aplicacién excepcional de la
Ley del Estado de residencia se realiza exclusivamente respecto del
desempleo por lo que el resto de prestaciones siguen sometidas a la
Ley del Estado de empleo. La simplicidad alegada (la irrelevancia del
cardcter desnaturalizado del fronterizo) queda muy difuminada ante la

concurrencia de diferentes contingencias. Asi sucede, por ejemplo,

*1 Ver el andlisis contrario partiendo de la realidad de la residencia fuera del Estado de

empleo en los apartados 41 y siguientes de la sentencia TJUE 11-4-13, asunto Jeltes C-
443/11
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en el caso de que el trabajador caiga en situacion de IT cuyas
prestaciones debe abonar el Estado de empleo y légicamente podrian
suspender las abonadas por el Estado de residencia. Una buena gestién
de estas situaciones parece exigir una colaboracién administrativa al
mas alto nivel.”

En cuanto al segundo elemento, el derecho a inscribirse en las
oficinas de empleo del altimo Estado donde trabajé para obtener,
por ejemplo servicios de reciclaje profesional, hay que sefialar que se
trata de una medida importante para el colectivo de fronterizos, pues
muchos de ellos querran seguir empleados en el Estado ddénde
trabajaban. Sin embargo, parece que en la practica los Estados no han
asumido este claro mandato adaptando su normativa interna y siguen
existiendo importantes trabas administrativas que dificultan su
ejercicio al exigirse residencia en el Estado de empleo o al menos un
domicilio en su territorio para proceder a la inscripcion. Asi lo ha
puesto de manifiesto la jurisprudencia del TJUE*® y un estudio
reciente de la Comision® donde se seiala que, por ejemplo, Espaia y
Francia exigen de facto para la inscripcién tener domicilio/residencia
en su territorio (en Espana incluso en la zona de accién especifica de la
oficina de empleo donde se solicita la inscripcién), requisito que
impide a los fronterizos conseguirla. Se trata de un obstaculo
burocratico inadmisible que coarta la libre circulacidn de trabajadores
y atenta contra sus derechos basicos. Estas trabas nacionales

> Ver TJCE 15-10-91, asunto Napoleén y Jocelyn Faux C-302/90 que permite al

fronterizo que durante una situacién de desempleo cubierta por el Estado de residencia

solicite prestaciones de incapacidad temporal del pais de empleo, computandose el

periodo de desempleo de la misma forma que se hubiere cumplido en ese Estado.

5 TJUE 13-12-12, asunto Caves Krier Fréres C-379/11

> Ver las fichas por Estado miembro incluidas en JORENS, Y., MINDERHOUD, P. y
DE CONINCK, J. Comparative Report: Frontierworkers in the EU. FreSsco European
Commission. January 2015. 123 p.
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administrativas contrastan con la voluntad comunitaria de incentivar
esta libertad partiendo, por ejemplo, de la busqueda de empleo mas
alla de las fronteras, como muestra la reciente aprobaciéon del RD
4379/2015, BOE 10-6-15 que recoge la accién “tu trabajo EURES-FSE”
financiada por el Fondo Social Europeo con el objeto de impulsar la
movilidad laboral intraeuropea. Como reconocié el Tribunal de
Justicia ya en los afios 90 si el objetivo de la norma de coordinacién en
relacién a esta materia es favorecer la reinsercién laboral del
desempleado, afiadiendo que “es el trabajador quien mejor puede
conocer las posibilidades de una reinsercion profesional”.>® Esta misma
conclusion deberia ser aplicable a los fronterizos que también deben
poder realizar esta opcidon de acuerdo con sus intereses sin trabas
legales o administrativas.

El legislador no descarta que los fronterizos que residen en un
Estado miembro distinto del Estado miembro competente, se pongan
simultineamente a disposicion de los servicios de empleo de los dos
Estados involucrados, el de empleo y el de residencia, optimizando asi
sus opciones de encontrar un nuevo empleo. Para ello deberin
informar prioritariamente de su intencién a la institucién y a los
servicios de empleo de su lugar de residencia que es quien abona, en su
caso, las prestaciones de desempleo. Los servicios del Estado de
empleo dltimo pueden pedir a los del Estado de residencia que
transmitan los datos pertinentes relativos a la inscripcién y a la
bisqueda de empleo del desempleado. Obviamente el Estado que
abona las prestaciones, el de residencia, es el que podra imponer
prioritariamente el cumplimiento de determinadas obligaciones y/o
actividades de busqueda de empleo al desempleado. El
incumplimiento de obligaciones o actividades de busqueda de trabajo

% Ver TJCE 29-6-95, asunto Joop Van Gestel C-454/93
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en el Estado de empleo no puede repercutir negativamente en el
derecho a las prestaciones reconocidas en el Estado de residencia.

2. Calculo y reembolso de prestaciones

La norma vigente asume la jurisprudencia previa y admite la toma
en consideracion del “salario percibido por el interesado en el iiltimo
empleo” por el Estado de residencia (Rgto 883/2004/CEE art. 62.3).%¢ El
Reglamento de desarrollo aclara por su parte las dos siguientes
cuestiones de las que se deduce de nuevo la necesidad de una
colaboracién administrativa reforzada (Rgto 987/2009/CE art. 55):

En primer lugar, la institucién competente del dltimo Estado de
empleo o de actividad profesional debe comunicar a la del Estado de
residencia, a solicitud de ésta, todos los datos necesarios para calcular
las prestaciones de desempleo y, en particular, el importe del salario o
de los ingresos profesionales percibidos.

En segundo lugar, cuando la legislacion aplicable disponga que el
célculo de las prestaciones varie segtn el nimero de los miembros de
la familia, se tendra en cuenta también a los miembros de la familia del
interesado que residan en otro Estado miembro, como si residiesen en
el Estado miembro competente. En el mismo sentido que en la norma
vigente que trata de evitar la acumulaciéon de prestaciones, esta
disposicién no se aplicara si, en el Estado miembro de residencia de
los miembros de la familia, otra persona tiene derecho a prestaciones
de desempleo para cuyo calculo se toman en consideracién a esos
mismos miembros de la familia, evitindose asi una sobreproteccién
injustificada.

No debe olvidarse que el salario foraneo se aplica en el marco de la
legislacién de Seguridad Social del Estado de residencia que puede,

 Ver sentencia del TJCE 28-2-80 sobre el asunto Fellinger (67/79); ver también TJCE de
1-8-92 sobre el asunto Grisvard y Kreitz
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como en Espana establecer topes superiores reducidos que alejen
escandalosamente el monto de la prestacion de desempleo de la tasa de
sustitucion deseable por pérdida de empleo. El trabajador fronterizo es
en este caso el damnificado al tener su nivel de vida en el Estado de
residencia adaptado a su salario en el Estado de empleo.

Novedosamente, también se contempla en el nuevo Reglamento
883/2004/CE un reembolso limitado entre las instituciones afectadas.
De manera que el Estado de residencia obtiene cierta compensacion
econdmica del Estado de empleo por las prestaciones abonadas,
considerando que, al fin y al cabo, este tltimo es el Estado al que el
fronterizo estaba cotizando como consecuencia de su actividad
laboral. En este sentido se establece que el sistema de Seguridad Social
del Estado de residencia se reembolsard de las prestaciones de
desempleo abonadas al fronterizo en los tres primeros meses hasta el
maximo que se hubiera pagado en su propio Estado. Si se hubieran
abonado e incluso exportado prestaciones de desempleo deberan ser
descontadas de los mencionados 3 meses (Rgto 883/2004/CE art.
65.6). Este periodo de reembolso se puede ampliar a 5 meses cuando
en los 24 meses previos al desempleo el trabajador hubiera
desarrollado su actividad, durante al menos 12 meses, en el ultimo
Estado de empleo y tales periodos de actividad se tuvieran en cuenta
para generar las prestaciones por desempleo (Rgto 883/2004/CE art.
65.7). En cualquier caso “a efectos de los apartados 6 y 7, dos o mds
Estados miembros, o sus autoridades competentes, podrdn convenir
otras formas de reembolso o renunciar a todo reembolso entre las
instituciones que de ellos dependan” (Rgto 883/2004/CE art. 65.8).

La CACSSS a través de la Decision n° U4 (DOUE C-57 de 25-2-
2012) ha tratado de clarificar el complejo proceso de reembolso entre
instituciones. La carga burocratica que esta supone para el Estado de
residencia y la limitacion del monto obtenible (dificilmente
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comprensible en el marco de un modelo contributivo) puede
desincentivar su uso. Como ya hemos sefialado, las reglas vigentes s6lo
parecen favorecer a los Estados receptores de trabajadores fronterizos.

IV. Conclusiones

El resultado de aplicar la legislacién del Estado de residencia al
fronterizo en paro total, que propicia la norma de conflicto ad-hoc
prevista para este colectivo no resulta adecuada, es incluso mas
complicada que el recurso a la norma general aplicable al migrante
comun que permite la opcidn entre prestaciones mediante la puesta a
disposicion de los servicios de empleo de uno u otro Estado.

Siguiendo la logica migratoria desde Estados miembros menos
desarrollados hacia los mds desarrollados esta decision legislativa
supone un ahorro sustancial para los Estados de empleo, pues la
prestacion fordnea a rembolsar parcialmente nunca podra ser superior
a la propia y normalmente tendra un monto inferior. Los Estados de
residencia por su parte soportan un gasto adicional e imprevisto en sus
sistemas de Seguridad Social y un incremento de su carga
administrativa en relacién al calculo de la prestacién con salarios
foraneos y a la solicitud de reembolso parcial al que tiene derecho.

En suma la carga burocritica, la complejidad del cilculo y el
sistema de reembolsos no parecen un fuerte apoyo a esta opcién
politica que en muchos casos hace sentirse discriminado al trabajador
fronterizo respecto de sus compaiieros de trabajo por el hecho de ser
migrante, desincentivando el ejercicio de su derecho a la libre

circulacion.
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empleo en la unién europeay proteccion
por desempleo
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Letrado Jefe del Servicio Juridico delegado central en el INSS

I. EI compromiso de actividad como obligacion del
trabajador desempleado del trabajador. Origen y
justificacion

1. El origen del compromiso de actividad

El primer antecedente de la exigencia de un compromiso de
actividad como requisito y contraprestacion de las prestaciones por
desempleo se establecia en el articulo 219 LGSS? que determinaba que
“para el reconocimiento de las prérrogas, la Entidad gestora podrd
exigir a los beneficiarios del subsidio que en el momento de la solicitud
de las mismas suscriban un compromiso de realizar acciones
favorecedoras de su insercion laboral y los servicios publicos de empleo
aplicardn a los trabajadores que hayan suscrito el compromiso de
realizar acciones favorecedoras de su insercién laboral y los servicios

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Précticas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

2 GARCIA GARCIA, José Maria. “El compromiso de actividad”. Revista Laboral
Legislaciéon 17/2003. LexNova.
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publicos de empleo aplicardn a los trabajadores que hayan suscrito el
compromiso las citadas acciones’.

En el mismo sentido el Real Decreto 236/2000, de 18 de febrero, por
el que se regula un programa, para el afio 2000, de insercién laboral
para los trabajadores desempleados de larga duracidn, en situacién de
necesidad, mayores de cuarenta y cinco afos, vigente hasta el 1 de
enero de 2001. La norma en aplicacién de las directrices europeas en
materia de empleo pretendia combinar politicas activas y pasivas
personalizando las acciones de insercién. En tal sentido, se establecia
como elemento esencial de la proteccién econdmica la suscripcién por
el beneficiario de un compromiso de actividad en virtud del cual se
realizarian las distintas actuaciones favorecedoras de su insercién
laboral que se acordaran con los servicios publicos de empleo y que se
desarrollarian mientras el trabajador se mantenga incorporado al
programa. Este requisito se mantuvo en los sucesivos reales decretos
anuales que regulaban estos programas estos programas de insercion.

Dicho compromiso se integra en la ley en el articulo 1.3 del Real
Decreto-ley 5/2002 que reforma el contenido de los articulos 209.1,
212.3,219y 231 LGSS.

El articulo 209.1 LGSS al regular el nacimiento del derecho exigia
que en la fecha de la solicitud de la prestaciéon por desempleo se
suscribiera el compromiso de actividad. Igualmente el articulo 212.3
LGSS preveia en los casos de suspension del derecho a la prestacion se
requiriera para reanudar la prestacion la reactivacion del compromiso
de actividad salvo que la entidad gestora exigiera la suscripcion de un
nuevo compromiso. También como hemos visto el articulo 219.1.b)
LGSS al regular la dindmica del subsidio por desempleo exigia para la
prérroga del subsidio suscribir dicho compromiso. Por ultimo, el
articulo 231.1.h) LGSS establecia como obligacién del perceptor de
prestaciones y subsidios la suscripciéon del compromiso de actividad
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definido en el segundo apartado de dicho precepto que sefiala: “A los
efectos previstos en este Titulo, se entenderd por compromiso de
actividad el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones
por desempleo de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion
adecuada 'y participar en acciones especificas de motivacion,
informacién, orientacion, formacién, reconversion o insercion
profesional para incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las
restantes obligaciones previstas en este articulo”.

Tras la Ley 42/2002, de 12 de diciembre se introduce el
compromiso de actividad en otros preceptos de la LGSS. Asi el articulo
1.1., de la ley 42/2002 incorpora tal compromiso en el articulo 207.c)
LGSS al establecer como requisito para obtener la prestacién
“encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar disponibilidad
para buscar activamente empleo y para aceptar colocacién adecuada a
través de la suscripcion del compromiso de actividad regulado en el
articulo 231 de esta ley”, y en el articulo 208.2 LGSS al determinar que
no se consideraran en situaciéon legal de desempleo cuando “el
trabajador no acredite su disponibilidad para buscar activamente
empleo y para aceptar colocacion adecuada, a través del compromiso de
actividad’. Por otra parte, la disposicién derogatoria suprime el ultimo
parrafo del articulo 219.4 LGSS es decir, la exigencia del compromiso
de actividad para hacer posible la proérroga del subsidio por
desempleo.

Ciertamente la medida tiene su origen en el derecho comunitario® y
en particular a partir del Consejo Europeo de Copenhague de 21 y 23
de junio de 1993 en el que se plantea la creacién de un libro Blanco
(Libro Blanco Delors) sobre una estrategia a medio plazo para

MELLA MENDEZ, Lourdes. “El compromiso de actividad del desempleado”.
Ediciones Estudios Financieros. 2005. Pags. 18 y ss.
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estimular el crecimiento econémico, la competitividad y el empleo en
la Comunidad. En dicha estrategia se plantea la aprobacién de
directrices para el empleo aprobadas cada afio por el Consejo a
propuesta de la Comisién, que se ponen en marcha a partir del
Consejo Europeo para el empleo celebrado en Luxemburgo los dias 20
y 21 de noviembre de 1997.

Pues bien, las Directrices para 1998 y de afios sucesivos fijan como
objetivo mejorar la politica de insercion profesional de los
desempleados y para ello, la sustitucién de las medidas pasivas de
proteccién ante el desempleo por medidas activas®.

A partir de aqui, los programas de instauracién de Rentas de
Insercién, desde su inicio, han establecido sistemdaticamente como
requisito para integrarse en la programa la suscripcion del
compromiso de actividad.

2. El compromiso de actividad en la ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de empleo

El articulo 27.1 LE establece que los solicitantes y beneficiarios de
prestaciones y subsidios de desempleo, conforme a lo establecido en el
articulo 231 LGSS, deberan inscribirse y mantener la inscripcién como
demandantes de empleo en el servicio publico de empleo, lo que
implicara la suscripcion ante el mismo del compromiso de actividad, y
el deber de cumplir las exigencias de dicho compromiso, que quedaran
recogidas en el documento de renovacion de la demanda.

*  QUINTERO LIMA, M» Gema y BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. La proteccién por
desempleo: ;La ocupabilidad como contrapartida? Revista Doctrinal Aranzadi Social
nam 7/2012.

*  Decisién del Consejo de 18 de febrero 2002 (2002/177/CE-DOCE 60/60 de 1 de marzo:
Recomendacién del Consejo de 18 de febrero de 2002 (2002/178/CE-DOCE L 60/70 de
1 de marzo); Decision del Consejo de 22 de julio de 2003 (2003/578/CE-DOCE L 60/70
de 1 de marzo).
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Asimismo, el apartado 2 del precepto establece que la inscripcion
como demandante de empleo se realizard con plena disponibilidad
para aceptar una oferta de colocacion adecuada y para cumplir el resto
de exigencias derivadas del compromiso de actividad, el cual se
entenderd suscrito desde la fecha de la solicitud de las prestaciones y
subsidios por desempleo.

Por su parte el apartado 3 del precepto senala que las
administraciones publicas competentes en la intermediacién laboral y
en la gestién de politicas activas de empleo, garantizaran su aplicaciéon
a los beneficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo, en el
marco de las actuaciones que puedan establecerse en aplicacion de la
Estrategia Espafola de Activacién del Empleo de manera que se
debera atender mediante dichas actuaciones, como minimo, al
volumen de beneficiarios proporcional a la participacion de las
mismas que tengan lugar en el total de desempleados del territorio.

De esta manera los beneficiarios de prestaciones y subsidios por
desempleo inscritos en los servicios publicos de empleo, una vez hayan
suscrito el compromiso de actividad, deberdn participar en las
politicas activas de empleo que se determinen en el itinerario de
insercién. Asi, los servicios publicos de empleo competentes
verificaran el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
suscripcién del compromiso de actividad de los beneficiarios de
prestaciones y subsidios por desempleo, comunicando la sancion
impuesta, en su caso, en el momento en que se imponga, al Servicio
Publico de Empleo Estatal o al ISM, segin corresponda, para su
ejecucion.

Los servicios publicos de empleo competentes verificaran,
asimismo, el cumplimiento de la obligacién de dichos beneficiarios de
mantenerse inscritos como demandantes de empleo, debiendo
comunicar los incumplimientos de esta obligacién al Servicio Publico
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de Empleo Estatal o, en su caso, al ISM, en el momento en que se
produzcan o conozcan. Dicha comunicacién podra realizarse por
medios electrénicos y serd documento suficiente para que el Servicio
Publico de Empleo Estatal o, en su caso, el ISM, inicie el
procedimiento sancionador que corresponda.

3. El contenido obligacional del compromiso de actividad en la
actividad

El articulo 231.2 LGSS aclara que es lo que se entiende por
compromiso de actividad indicando que se entendera por tal el “que
adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar
activamente empleo, aceptar una colocacién adecuada y participar en
acciones especificas de motivacién, informacién, orientacion,
formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar su
ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas
en este articulo.

El Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Publico de
Empleo autondémicos requeriran a los beneficiarios de prestaciones
por desempleo para que acrediten ante ellos, en la forma que
determinen en el marco de la colaboracién mutua, la realizacién de
actuaciones dirigidas a su reinsercién laboral o a la mejora de su
ocupabilidad. La no acreditacion tendra la consideracion de
incumplimiento del compromiso de actividad.

Para la aplicacién de lo establecido en los parrafos anteriores el
Servicio Publico de Empleo competente tendra en cuenta la condicién
de victima de violencia de género, a efectos de atemperar, en caso
necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del
compromiso suscrito”.

En este sentido el compromiso de actividad se conforma como un

requisito para la obtencién de las prestaciones de desempleo tanto del
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nivel contributivo como del asistencial de manera que la firma del
compromiso supone una cierta contractualizacion de la proteccion, y
por ende, el reconocimiento del derecho se hace depender de la
aceptacion por parte del trabajador de futuras actuaciones dirigidas a
la reinsercién laboral, compromiso que no se presume sino que es
necesario explicitarlo por escrito.

Respecto a la naturaleza juridica de la institucidn, tiene una
apariencia contractual aunque lo cierto es que se configura como un
requisito para la obtencién y mantenimiento de la prestacién aun
cuando como sefiala MELLA® la voluntad y las condiciones subjetivas
del beneficiario tiene cierta relevancia. MERCADER predica la
naturaleza estrictamente administrativa del compromiso sefialando
que se configura como una especie de “cldusula accesoria de tipo
modal prevista legalmente y que acompafa a una resolucion
administrativa declarativa de derechos, como es, en este caso, aquella
que otorga la prestacion por desempleo”.

El compromiso se exige por una sola vez, al tiempo de formalizar la
solicitud del subsidio o de las prestaciones por desempleo y se
configura, por tanto, como un requisito necesario para el nacimiento y
conservacion el derecho prestacional®, cuyo contenido obligacional
unicamente puede incumplirse sin sancién por circunstancias

sobrevenidas ajenas a la voluntad del trabajador®'®!!. En este sentido,

¢ MELLA MENDEZ, Lourdes. “El compromiso de actividad del desempleado”.
Ediciones Estudios Financieros. 2005. Pags. 66.

7 MERCADER UGUINA, JR. “Reformas y contrarreformas en el sistema de proteccion
por desempleo. La Ley 45/2002 como telén de fondo”. Tirant Lo Blanch. 2002. Pag. 66.

8 Sentencia TS] Asturias de 9 de enero de 2009 (recurso 2000/2008). Se desestima el
derecho al subsidio por desempleo a penado clasificado en tercer grado al no poder
suscribir el compromiso de actividad.

®  Sentencia del TS] Comunidad Valenciana de 25 de octubre 2005 (recurso 2440/2005).
Incumplimiento a la presentacion a trabajo como extra a causa de gastroenteritis.
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en el caso de suspension del derecho a la prestacion el compromiso se
reactivara cuando el trabajador solicite la reanudacién de la proteccién
salvo que la entidad gestora por razones especificas requiera la
suscripcién de un nuevo compromiso'?.

El contenido del compromiso es genérico y alude como senala el
primer parrafo del articulo 231.2 LGSS a la obligacién de buscar
activamente empleo, aceptar colocacién adecuada y participar en las
acciones especificas de motivacién, informacion, orientacion,
formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar la
ocupabilidad, participar en trabajos de colaboracion social, programas
de empleo y acciones de promocidn, ya sean ofrecidos por los servicios
publicos de empleo o por agencias de colocaciéon debidamente
autorizadas.

Ahora bien, las actividades que conforman el contenido
obligacional del compromiso deben partir de la realizacién de dos
actividades previas que competen a los servicios publicos de empleo.
De un lado, la realizacion de un asesoramiento individualizado al
trabajador desempleado mediante el nombramiento de un tutor que
de forma individualizada y tras la realizacién de las acciones de
evaluacion y calificacion de las capacidades del trabajador le asesore en
relacion con las posibilidades de insercién en el mundo laboral; por
otro lado, la confeccidén de un itinerario de insercion laboral que se
adecue a las caracteristicas y requerimientos personales y profesionales
del beneficiario a fin de planificar la insercién profesional del

trabajados.

1 Sentencia TS] Madrid de 24 junio 2014 (recurso 223/2014) No constituye causa
justificada la defectuosa notificacion cuando el beneficiario participa en la ineficacia de
la notificacion.

""" Sentencia TS] Madrid de 5 de mayo de 2005 (recuro 1806/2005) El compromiso de
actividad es compatible con la percepcién de una pensién de invalidez no contributiva.

12 Sentencia TSJ] Madrid de 22 de abril de 2010 (recurso 107/2010)
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La estricta exigencia del compromiso de actividad se suaviza en los
casos en los que el beneficiario de la proteccién por desempleo sea
victima de violencia de género en cuyo caso las obligaciones del
compromiso de actividad se deben acomodar a las exigencias de la
proteccidn, seguridad y asistencia social integral.

El incumplimiento del compromiso de actividad habilita el ejercicio
de la potestad sancionadora en el orden social si bien la trascendencia
del incumplimiento se asocia a la gravedad de las diferentes
obligaciones que el compromiso de actividad contempla.

En este sentido, el articulo 17.2 LISOS determina que constituye
infracciones leves de los trabajadores en materia de empleo:

a) No comparecer, previo requerimiento, ante los servicios publicos
de empleo o las agencias de colocacién cuando desarrollen actividades
en el dmbito de la colaboracién con aquéllos y asi se recoja en el
convenio de colaboracién, o no renovar la demanda de empleo en la
forma y en las fechas que se determinen en el documento de
renovacion de la demanda, salvo causa justificada.

Las citaciones o comunicaciones efectuadas por el Servicios Publico
e Empleo Estatal y los Servicios Publicos de Empleo autonémicos por
medios electrénicos para el cumplimiento del compromiso de
actividad, se entenderan vilidas, a efectos de notificacion, siempre que
los solicitantes o beneficiarios de las prestaciones por desempleo
hayan expresado previamente su consentimiento.

b) No devolver en plazo, salvo causa justificada, a los servicios
publicos de empleo o, en su caso, a las agencias de colocacién cundo
desarrollen actividades en el 4mbito de la colaboracion con aquéllos y
asi se recoja e el convenio de colaboracién, el correspondiente
justificante de haber comparecido en el lugar y fecha indicados para
cubrir las ofertas de empleo facilitadas por aquéllos.
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¢) No cumplir las exigencias del Acuerdo Personal de Empleo, salvo
causa justificada, siempre que la conducta no esté tipificada como otra
infraccién leve.

A este respecto el articulo 47.1.a) LISOS establece que en el caso de
los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo, las
infracciones se sancionaran:

1@ infraccidn. Pérdida de un mes de las prestaciones.
22 infraccién. Pérdida de tres meses de prestaciones.
3 infraccidn. Pérdida de seis meses de prestaciones,
42 infraccién. Extincidn de las prestaciones.

En cambio el incumplimiento del compromiso de actividad se
tipificard como falta grave del trabajador de acuerdo con lo establecido
en el articulo 17.2 LISOS cuando la obligacién incumplida consista en
rechazar una oferta de empleo adecuada, ya sea ofrecida por los
servicios publicos de empleo o por las agencias de colocacién cuando
desarrollen actividades en el ambito de la colaboracién de aquellos, o
negarse a participar en programas de empleo, incluidos los de
insercién profesional, o en acciones de promocién, formacién o
reconversion profesional, salvo causa justificada, ofrecidos por los
servicios publicos de empleo.

En relacién con este tipo de infracciones calificadas como graves,
las sancién aplicable de acuerdo con lo establecido en el articulo
47.1.b) LISOS serd la de extincién de la prestacion o subsidio.

48



Compromiso de actividad, busqueda de empleo en la unién europea y proteccion
por desempleo

Il. La salida al extranjero del beneficiario de prestacion
como causa de suspension y extincion de las mismas

El articulo 212.1 LGSS en sus letras f) y g) establece que la salida al
extranjero puede ser causa de suspension de la prestacién o subsidio
en las siguientes circunstancias:

En los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que el
beneficiario declare que es para la busqueda o realizacién de trabajos
de perfeccionamiento profesional o cooperacion internacional, por un
periodo continuado inferior a doce meses, siempre que la salida al
extranjero esté previamente comunicada y autorizada por la entidad
gestora, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la
exportacidn de las prestaciones en las normas de la Unién Europea.

En los supuestos de estancia en el extranjero por un periodo,
continuado o no, de hasta 90 dias como méximo durante cada afo
natural, siempre que la salida al extranjero esté previamente
comunicada y autorizada por la entidad gestora.

En cambio, no tendra consideracidon de estancia ni de traslado de
residencia la salida al extranjero por tiempo no superior a 15 dias
naturales por una sola vez cada afo, sin perjuicio del cumplimiento de
las obligaciones de los trabajadores establecidas en el articulo 231.1
LGSS.

Por su parte, el articulo 213.1.f) LGSS establece que sera causa de
extincién de las prestaciones o subsidios por desempleo el traslado o
estancia en el extranjero, salvo en los supuestos que sean causa de
suspension recogidas en las letras f) y g) del articulo 212.1 LGSS.

En relaciéon con la suspensién del derecho, el articulo 6.3 RD
625/1985, de 2 de abril establece que el derecho a la prestacién por
desempleo quedara suspendido en los supuestos de traslado de
residencia al extranjero en los que el beneficiario declare que su
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finalidad es la bisqueda o realizaciéon de trabajo, perfeccionamiento
profesional, o cooperacion internacional por un periodo continuado
inferior a doce meses'®, sin perjuicio de la aplicacién de lo previsto
sobre exportacion de prestaciones en los Convenios o Normas
Comunitarias. En otro caso, el traslado de residencia al extranjero
incumpliendo alguno de los requisitos anteriores supondra la
extincion del derecho.

Sefiala también el precepto reglamentario que no tendra
consideracién de traslado de residencia la salida al extranjero por
tiempo no superior a 15 dias naturales por una sola vez cada afo, sin
perjuicio del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
articulo 231.1 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad
Social.

El fundamento de la regulacién de la suspension o extincion de las
prestaciones por desempleo reside precisamente en la
imposibilidad en este caso de cumplir con las exigencias del
compromiso de actividad y en particular, las obligaciones que
ello conlleva en relacién con la participacién en acciones
formativas, de promocién e inserciéon laboral, etc.
Obligaciones que se derivan como hemos sefialado del
articulo 231 LGSS y del articulo 27.2 de la Ley de Empleo'*.

Sobre el alcance de los efectos suspensivos y extintivos por la salida
al extranjero se ha pronunciado la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de octubre de 2012 (recurso 4325/2011) que distingue las siguientes
situaciones posibles:

" Sentencia TSJ Pais Vasco de 24 de febrero 1998 (recuro 3189/1997) en el plazo se
incluye el periodo vacacional.

" CERVILLA GARZON, Maria José. “El traslado al extranjero como circunstancia
suspensiva del derecho a la prestacion por desempleo. Relaciones Laborales 1/2014.
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a) Una prestacion “mantenida” en los supuestos de salida al
extranjero por tiempo no superior a quince dias naturales al afo, por
una sola vez, siempre que el desplazamiento se haya comunicado a la
Administracién espaifiola en tiempo oportuno.

b) Una prestacién “extinguida”, con la salvedad de los supuestos de
prolongacién del desplazamiento al extranjero que comporte “traslado
de residencia”, es decir por mas de los noventa dias que se determinan
en la legislacion de extranjeria para el paso de la estancia a la
residencia temporal. En este sentido, la extinciéon de la prestacién
también se aplicard cuando el traslado al exterior por un periodo
superior a noventa dias se produce en dos periodos distintos con un
intervalo entre ellos de diez dias, sin haberlo comunicado al servicio
publico de Empleo?®.

¢) Una prestacién “suspendida” en el supuesto particular del
articulo 6.3 del RD 625/1985 en la redaccidén dada por el RD 200/2006)
de “btisqueda o realizaciéon de trabajo” o “perfeccionamiento
profesional” en el extranjero por tiempo inferior a “doce meses”.

d) Una prestacion “suspendida” en todos los demds supuestos en
que se haya producido el desplazamiento al extranjero por tiempo
inferior a noventa dias, con la consiguiente ausencia en el mercado de
trabajo espafiol del beneficiario de la prestacion por desempleo?®.

Como sefiala GARCIA DE PAREDESY, el tercero de los supuestos
contemplados se concibe por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
al margen del texto literal de la norma lo que crea a su vez algunos
problemas. Asi de un lado, no se determina con concrecién el efecto

" Sentencia TS de 3 de julio de 2014 (Rcud 1518/2013).

' Sentencia del TS] Andalucia/Granada de 11 de diciembre de 2013 (recurso 1997/2013);
Sentencia TS] La Rioja de 311 de julio de 2013 (recurso 140/2013).

7 GARCIA DE PAREDES; Marfa Luz. Glosa Judicial. Desempleo del trabajador no
comunitario. Salida al extranjero del beneficiario: circunstancias y efectos. (Comentario
ala STS de 18 de octubre de 2012). Actualidad Laboral n° 4. Abril 2013
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suspensivo, mientras que por otro lado, se crearian injustificadamente
tratamientos desiguales si el efecto suspensivo no es aplicable a
trabajadores auténomos y los perceptores de Renta Social de Insercion
y mas todavia respecto de los trabajadores que permanecen en
territorio espailol sometidos a los mandatos que le impone el régimen
de prestaciones y sin poder disponer de tiempo de suspensiéon de
prestaciones, sin o con reduccion de las mismas.

La percepcion de prestaciones por desempleo durante la suspension
o extincién de la prestacion determinara el reintegro de las
prestaciones indebidamente percibidas'®, mientras que el regreso a
territorio espafol determinard la reapertura del derecho suspendido
ain cuando el trabajador extranjero regrese tras el cumplimiento de
orden de expulsién®®.

lll. EI desplazamiento del trabajador perceptor de
prestaciones de desempleo a otros estados de la unién
europeay compromiso de actividad

Como hemos visto, el articulo 212 LGSS y el articulo 6.3 RD
625/1985, determinan que el régimen de suspensién se acomodara a lo
dispuesto en los Convenios internacionales y a lo dispuesto en el
derecho de la Unién Europea.

La regulaciéon de la posible exportacion de la prestacion por
desempleo se establece en el articulo 64 del reglamento (CE) 883/2004
que permite tal exportacidon por un plazo maximo de tres meses.

El citado articulo prevé que el beneficiario de prestaciones
contributivas o asistenciales que cumpla los requisitos de la legislacion
del Estado miembro competente para tener derecho a las prestaciones

' Sentencia del TS] Aragén de 2 de julio de 2014 (recurso 31072014).
¥ Sentencia del TS] Madrid de 7 de octubre de 1999 (recurso 3633/1999).
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y que se desplace a otro Estado miembro para buscar trabajo en ¢l
conservara su derecho a prestaciones de desempleo en metélico en las
siguientes condiciones y dentro de los siguientes limites:

a) La persona desempleada deberd haberse registrado como
demandante de empleo antes de la salida del pais y haber permanecido
a disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro
competente, en el caso de Espana en el SEPES, durante al menos
cuatro semanas desde el inicio de su situacién de desempleo, salvo que
los servicios o instituciones competentes autoricen si salida antes de
dicho plazo.

b) La persona desempleada debera registrase como demandante de
empleo en los servicios de empleo miembro al que se haya trasladado,
someterse al procedimiento de control organizado por éste y cumplir
los requisitos que establezca la legislacién de dicho Estado miembro. A
este respecto se considerara cumplido este requisito durante el periodo
previo al registro si el interesado se registra durante los siete dias
posteriores a la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los
servicios de empleo del Estado miembro del que proceda, plazo que
puede ser ampliado excepcionalmente por los servicios e instituciones
competentes.

c) El interesado conservara el derecho a las prestaciones durante un
periodo de tres meses a partir de la fecha en se haya dejado de estar a
disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro del que
proceda, a condicién de que la duracién total del periodo durante el
cual se facilitan las prestaciones no supere la duracién total del
periodo del periodo de prestaciones a las que tenia derecho con
arreglo a la legislacion de dicho Estado. No obstante, los servicios o
instituciones competentes podran prorrogar dicho periodo de tres

meses hasta un maximo de seis meses.
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d) Las prestaciones seran facilitadas y sufragadas por la institucién
competente con arreglo a la legislacion que aplique.

Por otra parte, cuando el interesado regresara a Espaiia en la fecha
de expiracion del periodo de tres meses en el que tenga derecho a
prestaciones, o antes de dicha fecha, seguird teniendo derecho a
prestaciones conforme a la legislacion espafiola. Ahora bien, si el
trabajador no regresara a Espafia en la fecha de expiracion de la
misma, perdera todo derecho a prestaciones conforme a la legislacion
espafiola, aunque como hemos visto el efecto serd suspensivo en los
casos previstos en el articulo 212.1.f) y g) LGSS. No obstante, en casos
excepcionales, el SEPES podria permitir a las personas interesadas el
regreso en una fecha posterior sin pérdida de su derecho.

El articulo 64 del Reglamento (CE) 883/2004 prevé que salvo en el
caso de que la legislacién del Estado miembro competente sea més
favorable, entre dos periodos de actividad el maximo periodo total
durante el cual se mantendra el derecho a prestaciones serd de tres
meses, salvo que la instituciéon o servicios competentes prorroguen
dicho periodo hasta un maximo de seis meses.

Por ultimo, el Reglamento (CE) 883/2004 remite al reglamento de
aplicaciéon la regulacién de las condiciones de intercambio de
informacidn, cooperacidn y asistencia reciproca entre las instituciones
y servicios del Estado miembro competente y del Estado miembro al
que la persona para buscar trabajo. En tal sentido el articulo 55 del
Reglamento (CE) 987/2009 establece que para poder acogerse a lo
dispuesto en el articulo 64 del Reglamento (CE) 883/2004, el
desempleado que vaya a desplazarse a otro Estado miembro informara
al SEPES antes de su partida y le pedird un documento que acredite
que sigue teniendo derecho a las prestaciones en las condiciones
establecidas en el articulo 64.1.a) del Reglamento (CE) 883/2004.
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El SEPES le informard de las obligaciones que le afectan y le
transmitird dicho documento, en el que figurara:

a) la fecha en que el desempleado ha dejado de hallarse a
disposicion de los servicios de empleo del Estado competente.

b) el plazo concedido para la inscripcion como demandante de
empleo en el Estado miembro al que el desempleado se haya
desplazado.

¢) El periodo maximo durante el cual puede conservarse el derecho
a las prestaciones.

d) Los hechos que pueden modificar el derecho a las prestaciones.

El desempleado se inscribira como demandante de empleo en los
servicios de empleo del Estado miembro al que se desplace y
transmitird a la institucién de este Estado miembro el documento
facilitado por el SEPES. No obstante, en el caso en que el interesado
haya informado al SEPES de su desplazamiento pero no haya
presentado el citado documento, la instituciéon del Estado miembro al
que se haya desplazado se dirigira al SEPES para obtener la
informacién necesaria.

En el momento de la inscripcién, o en su caso después, la
institucién del Estado miembro al que se haya desplazado el
beneficiario de las prestaciones le informard de sus obligaciones y
transmitird inmediatamente al SEPES un documento en el que conste
la fecha de inscripcidn del desempleado en los servicios de empleo y su
nuevo domicilio.

A partir de este momento la institucién competente del Estado
miembro al que se haya desplazado el beneficiario de prestaciones de
desempleo asumira el control del cumplimiento de las obligaciones del
beneficiario de manera que si se produjera alguna circunstancia que
pudiera afectar al derecho a dichas prestaciones, la instituciéon del
Estado miembro al que se haya trasladado el desempleado transmitira
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inmediatamente a la institucién competente y al interesado un
documento que recoja la informacién pertinente. En este sentido, a
peticion del SEPES, la institucién del Estado miembro al que se haya
desplazado el desempleado proporcionard mensualmente la
informacién pertinente sobre el seguimiento de la situacién de este,
que haya de constar, en particular, si ain se encuentra inscrito en los
servicios de empleo y si cumple con los procedimientos de control
organizados. A este respecto la institucién competente del Estado
miembro al que se haya desplazado el desempleado ejercera su control
sobre él, directa o indirectamente, como si se tratase de un
desempleado beneficiario de prestaciones concedidas en virtud de la
legislacién aplicada por ella. De este modo, la institucién competente
del Estado mimbro al que se desplace el desempleado, cuando proceda
y tan pronto como tenga conocimiento de que se ha producido alguno
de los hechos que puedan modificar el derecho a las prestaciones, lo
comunicard al SEPES.

Para hacer efectiva la colaboracion entre las dos servicios de
empleo, las autoridades competentes de dos 0 mas miembros podran
definir en comun un conjunto de medidas y plazos especificos
destinados al seguimiento de la situacion del desempleado, asi como
las medidas para favorecer la busqueda de empleo de los desempleados
que se desplazan a uno de estos Estados miembros.

Como vemos, la aplicaciéon del principio de igualdad de trato
determina que la aplicacion al trabajador desplazado a otro Estado las
mismas medidas de control y seguimiento establecidas para los
desempleados en el Estado al que el trabajador se desplaza y ello aun
cuando la prestacion se perciba por cuenta del Estado de origen, en el
caso que nos ocupa el SEPES. Las mismas razones determinan que los
nacionales de otros Estados de la Unién Europea perceptores de
prestaciones por desempleo que se desplacen a Espafa para buscar
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trabajo tengan obligatoriamente que suscribir el compromiso de
actividad y que por tanto, el incumplimiento por el beneficiario del
cumplimiento de estas obligaciones determine la urgente
comunicacion por parte del SEPES al servicio de empleo del Estado de
origen de dichas circunstancias y en su caso la imposicion de la
sancion que este ultimo determine.

No obstante, el desplazamiento a algunos paises miembros como
Gran Bretafa o Francia obliga al trabajador a firmar un documento
similar al compromiso de actividad cuya suscripcién condiciona la
percepcién de la prestaciéon por desempleo®. En cambio, en otros
estados, tal condicionamiento no se establece o no se establece como
requisito determinante de la prestacion. En estos casos, maxime
cuando en la actualidad el numero de trabajadores en desempleo que
se desplaza a otros Estado de la Unién Europea se ha incrementado
notablemente, parece logico que en virtud de la habilitacién
establecida en el ultimo parrafo del articulo 55 del Reglamento (CE)
987/2009 se establezca entre el SEPES y los servicios publico de
empleo de los Estados miembros de la Unién Europea protocolos con
medidas que faciliten la busqueda de empleo entre las que se podrian
contemplar la facilitacién de los itinerarios de insercion elaborados en
Espafa y la transmision a través de cauces agiles por parte de los
servicios de empleo de estos paises al SEPES de las actuaciones
realizadas y del grado de cumplimiento de estas por parte del
beneficiario.

En este sentido, pese al breve plazo en el que se permite la
exportacién de la prestacion, y precisamente por esta razon, seria
conveniente que los Servicios Publicos de Empleo de los distintos

estados compartieran la informacién disponible relativa a la insercién

2 MELLA MENDEZ, Lourdes. “El compromiso de actividad del desempleado”.
Ediciones Estudios Financieros. 2005. Pag. 57.
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del trabajador desplazado, la evolucién que ha experimentado en su
itinerario de insercidn, y en la media de lo posible la posibilidad de
proseguir en el Estado receptor de las actividades previstas he dicho

itinerario.

IV. La proteccion de los trabajadores fronterizos y de
otros trabajadores que residan en un estado distinto
del competente que causan desempleo y el
compromiso de actividad

El articulo 65 del Reglamento (CE) 883/2004 bajo el titulo de
“Personas desempleadas que residen en un Estado miembro distinto
del Estado competente” regula la coordinacion entre Estado en orden
a satisfacer las prestaciones de desempleo de los trabajadores
fronterizos distinguiendo los supuestos en los que el desempleo es
parcial o accidental y aquellos en que es total'.

En el primero de los casos el articulo 65.1 del Reglamento establece
que las personas en situacion de desempleo parcial o intermitente que
durante un periodo de actividad por cuenta ajena o propia hayan
residido en un Estado miembro distinto del Estado miembro
competente deberdn ponerse a disposicion de su empresario o de los
servicios de empleo del Estado competente recibiendo las prestaciones
con arreglo a la legislacién del Estado miembro competente como si
residieran en dicho Estado miembro siendo otorgadas por la
institucién del Estado competente. Asi por ejemplo, el trabajador
fronterizo portugués que causara prestaciéon de desempleo a
consecuencia de la reduccién o suspension de jornada percibiria las

21

AYUSO MOZAS, Radl. “La prestacion por desempleo en la normativa y en la
jurisprudencia comunitarias”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales”.
Ntmero 72.
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prestaciones de desempleo por el SEPES y de acuerdo con la
legislacién espafola, sujetindose el trabajador a las mismas
obligaciones que los espaiioles.

Por otra parte, las personas en situacion de desempleo total que
durante su ultimo periodo de actividad por cuenta ajena o propia
hayan residido en un Estado miembro distinto del Estado miembro
competente y sigan residiendo en dicho Estado miembro o regresen a
él se pondran a disposicién de los servicios de empleo del Estado
miembro de residencia. Asi, sin perjuicio de la obligaciéon de
inscribirse en los servicios de empleo en el plazo de 7 dias previsto en
el articulo 64 del Reglamento (CE) 883/2004, estas personas podran,
como medida complementaria, ponerse a disposicién de los servicios
de empleo del Estado miembro en que haya transcurrido su dltimo
periodo de actividad por cuenta ajena o por cuenta propia. Como
decimos, estas personas deberan registrarse como demandantes de
empleo en los servicios de empleo del Estado miembro en que residan,
someterse al procedimiento de control organizado en éste y cumplir
los requisitos que establezca la legislacién de dicho Estado miembro.
No obstante, si optaran por registrarse como demandantes de empleo
en el Estado miembro en el que haya transcurrido su ultimo periodo
de actividad por cuenta ajena o propia, deberan cumplir los requisitos
aplicables en dicho Estado miembro aun cuando esto no afecte a la
conservacion del derecho.

En cambio, las personas en situaciéon de desempleo, a excepcion de
los trabajadores fronterizos, que no regresen a su Estado de residencia
se pondran a disposiciéon de los servicios de empleo del Estado
miembro a cuya legislacion hayan estado sujetas en ultimo lugar. Estos
trabajadores deberan registrarse como demandantes de empleo en los
servicios de empleo de dicho Estado miembro y someterse al
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procedimiento de control organizado por este y cumplir los requisitos
que establezca la legislacion de dicho Estado miembro.

Las personas en situacién de desempleo total que durante su dltimo
periodo de actividad por cuenta ajena o propia hayan residido en un
Estado distinto del miembro competente que siga residiendo en dicho
Estado o regresen a él, incluso cuando se pongan a disposicién de
forma complementaria a disposicion de los servicios de empleo del
Estado miembro en que prestd servicios en dltimo lugar, recibirdn
prestaciones con arreglo a la legislacion del Estado miembro de
residencia como si hubieran estado sujetas a legislacion de éste
durante su dltimo periodo de actividad como trabajador por cuenta
ajena o propia siendo estas prestaciones otorgadas por la institucién
del lugar de residencia.

No obstante, el trabajador que sea un trabajador fronterizo al que se
hayan concedido prestaciones a cuenta de la institucién competente
del Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto recibird en
primer lugar cuando regrese al Estado miembro de residencia,
prestaciones como si se desplazara a otro Estado en busca de empleo,
en los términos establecidos en el articulo 64 del Reglamento (CE)
883/2004, suspendiéndose las prestaciones del Estado en que tuvo la
ultima actividad.

Las prestaciones facilitadas por la institucion del lugar de residencia
seran facilitadas con cargo a esta si bien la instituciéon competente del
Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto en ultimo lugar
reembolsara a la institucion del lugar de residencia el importe total de
las prestaciones facilitadas por esta ultima institucién, durante los tres
primeros meses. El importe del reembolso durante este periodo no
podra superar el importe que se haya de pagar, en caso de desempleo,
con arreglo a la legislacién del Estado competente. Ahora bien, en el
caso de los trabajadores fronterizos que reciban las prestaciones en los
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términos establecidos para los trabajadores desplazados para
encontrar empleo las prestaciones percibidas por este concepto se
deduciran de las prestaciones sujetas a reembolso.

El periodo de reembolso de tres meses se ampliara a cinco meses
cuando el interesado haya completado, en los 24 meses anteriores,
periodo de actividad por cuenta ajena o propia por un total de al
menos 12 meses en el Estado miembro a cuya legislacién haya estado
sujeto en ultimo lugar, cuando dichos periodos puedan tenerse en
cuenta para generar un derecho a prestaciones por desempleo.

A efectos de la coordinacion de las prestaciones, dos o mas Estados
miembros, o sus autoridades competentes, podran convenir otras
formas de reembolso o incluso renunciar a todo reembolso entre las
instituciones que de ellos dependan.

El articulo 56 del Reglamento (CE) 987/2009 establece que cuando
el desempleado decida inscribirse como demandante de empleo,
asimismo en el Estado miembro que no abona las prestaciones,
informara de ello a la institucion y a los servicios de empleo del Estado
miembro que abona las prestaciones, informara de ello a la institucién
y a los servicios de empleo del Estado miembro que abona las
prestaciones, informara de ello a la institucién y a los servicios de
empleo del Estado miembro que abona las prestaciones. En este
sentido, a peticién de los servicios de empleo del Estado miembro que
abona las prestaciones transmitirdn los datos pertinentes relativos a la
inscripcion y a la busqueda de empleo por parte de desempleo.

De este modo, cuando la legislacion aplicable en los Estados
miembros de que se trate exija el cumplimiento de determinadas
obligaciones y/o actividades de busqueda de empleo en el Estado
miembro que abone las prestaciones de manera que el incumplimiento
por parte del desempleado de obligaciones o actividades de busqueda
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de empleo en el Estado miembro que no abona las prestaciones no
afectard a las prestaciones concedidas en el otro Estado miembro.

En cuanto al reembolso previsto en los supuestos en los que el
trabajador desempleado resida en un Estado distinto de aquel en que
trabajo en dltimo término, previsto en el articulo 65 del Reglamento
(CE) 883/2004, la institucion del lugar de residencia dirigira a la
institucion del Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto el
beneficiario en ultimo lugar la solicitud de reembolso de las
prestaciones de desempleo®.

La solicitud se cursara dentro de un plazo de seis meses a partir del
final del semestre civil durante el cual se haya efectuado el altimo pago
de las prestaciones de desempleo cuyo reembolso se solicite. La
solicitud indicara la cuantia de las prestaciones abonadas durante los
periodos de tres o cinco meses contemplados en el articulo 65.5 y 6 del
Reglamento (CE) 883/2004, el periodo por el que se pagaron estas
prestaciones y los datos de identificacién del desempleado.

Los créditos se solicitaran y pagaran a través de los organismos de
enlace de los Estados miembros de que se trate. No obstante, no se
tendran en cuenta las solicitudes presentadas fuera del plazo de seis
meses aplicandose las disposiciones comunes relativas al reembolso
entre instituciones en materia de asistencia sanitaria. Asi transcurrido
18 meses sin realizarse el pago se devengaran intereses en los créditos
no pagados.

Por ultimo, hay que sefialar que la cuantia maxima del reembolso
serd en cada caso particular la cuantia de la prestacién a la que la
persona de que se trate tendria derecho con arreglo a la legislacion del
Estado miembro a la que haya estado sujeta en ultimo lugar si estaba

22

GARCIA VINA, Jordi. “La coordinacién de prestaciones de desempleo en el
Reglamento 883/2004. La Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social. VVAA,
Dirigido por SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cristina. Laborum 2010. Pag. 285
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inscrita en los servicios de empleo de dicho Estado miembro. No
obstante, en las relaciones entre Estados miembros que se enumeran
en el Anexo 5 del Reglamento de aplicacién, las instituciones
competentes de uno de esos Estados miembros a cuya legislacion
estaba sujeta en dltimo lugar la persona de que se trate determinaran
la cuantia méxima en cada caso particular tomando como base la
cuantia media de las prestaciones por desempleo concedidas en el afio
civil anterior con arreglo a la legislacion de dicho Estado.

Pues bien, en relacion con el compromiso de actividad, la
aplicacién del principio de igualdad de trato obliga a llegar a las
mismas conclusiones sefaladas en relacion con los perceptores de
prestaciones por desempleo que exportan la prestacién para buscar
trabajo en otro Estado de la Unidn. En tal sentido, generalmente el
trabajador estard sujeto a las obligaciones que determine la legislacién
de los servicios de empleo del Estado de residencia lo que determinara
en el caso de Espana la suscripcion del compromiso de actividad y en
estados en Francia y Gran Bretana obligaciones similares. A tal fin
como indicdbamos anteriormente cobra especial trascendencia la
realizacion de protocolos que permitan trasladar a los servicios de
empleo de los estados de residencia informacion suficiente sobre su
itinerario de insercion laboral y sus posibilidades de ocupabilidad.

63






La exportaciéon de la Renta Activa de
Insercidon ;Buena practica legislativa?

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO!
Catedrdtica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla

l. Introduccion

Dando cumplimiento al mandato contenido en el apartado 4° de la
Disposicion Final Quinta® del Real Decreto Legislativo 1/1994, el RD
1369/2006 procedid a regular la Renta Activa de Insercién (RAI)*.

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Practicas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Introducido por el articulo primero, apartado 12, del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de
mayo. Si bien la habilitacion al Gobierno para regular dentro de la accién protectora
por desempleo la Renta Activa de insercion se remonta al articulo 26 de la Ley 14/2000,
de 29 de diciembre, redactado en los siguientes términos: “se habilita al Gobierno a
regular para el afio 2001 dentro de la accién protectora por desempleo y con el régimen
financiero y de gestion establecido en el capitulo V del Titulo IIT del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por el Real Decreto legislativo
1/1994, de 20 de junio, el establecimiento de una ayuda especifica, denominada Renta
Activa de Insercidn, dirigida a los desempleados con especiales necesidades econdmicas
y dificultades para encontrar empleo, que adquieran el compromiso de realizar
actuaciones favorecedoras de su insercion laboral”.

El RD 1369/2006 sefiala que “las modificaciones mds importantes que incorpora el
programa contenido en este Real Decreto, en relacién con los programas anteriores, es
que no se configura con una duracién anual, sino que se ordena con cardcter
permanente”.
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No obstante, los antecedentes de la RAI se remontan al RD
236/2000* dictado en cumplimiento de las previsiones del Plan
Nacional de Accién para el Empleo para el afio 2000°, estableciéndose
a partir de entonces programas anuales hasta la entrada en vigor del
RD 1369/2006 en que pasd a tener caracter permanente.

La RAI se inspira en las directrices de la Estrategia Europea de
Empleo que propugna una politica de empleo que compagine la
garantia de ingresos minimos con medidas adecuadas de insercién
laboral. Ello explica que la RAI comprenda no sélo una prestacion
econdmica sino también la incorporacién del beneficiario en acciones
de insercidn laboral -STS de 3.3.2010 (R]. 1479)-.

Il. Naturaleza juridica

Determinar la naturaleza juridica de la RAI, cuestiéon que ha sido
objeto de intensos debates entre la doctrina espafiola®, resulta
determinante para poder dilucidar su posible inclusion en el dmbito de
aplicaciéon material del Reglamento 883/2004 de coordinacién de los
sistemas de Seguridad Social. De la premisa anterior derivarian
importantes consecuencias juridicas, tales como la aplicacién del
principio de igualdad de trato sin discriminacién por razén de la
nacionalidad a los solicitantes, y su exportacion a los Estados en los
que el Derecho de la Unién Europea resulta aplicable.

Real Decreto 236/2000, de 18 de febrero, por el que se regula un programa, para el aflo
2000, de insercién laboral para los trabajadores desempleados de larga duracién, en
situacién de necesidad, mayores de cuarenta y cinco afios.

> Consejo Econdémico y Social; La Estrategia Furopea de Empleo. Informe 1/2001.
Madrid, 2001; p.23.

Entre otros, cfr. Ricardo Esteban Legarreta; La Renta Activa de Insercién. Valencia.
Tirant lo Blanch. 2006.
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1.La renta activa de insercion, prestacion por desempleo de
Seguridad Social

El desempleo es la unica contingencia mencionada expresamente
en el articulo 41 de la CE, que contiene un mandato dirigido a los
poderes publicos para garantizar prestaciones de Seguridad Social
suficientes ante situaciones de necesidad.

El desempleo es indudablemente un tipico riesgo de Seguridad
Social y, como tal, incluido en el Convenio n° 102 de la OIT de Norma
Minima de Seguridad Social y en el ambito material de los
Reglamentos comunitarios de coordinacion de sistemas de Seguridad
Social.

Conforme al articulo 1 del RD 1369/2006 beneficiarios de la RAI
son los desempleados. Por tanto, es evidente que la contingencia
protegida es la situacién de desempleo involuntario de quienes
quieren y pueden trabajar.

Es, ademds, un derecho subjetivo perfecto, no estando el
reconocimiento y abono de la prestacion econémica sometido a la
discrecionalidad de la Administracion. El caracter de derecho
subjetivo también se predica de las “las acciones de insercién dirigidas
a los beneficiarios de la RAT™.

La inclusion de la RAI “dentro de la accién protectora por
desempleo” del sistema espafiol de Seguridad Social resulta
incuestionable y asi estd expresamente reconocida por el propio Real
Decreto 1369/2006, si bien su naturaleza de prestacién de Seguridad
Social ya habia sido constatada afos antes en el articulo 26 de la Ley
14/2000 de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social®.

Josep Moreno Gené; “El Caracter Dual del Contenido Prestacional de la Renta Activa
de Insercién”. Aranzadi Social n° 5//2005; pp. 1333-1366.
8 Cfr.notan°2.
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Al tratarse de una prestacion de Seguridad Social su legislacion
corresponde en exclusiva al Estado en virtud del articulo 149.1.17 CE.
El hecho de que su regulacién se encuentre contenida en un Real
Decreto y no en una norma con rango de ley o incluso en el propio
TRLGSS- no es sino manifestacién de una deficiente técnica
legislativa’®.

2. Financiacién y gestion

Respecto a la financiacidn y gestion de la RAI resultan aplicables las
previsiones contenidas en el Titulo IIT del TRLGSS, concretamente en
el proyectado nuevo Capitulo VI del TRLGSS' que lleva por titulo
“Régimen Financiero y Gestién de las Prestaciones. Asi expresamente
lo establece el RD 1369/2006 si bien esta remisiéon en modo alguno
resulta novedosa ya que fue introducida por el articulo 26 de la Ley
14/2000'",

A mayor abundamiento el RD 1369/2006 predica respecto de la
RAI “la misma financiacion que el resto de las prestaciones y subsidios
por desempleo” y su articulo 15 expresamente se remite al articulo 223
RDLegislativo 1/1994 (art. 293 en el proyectado nuevo TRLGSS).

El que a la RAI se le aplique el mismo régimen de financiacién que
a las prestaciones contributivas y asistenciales de desempleo obliga a
tener presente que todas las prestaciones por desempleo —tanto del
nivel “contributivo” como asistencial- tienen naturaleza mixta pues se
financian mediante cotizaciones de empresarios y trabajadores y con

Cfr. M#* Rosa Vallecillo Gdmez y Cristébal Molina Navarrete; “El Régimen de
Estabilidad de la Renta Activa de Inserciéon como Subsidio No Contributivo de la
Seguridad Social: ;Realidad o Pretension?”. Revista de Trabajo y Seguridad Social n°
286/2007; pp. 107-160.

' Capitulo V del Titulo IIT de RDLegislativo 1/1994.

Cfr. notan° 2.
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aportaciones del Estado a través de los Presupuestos Generales (art.
223.1 RDLegislativo 1/1994, art. 293 en el proyectado nuevo TRLGSS).

Por dltimo, por lo que se refiere a la Entidad Gestora competente,
sefalar que la gestion de todas las prestaciones econdmicas por
desempleo estd atribuida al Servicio Publico de Empleo Estatal
independientemente de la nomenclatura que se atribuya a la

prestacién en concreto’’.

3.La Renta Activa de Insercion, prestacion contributiva de
Seguridad Social

El RD 1369/2006, parafraseando al RD 781/2001'4, sefiala que la
RALI tiene “caracter especifico y diferenciado del nivel contributivo y
asistencial”, frase que hacen suya muchos pronunciamientos
judiciales®.

Se ha llegado incluso a plantear que estarfamos ante un tercer nivel
de proteccién por desempleo’®, en el sentido de un nivel

complementario o asistencial de segundo grado'’.

Las competencias en materia de desempleo del Instituto Social de la Marina no son de
interés practico a los efectos del presente trabajo.

No procede la baja por incomparecencia ante el Servicio Piblico de Empleo Estatal a
que habia sido convocado para participar en el itinerario de insercion laboral del RAI,
al existir un solo intento de notificacion de la citacion -STS de 22.7.2014 (R]. 4786)-

RD 781/2001, de 6 de julio, por el que se regula un programa para el afio 2001 de Renta
Activa de Insercién para trabajadores desempleados de larga duracién mayores de
cuarenta y cinco afios.

'* A titulo ilustrativo cfr. STS] de Cantabria de 17.4.2009 (AS. 1159) y STS] de Madrid de
5.5.2005 (AS. 1178).

José Maria Garcia Garcia; “;Es la Renta Activa de Insercién el Tercer Nivel de
Proteccién por Desempleo?”. Informacién laboral n° 30/2003; pp. 17-25.

Ignasi Beltrdn de Heredia Ruiz; “Acceso al programa de Renta Activa de Insercion:
Parametros de Célculo de la Carencia de Rentas”. Aranzadi Social n° 19/2010; pp. 23-
30.
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Pero aunque la RAI sea una prestacion de desempleo que,
evidentemente, presenta caracteristicas propias frente a las otras
modalidades de prestaciones ya reguladas en el Titulo III del TRLGSS,
a efectos puramente polemizadores cabe rechazar que la RAI tenga un
cardcter “diferenciado” frente a las prestaciones reguladas en el Titulo
III del TRLGSS.

El primer argumento que se puede esgrimir es que la propia
dicotomia entre nivel “contributivo” y “asistencial” resulta artificial si
atendemos a sus vias de financiacién puesto que incluso las
prestaciones contributivas se nutren con aportaciones del Estado. A
mayor abundamiento, la doctrina viene reconociendo desde antiguo a
la cotizacién naturaleza tributaria's.

En segundo lugar, los beneficiarios de la RAI cumplen el
“contributivo” requisito de haber “cotizado” por desempleo
previamente para acceder a la prestacion econdémica —igual que los
beneficiarios de las prestaciones y subsidios regulados en el Titulo III
del TRLGSS-. Y es que a los beneficiarios de la RAI se les exige, como
regla general, haber extinguido la prestacién por desempleo y/o el
subsidio por desempleo (art. 2.1.c) RD 1369/2006).

En tercer lugar, otro requisito comun para el reconocimiento de
prestaciones por desempleo, ya sea la RAI o las prestaciones reguladas
en el Titulo III del TRLGSS, es la obligatoriedad de suscribir el
compromiso de actividad (art. 231 RDLegislativo 1/1994, art. 300 en el
proyectado nuevo TRLGSS).

En cuarto lugar no es baladi resaltar que el articulo 4.3 del RD
1369/2006 en materia de cotizacién por parte de la Entidad Gestora
durante el tiempo de percepciéon de la RAI remite expresamente al
articulo 218 del RDLegislativo 1/1994 (art. 280 TRLGSS en el

'®  Efrén Borrajo Dacruz; Estudios Juridicos de Prevision Social. Aguilar. Madrid. 1962;

pp. 73-101.
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proyectado TRLGSS)Y. Es ésta otra nota mds en comun entre la RAI'y
el subsidio asistencial por desempleo, pero no la tnica ya que también
se aprecia el paralelismo en cuanto al importe de los subsidios
asistenciales de desempleo —que sera por regla general igual al 80% del
Indicador Publico de Rentas de Efectos Multiples mensual vigente en
cada momento- y la cuantia de la RAI (art. 4.2 RD 1369/2006).

En quinto lugar, tanto la RAI como los subsidios asistenciales son
prestaciones sometidas a prueba de insuficiencia de recursos por parte
de sus beneficiarios. Y a los efectos del cémputo de las rentas el RD
1369/2006 se remite a la normativa aplicable a los subsidios
asistenciales (art. 215.3.2 del RDLegislativo 1/1994, art. 275.4 en el
proyectado TRLGSS).

No, es, pues extraiio que en ocasiones la RAI haya sido calificada
como prestacion de cardcter asistencial (STS] de Andalucia de
5.12.2014 -JUR 73774-) o que se haya afirmado que es equiparable a
un subsidio por desempleo, aunque técnicamente no lo sea (STSJ de
Andalucia de 28.1.2010 -JUR 113170-)

Por altimo, pero no menos importante, hay que tener presente que
el articulo 26 de la Ley 14/2000 de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, al habilitar al Gobierno a regular una Renta Activa
de Insercién no proscribe que la prestacion sea incardinable bien en el
nivel contributivo, bien en el nivel asistencial. Idéntico silencio se
predica del numero 4° de la Disposicion Final Quinta del
RDLegislativo 1/1994. Es decir, aunque el legislador no ha clarificado
si se trata de una prestacion “contributiva” o asistencial, el Reglamento
que desarrolla la ley habilitante podria haberse extralimitado al negar

' Javier Fernéndez Orrico; “Sobre la No Contributividad del Nuevo Supuesto de

Maternidad y de la Reformada Renta Activa de insercion”. Relaciones Laborales n°
2/2007; pp. 1361-1370.
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que la Renta Activa de Insercién pueda incluirse en alguno de los
niveles de proteccion ya regulados en el TRLGSS.

Por todo lo expuesto, a este respecto no se constata que la RAI
tenga un “caracter diferenciado y especifico” frente a las prestaciones y
subsidios regulados en el Titulo IIT del TRLGSS.

En cualquier caso, la tesis que a efectos practicos aqui se defiende es
que en base al articulo 86.2.b) RDLegislativo 1/1994 (articulo 109.3.a)
en el proyectado nuevo TRLGSS) tienen naturaleza contributiva las
prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, con excepcién de las
listadas en la letra b) del mismo precepto —entre las que no se incluye
ni la Renta Activa de Insercién ni ninguna otra prestacion de
desempleo (asistencial o “contributiva”)-. Por tanto no cabe sino
concluir que todas las prestaciones de Seguridad Social que protejan la
contingencia de desempleo -y entre ellas la RAI- son de naturaleza
contributiva, independientemente de cudl sea su denominacién. La
“diferenciaciéon” y “especialidad” de la RAI y el resto de prestaciones
por desempleo radica realmente en un aspecto formal: su regulacién se
ha realizado por via reglamentaria cuando podria y deberia haber sido
incorporado su articulado al Titulo III del TRLGSS.

Todo ello sin perjuicio de reconocer que el legislador, que al hilo
del proyectado nuevo TRLGSS, ha incluido en el articulo 109.3.b) una
nueva prestacion no contributiva de Seguridad Social (el subsidio por
maternidad) ha dejado pasar la ocasién de incluir también en el nuevo
articulo 109.3.b) aquellos subsidios asistenciales por desempleo que
innegablemente son prestaciones no contributivas de Seguridad Social
(subsidio para emigrantes retornados, liberados de prision) e,
igualmente, podria haber incorporado en ese listado a la RAL
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lll. Nacionalidad y beneficiarios

Destinatarios de la RAI son los desempleados con especiales
necesidades econdémicas y dificultad para encontrar empleo (art. 1 RD
1369 /2006).

No obstante hay que matizar que “el empleo que impide el acceso a
los programas de insercién es aquél que coloca al individuo dentro de
la poblacién realmente activa” y “la finalidad misma de esta modalidad
de proteccion no debe impedir apreciar la concurrencia de la situacién
de desempleo exigida cuando se da una apariencia formal de empleo
exenta de un contenido que verdaderamente pueda calificarse como
tal, siendo un empleo que, por otra parte, no impide el alta como
demandante de empleo” (STS de 3.3.2010 -R] 1479-).

De conformidad con el articulo 2 del RD 1369/2006 sera preciso
que los beneficiarios —que han de ser mayores de 45 aflos y menores de
65 afios— hayan previamente extinguido el derecho a la prestacion por
desempleo de nivel contributivo y/o el subsidio por desempleo del
nivel asistencial, excepto cuando se trate de emigrantes retornados y
victimas de violencia de género o doméstica (en estos dos ultimos
casos estamos claramente ante prestaciones no contributivas de
Seguridad Social material aunque no formalmente).

Los beneficiarios habran de acreditar, ademas, los restantes
requisitos previstos en el citado art. 2 del RD 1369/2006: figurar
inscritos ininterrumpidamente como desempleados en la oficina de
empleo durante 12 o mas meses y carecer de rentas superiores a las
reglamentariamente previstas. En este sentido la RAI es una prestacion
sometida a prueba de insuficiencia de recursos (rasgo comuin de la
mayoria de las prestaciones no contributivas de Seguridad Social).
Igualmente es necesario que los beneficiarios no estén incursos en los

supuestos contemplados en el apartado cuarto del citado articulo 2.
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Asimismo, el articulo 3 del RD 1369/2006 exige suscribir el
compromiso de actividad (regulado en el art. 231 RDLegislativo
1/1994, articulo 300 del proyectado nuevo TRLGSS).

Respecto a la nacionalidad de los beneficiarios ninguna previsién
especifica contiene el RD 1369/2006 (ni los programas anuales que lo
precedieron).

Pero si se ha defendido supra que se trata de una prestacién de
Seguridad Social ha de serle aplicable la regulaciéon contenida en el
TRLGSS y en la Ley Organica 4/2000: beneficiarios podran serlo los
espafioles que residan en Espafia (equipardndose a los mismos los
ciudadanos de Estados en los que se aplique el Derecho de la Union
Europea) y los extranjeros de Terceros Estados que residan legalmente
en Espana.

Aunque en teoria la aplicacion de estas disposiciones no debiera
resultar compleja la realidad demuestra todo lo contrario tal y como
evidencia la STSJ de Murcia de 16.12.2013 (n° de recurso 441/2013)%°
que por razdén exclusivamente de la nacionalidad extranjera de la
solicitante, revoca la sentencia dictada por el Juzgado n° 8 de Murcia
que habia reconocido el derecho a incorporarse a la RAI a una
ciudadana ucraniana que reunia los requisitos reglamentariamente
exigidos.

La Sala fundamenta su decision en que “la prestacion interesada es
una prestacién no contributiva, de cardcter econdémico integrada
dentro del sistema de Seguridad Social, y al tratarse de la solicitud
efectuada por una persona extranjera, de nacionalidad ucraniana, en
aplicacion del art. 7.5 de la LGSS , su regulacion se defiere a lo
dispuesto en los Tratados, Convenios, Acuerdos o Instrumentos

»  Interpuesto contra la misma recurso de casacion para la unificacién de doctrina fue

inadmitido por falta de contradiccion con la sentencia aportada de contraste por Auto
de Tribunal Supremo de 17.2.2015 (ATS 2301/2015).
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ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o cuando les fuera
aplicable en virtud de reciprocidad técita o expresamente reconocida.
Concluye que al no encontrarse recogidas las prestaciones no
contributivas en el art. 2 del Convenio sobre Seguridad Social suscrito
entre el Reino de Espafia y Ucrania, se ha de acudir al art. 13.3 del
mismo, que establece que las prestaciones no contributivas se
reconoceran por cada una de las Partes Contratantes a los nacionales
de la otra Parte Contratante”.

La citada sentencia del TS] de Murcia resulta de interés porque
reconoce sin ambagues que estamos ante una prestaciéon no
contributiva de Seguridad Social, postura que ya habia defendido
anteriormente en su sentencia de 25.3.2013 (rec. 938/2012). Aunque
no se exponga en las sentencias citadas, se infiere que el TS] de Murcia
toma como punto de referencia las vias de financiacién de la RAT a la
hora de calificarla como prestacién “no contributiva”, pero semejante
tesis no puede compartirse a la vista de que todas las prestaciones por
desempleo son prestaciones contributivas conforme al art. 86.2.b)
RDLegislativo 1/1994 (articulo 109.3 en el proyectado nuevo
TRLGSS). De igual manera que no puede aplicarse el régimen de las
prestaciones no contributivas de Seguridad Social a los subsidios
asistenciales por desempleo, tampoco puede ser de aplicacion a la RAL

A mayor abundamiento, cuando los beneficiarios de la RAI han
agotado previamente una prestaciéon “contributiva” o subsidio
“asistencial” de desempleo, no puede categéricamente afirmarse que
estemos ante una prestacion “no contributiva”..

Pero, incluso admitiendo a efectos puramente dialécticos que la
RAT fuera material y formalmente una prestacion no contributiva de
Seguridad Social, la normativa aplicable al caso es la Ley Organica
4/2000. De lo que resulta que los extranjeros nacionales de Terceros
Estados que residen legalmente en Espaiia tienen derecho a acceder a
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las prestaciones contributivas y no contributivas espafiolas de
Seguridad Social en igualdad de condiciones que los nacionales,
conforme al articulo 14 de la Ley Organica 4/2000. Por tanto, el
derecho a percibir la RAI de los ciudadanos extranjeros de Terceros
Estados dependera de su situacion administrativa en Espafia®!.

Es mas, denegar a un extranjero nacional de un Tercer Estado
residente legal en Espana la RAI por razdén unicamente de su
nacionalidad podria infringir el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en conexiéon con el articulo 1 del Primer
Protocolo Adicional.

Y ello debido a que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
viene reconociendo sin fisuras desde el caso Gaygusuz?? —que versé
sobre el derecho de un ciudadano turco a un subsidio austriaco
“mixto” de desempleo denominado “ayuda de emergencia®- que el
derecho a una prestacion de Seguridad Social es un derecho
patrimonial incluido en el dmbito de aplicacion del Convenio
independientemente de las vias de financiacién®. Exégesis que ha
motivado que Espafa haya ya sido condenada en dos ocasiones por el

2L Art. 31.2 LO 4/2000: “La autorizacién inicial de residencia temporal que no comporte

autorizacién de trabajo se concederd a los extranjeros que dispongan de medios
suficientes para si y, en su caso, para los de su familia. Reglamentariamente se
estableceran los criterios para determinar la suficiencia de dichos medios”.
> STEDH de 16.9.1996. Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro; “La Tutela de las Prestaciones
Sociales como Derecho de Propiedad: el Asunto Gaygusuz”. Revista Espafola de
Derecho del Trabajo 96/1999; pp. 391-434.
2 Entre otros, casos Antonakopoulos contra Grecia; Wessels-Beergervoet contra los
Paises Bajos; Willis contra el Reino Unido; Anzinas contra Chipre 20.6.2002,
analizados en: C. Sdnchez-Rodas Navarro; Coordenadas de la Proteccién Social de los
Migrantes. El Marco Comunitario, Nacional y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Laborum. Murcia. 2008; pp. 129-136.
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TEDH en materia de proteccidn social —sentencias de 8.12.2009 (caso
Muiioz Diaz) y de 3.4.2012 (Manzanas Martin)-*%.

1. Emigrantes retornados y nacionalidad, un caso peculiar

Conforme al art. 2.2 b) del RD 1369/2006 pueden ser beneficiarios
de la RAI “los trabajador emigrantes que, tras haber retornado del
extranjero en los 12 meses anteriores a la solicitud, hubieran trabajado,
como minimo, seis meses en el extranjero desde su ultima salida de
Espaiia y estén inscrito como demandante de empleo”.

A este colectivo no se les exige el requisito de haber extinguido
previamente la prestacién por desempleo de nivel contributivo y/o el
subsidio por desempleo de nivel asistencial establecidos en el Titulo III
del TRLGSS (art. 2.1. ¢) RD 1369/2006) ni tampoco el requisito de
figurar inscritos como demandantes de empleo como desempleados
en la oficina de empleo durante 12 0 més meses.

La inclusién de los emigrantes retornados en el ambito de
aplicacion de la RAI no se remonta a los primeros programas anuales
aprobados, sino que su incorporacién se produjo posteriormente por
medio del Real Decreto-ley 5/2002 y fue mantenida por la Ley 45/2002
y sucesivos programas anuales hasta la aprobacién por el RD
1369/2006 que mantiene la redaccién original del Real Decreto-ley
5/2002.

Este recorrido histdrico resulta imprescindible para comprender e
interpretar el dato de que para ser beneficiario de la RAI no se exija a
los emigrantes retornados la nacionalidad espafiola ni se vede su
reconocimiento a quienes retornen de un Estado perteneciente a la
Unién Europea o al Espacio Econémico Europeo.

* C. Sdnchez-Rodas Navarro; La Residencia en Espafia desde el Prisma del Derecho del

Trabajo y la Seguridad Social. Thomson-Aranzadi. Pamplona. 2014; pp. 105-107.
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Requisitos que, en cambio, si son exigibles a los emigrantes
retornados que reclamen el subsidio asistencial por desempleo
regulado en el art. 208.1.5 RDLegislativo 1/1994 (articulo 274.1.c) del
proyectado nuevo TRLGSS?).

Pero retomando el régimen juridico aplicable a los emigrantes
retornados que reclamen la RAI hay que afirmar que la exégesis
conjunta de la regulacion contenida en el TRLGSS y en el articulo
2.2.b) del RD 1369/2006 lleva a concluir que el hecho de que se omita
el requisito de la nacionalidad de los beneficiarios de la RAI o el pais
del que hayan retornado, no es un olvido ni lapsus del legislador.

Por el contrario, estamos ante una opcion legislativa expresa que se
justifica precisamente por el alcance de las reformas que en materia de
proteccidon por desempleo introdujo el Real Decreto-ley 5/2002 y que
por medio de su articulo primero, apartado seis, procedi6 a endurecer
los requisitos para acceder al subsidio asistencial para emigrantes
retornados introduciendo la exigencia de la nacionalidad espaiola y
excluyendo a aquellos emigrantes retornados del Espacio Econémico
Europeo.

Para “contrarrestar” los efectos de semejante reforma que podia
privar a los emigrantes retornados de cualquier prestacion de
Seguridad Social el propio Real Decreto-ley 5/2002 al regular en su
Disposicion Adicional Primera el Programa de Renta Activa de
Insercién para el afio 2002 incluyd por primera vez como beneficiarios
de la misma a los “trabajadores emigrantes que, habiendo retornado
del extranjero, hubieran trabajado, como minimo, seis meses en el

» El citado precepto exige “ser trabajador espafiol emigrante retornado de paises no

pertenecientes al Espacio Econémico Europeo, o con los que no exista convenio sobre
proteccién por desempleo, siempre y cuando se acredite haber trabajado como minimo
doce meses en los tltimos seis afos en dichos paises desde su tltima salida de Espafia, y
no tenga derecho a la prestacion contributiva por desempleo”.
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extranjero desde su tdltima salida de Espafa, y estar inscrito como
demandante de empleo”. Redaccion que ha llegado inalterada hasta
nuestros dias.

Por tanto, no cabe sino concluir que ostentar la nacionalidad
espafiola no ha sido nunca, ni es actualmente, un requisito exigible a

los emigrantes retornados que soliciten la RAL

1.1. ¢Es la Renta Activa de Insercion una prestacion de Asistencia
Social a efectos de la Directiva 2004/38?

La cuestion a dirimir en este epigrafe es si la reforma del RD
240/2007 -que traspuso la Directiva 2004/38%- por el Real
Decreto-ley 16/2012 ha alterado el derecho de los emigrantes
retornados nacionales de un Estado en el que resulte aplicable el
Derecho de la Unién Europea a ser incluidos dentro del dmbito de
aplicacion del RD 1369/2006.

Conforme a la vigente redaccién del articulo 7 del RD 240/2007% a
las personas no activas se les exige como requisito para residir
legalmente en Espaia “disponer para si y los miembros de su familia,
de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la
Asistencia Social en Espaiia durante su periodo de residencia, asi como
de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en Espana”.

A mayor abundamiento, el articulo 24, apartado 2, de la Directiva
2004/38 autoriza a los Estados miembros de acogida a no conceder
prestaciones de Asistencia Social a las personas que buscan empleo.

% Relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias a

circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros

¥ Elarticulo 7 del Real Decreto 240/2007 fue desarrollado por la Orden PRE/1490/2012
que especifica que “se considerara acreditacion suficiente para el cumplimiento de este
requisito la tenencia de recursos que sean superiores al importe que cada afo fije la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para generar el derecho a recibir una prestacién
no contributiva, teniendo en cuenta la situacion personal y familiar del interesado”.
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Evidentemente este precepto constituye una excepcion al principio de
no discriminacién por razén de la nacionalidad que el Tribunal de
Luxemburgo ha considerado justificado respecto de aquellas personas
—que sin desarrollar una actividad econémica- ejercen su libertad de
circulacion con el Unico objetivo de poder disfrutar de la ayuda social
de otro Estado miembro cuando no disponen de recursos suficientes
para optar al derecho de residencia?®.

Admitir que personas que no disfrutan del derecho de residencia en
virtud de la Directiva 2004/38 puedan reclamar un derecho a percibir
prestaciones sociales en las mismas condiciones que las aplicables a los
propios nacionales irfa en contra de un objetivo de dicha Directiva,
recogido en su décimo considerando®.

;Qué son prestaciones de Asistencia Social para la Directiva
2004/38?

Ante todo se ha de rechazar que los conceptos nacionales de
Asistencia Social resulten vinculantes para el Tribunal de Luxemburgo
que ha declarado que este concepto “debe determinarse en funcién del
objetivo perseguido por esta disposicidn y no en funcién de criterios
formales”. Se identifica con “los regimenes de ayudas establecidos por
autoridades publicas, sea a escala nacional, regional o local, a los que
recurre un individuo que no dispone de recursos suficientes para sus
necesidades basicas y las de los miembros de su familia™®.

El problema se complica si tenemos en cuenta que en el ambito del
Derecho de la UE el concepto de Asistencia Social tampoco es univoco
ya que en primer lugar hay que atender a su finalidad: si las
prestaciones en litigio tienen por objeto facilitar el acceso al mercado
de trabajo, no pueden considerarse entonces prestaciones de

2 STTde 11.11. 2014, -333/13 (Dano).
» Conclusiones del Abogado General presentadas el 26.3.2015 en el asunto Alimanovic.

0 STJ de 19.9.2013,-140/12 (Brey).
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Asistencia Social, en el sentido del articulo 24, apartado 2, de la
Directiva 2004/38. Aunque el Tribunal de Justicia ha matizado que es
“legitimo que el legislador nacional sélo conceda tal prestacién tras
asegurarse de la existencia de un vinculo real entre el demandante de
empleo y el mercado laboral de este Estado™.

En segundo lugar, el concepto de Asistencia Social de la Directiva
2004/38 no coincide con el concepto de Asistencia Social a los efectos
del Reglamento 883/2004 hasta el punto que prestaciones coordinadas
por el citado Reglamento como prestaciones especiales no
contributivas se calificarian a efectos de la Directiva 2004/38 como
prestaciones de Asistencia Social. Sin olvidar que cuando se trate de
trabajadores protegidos por el Reglamento 492/2011 estas mismas
prestaciones pueden ser calificadas de ventajas sociales.

Pero por lo que respecta a la RAL y defendiendo que se trata de una
auténtica prestacion de desempleo contributiva a los efectos de la
clasificaciéon contenida en el TRLGSS, la conclusiéon que aqui se
defiende es que no puede calificarse como prestacién asistencial a los
efectos de la Directiva 2004/38. Por tanto, ha de ser reconocida a los
nacionales de Estados en los que el Derecho de la UE resulte aplicable
en igualdad de condiciones que a los espafioles sin discriminacién
alguna por razén de la nacionalidad.

Y, por tanto, si los beneficiarios cumplen los requisitos exigidos por
el RD 1369/2006 -entre ellos la insuficiencia de recursos calculada
conforme a sus reglas especificas— no se les puede denegar la
prestacion de la RAI si los ingresos del solicitante no alcanzan el
umbral exigido por el articulo 7 del RD 240/2007 desarrollado por la
Orden PRE/1490/2012.

' STJ de 4.6.2009, asuntos acumulados -22/08 y -23/08 (Vatsouras y Koupatantze).
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Es decir, que la tesis que aqui se propugna es la primacia del
derecho a la libre circulacién de personas y trabajadores por cuenta
ajena garantizada por el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Por lo que no puede condicionarse el derecho del solicitante
extranjero nacional de un Estado en el que se aplique el Derecho de la
Unién Europea de una prestacion (RAI) al cumplimiento de un doble
requisito de (in)suficiencia de recursos: el establecido por el RD
1369/2006 vy el previsto por la Orden PRE 1490/2012 cuando, ademas,
los criterios para fijar el “umbral de pobreza” son diferentes en ambas
normas.

Por lo que a los extranjeros nacionales de Terceros Estados se
refiere, su derecho a las prestaciones por desempleo de Seguridad
Social -incluida la RAI- ya se ha indicado supra que vendra
condicionado por su situacién administrativa en Espafa, teniendo
reconocido tal derecho s6lo quienes residan legalmente en Espana®,
quedando excluidos los extranjeros en situacién irregular (art. 36.5 LO
4/2000).

1.2. Estado de retorno

A diferencia del subsidio asistencial por desempleo, para ser
beneficiario de la RAI resulta completamente indiferente el pais desde
el que retorne el emigrante, pudiendo ser incluso un Estado del
Espacio Econémico Europeo puesto que la normativa especifica de la
RAI ninguna exigencia al respecto contiene (a diferencia del art.
208.1.5 del RD Legislativo 1/1994, art. 274.1.c) del proyectado
TRLGSS).

Articulo 31.2 LO 4/2000: “La autorizacién inicial de residencia temporal que no
comporte autorizacion de trabajo se concederd a los extranjeros que dispongan de
medios suficientes para siy, en su caso, para los de su familia. Reglamentariamente se
establecerdn los criterios para determinar la suficiencia de dichos medios”.
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Por tanto, “donde la norma no distingue, no cabe distinguir”
maxime cuando no estamos ante un lapsus legislativo sino de una
expresa opcion politica ya que el mismo Real Decreto-ley 5/2002, que
modific6 el TRLGSS introduciendo la exigencia de que para ser
beneficiario del subsidio asistencial los emigrantes habian de retornar
de “paises no pertenecientes al Espacio Econémico Europeo, o con los
que no exista Convenio sobre proteccidon por desempleo” incluye a los
emigrantes retornados en el ambito de aplicacion de la RAI sin
exigirles, por el contrario, los requisitos relativos al pais de retorno que

si impone en el caso del subsidio asistencial.
2. Nacionalidad y victimas de violencia de género o doméstica

La inclusién de las victimas de violencia doméstica en el ambito de
aplicacion personal de la RAI se remonta al Real Decreto-ley 5/2002%
y se mantuvo hasta la entrada en vigor del RD 205/2005 que sustituyd
la expresion “violencia doméstica” por violencia de género”. Dada la
controversia suscitada a raiz de esta reforma, el RD 1369/2006 optd
por una solucidén integradora y, actualmente, conforme al art.2.2.c) del
RD 1369/2006 pueden ser beneficiarios de la RAI quienes tengan
acreditada por la Administracién competente la condicién de victima
de violencia de género o doméstica®.

El Tribunal Supremo ha establecido que para acreditar la condicién
de victima de violencia de género a estos efectos es suficiente aportar

M. Dolores Rubio de Medina, “Prestaciones Sociales para Mujeres Extranjeras

Irregulares Victimas de Violencia de Género” en: VV.AA,; Inmigrantes, Mujeres y
Menores. Laborum. Murcia. 2010; pp. 165-187.
José Antonio del Olmo; “La Renta Activa de Insercién para las Victimas de Violencia de
Género”. Revista de Informacion Laboral n° 4/2015; pp. 49-66.
Respecto a los rasgos configuradores de la violencia de género frente a la violencia
doméstica cfr. Josep Moreno Gené y Ana M* Romero Burillo; “Mujer, Exclusion Social
y Renta Activa de Insercion”. Especial Referencia a la Proteccion de las Victimas de
Violencia de Género”. Revista Internacional de Organizaciones n° 3/2009; pp. 143-151.
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resolucion judicial en la que se adopta medida cautelar de alejamiento
de su pareja aunque no se haya obtenido orden de proteccion integral
_STS de 2.10.2013 (R].7240)-.

A diferencia de otros solicitantes de la RAI, a las victimas de la
violencia de género o doméstica no les exige el RD 1369/2006 ser
mayor de 45 afios, ni ser demandantes de empleo inscritas
ininterrumpidamente como desempleadas en la oficina de empleo
durante 12 o mas meses, ni tampoco el requisito de haber extinguido
la prestacién por desempleo de nivel contributivo y/o el subsidio por
desempleo de nivel asistencial establecidos.

En cuanto a la nacionalidad, el RD 1369/2006 guarda silencio.

Beneficiarias podran serlo tanto victimas de nacionalidad espafnola
como nacionales de Estados en los que se aplique el Derecho de la
Unién Europea que hayan ejercido su derecho a la libre circulacién
por aplicaciéon de la prohibicién de discriminacién por razén de la
nacionalidad garantizada por el Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea.

Respecto a las victimas nacionales de Terceros Estados habra que
distinguir entre migrantes que residan legalmente en Espafia, que
tienen derecho a la prestacion de la RAI (articulos 10 y 14 LO 4/2000),
y las que se encuentren en situacién administrativa irregular. Respecto
a este ultimo grupo, el articulo 36.5 LO 4/2000 excluye taxativamente
la posibilidad de que inmigrantes irregulares puedan lucrar
prestaciones por desempleo.

No obstante, hay que sefialar que existe una importante excepcién
que se circunscribe exclusivamente a las mujeres victimas de violencia

de género®: conforme al art. 31 bis LO 4/2000° —desarrollado en los

* Sobre el concepto de violencia de género y delimitacién frente a conceptos afines, cfr.

Paz Menéndez Sebastidn y Teresa Velasco Portero; La Incidencia de la Violencia de
Género sobre el Contrato de Trabajo, Madrid. Cinca. 2006; pp. 15y ss.

84



La exportacion de la renta activa de insercién ;Buena practica legislativa?

articulos 113-134 del RD 557/2001- las victimas extranjeras en
situacién irregular podran solicitar una autorizacién de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionales a partir del momento en que
se hubiera dictado una orden de proteccidn a su favor o, en su defecto,
informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de
violencia de género.

Es decir, que sin necesidad de tener que demostrar la suficiencia de
recursos, las mujeres en situacién irregular podrin obtener
autorizacion de residencia y trabajo cuando se haya constatado su
situaciéon de victimas de violencia de género de lo que deriva que,
igualmente, cuando cumplan los requisitos del RD 1369/2006 también
podran ser beneficiarias de la RAI

El ambito de aplicacién del articulo 31 bis LO 4/2000 se restringe a
las victimas de violencia de género, por lo que las victimas de violencia
doméstica —que no incluye s6lo a mujeres— que carezcan de
autorizacion de residencia no podran invocar dicho precepto y, en su
condicién de inmigrantes irregulares, les queda vedado el acceso a la
RAL

IV. La Renta Activa de Insercion, prestacion coordinada
por el Reglamento 883/2004

1. La coordinacion de sistemas de seguridad social

Debido al caracter predominantemente econémico que se atribuyd
a la Comunidad Econémica Europea en sus origenes, la coordinacién
de los sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros nunca se

% Cfr. Teresa Velasco Portero; “La Residencia Temporal y Trabajo de las Victimas de la

Violencia de Género o Trata de Seres Humanos y Por Colaboraciéon Contra Redes
Organizadas” en: VV.AA; “El Novisimo Reglamento de Extranjeria. Laborum. Murcia.
2011; pp. 193-216.
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concibié como un fin en si misma, sino que se le atribuy6 un caracter
“secundario” o “instrumental”: contribuir a la extensiéon de la libre
circulacion de los trabajadores migrantes en el seno de los Estados en
los que resulte de aplicacion el Derecho de la Unién Europea. La
consecucion de tal finalidad se hubiera visto seriamente
comprometida si, como consecuencia de haber estado sometidos a las
legislaciones de Seguridad Social de uno o mas paises, los migrantes
vieran disminuidos el importe o duracion de las prestaciones sociales a
las que hubieran podido tener derecho de no haberse desplazado
dentro de la Unién Europea.

A fin de superar tal obstéculo fue preciso articular mecanismos que
permitiesen que los trabajadores migrantes fueran tratados de la
misma manera que si hubiera ejercido su actividad profesional en un
solo Estado.

Es por eso que el articulo 48 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea proclama que:

“El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, adoptardn, en materia de seguridad social, las
medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de
los trabajadores, creando, en especial, un sistema que permita
garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta
propia, asi como a sus derechohabientes:

a) la acumulacion de todos los periodos tomados en consideracién
por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el
derecho a las prestaciones sociales, asi como para el calculo de éstas;

b) el pago de las prestaciones a las personas que residan en los
territorios de los Estados miembros”.

El articulo 48 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
encuentra, actualmente, su desarrollo en el Reglamento 883/2004 de
coordinacion de sistemas de Seguridad Social que entr6 en vigor el 1
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de mayo de 2010, junto con su Reglamento de Aplicacién el
Reglamento 987/2009.

Gracias a ambos Reglamentos de coordinacidn, y sin necesidad de
reformar los sistemas nacionales de Seguridad Social, los sujetos
incluidos en el ambito personal de los citados Reglamentos pueden
beneficiarse de las prestaciones de Seguridad Social que les
correspondan, sin que sus derechos se vean mermados por la
circunstancia de haber estado sometidos a uno o mas regimenes de
Seguridad Social de los Estados en los que resulten aplicable los
citados Reglamentos. Asimismo, la coordinacién permite que puedan
causar derecho y cobrar prestaciones de Seguridad Social exportables
independientemente del Estado Miembro en el que hubieran fijado su

residencia.

2. El desempleo, contingencia protegida por el Reglamento
883/2004

El Reglamento de coordinacién de sistemas de Seguridad Social se
aplica a toda legislacion relativa a las ramas de Seguridad Social,
incluidas las prestaciones por desempleo obviamente (art. 3.1. h
Reglamento 883/2004).

De conformidad con el articulo 3.2 del Reglamento 883/2004
quedan incluidos en su &mbito de aplicacion material los regimenes de
Seguridad Social generales y especiales, contributivos y no
contributivos.

No contiene el Reglamento 883/2004 definiciéon alguna de
Seguridad Social ni de Asistencia Social.

Y la distincion resulta relevante ya que el articulo 3.5 consagra la
exclusion de las prestaciones de Asistencia Social del dmbito de
aplicacion del Reglamento 883/2004.
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Por su parte, el articulo 3.3 del Reglamento 883/2004 dispone que el
citado Reglamento también se aplicard a las prestaciones especiales en
metalico no contributivas previstas en el articulo 70. De la lectura de
este dltimo precepto se infiere que el término “prestacién especial no
contributiva” se reserva para las prestaciones que los Estados
notifiquen en el Anexo X.

A las prestaciones de desempleo dedica el Reglamento 883/2004 su
capitulo 6. Del articulo 61 del citado Reglamento se infiere que las
normas de coordinacion en este campo se aplican plenamente tanto a
los trabajadores por cuenta ajena como por cuenta propia. Es decir,
que en el caso espafol, la prestacion por cese de actividad es
exportable’.

El periodo de exportacion de las prestaciones por desempleo tendra
una duracién de hasta 6 meses (articulo 64.1.c) Reglamento 883/2004).

3. La inclusion de las prestaciones de desempleo espaiolas en el
ambito de aplicacion del Reglamento de coordinacion

Originariamente, el Gobierno espaiiol notificé en su declaraciéon
relativa a los regimenes de Seguridad Social coordinados por los
Reglamentos comunitarios de Seguridad Social s6lo las prestaciones
por desempleo del nivel contributivo, no asi las del nivel asistencial.
Tal omisiéon se debid a su propia denominacién como subsidios
“asistenciales” que auspicio la tesis de que se trataba de prestaciones de
Asistencia Social.

Esta laguna -que fue corregida por el Tribunal Supremo en
Unificacién de Doctrina (SSTS de 8.10.1991, RJ.7741; y de 18.11.1991,

7 Jordi Garcia Vifia; “La Coordinacién de Prestaciones de Desempleo en el Reglamento
883/2004” en: VV.AA,; La Coordinaciéon de los Sistemas de Seguridad Social. Los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Laborum. Murcia. 2010; pp. 255-295.

C. Sdnchez-Rodas Navarro; La Residencia en Espafia desde el Prisma del Derecho del

Trabajo y la Seguridad Social. Op. cit.; pp. 143-144.
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RJ.8247)- quedd totalmente superada tras la rectificacion al respecto
efectuada por las autoridades espafiolas en 1993*. A mayor
abundamiento, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo confirmé la
coordinaciéon tanto de las prestaciones contributivas como
asistenciales de desempleo espafiolas®.

Por tanto, actualmente es incuestionable que a las prestaciones de
Seguridad Social espaiiolas por desempleo se les aplica el Reglamento
883/2004.

4. El principio de exportacion de prestaciones en el Reglamento
883/2004

El articulo 7 del Reglamento 883/2004 lleva por rtbrica “supresion
de clausulas de residencia” y dispone que “salvo disposicién en
contrario del presente Reglamento, las prestaciones en metdlico
debidas en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados
miembros o del presente Reglamento no podran sufrir ninguna
reduccién, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el
hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en
un Estado miembro distinto de aquel en que se encuentra la
institucién deudora”.

El principio de supresiéon de cldusulas de residencia es mas
conocido como principio de exportacion de prestaciones.

El Reglamento 1231/2010 amplia la aplicacién del Reglamento
883/2004 a los nacionales de Terceros Estados que residan legalmente
en el territorio de la UE, por tanto también a este colectivo le serd de
aplicacion las previsiones comunitarias sobre exportacién de

¥ DOCE C 321 de 27.11.1993.
" SSTCE de 15.6.1995 (Zabala Erasun) Rec.. I-1567; y 20.2.1997 (Martinez Losada) Rec.I-
869..
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prestaciones de Seguridad Social coordinadas en el territorio en el que
el Derecho de la UE resulta aplicable.

A pesar de que la exportacion de prestaciones sociales es un
principio basico del Derecho de la Unién Europea conviene matizar
que conoce excepciones: conforme al articulo 70.3 del Reglamento
883/2004 no se aplica a las prestaciones especiales en metalico no
contributivas que hubieran sido notificadas por los Estados miembros
en el Anexo X del Reglamento 883/2004.

Espafia ha incluido en el citado Anexo a las pensiones no
contributivas de vejez e invalidez de Seguridad Social, entre otras. Por
tanto, los beneficiarios de estas prestaciones no pueden reclamar su
abono si trasladan su residencia a otro Estado.

4.1. ;Es la Renta Activa de Insercion una prestacion especial en
metalico no contributiva a efectos del Reglamento 883/200424

El Reglamento 883/2004 establece en su 3.3. que “el presente
Reglamento se aplicard a las prestaciones especiales en metalico no
contributivas previstas en el articulo 70”, en cuyo apartado segundo se
las define como “aquellas que

a) tienen por objeto proporcionar:

i) cobertura adicional, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos
por las ramas de seguridad social mencionadas en el apartado 1 del
articulo 3, que garantice a las personas en cuestion unos ingresos
minimos de subsistencia respecto a la situacién econdémica y social en
el Estado miembro de que se trate;

(6]

"' C. Sanchez-Rodas Navarro; -"Las Prestaciones No Contributivas y el Reglamento

883/2004”. Revista del Ministerio de Trabajo n° 64; pp. 115-133.
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ii) tnicamente la proteccién especifica de las personas con
discapacidad, en estrecha vinculacién con el contexto social de cada
una de esas personas en el Estado miembro de que se trate,

y

b) cuando la financiacién proceda exclusivamente de la tributacién
obligatoria destinada a cubrir el gasto publico general, y las
condiciones de concesién y célculo de las prestaciones no dependan de
ninguna contribucién del beneficiario. No obstante, las prestaciones
concedidas para una completar una prestacién contributiva no se
consideraran prestaciones contributivas por este inico motivo,

¢) figuren en el anexo X.”

De las consideraciones anteriores se infiere que con independencia
de sus caracteristicas intrinsecas y vias de financiacién, sélo se
calificaran como prestaciones especiales no contributivas las que
expresamente se incluyan en el Anexo X del Reglamento 883/2004.

Por el sélo hecho de ser incluidas en el citado Anexo X, estas
prestaciones dejaran de ser exportables a otros Estados (articulo 70.4
Reglamento 883/2004). Todo ello sin perjuicio de que el Tribunal de
Luxemburgo sea quien tenga la ultima palabra a la hora de determinar
si la notificacién de una prestaciéon no contributiva en el Anexo X del
Reglamento 883/2004 se ajusta, 0 no, al Derecho de la Unién Europea.

A sensu contrario, las prestaciones que aun reuniendo los requisitos
para ser calificadas como prestaciones especiales en metédlico no
contributivas no hayan sido notificadas en el Anexo X, seran
exportables.

Para concluir, hay que sefalar que la Renta Activa de Insercién no
ha sido notificada por el Gobierno espafiol en el Anexo X del
Reglamento 883/2004.

Por tanto, a efectos del Derecho de la UE no es una prestaciéon
especial en metalico no contributiva.
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5. La exportacion de la Renta Activa de Insercion

De conformidad con la legislacién nacional se trata de una
prestacion no exportable puesto que el traslado al extranjero es —como
regla general- causa de baja definitiva (art. 9.1.h RD 1369/2006).

No obstase, el art. 9.3. RD 1369/2006 prevé una excepcién: causaran
baja temporal en el programa, sin consumo en la duracién de la renta,
los trabajadores incorporados a aquel que se trasladen al extranjero
para la busqueda o realizaciéon de trabajo o perfeccionamiento
profesional o cooperacion internacional por un periodo inferior a seis
meses.

Pero al margen de las disposiciones nacionales sobre cuando se
extingan o suspendan las prestaciones por desempleo por trasladarse
el beneficiario de las mismas al extranjero, hay que tener presente, una
vez mas, la primacia del Derecho de la Unién Europea.

Y si la tesis que aqui se ha defendido es que todas las prestaciones
espafiolas de desempleo —independientemente de coémo se financien—
son prestaciones coordinadas y exportables conforme al Reglamento
883/2004 hay que concluir que los beneficiarios de la RAI podran
exportar la misma cuando se desplacen en bisqueda de empleo a otros
Estados en los que se aplique el Derecho de la UE y durante un plazo
maximo de seis meses conforme al articulo 64.1.c) del Reglamento
883/2004. Y ello aunque esta posibilidad no esté contemplada por la

legislacién nacional.
V. Conclusion

Todas las prestaciones por desempleo espanolas, como prestaciones
de Seguridad Social que son e independientemente de sus vias de
financiacién, estin coordinadas por el Reglamento 883/2004. Esto
ultimo es igualmente predicable de la prestacion por cese de actividad.
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La Renta Activa de Insercidén no ha sido notificada en el Anexo X
del citado Reglamento 883/2004 como prestacion especial no
contributiva inexportable.

A la vista de las consideraciones anteriores la unica solucién que
puede alcanzarse es que podra ser exportada hasta un maximo de 6
meses en el territorio en el que el Derecho de la Unién Europea resulte
aplicable al amparo del articulo 64.1.c) del Reglamento 883/2004
cuando los beneficiarios se desplacen en busca de trabajo.

Todo ello sin perjuicio de que llegado el momento y a fin de evitar
su exportacién el Gobierno pudiera optar por notificar la RAI en el
Anexo X, en cuyo caso no serian exportables ni tan siquiera en el
territorio en el que el Derecho de la Unién Europea es aplicable. Esta
solucién ya fue adoptada por el Gobierno para evitar su exportacién
respecto a las prestaciones instauradas por las CCAA que
complementan a las pensiones no contributivas de Seguridad Social de
jubilacién e invalidez y que garantizan un ingreso minimo de
subsistencia y, que, actualmente, estan incluidas en el Anexo X del
Reglamento 883/2004.
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Aspectos puntuales de la inmigracion
irregular en el Sistema Nacional de Salud

FUENCISLA RUBIO VELASCO!

l. La asistencia sanitaria anterior a la LODLex 4/2000

El derecho a la asistencia sanitara de los extranjeros ha sido una de
las reivindicaciones mds antiguas de las entidades defensoras de los
derechos de los inmigrantes.” La LE/1985, mantenia silencio absoluto
en relacion a este tema, a diferencia del Real Decreto 155/1996°, el cual
establecia que “los extranjeros podran acceder a las prestaciones y
servicios organizados por los poderes publicos para la proteccion de la
salud, de acuerdo con lo dispuesto por la legislacion especifica sobre la
materia.”

Era sorprendente que la LE/1985, no contemplara particularidad
alguna sobre tal derecho, ya que al estar incluido entre los derechos del
Titulo I de la CE, se entendia que los extranjeros gozaban del mismo

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Précticas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

?  TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma de la Ley de
Extranjeria (Analisis especial del trabajo de los extranjeros en Espafia) Incorpora el RD
864/2001, de 20 de julio, que aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley de
Extranjerfa. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Ejecucion de la Ley Organica 7/1985. (Vigente hasta el 1 de agosto de 2001)

95



Buenas practicas juridico procesales para reducir el gasto social (III)

segun el art. 4.* Por lo que la aprobacién de la LGS supuso un salto
cualitativo en este punto, aunque s6lo ampliara la cobertura para los
extranjeros con residencia y autorizacion de trabajo pues eran los que
estarian, por tanto, afiliados al sistema publico de proteccién.’ Esta
situacién cambié con la modificacién del art. 7.1 LGSS, por la Ley
13/1996, de 30 de diciembre® mediante el cual “los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espafa, siempre que, en ambos
supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional”, estaran
comprendidos en el Sistema de Seguridad Social, a efectos de
prestaciones contributivas. Sin embargo, el principio de igualdad se
complementa con el de universalidad, en virtud del cual son titulares
del derecho a la proteccién de la salud todos los individuos, todas las
personas, quienes tienen derecho a acceder a las acciones sanitarias de
tutela de la salud sin necesidad de ostentar ningun titulo juridico

especial, por tanto, por la sola condicion de persona.”

Art. 4 LE/1985”1. Los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucién, en los términos establecidos en la
presente Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. 2. Los extranjeros
que, por su residencia o interés, se relacionen con Espafia deberan cumplir los
requisitos de identificacién que se determinen y estardn sujetos a los deberes,
obligaciones y cargas impuestos por el ordenamiento juridico, con excepcion de los que
correspondan exclusivamente a los espafioles”.

*  DE VAL TENA, A.: “El derecho de los trabajadores inmigrantes a la proteccién de la
salud”, en Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia. Tomo II. XII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Gobierno de Cantabria,
2003, pgs. 1425-1448.

¢  de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. BOE de 31 de diciembre de
1996.

7 MERCADER UGUINA, J.R.: “La proteccién social de los trabajadores extranjeros”, en

Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia. Tomo II. XII Congreso Nacional

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Gobierno de Cantabria, 2003, pgs.

1103-1216.
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Asi, tras esta primera aproximacion, con anterioridad a la LODLex
sblo los extranjeros en situacion regular podian disfrutar de asistencia
sanitaria.®

Il. La asistencia sanitaria de los extranjeros en la
LODLex y sus sucesivas reformas de diciembre de 2000
y 2003

El art. 12 LODLex, que no fue objeto de modificaciéon ni por la
LODLex 8/2000, ni por la LODLex 2003°, supuso un gran cambio
respecto a la anterior legislacidn, pues regula el derecho a la Seguridad
Social, y especialmente, al extender este derecho en determinados
supuestos a los extranjeros irregulares'®.

Bien, pues segun este art. los extranjeros que se encuentren
inscritos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente,
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espaioles, asimismo derecho a la asistencia sanitaria publica de
urgencia ante la contracciéon de enfermedades graves o accidentes,
cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta
la situacidn de alta médica, los extranjeros menores de dieciocho afos
que se encuentren en Espaiia tienen derecho a la asistencia sanitaria en
las mismas condiciones que los espafioles, y las extranjeras
embarazadas que se encuentren en Espaiia tendran derecho a la
asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto.

Art. 1 LGS “2. Son titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la atencién
sanitaria todos los espaoles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su
residencia en el territorio nacional.”

Serd el Real Decreto-ley 16/2012 el que “revolucione” este articulo.

" GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M.: “La proteccién social de los
alégenos”, en Extranjeros en Espafia. Régimen Juridico. Laborum, Murcia, pgs. 95-139.
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En consecuencia, conectando con los articulos 10.1 y 14.1 LODLex,
que reconocen el derecho a la Seguridad Social, tanto a nivel
contributivo, como en el no contributivo, a los extranjeros que se
encuentren en situacion regular, y con el art. 1.2 LGS que establece el
derecho a la proteccién de la salud y a la atencién sanitaria de todos
los espaioles y ciudadanos extranjeros que residan de forma legal en
Espana, podriamos concluir que el art. 12 LODLex se esta refiriendo a
los que se encuentren en nuestro pais con independencia de su
situacion administrativa, pues el supuesto normal que es encontrarse
en situacion de regularidad, viene establecido por los articulos 10.1 y
14.1 LODLex, y por el art. 12 LGS. Siendo supuestos en los que no es
necesario empadronarse para recibir la prestacion de asistencia
sanitaria, al igual que ocurre con los espafoles.!

En palabras de ALVAREZ CORTES, este art. 12 LODLex, se
encuentra redactado de tal forma que permitird la proteccién de

extranjeros en situacion irregular en Espana'?.
1. Extranjeros inscritos en el Padron del municipio

El art. 12.1 LODLex establece que los extranjeros empadronados en
el padréon del municipio en el que residan habitualmente, tendran
derecho a la asistencia sanitaria “en las mismas condiciones que los
espaiioles.”

Esta norma contempla la tnica novedad de sumo interés y
relevancia, pues supone superar de modo radical el requisito
tradicional de la “residencia legal”. Asi, esta garantia de transparencia
respeto a la poblacidn efectiva de un municipio, se convertird, en base

' FERNANDEZ COLLADOS, B.: El estatuto juridico del trabajador extracomunitario en
Espafia, Laborum, Murcia, 2007.

2. ALVAREZ CORTES, J.C.: “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria en la
Ley de extranjeria”, Relaciones Laborales I, 2001, La Ley, Madrid, 2001, pgs. 365-398.
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a la ley, en un presupuesto habilitante para el disfrute de un derecho
social a la asistencia sanitaria en igualdad de condiciones que los
espafioles, con objeto de conciliar la proteccion frente a las
necesidades asistenciales garantizadas por este derecho de la persona,
que llevaria a expandir la tutela a todo sujeto que se halle en un
territorio en igualdad respecto a las exigencias de control y
racionalidad de todo servicio publico universal, que lleva a limitar el
acceso a aquellas personas que acrediten una minima estabilidad o
asentamiento en nuestro pais”®. De modo que, por el simple
empadronamiento, los extranjeros se convierten en titulares del

114

derecho a la misma asistencia sanitaria que cualquier espaiol', y en la

“llave de la diferencia.”®

Y un requisito 16gico para los extranjeros irregulares.'s

La gran novedad objeto de reproche y criticas, ha sido la
disposicién adicional séptima de la LBRL que tras la reforma por la
LODLex/2003 establece que, “la Direccién General de la Policia
accederd a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros

existentes en los Padrones Municipales, preferentemente por via

3 MOLINA NAVARRETE, C.: “Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria”, en
Comentario a la Ley y al reglamento de Extranjerfa e Integracion Social (LO 4/2000, LO
8/2000 y RD 864/2001). Comares, Granada, 2001, pgs. 232-245.

" FERNANDEZ ORRICO, F. J.: “La proteccién social de los extranjeros en Espaiia”,
Aranzadi Social num. 21/2001 parte Estudio, Aranzadi, Pamplona, 2001, pgs. 1-17.
LUJAN ALCARAZ, J. J.: “El trabajo de los extranjeros en Espafia en la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero (RCL2000, 72 y 209)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social vol. V
parte Tribuna, Aranzadi, Pamplona, 1999, pgs. 1-14.

'*  MERCADER UGUINA, J. R.: “La proteccion social de los trabajadores extranjeros”, en
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia. Tomo II. XII Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Gobierno de Cantabria, 2003, pgs.
1103-1216.

'®  BALLESTER PASTOR, M. A. y BLASCO PELLICER, A.: “Aspectos socio-laborales de
la nueva Ley de Extranjeria. Andlisis de una regulacién provisional”, Justicia Laboral
ntm. 2, Lex Nova, 2000, Valladolid, pgs. 5-32.
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telematica. A fin de asegurar el estricto cumplimiento de la legislacién
de proteccion de datos de caracter personal, los accesos se realizardn
con las maximas medidas de seguridad”. Parece improbable que la
Direccién General de la Policia acceda a los datos del padrén para
controlar la situacién administrativa de los extranjeros!’. Aun asi, se
estima que si desde la publicacién de la LODLex, pocos extranjeros
irregulares se han atrevido a inscribirse en el padrén por miedo a sacar
a la luz su situacién de irregularidad'®, cada vez seran menos los que
piensen en la inscripcion.

El legislador ha considerado la proteccién a la salud como un
derecho relacionado directamente con la dignidad de la persona, y ha
querido reconocer el derecho a la asistencia sanitaria con la misma
amplitud que a los nacionales, con la condicién de la inscripcion en el
Padrén.”

2. Accidente o enfermedad grave del extranjero sin estar
empadronado

El segundo apartado del art. 12 LODLex, dispone que los
extranjeros que sin estar empadronados sufran un accidente o
contraigan una enfermedad grave, tendran derecho a “la asistencia
sanitaria de urgencia y a “la continuidad de dicha atencién hasta la
situacion de alta médica”. El concepto de “accidente” no necesita

7" FERNANDEZ COLLADOS, B.: El estatuto juridico del trabajador extracomunitario en
Esparfia, Laborum, Murcia, 2007.

'8 ALVAREZ CORTES, J.C.: “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria en la
Ley de extranjeria”, Relaciones Laborales I, 2001, La Ley, Madrid, 2001, pgs. 365-398.

' FERNANDEZ ORRICO, F. J.: “La protecciéon social de los extranjeros en Espafia”,
Aranzadi Social nim. 21/2001 parte Estudio, Aranzadi, Pamplona, 2001, pgs. 1-17.
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mayor precisién por significar cualquier dafio sufrido por un agente

externo.”
2.1. Extranjeros menores de dieciocho aios

El art. 12.3 LODLex prevé que los extranjeros menores de dieciocho
afios que se hallen en Espana tendrdn derecho a la asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que los espafioles. Se vuelve a establecer el
criterio de trato igual con los espafioles al reconocer este derecho a los
extranjeros menores de edad en situacién irregular. Hasta la
aprobacién de la LODLex, la situacién sufria de importantes carencias,
pues éstos recibian el mismo trato que los mayores de edad en
situacién irregular. Asi, la LODLex legaliza esta practica hasta esos
momentos aislada.?!

2.2. Extranjeras embarazadas

Del colectivo de extranjeras embarazadas se encarga el art. 12.4
LODLex, al disponer que tendran derecho a la asistencia sanitaria
durante el embarazo, parto y postparto, en las mismas condiciones que

2 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma de la Ley de
Extranjeria (Analisis especial del trabajo de los extranjeros en Espaia) Incorpora el RD
864/2001, de 20 de julio, que aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley de
Extranjerfa. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

2l MASSO GARROTE, M. F. Nuevo Régimen de Extranjeria. Comentarios,
Procedimientos, Formularios, y Modelos de la LO 4/2000, de Extranjeria, tras la
reforma de la LO 8/2000. La Ley, Madrid, 2001, pgs. 166-169; MERCADER UGUINA,
J. R.: “La proteccidn social de los trabajadores extranjeros”, en Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafia. Tomo II. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Gobierno de Cantabria, 2003, pgs. 1103-1216; y USUA
PALACIOS, F.: “Seguridad Social y Servicios Sociales”, en Comentario Sistematico a la
Ley de Extranjeria (LO 4/2000 y LO 8/2000). Comares, Granada, 2001, pgs. 640-658.
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las espanolas.?> Ademas, por los términos empleados en el precepto, la
asistencia sanitaria cubre no sélo la propia del periodo de gestacién y

alumbramiento sino cualquier otra causa.”

Illl. La LODLex /2009* y el acceso al padron como
condicion de acceso a la prestacion sanitaria

El art. 12 apenas cambia con la LODLex/2009. El tnico requisito
sigue siendo la inscripcién en el Padréon del municipio donde residan
habitualmente.”® Quedan exentos de cumplir con el requisito del
empadronamiento los menores de dieciocho afios?® y las extranjeras
embarazadas?’, que tendran asistencia sanitaria, en todo caso.

La nueva redaccion ofrece una sutil variacion para reforzar el
disfrute del citado derecho en igualdad de condiciones que los
espafioles, y no es otro que empadronarse donde “tengan su domicilio
habitual”. Este precepto salva cualquier duda sobre la necesidad de que
se refiera a residencia habitual en un municipio espafiol que implique
una autorizacién administrativa de residencia. Una lectura del art. 12
junto con el punto VII de la Exposiciéon de Motivos implica que para el
gjercicio de los derechos de asistencia sanitaria por parte de los

2 GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M.: “La proteccién social de los
alégenos”, en Extranjeros en Espafia. Régimen Juridico. Laborum, Murcia, pgs. 95-139,
BALLESTER PASTOR, M. A. y BLASCO PELLICER, A.: “Aspectos socio-laborales de
la nueva Ley de Extranjerfa. Andlisis de una regulacion provisional”, Justicia Laboral
num. 2, Lex Nova, 2000, Valladolid, pgs. 5-32.

»  FERNANDEZ ORRICO, F. J.: “La proteccién social de los extranjeros en Espafia”,
Aranzadi Social nam. 21/2001 parte Estudio, Aranzadi, Pamplona, 2001, pgs. 1-17.

* Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. BOE de 12 de diciembre de 2009.

»  Art. 12.1 LODLex/2009.

% Art. 12.3 LODLex/2009.

77 Art. 12.4 LODLex/2009.
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extranjeros no se debe exigir la residencia o estancia y, con ello, el
legislador refuerza la idea de no condicionar el acceso a determinados
derechos y, en concreto, el derecho a la asistencia sanitaria a la

situacién administrativa del extranjero.?

IV. El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
sistema nacional de salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones®

El Real Decreto-ley 16/2012, ha modificado la legislaciéon en
materia de extranjeria y sanidad. Una de las medidas mas importantes
que establece es la privacion del derecho de asistencia sanitaria a los
inmigrantes irregulares, salvo en determinadas circunstancias. Tal y
como podemos extraer de la Exposicion de Motivos, las
modificaciones resultan especialmente necesarias en el contexto de
crisis econdmica en el que nos encontramos, para racionalizar el gasto
publico y posibilitar una mayor eficiencia en la gestién de los servicios
de salud de las comunidades auténomas.

En virtud del articulo 86 de la CE, el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas en caso de “extraordinaria y urgente
necesidad”. Y, segin el TC, el concepto de extraordinaria y urgente
necesidad, “no es una cldusula o expresion vacia de significado dentro
de la cual el légico margen de apreciacion politica del Gobierno se

2 ARBELAEZ RUDAS, M.: “La nueva regulacion del derecho a la asistencia sanitaria de
los extranjeros. Comentarios sobre las modificaciones en la redaccion del art. 12
LODYLE”, en Comentarios a la reforma de la Ley de Extranjeria (lo 2/2009). Tirant lo
blanch, Valencia, 2011, pgs. 109-114.

¥ BOE de 24 de abril de 2012.
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mueva libremente sin restriccién alguna: es la constatacién de un

limite juridico a la actuacién mediante decretos-leyes™.
1. La condicion de asegurado

Una de las modificaciones mds relevantes que introduce el citado
Real Decreto-ley, se refiere al art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo®!,
donde se pasa de la condicién de ciudadano a la de asegurado para
determinar la titularidad del derecho a la asistencia sanitaria. A partir
de ahora, tendremos que hablar no de personas o ciudadanos, sino de
beneficiarios, correspondiendo, no a las Administraciones sanitarias,
sino al Instituto Nacional de la Seguridad Social el reconocimiento de
tal condicidn.

2. La inscripcion en el Padrén

Otro de los importantes cambios que introduce el citado Real
Decreto-ley se refiere a la cuestion de la inscripcién en el padrén del
municipio donde se resida. Asi, los extranjeros en situacion irregular,
aunque estén empadronados, no tendran reconocido el derecho a la
asistencia sanitaria al modificar la Ley 16/2003, de 28 de mayo, y
anadir un nuevo articulo sobre ello.*?

Respecto al derecho a la asistencia sanitaria, también modifica el
art. 12 LODLex/2009, el cual establece que, “Los extranjeros tienen
derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la

legislacion vigente en materia sanitaria.”

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2007, de 28 de marzo de 2007 (RTC 2007,68)
*!' De cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud. BOE de 29 de mayo de 2003.

Art. 3 ter. Asistencia sanitaria en situaciones especiales. “Los extranjeros no registrados
ni autorizados como residentes en Espafa, recibirdn asistencia sanitaria en las
siguientes modalidades: a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera
que sea su causa, hasta la situacion de alta médica. b) De asistencia al embarazo, parto y
postparto. En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibirdn asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espaiioles.”
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Este retroceso plantea problemas, entre otros, los relacionados con
la ética médica, que obliga a prestar asistencia a todo el que la

necesite.®
3. Consideraciones al Real Decreto-ley

Esta regulacion excluia del derecho a la sanidad a ciertos colectivos
de ciudadanos nacionales, como los mayores de 26 afos que no
hubiesen accedido todavia a su primer empleo. Esta situacion se
corregira con el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto™, que se
publica en desarrollo del Real Decreto-ley 16/2012. En él se concretan
y amplian las personas que pueden “ostentar” la condicién de
asegurado, contenida en el apartado 2. del art. 3 de la Ley 16/2003.%°

Asi, ademds de estas personas ostentan la condicion de aseguradas
las que no tengan ingresos superiores en computo anual a cien mil
euros ni cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via,
siempre que se encuentren en alguno de los siguientes supuestos: tener

¥ BELTRAN AGUIRRE, J. L: “Real decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas

urgentes para garantizar la sostenibilidad del sistema nacional de salud. Andlisis critico

en relacién con los derechos ciudadanos y las competencias autonémicas.” Revista

Aranzadi Doctrinal nam. 3/2012 (Tribuna), Aranzadi, Pamplona, 2012, pgs. 1-10.

Por el que se regula la condiciéon de asegurado y de beneficiario a efectos de la

asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema

Nacional de Salud. BOE de 4 de agosto de 2012.

*Art. 2.1.a) Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, “a efectos de lo dispuesto en este
Real Decreto, son personas que ostentan la condicion de aseguradas las siguientes: a)
Las que se encuentren comprendidas en alguno de los supuestos previstos en el articulo
3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de
Salud, que son los siguientes: 3. Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de
la Seguridad Social, como la prestacién y el subsidio por desempleo u otras de similar
naturaleza. 4. Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo u otras
prestaciones de similar naturaleza y encontrarse en situacién de desempleo, no
acreditando la condicién de asegurado por cualquier otro titulo. Este supuesto no serd
de aplicacién a las personas a las que se refiere el art. 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo”.
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nacionalidad espaiiola y residir en territorio espaiiol; ser nacionales de
algiin Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio Econémico
Europeo o de Suiza y estar inscritos en el Registro Central de
Extranjeros; ser nacionales de un pais distinto de los mencionados en
los apartados anteriores, o apatridas, y titulares de una autorizacién
para residir en territorio espafiol, mientras ésta se mantenga vigente en
los términos previstos en su normativa especifica.’

El apartado 3 del art. 3 de la Ley 16/2003 establece que los
extranjeros que sean “titulares de una autorizacién para residir en
territorio espafiol, si no cumplen alguno de los supuestos
mencionados en el apartado 2.° podrian ostentar la condicién de
asegurado siempre que acrediten que no superen el limite de ingresos
determinado reglamentariamente”.

En consecuencia, para que los extranjeros puedan recibir asistencia
sanitaria publica en nuestro pais y ser titulares de este derecho en las
mismas condiciones que los espafioles, han de ser residentes y tener la
condiciéon de asegurado, segun lo previsto en el art. 3.2 de la Ley
16/2003. En el caso de que no concurra alguno de los supuestos del art.
anterior, es preciso que acrediten un nivel de ingresos no superior a
cien mil euros y que, ademas, no tengan cubierta la asistencia sanitaria
por otra via.¥’

Los extranjeros que se encuentren en situacion irregular, aunque se
hallen empadronados, ya no podran ser titulares del derecho a la

asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espanoles o los

% Art. 2.1.b) Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto. También los menores de edad
sujetos a tutela administrativa tendran la consideracion de personas aseguradas, salvo
en los casos previstos en el art. 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Art. 2.2 Real
Decreto 1192/2012.

7 Art. 2.1.b.3.> Real Decreto 1192/2012; Art. 8 bis Ley 16/2003. Y disposiciones
adicionales cuarta y quinta del Real Decreto 1192/2012, modificadas por el Real
Decreto 576/2013.
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extranjeros residentes, salvo en los casos especiales del art. 3 fer de la
Ley 16/2003, anadido por el Real Decreto-ley 16/2012. Precepto que
reproduce lo dispuesto ya en los apartados 2, 3 y 4 del art. 12
LODLex/2009, que establece que, los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafa recibirdn asistencia sanitaria
en casos de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que
sea su causa, hasta la situacion de alta médica, y en supuestos de
asistencia al embarazo, parto y postparto. En todo caso, los extranjeros
menores de dieciocho afios recibiran asistencia sanitaria en las mismas

condiciones que los espafioles.
4. Convenio Especial de Prestacion Sanitaria

De conformidad con lo dispuesto en el art. 3.5 de la Ley 16/2003, la
Disposicion adicional tercera del Real Decreto 1192/2012, prevé
determinar un convenio especial por el que podran obtener la
prestacion de asistencia sanitaria, a cambio del pago de una
contraprestacion o cuota, aquellas personas que, no teniendo la
condicién de aseguradas o beneficiarias, no tengan acceso a un sistema
de proteccién sanitaria publica por cualquier otro titulo. Entre estas
personas podrian estar los extranjeros irregulares. Estamos hablando
del Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los
requisitos basicos del convenio especial de prestacion de asistencia
sanitaria a personas que no tengan la condicién de aseguradas ni de
beneficiarias del Sistema Nacional de Salud y que modifica el Real
Decreto 1192/2013, por el que se regula la condicién de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.*®

Podran suscribir el convenio especial de prestacion de asistencia
sanitaria, las personas que residan en Espafa y que no tengan la

*  BOE de 27 de julio de 2013. En vigor desde el 1 de septiembre de 2003.
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condicién de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de
Salud que podria extenderse a los inmigrantes en situacion irregular.
No obstante, la norma exige acreditar la residencia efectiva en Espaia
durante un determinado periodo; estar empadronadas, en el momento
de presentar la solicitud del convenio, y no tener acceso ningin
sistema de proteccidn sanitaria publica por cualquier otro titulo. La
firma del convenio especial no conllevara la expedicion de la tarjeta
sanitaria para la persona que lo suscriba.®

El citado convenio de prestacion de asistencia sanitaria facilitara a
las personas que lo suscriban el acceso a las prestaciones de la cartera
comun bésica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de
Salud.®® Se excluyen, prestaciones de la cartera comun suplementaria y
de la cartera comun de servicios accesorios*' del Sistema Nacional de
Salud.** Sin embargo, por su caricter basico, las Comunidades
Auténomas podran facilitar las prestaciones asistenciales propias de su
cartera de servicios complementaria, distintas a las incluidas en la
cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud®, siempre
que la Comunidad Auténoma las haya incorporado en el convenio
especial.**

La contraprestaciéon econémica minima que ha de abonar la
persona que suscriba el convenio especial es de 60 euros de cuota
mensual, cuando el suscriptor tiene menos de 65 anos y de 157 euros,
si el suscriptor tiene 65 0 mas afnos®.

¥ Art 57 Ley 16/2003 y art.4 Real Decreto 1192/2012.
0 Art. 8 bis Ley 16/2003.

' Art. 8 quéter Ley 16/2003.

2 Art. 8 ter Ley 16/2003.

' Art. 8 quinquies Ley 16/2003.

" Art. 2.2 Real Decreto 576/2013.

* Art. 6. Real Decreto 576/2013.
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En definitiva, lo que prevé el Real Decreto-ley 16/2012, es la
atencidn sanitaria, publica y gratuita para los extranjeros irregulares
mayores de edad que se limita exclusivamente a los casos de urgencia
por enfermedad grave o accidente, y hasta que reciban el alta médica.

V.Los recursos de inconstitucionalidad al Real
Decreto-ley 16/2012

Las consecuencias que han derivado de la reforma llevada a cabo
por el controvertido Real Decreto-ley, es la admision a tramite, por
parte del TC, de los recursos de inconstitucionalidad promovidos por
la Junta de Andalucia y por el Gobierno del Principado de Asturias.

Segun publica el Boletin Oficial del Estado, se admite el recurso
del Gobierno andaluz y del asturiano contra los articulos objeto de
estudio en este trabajo del Real Decreto-ley 16/2012.

Unicamente nos queda esperar la decisién del TC en respuesta a las

importantisimas cuestiones planteadas.
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Analisis de sistemas de rentas minimas
autondmicos: divergencias y confluencias

M: DOLORES RAMIREZ BENDALA'
Profesora del Dpto. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

l. Introduccion

En el Dictamen de Iniciativa emitido por el Comité Econdémico y
Social, en diciembre de 2.013, sobre la Renta Minima europea e
indicadores de Pobreza?, y presentado el 12 de febrero de este afio en
las Oficinas del Parlamento Europeo de Madrid, se insta a las
instituciones europeas a poner en marcha una Directiva que extienda
los regimenes de renta minima a todos los Estados miembros, amplie
la eficacia de los existentes, teniendo presente en todo caso, la
diversidad de los contextos nacionales. Dicha renta minima se
configurarfa como una ayuda a los ingresos (no basada en
cotizaciones), que proporcione una red de seguridad para los que no
puedan optar a prestaciones de Seguridad Social, y destinada a
asegurar ingresos suficientes a sujetos y familiares a su cargo, cuando
no tengan otra forma de contribuir a la cobertura de sus necesidades.

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Précticas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la renta minima europea e
indicadores de pobreza (Dictamen de Iniciativa) de 11.12.2013. 2014/C 170/04 (DOCE
5.6.2014).
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Esta renta se acompaiaria de medidas dirigidas a la inclusién social y
laboral, como acciones conjuntas de lucha contra la pobreza y la
exclusion social.

Este dictamen pone de manifiesto la necesaria implicacién de la UE
y los Estados miembros, en la consecucién del objetivo marcado por la
Estrategia Europa 2020° de reducir, en 20 millones de personas, las
situaciones de riesgo de pobreza y exclusion social; ello se llevaria a
cabo, entre otras actuaciones, mediante el establecimiento de
prestaciones vinculadas a situaciones de necesidad y el acceso a
servicios publicos esenciales.

Como puso de relieve el Consejo Europeo* al manifestarse sobre el
Programa Nacional de Reformas de Espafia de 2.014, a partir de la
crisis nuestro pais se sitia por debajo de la media de la UE por lo que
respecta a los principales indicadores que miden la pobreza y la
exclusion social, debido principalmente a la situacion del mercado de
trabajo, pero también a la eficacia limitada de la proteccién social para
paliar y reducir la pobreza. Es cierto que nuestro pais cuenta con
sistemas de garantia de rentas minimas (al igual que la mayoria de los
estados de la UE) sin embargo su efectividad, aplicabilidad y eficacia
aparecen cuestionadas. El objetivo de este estudio se centra en analizar
algunos de los regimenes de renta minima actualmente vigentes en
nuestro territorio, y en determinar los puntos neuralgicos

determinantes de estos nefastos resultados.

Comunicacién de la Comisién Europa 2020 “Una Estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador”. Bruselas 3.3.2010. COM (2010)2020.
Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2.014 de
Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el programa de Estabilidad
de 2.014 de Espana (2014/C 247/08). DOCE 29.07.2014.
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Il. Analisis de distintos regimenes de renta minima en
Espana

En el sistema espaiiol de proteccidon social coexisten diversos
modelos de prestaciones de cardcter econdmico, destinadas a paliar la
escasez de recursos, unos vinculados al sistema de Seguridad Social
(pensiones y prestaciones de naturaleza contributiva/no contributiva y
asistencial) y otros que proporcionan las comunidades auténomas y
los ayuntamientos en el ejercicio de sus competencias. Es en este
espacio donde se configuran las rentas minimas de insercién, altimo
eslabon del sistema de garantia de rentas, que se desarrolla a través de
programas autonomicos, y cuyo objetivo principal es la lucha contra la
pobreza y la exclusion social.

La instauracion de sistemas de rentas minimas en Espafa se inicia
en los afos noventa. La misma se lleva a cabo a través de las
competencias que el art 148.1.20 de la CE le otorga a las CCAA
(asistencia social), y en virtud de las transferencias que de aquéllas han
ido asumiendo, constituyendo asi, el ambito natural de creacién y
desarrollo el de este nivel territorial. Esas actuaciones regionales
suponen un complemento a la accion del Estado, no pretendiendo
sustituir la actuaciéon de la administracién central respecto a las
obligaciones que a la misma le conciernen. Sin embargo, en esta
materia, el modelo se descentraliza tomando la iniciativa las
administraciones regionales, ante la renuncia de aquélla de asumir un
papel principal en el establecimiento de un modelo de Renta minima.
Ello provoca la aparicién de una variada ordenacién de la materia en
funcién del ambito regional, y una heterogeneidad territorial no
exenta de graves problemas.
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1. Sistema vasco de garantia de ingresos e inclusion social

La primera regulaciéon de un sistema de ingresos minimos en
nuestro pais se lleva a cabo en el Pais Vasco, dentro del Plan Integral
de Lucha contra la Pobreza, mediante un Decreto del afio 1989, y
denominado Ingreso Minimo Familiar®. Dicho ingreso consistia en
una ayuda de caracter econdmico, de naturaleza subvencional a fondo
perdido, subsidiaria y, en su caso, complementaria de las prestaciones
periddicas previstas en la legislacion vigente, destinada a aquellas
unidades familiares que carecieran de medios econdmicos suficientes
con que atender las necesidades basicas de la vida, y con el fin dltimo
de posibilitar la salida de la situacién de marginacién en la que se
encontraban.

Posteriormente, la Ley 18/2008° establece una reformulacién del
modelo con la finalidad de dotarlo, por un lado, de medios mas
idéneos que aporten mejores respuestas a las nuevas necesidades, y
por otro, corregir las disfunciones observadas en los dispositivos
existentes. En su exposicion de motivos indica que las
administraciones publicas vascas se alertaron de una realidad
compleja: la imposibilidad o incapacidad, de parte de la poblacién de
ejercer los derechos sociales, fundamentalmente el derecho al trabajo;
pero también el acceso a la educacidn, a la formacidn, a la cultura, a la
salud, a una vivienda digna y a la proteccion social. Dicho texto incide
ya, en linea con las propuestas europeas, en el papel del trabajo como
elemento de inclusién, al indicar que, en gran medida, la ruptura del
vinculo existente entre el individuo y la sociedad se deriva de su no

Decreto 39/1989, de 28 de febrero de 1989, por el que se regula la concesion del ingreso
minimo familiar. (BOPV, 06.03.1989).

LEY 18/2008, de 23 de diciembre, para la Garantia de Ingresos y para la Inclusiéon
Social. (BOPV 31.12.2008), posteriormente modificada por Ley 4/2011, de 24 de
noviembre. (BOE 16.12.2.011).
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participacion en el proceso productivo; el derecho al trabajo se
convierte en condicién sine qua non de la plena ciudadania y adquiere
todo su significado como derecho politico. Se crea asi el Sistema Vasco
de Garantia de Ingresos e Inclusién Social, regulando el derecho a
prestaciones econdmicas y a instrumentos orientados a prevenir el
riesgo de exclusion, a paliar situaciones de exclusion personal, social y
laboral y a facilitar la inclusién de quienes carezcan de los recursos
personales, sociales 0 econdmicos suficientes para el ejercicio efectivo
de los derechos sociales de ciudadania.

La regulacion de la Garantia de Ingresos y para la Inclusion social se
lleva a cabo a través de Ley, instrumento juridico apropiado para el
reconocimiento de los derechos prestacionales publicos, que confiere
mayores garantias a los ciudadanos.

Por un lado, la ley propone una modificacién, que supone un claro
avance hacia la universalizacién del modelo, consistente basicamente
en considerar unidades convivenciales a las personas titulares de
pensiones contributivas y no contributivas, junto con las personas que
dependan econémicamente de ellas.

Por otro, se reconoce el derecho a la renta de garantia de ingresos,
en todas sus modalidades, mientras subsistan las causas que motivaron
su concesién y se cumplan las obligaciones previstas en la ley.
Inicialmente se concederd por un periodo de dos afos, renovable con
caracter bienal siempre que se sigan reuniendo las condiciones,
econoémicas o de otra naturaleza, para el acceso a la prestacion.

Dicho ingreso se erige en modelo que, posteriormente y con
evidentes diferencias cualitativas y cuantitativas, seria seguido por la
mayoria de las comunidades auténomas. Actualmente, en ésta se
garantizan distintas modalidades: renta basica para la inclusién y
proteccién social, renta complementaria de ingresos de trabajo y
prestaciéon complementaria de vivienda. Estamos hablando de
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prestaciones garantizadas a la ciudadania a las que acompaian
instrumentos orientados a la inclusién social y laboral (Convenio de
inclusion activa y medidas especificas de intervencion). El objeto de
dicha Garantia de Ingresos es, mediante una prestacién periddica de
naturaleza econdémica, ofrecer cobertura a los gastos basicos para la
supervivencia, asi como a los derivados de un proceso de inclusién
social y/o laboral. Va destinada a las personas integradas en unidades
de convivencia que no dispongan de recursos o ingresos suficientes
para hacer frente a dichos gastos. El reconocimiento de distintas
modalidades posibilita, no solo esa cobertura basica cuando el nivel de
ingresos se considera insuficiente, sino que ademds permite
complementar el nivel de recursos de las unidades de convivencia,
cuando aun disponiendo de ingresos procedentes del trabajo, su nivel
mensual de ingresos deviene exiguo. Permite de esta forma acceder a
estas garantias incluso cuando se obtengan rentas de otra naturaleza.

Respecto a los requisitos especificos destacar el de la edad, por
debajo de otras comunidades auténomas (23 afos); estar
empadronados y tener la residencia efectiva en el municipio en el que
se solicita la prestacion, a la fecha de presentacion de la solicitud, y
empadronamiento y residencia efectiva, en cualquier municipio de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al menos con un afno de
antelacion a la fecha de presentacion de la solicitud (si no se cumple
ese periodo minimo previo, deberan haber estado empadronadas y
haber tenido la residencia efectiva en cualquier municipio de esta
Comunidad durante cinco afos continuados de los diez
inmediatamente anteriores).

La regulacion de la unidad de convivencia, también es novedosa.
Distribuye los supuestos en tres grandes categorias: la primera agrupa
los casos bésicos; la segunda y tercera supuestos excepcionales y de
extrema necesidad, de personas que se integran, o son acogidas, en el
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domicilio de una unidad de convivencia de las consideradas en la
primera categoria (incluso sin tener relacion de parentesco alguno con
aquella). La importancia de esta concrecién es importante, ya que la
unidad de convivencia constituye uno de los componentes esenciales
del modelo, en la medida en que su definicién es determinante del
grado de cobertura de cada una de las prestaciones.

La cuantia de estas prestaciones (entre el 88% y 135 % del SMI) se
sittia entre las mas elevadas del resto del territorio nacional, junto a las
reconocidas en Navarra, comunidad que se ubica a la cabeza en este
aspecto.

En cuanto a su naturaleza y caracteristicas, destaca el hecho de que,
se articula como un derecho subjetivo, de caracter subsidiario y, en su
caso, complementario de todo tipo de recursos y prestaciones de

contenido econémico previstas en la legislacion vigente.
2. La renta de inclusién social Navarra

La Ley Foral Navarra’ regula la Renta de Inclusién Social como una
prestaciéon garantizada, en el sentido de ser exigible ante la
administracion puablica como derecho subjetivo (al igual que la del
Pais Vasco) cuando se cumplan los requisitos especificos de acceso a la
misma. Establece una diferencia cualitativa entre las unidades
familiares cuyos miembros han perdido su empleo y han agotado las
prestaciones y subsidios por desempleo, cuyas demandas se dirigen
fundamentalmente a la incorporacion laboral; y aquellas otras que
precisan un recurso destinado a cubrir necesidades basicas,
procurando a su vez la integracion social.

7 Ley Foral 1/2012, de 23 de enero, que regula la renta de inclusién social (BON N. ¢ 24

de 3 de febrero de 2012). Recientemente modificada por Ley Foral 6/2015, de 5 de
marzo (BON ntim. 51 de 16.03.2015).
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Con caracter general, tendrd una duraciéon de doce meses,
renovables por periodos similares hasta un maximo de treinta y seis,
con posibilidad de prérrogas en situaciones excepcionales.

La renta de inclusién Navarra se acompaina de medidas como el
Acuerdo de Incorporaciéon (social o laboral) que debe suscribir el
beneficiario, asi como la disponibilidad para el empleo. Junto a estas
acciones de caracter laboral, se incluyen otras relacionadas con la
educacién y escolarizaciéon de los menores, impuestas como
obligaciones y cuyo incumplimiento puede ser sancionado.

En relacién a los requisitos de acceso a la prestacidn, indicar que la
edad para tener derecho a la misma se sitda entre los 18 afos (o
menores emancipados y con hijos menores a su cargo) y los 65 afios
(incluso mayores con cargas familiares); la residencia en la
Comunidad debe ser continuada (con excepciones relacionadas con la
salud o motivos laborales) durante 24 meses o durante diez afnos (en
cuyo caso no es necesario el periodo de residencia efectiva de 24
meses); los recursos econdémicos deben ser inferiores al limite
establecido; y es indispensable haber solicitado previamente, de
cualquiera de las Administraciones Publicas competentes, las
prestaciones, pensiones o subsidios de toda indole que pudieran
corresponderles por derecho.

La cuantia varia en funcién del nimero de miembros de la unidad
familiar y oscila entre el 100% hasta el 150 % del SMI (la mas elevada
de todo el territorio nacional). Finalmente, y como novedad, se
establece la compatibilidad de esta prestacion con la percepcion de
cualquier otra (diferencia importante en relacion a la regulacion de
otras CCAA que establecen regimenes de incompatibilidades
concretos).

Indicar que el Gobierno de Navarra destind en el afo 2014,
cincuenta y un millén de euros para financiar esta prestacion; que la
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menor tasa de riesgo de exclusion social de Espafa se situa en esta
comunidad, ocupando ademads la cuarta posicidon europea con menos
pobreza severa (0,6%). Datos, todos ellos, que revelan la efectividad de
las medidas adoptadas en esta region.

3. Renta garantizada de ciudadania de Castillay Le6n

En el ejercicio de su competencia en servicios sociales, en el afio
1988 se aprueba en esta comunidad la Ley 18/1988%,en cuyo articulado
se regulaban prestaciones econdémicas dirigidas fundamentalmente a
paliar situaciones de especial necesidad, siendo los destinatarios
aquellas personas que se encontraran en situacion de pobreza,
marginacidn, emergencia o necesidad extrema.

Posteriormente, el Decreto 126/2004° , que reguld la prestacién de
Ingresos Minimos de Insercién, abordé una profunda revisién de la
regulacién de la misma, concibiéndola como una ayuda social
destinada a cubrir las necesidades de subsistencia de quienes carezcan
de los medios econdémicos para ello, profundizando en su caracter
integrador y delimitando las situaciones que amparaba. Dicha
modalidad se vera absorbida por la Renta Garantizada de Ciudadania
que introduce la Ley 7/2010 y su desarrollo reglamentario®.

En estos momentos el Decreto Legislativo 1/2014'!, que aprueba el
texto refundido de las normas legales vigentes en esta materia y en este

8 Ley 18/1988, de 28 de diciembre, de Accién Social y Servicios Sociales (BOE 5.3.1989).
Decreto 126/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de la
prestacion de ingresos minimos de insercién de la comunidad de Castilla y Ledn.
(BOCYL 31.12.2.004).

' Decreto 61/2010, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
y aplicacion de la Ley 7/2010, de 30 de agosto, por la que se regula la renta garantizada
de ciudadania de Castilla y Leén. (BOCYL 20.12.2010).

Decreto Legislativo 1/2014, de 27 de febrero, por el que se aprueba el texto refundido
de las normas legales vigentes en materia de condiciones de acceso y disfrute de la
prestacion esencial de renta garantizada de ciudadania de Castilla y Leén. (BOCYL
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ambito, también configura a la Renta Garantizada como una
prestaciéon esencial, como un derecho subjetivo reconocido a los
ciudadanos a través de instrumento legal. La norma referida parte del
reconocimiento de unos principios como el de universalidad (acceso
garantizado a todos los que retnan los requisitos exigidos);
complementariedad (la prestacion tiene una funcién complementaria
de los ingresos en situaciones de carencia); subsidiariedad (ultima red
de proteccién); principio de estabilidad (mantenimiento de la
percepcion siempre que persista la situaciéon de exclusion social); y
principio de participacién de los destinatarios (contribucién activa,
comprometida y responsable en las actividades y medidas
programadas en orden a la inclusion social y laboral); principios que le
confieren una posiciéon privilegiada y garantista respecto a las
reconocidas en otras regiones. Ademds, se configura como una
prestacion familiar, convirtiéndose en destinatarios de la misma tanto
el titular, como los restantes miembros de la unidad familiar o de
convivencia.

A destacar, el cardcter indefinido de esta prestacién, cuya
percepcion se mantendra mientras continden reuniéndose las
condiciones que dieron lugar a la misma, y se cumplan los
compromisos asumidos en el proyecto individualizado de insercién
(expresion formal del itinerario programado para la consecucion de la
integracion social).

Respecto a los requisitos generales exigidos por la regulacion, son
similares al resto de comunidades auténomas: residencia y
empadronamiento (con un aflo de antelacién a la solicitud y con
excepciones); edad comprendida entre los 25 y 65 anos (con

excepciones); cumplimiento del compromiso genérico de

3.3.2014). Recientemente modificado por Ley 1/2015, de 4 de marzo (BOCYL
12.03.2.015).
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participacién activa y no rechazo de oferta de trabajo, asi como
mantener la inscripciéon como demandantes de empleo cuando se
encuentren en edad laboral.

La cuantia basica mensual de la renta garantizada de ciudadania
estard cifrada entre el 80 y 130 por ciento del indicador publico de
renta de efectos maultiples (IPREM) vigente en cada ejercicio
econdmico.

Al igual que en el resto de comunidades, esta garantia se suele
acompanar de medidas complementarias: prestaciones o ayudas al
alquiler e hipotecas publicas, destacando el refuerzo especial que, en
esta comunidad, se ofrece a la perspectiva de género mediante la
previsién de medidas de accién positiva que contemplan las especiales
necesidades que concurren en los supuestos de victimas de violencia

de género.
4, Ingreso minimo de solidaridad de Andalucia.

Tras las experiencias autondémicas antes descritas, encontramos
otras, en distintas regiones, con diferencias sustanciales en el
tratamiento de la Renta minima.

En Andalucia, fue en noviembre de 1990 cuando se inicia lo que
hoy se conocen como rentas minimas de insercién. El Programa de
Solidaridad de los Andaluces nace como fruto del Didlogo Social, entre
la Junta de Andalucia y los Agentes Sociales, procurando poner los
medios necesarios para la erradicaciéon de la marginacién y la
desigualdad en este territorio (Programa de Solidaridad de los
Andaluces para la erradicacion de la Marginacion y la Desigualdad en
Andalucia'?).

2 D. 2/1999, de 12 de enero (LAN 1999, 42), desarrollado por Orden 8-10-1999 (LAN
1999, 352), que crea el programa de Solidaridad de los andaluces para la erradicacién
de la marginacién y la desigualdad.
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A diferencia del reconocimiento de este derecho mediante una
norma con rango de ley, que se manifiesta en las comunidades ya
referidas, en Andalucia es un Decreto el que regula el Ingreso Minimo
de Solidaridad. En el mismo se contempla dicho Ingreso como un
derecho, sujeto a disponibilidad presupuestaria y por lo tanto exento
de las garantias conferidas al mismo en las regulaciones anteriormente
analizadas.

El Ingreso consiste en una percepcién econdmica, variable en
funcién del numero de miembros de la unidad familiar, que oscila
entre el 62 y el 100% del SMI, y cuya duraciéon maxima es de seis
meses. Para tener derecho al mismo, los miembros de la unidad
familiar deben estar empadronados en la comunidad auténoma
andaluza con al menos un afio de antelacién a la presentacion de la
solicitud; tener recursos inferiores a un determinado nivel; y una edad
comprendida entre 25 y 65 afios.

A la prestacion econémica le acompafian otras acciones
complementarias en materia educativa (programas de educacién
permanente de adultos), en vivienda (procedimiento especial de
adjudicaciéon de viviendas publicas en régimen de alquiler) y en
empleo (itinerarios profesionales). En concreto, destacar el
Compromiso de Insercién, que suele versar sobre aspectos personales
y familiares (de escolarizacion, vivienda o salud), y sobre aspectos
socios economicos y laborales (orientados a la insercion laboral
mediante la formacién y capacitacion).

Del cumplimiento de obligaciones relacionadas con el empleo y la
formacion va a depender el mantenimiento del Ingreso Minimo.
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5. Prestacion canaria de insercion

En Canarias, la primera regulacion de ayudas econémicas bésicas se
lleva a cabo, con cardcter urgente, mediante el Decreto 133/1992".
Pretendia constituirse en el primer paso para la erradicacion de las
condiciones de desigualdad econdmica y social en que se encontraba
un amplio sector de la poblacion canaria. Esta norma fue modificada
en sucesivas ocasiones y finalmente derogada por el Decreto 13/1998.

En el mismo afio, el gobierno de Canarias aprueba el Plan de
Integracion y lucha contra la pobreza y la exclusion social, que incluia
una extensa variedad de medidas dirigidas a la asistencia, promocién e
integracién social de los individuos o grupos con mayores limitaciones
o dificultades para acceder al ejercicio efectivo de los derechos sociales
y de ciudadania.

Sin embargo, se manifestaba la necesidad de elaboraciéon de una
norma de rango legal, que estableciera el derecho a la prestacion
reforzando el caracter integrador de la misma. Asi, la Ley 1/2007", que
regula la Prestacién Canaria de Insercidn, significé un salto cualitativo
en la atencién a las personas y colectivos mas vulnerables de la
sociedad canaria, aportando ayuda econémica para quienes no tenian
cubiertas las necesidades basicas, y posibilitando y favoreciendo su
integracion social a través de programas especificos de actividades de
insercién, adecuados a las caracteristicas y capacidades de las personas
beneficiarias de la prestacién econémica.

Decreto 133/1992, de 30 de julio, por el que se regulan con cardcter urgente ayudas
econOmicas basicas (BOC 4.9.1992).

Decreto 13/1998, por el que se regulan las ayudas econémicas bésicas (BOC 2.3.1998).
Ley 1/2007, de 17 de enero, por la que se regula la Prestacién Canaria de Insercion.
(BOC 23.01.2.007)
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La ley 2/2015' considera oportuno proceder a una renovacién de la
misma, atendiendo a la idea de garantizar una mayor eficacia y
eficiencia en su aplicacion, adaptindola a la nueva realidad social.
Entre esas nuevas realidades destaca el replanteamiento del perfil de
las personas amparadas y protegidas por esta prestacion, ya que no
sélo existen colectivos en riesgo de exclusion social, sino sujetos que
disponen de herramientas sociales, educativas y culturales, que no
pueden cubrir sus necesidades basicas, al no percibir ingresos y haber
agotado las prestaciones econémicas del sistema publico, y que
demandan la reinsercién laboral. Por ello, esta nueva ley amplia el
colectivo destinatario de la prestacion a aquellas personas que no
dispongan de recursos econémicos. Por otro lado, también amplia el
ambito de cobertura, al modificar condiciones de acceso en relacién al
tiempo exigido de residencia (pasa de tres afios a un afio), asi como el
periodo que se computa como ausencia de renta (se reduce de un afo
a tres meses).

Del mismo modo, reconoce un aspecto fundamental para el
ejercicio del derecho cual es el acceso rapido y efectivo a la ayuda,
simplificando tramites administrativos y acortando tiempos de
respuesta, agilizando de esta forma el actual procedimiento.

La Prestacién Canaria de Insercién proporciona, ademas de ayuda
econdmica basica para la cobertura de las necesidades vitales, apoyos a
la integraciéon social (actividades de insercion social, laboral,
profesional, ocupacional y educativa). Esta ayuda tendrd caracter
subsidiario respecto a pensiones del sistema de seguridad social, o de
cualquier otro régimen publico de protecciéon social, y caracter
complementario respecto de los recursos de que disponga la unidad

familiar.

16

Ley 2/2015, de 9 de febrero de modificacion de la Ley 1/2007 por la que se regula la
Prestacion Canaria de Insercidn. (BOE 4.3.2015).
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En cuanto a requisitos para el acceso a la prestacién se reiteran los
ya visto en otras comunidades y en términos similares: edad entre 25 y
65 anos (con excepciones); empadronamiento y residencia legal con
una antelacion minima de un afio (exceptia de este requisito a las
victimas de violencia de género, personas sin hogar, victimas de
violencia intragénero...); carencia de recursos suficientes en los limites
establecidos; y estar inscritas como demandantes de empleo.

La cuantia de la ayuda oscilara entre el 76% y 106% del prorrateo
mensual del IPREM. La prestacién se concede durante un afo, con
derecho a continuidad de la percepcién hasta un maximo de 24
mensualidades (con posibilidad de prorrogarla en supuestos
excepcionales).

6. Renta basica de insercion de la comunidad autonoma de la
Region de Murcia

La Ley 3/2007, de Renta Basica de Insercién de la comunidad
autéonoma de la Region de Murcia, pretende impulsar mecanismos de
solidaridad que faciliten la inclusion, de los sectores excluidos, al
proceso de desarrollo econdmico y social. Para ello, reconoce que no
es suficiente sélo el apoyo econdémico, sino que se precisan mds
medidas de apoyo social que eviten la cronicidad de las situaciones y
favorezcan la reinsercién social.

La Ley contempla un doble derecho social: derecho a prestacion
econOmica para hacer frente a las necesidades basicas de la vida, y
derecho a percibir apoyos personalizados para su insercion laboral y
social, incluyendo medidas relacionadas con la educacién, formacién y
empleo. El primero viene constituido por la Renta Bésica de Insercion,
y el segundo por los Programas de los Servicios Sociales y de Empleo
(proyectos Individualizados de Insercion).
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Este derecho tendra caricter subsidiario respecto de pensiones y
prestaciones contributivas y asistenciales de la Administracién general
del Estado, y complementard la accién de la misma. Al igual que en
otras comunidades, tendrd caracter complementario respecto de
recursos y prestaciones econdmicas que puedan obtener la unidad
familiar.

La cuantia se determinara en funcién del nimero de miembros de
la unidad familiar y fluctuard entre el 75 y 150 % del IPREM. La
prestacion se extendera durante doce meses maximo (con posibilidad
de prérroga en supuestos excepcionales).

Los requisitos exigidos para poder generar el derecho, se identifican
con los ya analizados anteriormente: carencia de rentas y recursos por
debajo de un umbral; edad entre 25 y 65 afios (con excepciones);
residencia en Espana durante 5 aflos y un afo minimo de
empadronamiento y residencia en la comunidad; no tener derecho a
prestaciones de la administracién publica andlogas, en cuantia igual a
la percepcion econémica aqui reconocida; y participacion en proyecto
individual de insercién.

El reconocimiento de este derecho también adquiere rango de Ley,
pues se considera el dmbito juridico més preciso de los derechos
prestacionales publicos.

A destacar, en esta regulacién, el desarrollo de mecanismos de
coordinacién inter administrativos en aras a la optimizacién, la
garantia y eficacia del derecho y las medidas que le acompanan.

De todas las regulaciones que aqui se han analizado, es ésta la tinica
que contempla la posibilidad de establecer convenios con otras
comunidades auténomas para desarrollar el principio de
“reciprocidad”, que supondria el reconocimiento del derecho a la
percepcion de la prestacién econdmica de la Renta Basica de Insercion
a personas procedentes de otras comunidades auténomas que fijen su
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residencia efectiva y permanente en esta comunidad, siempre que se
encuentren percibiendo en aquellas una prestacion econémica similar,
y que se haya expresamente contemplado la reciprocidad. De esta
forma se facilitaria la movilidad de los sujetos perceptores, sobre todo
desde la 6ptica de la busqueda de empleo.

7. Renta basica extremena de insercion

Una de las primeras comunidades auténomas que reguld
mecanismos y ayudas de insercion fue la CCAA de Extremadura, a
través del Decreto 66/1990, de 31 de julio, que establecia las Ayudas
para la Integracién en Situaciones de Emergencia Social (AISES).

En el ano 2003 se aprueba la Ley 3/2013", de Renta Basica
extremefa de Insercidn, con la finalidad de asegurar medios de vida
suficientes y adecuados a personas en situacion de riesgo o exclusion
social. A raiz de este momento, se ponen de manifiesto circunstancias
susceptibles de perfeccionamiento, asi como situaciones no
contempladas en el texto legal, que llevan a la modificacion parcial del
mismo sélo un afo después'®. En la nueva redaccién se introducen
mejoras en el acceso a la prestacion y se agilizan las respuestas a las
necesidades, abreviando la tramitacién. Sin embargo, y a pesar de
haber introducido reformas positivas, no se consigue simplificar y
acelerar la tramitacion de expedientes, no asegurandose la inmediatez
de la prestacion. Ademas el colectivo al que va dirigida la prestacion, y
la extrema situaciéon de necesidad que padecen, requiere una nueva
reforma procedimental urgente que asegure una respuesta rapida de la
administracion, lo que se lleva a cabo a través de la Ley 9/2014%. Asi,

7" Ley 3/2013, de 21 de mayo, de Renta Bésica Extremefia (BOE 7.6.2.013).

'®  Ley 4/2014, de 13 de junio, de modificacion de la Ley 3/2013 (DOE 16.6.2.014).

Ley 9/2014, de 1 de octubre por la que se regula la Renta Basica Extremena de Inserciéon
(DOE 2.10.2014).
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se revisan los requisitos, sobre todo en lo referente a la valoracién de
recursos economicos; se reducen las cargas administrativas en el
procedimiento (informatizando el mismo e introduciendo la figura del
trabajador social); se establece un nuevo régimen de compatibilidad
/incompatibilidad respecto a pensiones y prestaciones del sistema de
seguridad social, mutualidades, sistema publico de proteccién y a
actividades econdémicas, mucho mdas concreto que el anterior; se
amplia la duracion de la prestacion de 6 a 12 meses (con posibilidad de
continuidad); incluye la posibilidad de colaboracién con empresas de
Insercién y entidades sin animo de lucro, estableciendo, ademas, la
necesaria coordinacién entre las entidades locales y las
administraciones publicas implicadas en todo el proceso.

Los requisitos generales para el reconocimiento del derecho vienen
referidos también a escasez de recursos; edad (25 afnos); residencia
legal y empadronamiento durante el afo anterior a la solicitud; asi
como la no percepcion de pensiones o prestaciones publicas
declaradas incompatibles en el mismo texto legal.

La cuantia de la prestacion serd variable, y dependera del numero
de miembros de la unidad familiar (desde un 80% a un 135% IPREM
mensual).

Como una de sus finalidades va dirigida a la promociéon de la
integracién socio laboral de los beneficiarios, se articulan actuaciones
en el denominado “Proyecto Individualizado de Insercién” (dirigido a
los 4mbitos personal, familiar, educativo y de salud), a cuyo
cumplimiento estd condicionada la percepcién econémica de la ayuda.

lll. Aspectos generales de los sistemas de rentas
minimas autonomicos: divergencias y confluencias

Del analisis llevado a cabo anteriormente, se pueden extraer

distintas reflexiones. En primer lugar, llama la atencién que, a nivel
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comunitario, hayan transcurrido mds de dos décadas desde que se
indicara la necesidad del establecimiento de un sistema de renta
minima, una ultima red de seguridad, que garantice el derecho a la
dignidad de la persona, otorgandole los medios o recursos suficientes
para la lucha contra la exclusién social. Sin embargo, ain no se ha
puesto en marcha la pretendida Directiva Europea de Renta Minima
que armonice y amplie los regimenes de renta minima a todos los
Estados miembros. Si esto ocurre a nivel europeo, en nuestro
ordenamiento no deja de ser llamativo que estos sistemas de renta
minima se hayan articulado a través de la competencia de asistencia
social que el art 148.1.20 CE le otorga a las comunidades auténomas,
renunciando la administracién central a asumir el papel de establecer
un sistema de renta minima a este nivel. Se configura, de este modo,
como un derecho de caracter supletorio y complementario respecto a
la accién del estado. Asi pues, nos encontramos que en nuestro
territorio aparecen regulaciones descentralizadas de la materia objeto
de este estudio. Ello ha provocado distintas configuraciones
normativas de los sistemas de renta minima que han generado
diferencias sustanciales, cualitativa y cuantitativamente, promoviendo
regimenes con distinta intensidad protectora. Estas desigualdades
territoriales pueden afectar al principio de igualdad propugnado por
nuestro ordenamiento, asi como provocar disfunciones relativas tanto
a la configuracion del derecho, al acceso al sistema de renta minima,
asi como a la aplicacion y garantia del mismo.

En primer lugar, es significativa la distinta configuracién normativa
de los sistemas de renta minima, de forma que mientras algunas
comunidades han optado por la regulacién mediante norma con rango
de Ley, instrumento mds idéneo para el reconocimiento de derechos y
garantia de los mismos, reforzando el caracter integrador de la
prestacién, otras han preferido hacerlo a través de Decretos. Del
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mismo modo, algunas de las normas analizadas establecen el derecho a
renta minima como un derecho subjetivo o de la ciudadania, mientras
que en otras aparece como un derecho suplementario sujeto a
disponibilidad presupuestaria. Las orientaciones a nivel europeo
priman que el derecho se considere un derecho subjetivo con vocacién
de universalidad, hecho este que no se manifiesta en la totalidad del
territorio espanol.

Aspecto que comparten todos ellos es la vision dual de la
prestacion, un “doble derecho” (proteccion econdémica e insercion, tal
y como indica el PNAIN 2013-2016%), es decir, junto al
reconocimiento de una prestacién de cardcter econdmico para hacer
frente a las necesidades basicas, aparecen distintas medidas y acciones
de acompanamiento dirigidas badsicamente a la insercién social y
laboral de los sujetos implicados, medidas que a veces se ven
complementadas con ayudas a la vivienda, salud, escolarizacién....etc,
otorgando un papel primordial a la activacién en el empleo como
principal mecanismo de insercién social. Afadir que, como
contrapartida, se establecen obligaciones especificas dirigidas a los
beneficiarios de los sistemas de renta minima, obligaciones no sélo
relacionadas con la busqueda activa de empleo, a través de programas
e itinerarios de insercién en el mercado de trabajo, sino también
relacionadas con el ambito familiar, social, educativo o sanitario, y de
cuyo cumplimiento se hace depender la continuidad del derecho.

Otra de las cuestiones que se suscita es la diversidad terminoldgica
utilizada por la normativa que desarrolla estos sistemas, partiendo de
las distintas denominaciones que a éstos le otorga. Asi, la
conceptualizacién de la “escasez de recursos”, o de lo que son las
“necesidades basicas” difieren en funcién del ambito territorial que se

" Plan Nacional de Accién para la Inclusién Social del Reino de Espafia 2013-2016.
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analice. Y no solo éstos, sino que habria que afadir los distintos
conceptos de “unidad familiar”, “vivienda”, “marco fisico de
alojamiento”, que delimitan situaciones de hecho que daran lugar al
nacimiento del derecho, y que condicionaran su cuantia. Al definir las
situaciones de exclusion social, algunas comunidades hacen referencia
a “unidades familiares mas desfavorecidas”, o a “sujetos en situacién
de exclusién social”, que ya de por si provocan la estigmatizacion de
los afectados por dicha situacion.

En relacién a los requisitos especificos exigidos, en la mayoria de las
regiones analizadas, se observa que son, en su mayoria, coincidentes
en su configuraciéon general (carencia de recursos minimos de la
unidad familiar, requisitos de residencia y empadronamiento, edad,
solicitud previa a las administraciones publicas competentes de las
prestaciones, pensiones o subsidios a los que se pudiera tener
derecho). Las divergencias se producen, sobre todo, en la exigencia de
un periodo temporal de residencia y empadronamiento, que varia de
un territorio a otro; y la edad, que en términos generales se sitda entre
los 25 y los 65 afios maximos, y que algunas comunidades han
rebajado.

La diferencia mas notable se pone de relieve al analizar las cuantias
econdmicas reconocidas, que en algunas comunidades superan el
triple de las reconocidas en otras. Asi, a la cabeza se sitian Navarra,
Pais Vasco, Castilla y Ledn, y las mas insuficientes se reconocen en
comunidades como Ceuta, Murcia o Extremadura. Junto a las
diferencias cuantitativas, es importante destacar la variada cobertura
temporal que las mismas ofrecen, siendo en la mayor parte de los
casos de duraciéon determinada, y por lo tanto se extinguen por el
transcurso de su plazo méximo de percepcién, mientras que en
algunos supuestos su reconocimiento conlleva la indefinicién del

ambito temporal, manteniéndose mientras persistan las circunstancias
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que dieron lugar a la misma. Todo ello es consecuencia de la falta de
un enfoque global, que adecue las cuantias y los periodos de
percepcion independientemente del territorio en el que se resida. A
ello hay que anadir el hecho de que estas prestaciones no son
exportables, es decir no es posible ejercer la movilidad territorial entre
las distintas regiones, con el derecho a continuar con el percibo de la
prestacion. Hemos destacado, en la normativa de la region de Murcia,
como se contempla la posibilidad de establecer acuerdos de
reciprocidad entre las distintas comunidades auténomas con el fin de
poder reconocer la portabilidad de las prestaciones, practica que se
contempla idénea, sobre todo si con ello se facilita la busqueda de
empleo y la insercién socio laboral. El impacto sobre la empleabilidad
de estas prestaciones puede ser negativo sin el reconocimiento de esta
portabilidad. Por otra parte, hay que superar la teoria de que su
percepcion pueda desincentivar la busqueda de empleo, permitiendo
compatibilizar las ayudas econdmicas con rentas de trabajo aunque
sean de bajo nivel, haciendo que el trabajo sea rentable.

Para el desarrollo de estos sistemas con garantias de efectividad, es
fundamental la coordinaciéon entre las administraciones y entidades
publicas competentes implicadas en su ejecucion (empleo, formacion,
salud, servicios sociales, educacidn, vivienda...), asi como la necesaria
simplificacion y agilizacién administrativa, suprimiendo los excesivos
requisitos, tramites y gestiones necesarios para la solicitud vy
reconocimiento del derecho, sobre todo teniendo en cuenta el perfil de
las personas expectantes del mismo, que debido a la grave situacién en
la que se encuentran, y a veces a las dificultades y obstaculos que las
rodean, necesitan una rapida y eficiente resolucion.

Todo ello, nos lleva a considerar la posibilidad de establecer un
enfoque global, una regulacién a nivel estatal del sistema de rentas

minimas, estableciendo unos minimos bdsicos en todo el territorio
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nacional, que pudieran ser mejorados en niveles inferiores, y en aras
del principio de igualdad. Ya se ha hecho referencia a la idoneidad de
establecer de forma homogénea los requisitos de acceso al derecho, las
cuantias minimas y la duracién del mismo, resaltando la importancia
que debe otorgarse también a la financiacion, a la coordinacién y
colaboracién de las administraciones implicadas, y al régimen de
seguimiento y evaluacién de los resultados, con la finalidad de
garantizar la efectividad del sistema.

Algunos autores?' proponen modelos de sistemas de lucha contra la
pobreza, que integrarian en una Unica prestacion de ambito estatal de
rentas minimas todas las prestaciones estatales de cardcter no
contributivo. De esta forma, se estableceria a nivel estatal los minimos
bésicos del sistema de rentas minimas: caracter del derecho; requisitos
de acceso a las prestaciones; deberes de los perceptores; cuantias
bésicas; duracion de la prestacidn; criterios basicos del procedimiento
para su reconocimiento, seguimiento, evaluacion, revisidon y extincion;
régimen de incompatibilidades; financiacién del sistema; formas de
colaboracién entre administracion general y administraciones de las
CCAA; participacion social en el conocimiento y control de la gestion,
y calendario de entrada en vigor. La gestidn estaria encomendada de
forma exclusiva a cada CCAA, con respeto a condiciones bdsicas
contempladas en la ley. Dicha Ley encontraria su fundamento juridico
en el art 41 de la Constitucién, en virtud del mandato a los poderes
publicos de establecer un régimen publico de seguridad social para
todos los ciudadanos que garantice asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad.

2! Maravall, H.: “Rentas minimas y lucha contra la pobreza: urgencia de un nuevo

modelo”, Gaceta sindical (reflexiéon y debate) CCOO. Nueva etapa n° 20, junio 2.013.
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Magistrado, Sala Social TSJA, Sevilla

l. Introduccion

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea dict6 el 18 de
diciembre de 2014, una sentencia (Asunto C-354/13, Fag og Arbejde
(FOA) contra Kommunernes Landsforening (KL) en respuesta a la
cuestion prejudicial planteada por un Tribunal Danés en un proceso
de reclamacion de dafos y perjuicios planteado entre un empleado
publico y la Administracién danesa, en la que se analiza la incidencia
de la obesidad sobre el mantenimiento y extinciéon de la relacion
contractual laboral que vincula a un trabajador con una empresa.

Los hechos son el despido de un cuidador infantil por su
empleadora, una administracién municipal danesa, extincién basada
en razones objetivas, por causas organizativas y productivas: la
disminucién del niimero de nifios que debe cuidar cada trabajador.

La relacién laboral se inicia el 1 de noviembre de 1996, mediante
contrato de duraciéon determinada, para cuidar a nifos en el domicilio.
La contrataciéon temporal se transforma en indefinida dos afios mas

tarde, y dura quince anos hasta el despido. Es un hecho conforme que

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Pricticas Juridico Procesales en

Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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desde el inicio de la relacién laboral el trabajador estaba “obeso” (IMC
superior a 30) y asi permaneci6 durante el tiempo que se mantuvo su
relacién, habiendo intentado perder peso -incluso con ayuda
econdmica de su empleadora dentro de las politicas de salud dictadas
para el desarrollo del empleo publico—, pero sin obtener resultados
positivos. El trabajador estuvo en excedencia un afo y se reincorpora
en marzo de 2010 para comunicérsele, el 1 de noviembre, por la
empresa el inicio de la tramitacién del procedimiento legal para la
extincién de un contrato por causas objetivas, siéndole alegada como

«

causa del despido el nimero decreciente de nifios y por
consiguiente de la carga de trabajo, que tiene consecuencias graves
para el servicio de cuidados de nifios y para la organizacion de este”. El
trabajador despedido fue el unico cuidador afectado de la plantilla por
la extinciéon de su contrato y razonablemente sostuvo que la razon
auténtica de la extincién de su relacion laboral era su obesidad, y alegd
que habia sido tratado de forma discriminatoria.

El trabajador present6 una demanda en solicitud de indemnizacion
por los dafios y perjuicios causados, y el Tribunal de Kolding
suspendié el procedimiento para plantear cuatro cuestiones
prejudiciales, relativas a la existencia de posible discriminacién por
obesidad en el marco juridico europeo, y a la inclusién de esta dentro
de la definicion genérica de discapacidad.

Sintéticamente, la respuesta del TJUE parte de dos precisiones en
relacién con si el Derecho de la Unién Europea consagra un principio
general de no discriminacién por razén de obesidad en el ambito del
empleo y la ocupaciéon. La primera, que, entre los derechos
fundamentales que forman parte de los principios generales del
Derecho de la UE, figura un principio general de no discriminaciéon
pero ninguna disposicion de los Tratados contienen una prohibicion
especifica sobre discriminacién por motivo de obesidad. Y, la segunda,
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que no procede ampliar el ambito de aplicacion de la citada Directiva
por analogia. El TJUE apoya ambas precisiones en los casos Chacon
Navas, C-13/05, y Coleman, C-303/06 y concluye afirmando que “el
Derecho de la UE no consagra, como tal, un principio general de no
discriminacién por razén de obesidad en el ambito del empleo y la
ocupacion”.

Pero el TJUE no pudo desconocer dos circunstancias. Una, la
STJUE de 11 de abril 2013 (C-335/11 y C-337/11. HK Danmark) y
otra, que la UE por Decision del Consejo de 26 de noviembre de 2009
se adhirié a la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y Protocolo Facultativo de 2006. La
consecuencia es que el TJUE interpreta la Directiva 2000/78 en el
sentido de considerar la obesidad como una causa motivadora de
discapacidad, elemento que si es susceptible de ser considerado
discriminatorio conforme al art. 1 de la misma. Argumenta, a partir de
la equiparacién de la obesidad a la discapacidad, que cabe la
protecciéon basada en esta tutela cuando concurran las condiciones
propias de ésta al amparo de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre, esto es: “cuando acarree una limitacion, derivada en
particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo, que,
al interactuar con diversas barreras, pueda impedir la participacién
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores.”

En suma, para el TJUE el concepto de discapacidad debe
entenderse referido a una limitacién de larga duracién, derivada de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas, que al interactuar con diversas
barreras, puede impedirle ejercer una actividad profesional o una
dificultad para el ejercicio de su actividad profesional, de modo que si
la obesidad supone una limitaciéon de larga duracion, podria estar
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incluida en el concepto de discapacidad a efectos de la Directiva
2000/78.

1. Modelos de discapacidad

El gordo, es una persona con una corporalidad no reconocida en su
singularidad, y hoy, al igual que la discapacidad, es una construccién
sociocultural e histérica de categorias sociales que conforman un
imaginario social que opera socialmente tanto como que segin que
épocas los modelos explicativos de la discapacidad fueron tan diversos
como la prescindencia en el mundo greco latino, el castigo divino en la
Edad Media, la deficiencia bioldgica hasta hoy que se solapan modelos,
el modelo médico y el modelo social.

Es en los S. XVII y XVIII que la discapacidad se entiende que no
tiene un origen divino sino una causa efectiva del organismo y por eso
es objeto de la ciencia médica. La discapacidad se entiende
fundamentalmente como el sustrato fisiolégico que le da origen, es
decir, la deficiencia, ya sea fisica, sensorial o psiquica, y se asocia al
concepto de “enfermedad”. La emergencia de las sociedades
capitalistas ligadas a la Revolucién industrial consolida una visiéon
médico-cientifica de la discapacidad desde ldgicas positivistas y
darwinistas. La medicina coloniza los espacios que simbolizan el éxito
econdmico-estético que se reproducen hasta nuestros dias: la cirugia
estética, las dietas sanas... y un largo etcétera de ejemplos que encarnan
al cuerpo “sano”, concebido por identificacién como cuerpo bello y
asociado este al éxito.

Es con la medicina que la discapacidad adquiere el sentido actual
que presupone, porque asi lo ha estipulado la ciencia médica, que el
organismo humano debe cumplir ciertos estandares en su constitucion
y en su funcionamiento que lo cualifican como normal. Una

desviaciéon de la norma médica implica un cuerpo no apto para
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realizar ciertas funciones que un cuerpo normal si estaria en
condiciones de llevar a cabo. A fin de cuentas, la realidad es un
constructo social atravesado por los discursos dominantes. Surge asi la
anormalidad como el otro de la norma, la desviacién como otro de la
ley, la discapacidad como lo otro de la salud, el cuerpo discapacitado
como lo otro del cuerpo sano-bello como canon regulador.

En las ultimas décadas, la discapacidad se adscribe a un modelo que
se ha denominado de forma predominante como modelo social, para
el que la discapacidad en ultima instancia es causada por el entorno,
por el contexto de la persona. No es un modelo que pretenda imponer
una visiéon socioldgica para el estudio de la discapacidad, sino,
simplemente apuntar que su dimensién social no ha sido lo
suficientemente tenido en cuenta, haciendo visible que la discapacidad
es el producto de la interaccidon entre el sustrato fisiologico del
individuo y las condiciones sociales del entorno en el que este habita, y
que pueden manifestarse en forma de barreras u obstaculos.

Y es que la discapacidad solo adquiere sentido dentro de un
contexto sociocultural determinado. La discapacidad puede ser
concebida no como una caracteristica objetiva aplicable a la persona,
sino como una construccion interpretativa inscrita en una cultura en
la cual, en virtud de su particular modo de definir lo normal, la
discapacidad seria una desviacién de dicha norma. Por ejemplo, la
actual jerarquia de los sentidos no ha sido constante y asi con la
invencion del alfabeto se pasa de una cultura oral a una cultura visual,
debido a la escritura, que pasé a ser la principal forma de adquisicion
de conocimientos, hecho que mads tarde se intensificaria con la
invencién de la imprenta y la alfabetizacion masiva en la escuela
publica.

También podemos constatar como la construcciéon de nuestra
identidad personal también es social pues viene, precisamente, de la
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convivencia con otros individuos; y en el caso de las personas con
discapacidad, dicha identidad estd siendo construida por los otros, las
personas sin discapacidad.

En ultima instancia, el proceso que acabamos de describir nos
muestra como algo en principio aparentemente neutral (la obesidad),
se construye socialmente y bajo unos parametros cientificos e
ideoldgicamente interesados, hasta conferirse en el imaginario social
una idea que sirve de referente en las actuaciones cotidianas. En el
mismo sentido, la obesidad se configura en el mismo imaginario a
través de un conocimiento y una intervencién cientifico-médica
andloga. Ambas realidades dejan de ser neutrales para normativizarse,
y todo lo que no siga la norma es, por definicion, anormal, y sobre ello
hay que actuar. La realidad social se construye bajo el impulso de unos
discursos dominantes que se imponen y terminan considerandose

unicos y verdaderos, acallando otros de modo.
2. Discapacidad y fordismo

Tras la Primera Guerra Mundial se producen miles de mutilados de
guerra, quienes, finalizado el conflicto, afrontan la imposibilidad de
volver a integrarse en la sociedad. Simultdneamente se comienza a
vivir y a producir dentro del nuevo régimen econémico asociado a la
segunda Revolucién industrial. Se trata de un nuevo régimen de
produccion que, por un lado, excluye de la participacion en el mismo a
quienes no pueden aportar toda su fuerza de trabajo, aquellos que bajo
la mirada de la “normalidad estadistica” comenzaron a ser definidos
como anormales y desviados. Ese régimen de produccién se convierte
a su vez en un productor eficaz de accidentados laborales:
extrabajadores ya no aptos para su desempefio laboral en las fabricas,
quienes, sumados al numero masivo de los ambulantes mutilados de
guerra, llevan a los Estados a poner en marcha politicas y medidas de
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asistencia, tanto en un plano social (subsidios, prestaciones, beneficios
sociales), como en un plano médico (rehabilitacién para el retorno al
sistema de produccién). Colateralmente surgirdn y se consolidaran
todas aquellas profesiones vinculadas a tales politicas y medidas.

La actividad laboral se ha consolidado, desde principios del siglo
XX, como la condicién fundamental de la existencia de todas las
personas. La estructura econdmica articulada en torno a la produccion
industrial capitalista ha obligado a asumir la condicién de trabajadores
a la gran mayoria de los seres humanos. El capitalismo fordista
necesita unos requerimientos funcionales determinados; dicho de otra
forma, necesita de mano de obra capaz, productiva. Por otro lado,
también necesita consumidores solventes, siendo para la mayoria
necesaria la primera condicién para poder cumplir la segunda. Pues
bien, para este sistema econdmico, las personas con discapacidad no
reunen esas condiciones de eficiencia requeridas; lo que justifica que
sean apartados del sistema. Como resultado de esta exclusion, la
discapacidad adquiere una forma determinada: un problema
individual que requeria tratamiento médico. La conclusion es obvia ya
que si la produccidon es esencial en las sociedades capitalistas, las
personas con insuficiencias estan en grave desventaja, pues no pueden
vender de la misma manera su fuerza de trabajo, ya que se considera
que no producen igual. Desde la dptica del consumo también son
borrados de ese espacio, pues tampoco puede consumir bajo esos

mismos estandares.
3. Modelo social de la discapacidad

Hacia finales de los sesenta se inicia un movimiento que plantea
una via politica para superar la dependencia y la falta de autonomia de
las personas con discapacidad bajo las practicas del modelo médico y
se plantea como respuesta y ruptura la idea de independencia. Es

141



Buenas practicas juridico procesales para reducir el gasto social (III)

decir, independencia con relacién a las practicas que la niegan y
socavan. El énfasis se dirige hacia la igualdad efectiva de derechos y
oportunidades de las personas con discapacidad, y hacia la
articulacion de las medidas necesarias para llevarla a cabo, lo que nos
pone sobre la senda de las practicas caracteristicas del modelo social
entre las que esta la consideracién de la persona discapaz como sujeto
de derechos. Se va a interpretar que la discapacidad no reside en un
substrato fisiologico deficiente, sino en unas estructuras sociales que
no tienen en cuenta las auténticas necesidades de las personas con
discapacidad y las marginan y excluyen de la participacion en la vida
colectiva. Asi, la discapacidad se traslada desde el plano individual al
colectivo, haciendo evidente que, en gran medida, es el contexto social
el que contribuye a la construccién de un determinado sentido, y unas
ciertas practicas asociadas, de la discapacidad; un contexto en el que
los espacios fisicos son inadecuados y los estereotipos
discriminatorios.

Una idea basica del modelo social es interpretar la discapacidad
como el producto de una sociedad discapacitante, no ya como el
resultado de una patologia del cuerpo de la persona. La discapacidad
es entendida como un problema situado en la sociedad, y el modo de
atenuarla exige transformar el entorno social.

Ser discapacitado por la sociedad se relaciona de manera directa
con la discriminacion.

El modelo social explicé las causas que estan en el origen historico
del fenémeno de la discapacidad en su constitucidén moderna,
situando las causas de la opresion en los requerimientos estructurales
del sistema capitalista, fundamentalmente, mano de obra capaz,
eficiente y productiva.

Asimismo, dado que el modelo social reivindicaba la autonomia de
estas personas para decidir respecto de sus propias vidas, dirigié su

142



Obesidad, discapacidad y el tribunal de justicia de la unién europea

atencidn, para ello, hacia la eliminacién de cualquier tipo de barrera,
con el fin de ofrecer una adecuada igualdad de oportunidades. Estas
barreras provocan inaccesibilidad a la educacidn, a los sistemas de
comunicacién e informacién, a los entornos de trabajo, generan
sistemas de beneficencia inadecuados para las personas con
discapacidad, servicios de apoyo social y sanitarios discriminatorios,
transporte, viviendas, edificios publicos y espacios de entretenimiento
inaccesibles, y también la devaluacién actitudinal de las personas
etiquetadas como discapacitadas por su imagen y su representacion
social negativa en los medios de comunicacidn, peliculas, television y
periddicos.

La propia UE asume estos nuevos planteamientos acerca de la
discriminacién por motivo de discapacidad, derivados del modelo
social, insistiendo en la necesidad de que los bienes y los servicios de la
sociedad se adapten a las posibles necesidades especiales de las
personas y no al revés (“Discrimination by design”. Documento de
trabajo. Dia europeo de las personas con discapacidad. Conferencia
3-12-2001). A tal respecto, cabe mencionar que, histéricamente, ya en
sus inicios el Movimiento de Vida Independiente, al abogar por la
igualdad de oportunidades en el ejercicio de sus derechos civiles para
las personas con discapacidad, comenzé a tomar conciencia de que el
disefio constituia un elemento clave en el camino hacia dicha igualdad.

4. El modelo de discapacidad hasta la STJUE 18-12-14 (Asunto C-
354/13)

El TJUE has esas fechas era deudor del modelo médico que
considera la discapacidad como una condicién individual, resultado
de una deficiencia de la persona a nivel fisico, psiquico o sensorial. Ha
interpretado la discapacidad como una situacion de enfermedad y se
da por supuesto que las personas con discapacidad deben someterse a
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un proceso de rehabilitacién para asimilarse en la mayor medida
posible a las demds personas “sanas” y “capaces” de la sociedad. Las
personas con discapacidad se convierten asi en objeto de atencion
principalmente médica y su realidad es considerada desde una
perspectiva notablemente medicalizada. Con tales presupuestos el
TJUE vino sosteniendo que el trabajador afectado por una enfermedad
quedaba al margen de las normas antidiscriminatorias. Para el
TJUE la enfermedad no es un factor discriminatorio pues ni aparece
mencionado como tal en directivas comunitarias ni puede subsumirse
en las circunstancias genéricamente aludidas por ellas. Asi la STJUE de
11 julio 2006 (Chacon Navas) explicé que la persona despedida
exclusivamente a causa de una enfermedad no estd incluida en la
proteccién de la Dir. 2000/78/CE e interpreté que el Derecho
Comunitario descarta equiparar enfermedad y discapacidad pues
“ninguna disposicién del Tratado CE contiene una prohibicién de la
discriminacién por motivos de enfermedad” y “no cabe deducir que el
ambito de aplicaciéon de la Directiva 2000/78 deba ampliarse por
analogia”.

Como va siendo cada vez mds habitual son los ecos del De.
norteamericano los que cambian la doctrina comunitaria, dados los
estrictos margenes de las causas proscritas de discriminaciéon en el
Derecho comunitario que no permiten encajar en su tutela situaciones
potencialmente discriminatorias, como la obesidad, en las que
concurren los elementos de desvalor que merecen proteccion legal.
Por tanto, aquellas causas que no puedan asimilarse o identificarse con
las expresamente tuteladas en las Directivas antidiscriminaciéon
(Directivas 2006/54, 2000/78 y 2000/43) las encaja en su tutela
antidiscriminatorias reinterpretando el concepto de discapacidad
para integrar en el mismo, desde la perspectiva de la repercusion
funcional, no sélo la imposibilidad de realizar una actividad
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profesional, sino también la dificultad para su ejercicio, y, desde la
perspectiva de la dolencia que provoca una limitacién, cuando las
caracteristicas de ésta y su expectativa de permanencia pueda impedir
la participacién plena y efectiva de la persona en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores al interactuar con
diversas barreras.

El Derecho Norteamericano tiene como referente la tutela
antidiscriminacion, e identifica la obesidad con el supuesto en el que
una diversidad funcional, fisica o mental, determina una limitacién
mayor o menor en las actividades de la vida, o bien esta reconocida
médicamente o existe la creencia de que la puede provocar, sin que
precise el que concurra con trastorno psicolégico alguno para
proscribir el despido mientras no exista imposibilidad para seguir
realizando las tareas fundamentales de su trabajo, con o sin ajustes
razonables, y por tanto si se basa en meras percepciones o prejuicios.
Por otra parte, la doctrina norteamericana sostiene distintas tesis
favorables al binomio obesidad-discriminacién que finalmente asocia
a la discapacidad en 2008 en las sentencias EEOC v. Resources for
Human Development, Inc, y EEOC v. BAE Systems Tactical Vehicle
Systems, LP, y finalmente, Whittaker v. America's Car-Mart, Inc., case
No. 1:13-cv-00108, in the U.S. District Court for the Eastern District of
Missouri, casos que equiparan la obesidad mérbida a la discapacidad,
entendiendo que el supuesto es perfectamente subsumible en la
Americans with Disability Act, ADA.

La ultima de las sentencias es casi coetdnea de la STJUE de 18 de
diciembre de 2014, asunto C-354/13, Fag og Arbejde (FOA) y
Kommunernes Landsforening (KL) que curiosamente llega a similar
conclusion para admitir la equiparacion de la obesidad a la
discapacidad y por tanto la protecciéon basada en esta tutela cuando
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concurran las condiciones propias de ésta al amparo de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre.

Los tribunales canadienses ya habian proporcionado una respuesta
propia, y mas interesante, desde el punto de vista de las garantias de
derechos del trabajador obeso a propésito de la Ley contra la
discriminacién en el empleo, superando los estrechos confines de las
causas previstas en el Derecho antidiscriminatorio europeo (Canadian
Charter of Human Rights and Freedoms, Parte I de la Constitution
Act, 1982, Schedule B de la Canada Act 198297, c. 11; la Employment
Equity Act de 1986).

Se dio un tratamiento especifico en el ambito laboral a esta causa de
discriminacién, pero en el marco de los derechos humanos
entendiendo que es ahi donde se cubre especificamente la tutela frente
a la obesidad por la via de su asimilacién a la discapacidad.

5. El modelo de discapacidad en la STJUE 18-12-14 (Asunto C-
354/13)

Es por influencia del D° norteamericano el que el Derecho
comunitario gira hacia el modelo social que no en vano tiene su
origen en esa orilla del Atlantico.

Considera que la discapacidad no tiene que ver con causas de
naturaleza individual y médica, sino sociales, cuyo origen son las
limitaciones de la sociedad para ofrecer servicios que tengan en cuenta
los requerimientos de funcionamiento (fisico, psiquico y sensorial) de
todas las personas. Asume que las personas con discapacidad pueden
participar en la sociedad en igualdad de condiciones con el demas, lo
que exige la inclusiéon y la aceptacién plena de su diferencia. La
discapacidad es interpretada como el resultado de una sociedad
discapacitante y el modo de atenuarla requiere, por lo tanto,
transformar el entorno social.
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El conjunto de practicas atribuibles al modelo social surge como
respuesta a las anteriores practicas del modelo médico, con una
componente fundamentalmente emancipadora desde la que se
reivindica un imaginario totalmente opuesto a las representaciones del
modelo médico. Surge la consideracion de la persona con
discapacidad como sujeto de derechos, lejos de su visién como mero
objeto de asistencia rehabilitadora; unos derechos que se reivindican
desde la afirmacion de su autonomia y capacidad de decision, desde la
exigencia de respeto a las mismas y a la igualdad de oportunidades en
todos los espacios y entornos de la sociedad.

Capacidad y discapacidad remiten a condiciones de
funcionamiento. El funcionamiento, al igual que esas categorias, es asi
una construccién social vinculada al cuerpo. Las categorias del
funcionamiento se relacionan con la diferencia organica entre un
cuerpo sano y uno enfermo, entre salud y enfermedad, lo que
trasladado al plano funcional lleva a definir un funcionamiento
eficiente (capacidad) y otro deficiente (discapacidad). Esto conduce a
interpretar, por ejemplo, la denominada “discapacidad fisica” como
un funcionamiento fisico deficiente, o un funcionamiento deficiente a
nivel fisico. De manera que a partir de las condiciones de salud y
enfermedad atribuidas al organismo se llega a la construccién médico-
social del funcionamiento en términos de capacidad (eficiencia
funcional) y discapacidad (deficiencia funcional).

La STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13, Fag og
Arbejde (FOA) y Kommunernes Landsforening (KL) supone el giro al
modelo social de la discapacidad y literalmente la concibe como
“limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se
trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas

147



Buenas practicas juridico procesales para reducir el gasto social (III)

trabajadores”. Para el TJUE la obesidad debe reunir las siguientes
caracteristicas para equipararla a la discapacidad:

a) Que exista un grado de obesidad que per se pueda ser indicio de
un trato peyorativo, al interactuar con diversas barreras, y de impedir
la participacién plena y efectiva de quien la sufre en la vida profesional
en igualdad de condiciones con los demas trabajadores (parag. 59),
con independencia de la causa que haya motivado la misma (parag.
56), sin que sea discapacitante en si la propia obesidad por grave que
ésta sea (parag. 58).

b) Que la obesidad limite o impida la realizaciéon de las tareas
propias de la profesién, con independencia o no de que se apliquen
ajustes razonables (parag. 57), como consecuencia de la movilidad
reducida o la concurrencia de patologias limitantes o impeditivas del
ejercicio de la actividad profesional (parag. 60).

¢) Que la obesidad sea de larga duracién, entendiéndose por tal de
caracter permanente aunque no sea definitiva.

d) El tribunal o juzgador al que se someta la cuestién debera
comprobar tanto la permanencia de la dolencia o limitacion
excluyente como la existencia de las barreras que pudieran interferir
sobre la plena inclusién laboral de la persona hipotéticamente
discriminada (parag. 62), conforme a la regla de la “flexibilizacién” de
la carga de la prueba (parag. 63).

Il. Critica

Aunque desde el punto de vista politico las propuestas nacidas del
modelo social parecen suficientes para conseguir legalmente la
igualdad de oportunidades y la ausencia de discriminacion, desde el
ambito de la ética el modelo presenta carencias pues toda vida
humana, con independencia de la naturaleza o complejidad de la
diversidad funcional que le afecte, goza de igual valor en dignidad, eso
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si definiendo la idea de dignidad de modo que no deje a nadie afuera,
ni dé lugar a interpretaciones que supongan que determinados seres
humanos pueden ser mas dignos que otros.

La conclusiéon es que las personas con discapacidad tienen el
derecho a la igualdad de oportunidades, en razén de su igual
humanidad, y no por ser iguales funcionalmente. Nos situamos mas
alla de la nocién tradicional de dignidad humana manejado por el
modelo social, basado en la capacidad, en una serie de competencias,
generalmente racionales, que se consideran propias de un ser humano
normativo y funcional, dando el mismo valor a las vidas de todos los
seres humanos, sea cual sea su diversidad funcional, y garantizar los
mismos derechos y oportunidades a todas las personas. Para ello se
deberia usar el término diversidad funcional en sustitucion del
término discapacidad como expresion positiva de esta situacion vital
que es inherente a la vida humana, y aceptar la diversidad funcional
como una mas de las diversidades que conforman y enriquecen la
humanidad. En este modelo de la diversidad toda persona adquiere
una misma condicién de dignidad y de humanidad. Todas las
personas tienen un mismo valor moral, independientemente de sus
capacidades, o discapacidades, y por tanto, tienen que tener
garantizados los mismos derechos humanos. Aqui, el hecho de la
discapacidad se convierte en una cuestién de caracter ético y filoséfico,
y adquiere un estatus moral (hasta la fecha inalcanzable), a través del
cual, toda persona con grave discapacidad, y aunque no pueda cuidar
de si misma, adquiere la misma condicién de humanidad y dignidad; y
por tanto, toda discriminacién que sufra serd entendida
explicitamente como una violacién de los derechos humanos de las
personas con discapacidad.
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l. Introduccion

La igualdad de oportunidades en la empresa estd intimamente
ligada a la conciliacién de la vida familiar, laboral y personal. La
corresponsabilidad ain es una asignatura pendiente en la sociedad
actual, de forma tal que las mujeres asumen el cuidado del hogar, de
los menores y los dependientes en mayor medida que los hombres®.
Por tanto, teniendo en cuenta este elemento de género, para conseguir
una auténtica igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres es

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Practicas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

De acuerdo con los datos de la ultima Encuesta de Empleo del Tiempo (2009-2010), el
porcentaje de mujeres que empleaba tiempo en el cuidado del hogar y de la familia era
del 91,9% y destinaban una media de 4 horas 29 minutos diarios (el 74,7% de los
hombres destinaba 2 horas 32 minutos). (Fuente de los datos: Indicadores
Demograficos Bésicos. Instituto Nacional de Estadistica. Mdas informacion en:
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176
815&menu=resultados&idp=1254735976608).
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muy importante establecer medidas que permitan que la persona
trabajadora concilie las dos facetas de su vida (trabajo y familia) y que
al mismo tiempo permitan y fomenten la corresponsabilidad del
hombre.

A nivel legislativo existe un importante acervo de derechos
laborales en este sentido, pero es a nivel convencional y de practica de
empresa donde pueden adaptarse y mejorarse, perfilando vy
completando las medidas legales. Las buenas practicas empresariales
en esta materia pasan por tener en cuenta la perspectiva de género,
valorando el diferente impacto que tienen en sus trabajadores y
trabajadoras los sistemas de organizacion del tiempo de trabajo rigidos
o centrados Gnicamente en las necesidades de produccion.

Es evidente que el contrato de trabajo es por naturaleza
subordinado, y que el poder de direccién y control de la actividad
laboral recae en el empresario (art. 20 ET). Sin embargo, no es menos
cierto que en ocasiones la organizacién del tiempo de trabajo se centra
demasiado en la presencia, la rigidez en el cumplimiento de horarios,
la homogeneidad y la libertad del empresario para imponer cambios
de dltima hora basados en supuestas necesidades de produccién de
ultima hora. Este tipo de sistemas organizativos, que a priori son
percibidos por la empresa como favorables por la amplia libertad que
le otorgan, tienen unos efectos secundarios nada despreciables. Por
una parte, suponen mayor exigencia para las mujeres que para sus
compaiieros varones, ya que su carga familiar es mayor. Esto puede
suponer o bien un mayor estrés para ellas, o bien que directamente
tengan que renunciar a determinados puestos. Pero no solo esto, sino
que para el conjunto de la plantilla aumentan el malestar y la escasa
satisfaccion laboral, pues en definitiva todos se ven afectados por esta
situacién de falta de consideracién a su situacién personal.
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Por ello, es necesario un replanteamiento de las politicas
empresariales, que superen las visiones rigidas e incorporen, en la
medida de lo posible practicas que faciliten un mayor grado de
compatibilidad de vida laboral y familiar de los trabajadores y

trabajadoras. En este trabajo expondremos algunas de ellas.

Il. El derecho del empresario a fijar una distribucion
irregular de la jornada (art. 34.2 et)

1. Limites al derecho del empresario: la regulacion estatutaria y la
practica convencional

La posibilidad de distribuir irregularmente la jornada, que
inicialmente estaba reservada a la negociacion colectiva o al acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores, fue extendida
por la reforma laboral de 2012 a la voluntad unilateral del empresario,
con unos limites que han sido objeto de ampliacién por el RDley
16/2013. Asi, el art. 34.2 ET, en su redaccién actualmente vigente,
establece que “Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se
podra establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del
afo. En defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera
irregular a lo largo del afo el diez por ciento de la jornada de trabajo.
Dicha distribucion deberd respetar en todo caso los periodos minimos
de descanso diario y semanal previstos en la Ley y el trabajador debera
conocer con un preaviso minimo de cinco dias el dia y la hora de la
prestacion de trabajo resultante de aquélla. La compensacién de las
diferencias, por exceso o por defecto, entre la jornada realizada y la
duraciéon méxima de la jornada ordinaria de trabajo legal o pactada
sera exigible segin lo acordado en convenio colectivo o, a falta de
prevision al respecto, por acuerdo entre la empresa y los
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representantes de los trabajadores. En defecto de pacto, las diferencias
derivadas de la distribucion irregular de la jornada deberan quedar
compensadas en el plazo de doce meses desde que se produzcan.”

Hablamos de distribucion regular de la jornada cuando se trabajan
las mismas horas todos los dias de la semana y todas las semanas del
aflo, o bien cuando la jornada se distribuye proporcionalmente entre
las distintas semanas del afo, aunque dentro de la semana se
distribuya irregularmente en cémputo diario. La jornada regular
facilita al trabajador la planificacién y organizaciéon de su vida
personal y familiar, cuyas necesidades en muchas ocasiones vienen
marcadas por horarios que se repiten semanalmente. En cambio, la
posibilidad de distribucién irregular es una medida de flexibilidad
empresarial que permite la adaptacién a los procesos productivos, y
que por eso mismo entra en conflicto con la conciliacion.

Como hemos dicho, con anterioridad a la reforma laboral de 2012
la posibilidad de establecer una distribucion irregular de la jornada
estaba reservada al convenio colectivo o, en su defecto, al acuerdo
entre la empresa y los representantes legales de los trabajadores. De
hecho, en la practica de la negociacion colectiva espafiola era y es
habitual que el tema de la jornada quede mas o menos predeterminado
en los convenios colectivos de sector, fijando una jornada maxima en
cdmputo anual y habilitando expresamente la posibilidad de adoptar
distribucién irregular al pacto o acuerdo de empresa. Esta solucién es
bastante razonable, ya que con la distribucién irregular de la jornada
lo que se pretende es permitir una mayor adaptacién de ésta a las
necesidades de los procesos productivos, por lo que determinacién
debe estar a nivel de empresa.

La gran mayoria de los convenios colectivos recogen la posibilidad
de distribuir irregularmente la jornada, de manera mds o menos
explicita y con diversos grados de rigidez. Si atendemos, por ejemplo, a
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los convenios colectivos de dmbito nacional, se observa la siguiente
variedad de férmulas, que se combinan entre ellas:

A) Convenios que atribuyen en exclusiva al empresario la
potestad de distribuir irregularmente la jornada. Es una posibilidad
minoritaria. En algunos se establece esta posibilidad, pero exigiendo la
causalidad para la aplicacién de la jornada irregular.

B)  Enla mayoria de los convenios se exige la participacién de los
trabajadores para llegar a un acuerdo. A ese acuerdo unas veces no se
le ponen mas limites que los periodos de descanso obligatorios por
imperativo legal y otras veces se le ponen limitaciones (por ejemplo,
que no se puedan realizar mds de un numero de horas al dia, o a la
semana, o ambas cosas.

C) Convenios en que se atribuye al empresario la facultad de
distribuir irregularmente la jornada con limitaciones, con la
posibilidad de ir mas all4 mediante acuerdo con los representantes de
los trabajadores. Lo mismo ocurre cuando se sefiala que la distribucién
irregular de la jornada debe ser pactada entre empresas y trabajadores,
pero al mismo tiempo se establece una “bolsa de horas” que la empresa
puede distribuir libremente.

Con la reforma introducida en 2012, la potestad empresarial para
introducir esta formula se amplia considerablemente ya que “en
defecto de pacto la empresa podra distribuir de manera irregular a lo
largo del afio el diez por ciento de la jornada de trabajo”. Es decir, sin
necesidad de llegar a ningun tipo de acuerdo con los trabajadores, el
empresario les puede imponer este tipo de organizacion del tiempo de
trabajo tan poco compatible con las necesidades de conciliacién de
vida laboral, familiar y personal, al menos con respecto al diez por
ciento de la jornada y respetando simplemente un preaviso de cinco
dias. Ademads, el RD-ley 16/2013 ha ampliado todavia mas la
flexibilidad, al posibilitar que las diferencias de jornada, por exceso o
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por defecto, se compensen en el afio siguiente al momento en que se
produzcan (“En defecto de pacto, las diferencias derivadas de la
distribucidn irregular de la jornada deberan quedar compensadas en el
plazo de doce meses desde que se produzcan”). De esta manera, la
planificacion de la vida privada del trabajador queda muy
condicionada.

2.La colision entre el derecho del empresario a distribuir
irregularmente la jornada y las necesidades de conciliacion de vida
personal, laboral y familiar del trabajador: soluciones negociadas
en la empresa

La expansion de las féormulas de distribucion irregular de la jornada
por voluntad unilateral del empresario para ajustarse a necesidades del
proceso productivo provoca, ineludiblemente, una situacién de
indefinicién y precariedad del trabajador, puesto que la planificacion
de su vida personal y familiar queda sometida a vaivenes imprevistos
de la organizacion del trabajo en su empresa. Como hemos dicho, la
imposicién de esta féormula a los trabajadores por la via del poder de
direccién tiene consecuencias negativas para la gestién de recursos
humanos, por varios motivos: utilizar la via de la imposicion unilateral
en los casos de tensiones concretas y reales entre vida familiar y laboral
de los trabajadores no resuelve dicha tension, sino que estropea el
clima laboral y, en dltima instancia, la productividad. Las empresas
tienen que tener en cuenta que obviar los problemas de conciliacién
del trabajador no los soluciona, y que eso va a tener un impacto en el
trabajo. Ademds, por el ya senalado reparto de roles en la sociedad
espafiola, son las mujeres las que van a sufrir en mayor medida las
consecuencias de la tension. Por ello, se puede producir una huida del
talento femenino hacia férmulas de reduccién de jornada o bien que la
empresa encuentre dificultades para la contrataciéon de mujeres en
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estas condiciones. En ambos casos se estaria produciendo una
discriminacién indirecta.

Se puede producir también una colisién con el derecho del
trabajador a la adaptacion de la distribucion de la jornada consagrado
en el art. 34.8 ET. Aunque el ejercicio de este derecho estd sometido a
“los términos que se establezcan en la negociacién colectiva o el
acuerdo a que se llegue con el empresario”, la cuestién de qué ocurre
cuando no existe ese acuerdo no es pacifica, lo que analizaremos en
detalle cuando hablemos de este derecho de conciliacién.

Por todo ello, en el contexto de un régimen legal tan generoso con
las facultades del empresario y que se abstrae de las posibles choques
con los problemas de conciliacién del trabajador, seria conveniente
que la negociacién colectiva se ocupase del tema, fijando una serie de
criterios generales en la materia y evitando asi que el empresario tenga
que ir dando soluciones puntuales y posiblemente contradictorias a los
problemas précticos concretos. La prevision puede hacerse bien en los
convenios colectivos o bien en los acuerdos de empresa, ademas de en
los Planes de Igualdad en el caso de que existan en la empresa. Hasta
ahora no ha sido un elemento que se tenga muy en cuenta por la
negociacion, aunque si que se han utilizado algunas férmulas que
diferencian la distribucion irregular de la jornada entre trabajadores
con y sin responsabilidades familiares. Dado que estd en juego el
interés superior de la familia, se podrian pactar jornadas irregulares
sélo para aquellos miembros de la plantilla que no tengan a su cuidado
un hijo o pariente dependiente, y por el mismo motivo también serian
admisibles las clausulas convencionales y contractuales de renuncia a
la disponibilidad horaria irregular por razones familiares.

A modo de ejemplo de buena practica podemos citar el art. 42.3
XVII Convenio General de la Industria Quimica 2013-2014 que, con
respecto a la jornada flexible sefiala que “no podrd aplicarse a
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trabajadores y trabajadoras que tengan limitada su presencia por
razones de seguridad, salud, cuidado de menores, embarazo o
periodos de lactancia”. También contiene este convenio una
ampliacion del periodo de preaviso, puesto que se establece que “para
la aplicacién de la hora flexible se tendran en cuenta los criterios de
causalizacién y explicacién de las razones técnicas productivas u
organizativas que lo justifiquen a los representantes de los
trabajadores, asi como a los directamente afectados, con siete dias de
antelacién”. La ampliacion del periodo de preaviso (que en el ET son
solo 5 dias) es otra medida importante que facilita la organizacion del
propio trabajador y, por tanto, la conciliacién.

lll. La fijacion de las vacaciones (art. 38.2 ET) y la
conciliacion de vida personal y familiar

El ET remite la cuestion de la fijacion de la fecha de disfrute de
vacaciones al comun acuerdo entre el empresario y el trabajador, de
conformidad con lo establecido en su caso en los convenios colectivos
sobre planificacién anual de las vacaciones. En caso de desacuerdo, el
ET establece que serd la jurisdiccién competente la que fije la fecha
que para el disfrute corresponda y su decision serd irrecurrible. Con
esta escueta regulacidn la ley deja el establecimiento de los criterios
para la fijacion de la fecha de disfrute a la negociacion colectiva, sin
establecer ningin derecho de preferencia ni pronunciarse sobre la
primacia de las necesidades de la empresa o las del trabajador.

La importancia del acuerdo es reconocida por nuestros tribunales,
que no admiten que la empresa pueda fijar el calendario
unilateralmente, de manera que si éste es impuesto, se puede recurrir
por la via del conflicto colectivo (lo que supone que se admite la
prevalencia del interés general). Asi, se ha resuelto que el periodo de
vacaciones debe fijarse de conformidad entre el empresario y los
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representantes de los trabajadores y no cabe su determinacién
unilateral alegando imposibilidad de acuerdo o reiteracién de anos
anteriores. Sin embargo, también a falta de pacto, se admitié que la
empresa fijase unilateralmente su fecha de disfrute por resultar
razonables las fechas fijadas en funcién de la productividad. En todo
caso, cuando se trata de una obligacién asumida por la empresa, fruto
de la negociacién colectiva, decae la facultad del empresario de
establecerlo unilateralmente, aunque se ha admitido la posibilidad de
modificar la forma de disfrute de las vacaciones anuales establecida en
convenio colectivo mediante acuerdo entre la empresa y dos de los
sindicatos con representacion en ella.

Por tanto, descartada la posibilidad de una imposicién unilateral
del empresario en la que se tuviesen en cuenta tan solo las necesidades
productivas, la sede propia de regulacion del tema es la negociacion
colectiva. Y efectivamente asi ocurre en la practica, estableciendo los
convenios colectivos sistemas de fijaciéon de vacaciones de lo mas
variado, en el que ocupa un lugar muy destacado el criterio de la
antigliedad. Hay clausulas por ejemplo que establecen un orden
rotativo —que a veces se erige en criterio fundamental o exclusivo-, o
que contemplan un sistema de sorteo, o la categoria del trabajador.
Junto a ellas (aunque minoritariamente) también se encuentran
recogidos criterios relativos a circunstancias personales del trabajador,
como su edad, o la existencia o no de familiares a cargo,
preferentemente hijos en edad escolar obligatoria o preescolar, para
que las vacaciones coincidan con las del periodo lectivo, o bien la
coincidencia de un matrimonio dentro de la misma empresa . En este
sentido, es destacable el XII Convenio colectivo de la empresa Hibu
Connect, SAU, que sefiala que “los padres con hijos en edad escolar
obligatoria tendran preferencia para el disfrute de las vacaciones en el
periodo de vacaciones escolares”. También el VI Convenio colectivo
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de la empresa NCR Espaiia, SL, cuyo art. 33 establece que “dentro de la
categoria, los empleados con mayor antigiiedad en la Empresa tendran
derecho preferente a elegir sus vacaciones respecto a los demds
miembros del Departamento, Seccién o servicio, salvando el derecho
que tienen los empleados con hijos en edad escolar de disfrutar sus
vacaciones dentro de dicho periodo escolar. Se entiende por edad
escolar la comprendida entre los 4 y 18 afios y por periodo de
vacaciones escolares el que en cada momento determine la autoridad
académica competente.” Como curiosidad de adaptacion a las nuevas
realidades familiares podemos mencionar el Convenio colectivo de la
empresa Alcatel Lucent Espana, S.A., cuyo art. 8. establece que “En el
caso de empleados afectados por un convenio regulador por
separacion o divorcio, se dard prioridad al disfrute de vacaciones
coincidiendo con el periodo de custodia de los hijos, por lo que la
planificacién del periodo de vacaciones entre los empleados y sus
supervisores, en funcién de las necesidades de trabajo, debera
realizarse con al menos dos meses de antelacién”.

La preponderancia del criterio de antigiledad es muy criticable,
tanto desde el punto de vista de los valores constitucionales como
desde el punto de vista practico. La importancia del derecho
constitucional a la conciliacién y su relacion con la igualdad de
oportunidades mereceria que los convenios otorgaran mayor valor a
los criterios relacionados con las responsabilidades familiares frente a
otros tan neutros como el de antigiiedad pero es que, ademas, obviar
los factores subjetivos y las necesidades de conciliacidn del trabajador
en un tema con tanta repercusion practica en la organizacién de la
vida familiar y personal puede incluso vaciar de contenido el derecho a
vacaciones, dificultando el descanso real del trabajador.

Por otra parte, y en relacién con el tema concreto de las vacaciones
y la suspension por maternidad conviene recordar que, después de un
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accidentado camino evolutivo en el que ha tenido una importancia
fundamental la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, nuestro ET
reconoce ahora un completo régimen protector para el trabajador. El
art. 38.3 ET establece que cuando el periodo de vacaciones fijado en el
calendario de vacaciones de la empresa coincida en el tiempo con una
incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia
natural, o con el periodo de suspensién del contrato por maternidad
(en todas las modalidades previstas en el 48.4 ET) o por paternidad,
“se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la
incapacidad temporal o la del disfrute del permiso (...) al finalizar el
periodo de suspension, aunque haya terminado el afo natural al que
correspondan”. Como acertadamente sefiala GORELLI, lo que
consagra este articulo es el derecho al cambio de fechas en el disfrute
de las vacaciones, pero no que el trabajador o trabajadora afectados
puedan fijar unilateralmente las nuevas fechas de vacaciones. Antes al
contrario, habra que estar nuevamente a la regla general en materia de
fijacion de fechas de las vacaciones, que es la del acuerdo entre las
partes y de conformidad a las reglas que pueda establecer el convenio
colectivo. En cuanto a la cuestion de si la fecha de disfrute en estos
casos tiene que ser necesariamente después de la suspensiéon (como
parece desprenderse de la literalidad del precepto), consideramos que
el acuerdo entre trabajador y empresario no tiene por qué estar
sometido a dicha limitacién. Dado que las reglas generales de la
fijaciéon de fecha de disfrute remiten al pacto, en éste se puede acordar
el disfrute antes del inicio de la suspensién, o incluso una vez
finalizado éste pero intercalando un periodo de trabajo efectivo.
Consideramos que la prevision estatutaria solo tendria virtualidad si
no se llega al acuerdo y la controversia tiene que resolverse por la via
judicial.
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Para articular esta cuestion con las reglas generales de fijacion de las
vacaciones serfa interesante que el convenio incluyese alguna
preferencia a favor de las mujeres gestantes.

IV.La determinacion de la fecha de disfrute y la
concrecion horaria de las suspensiones y permisos
vinculados a la conciliacion. El caso particular de la
acumulacion del permiso de lactancia

El ET recoge una serie de derechos a la suspensién del contrato asi
como a ausencias retribuidas en supuestos relacionados con el cuidado
de hijos: las suspensiones por maternidad y paternidad, el permiso
para cuidado de neonato hospitalizado y el permiso de lactancia;
algunos de ellos necesitan una concrecién horaria y otros admiten
distintas posibilidades de fecha de disfrute. La regla general suele ser
que ambas cuestiones corresponden al trabajador o trabajadora titular
del derecho, respetando en todo caso las limitaciones legales.

Con cardcter general esta regla es aplicable también al permiso de
lactancia (derecho a ausentarse diariamente una hora del trabajo, que
se puede dividir en dos fracciones, o reducir la jornada diaria en media
hora), con respecto al cual el art. 37.6 ET establece que su concrecién
horaria y determinacién del periodo de disfrute “corresponderan al
trabajador dentro de su jornada ordinaria”. Sin embargo, hay una
modalidad de ejercicio del permiso de lactancia que se vincula a las
previsiones del convenio colectivo y, en segundo lugar, al posible
acuerdo individual con el empresario en todo caso sometido a las
previsiones del convenio colectivo: la acumulaciéon del permiso de
lactancia en jornadas completas.

Segtin el art. 37.4 ET “Quien ejerza este derecho, por su voluntad,
podra (...) acumularlo en jornadas completas en los términos
previstos en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con
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el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquélla”. Por
tanto, lo establecido en el convenio actuard como norma minima,
pudiendo producirse una eventual mejora de las condiciones
convencionales por medio del acuerdo entre trabajador y empresario.

El convenio tendrd que determinar la forma, los requisitos y la
duracién del ejercicio del derecho. Para el célculo de los dias de
acumulacidn se debe tomar como referencia el derecho a una hora de
ausencia por dia (no media), independientemente de la jornada real
del trabajador (es decir, sin aplicacién proporcional a la jornada); hay
que tener en cuenta que el derecho comienza con el nacimiento del
nifio y se prolonga hasta que cumple los nueve meses, y que puede ser
ejercido por la misma persona que ejerce el derecho a la suspension
por maternidad o por otra. Por tanto, es criticable el hecho de que
muchas regulaciones convencionales partan del presupuesto de que es
la madre la que ejerce ambos derechos y, por tanto, lo calculen en
funcion del periodo que media desde las dieciséis semanas hasta los
nueve meses.

El convenio colectivo tiene libertad para fijar el régimen juridico de
la acumulacién, pudiendo establecer un tope de acumulacién, un tope
con un nimero de dias superior o inferior, o incluso excluir incluso la
acumulacién, como ha sefialado nuestro Tribunal Supremo en
sentencia de 11-11-09. Por otra parte, a pesar de la remisién que hace
la ley al convenio, esto no quiera decir que si este guarda silencio no se
pueda utilizar dicha férmula. Nuestros tribunales han avalado la
posibilidad de que se invoque, por ejemplo, una practica habitual de la
empresa de conceder 13 dias de permiso de lactancia acumulada e,
incluso, han reconocido que si no se dice nada en el convenio y se opta
por la acumulacidn, ha de referirse a cada hora diaria de ausencia.

La posibilidades de disfrute acumulado que podemos encontrar en
los convenios colectivos son muy variadas; a titulo de ejemplo
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podemos citar la modalidad de acumular el total de horas por permiso
de lactancia disfrutdndolo de forma ininterrumpida a continuacién de
la suspension del contrato de trabajo por maternidad, o bien acumular
el nimero de horas correspondiente a un trimestre o un semestre para
disfrutarlo de la misma manera que en el caso anterior y también, de
manera mds frecuente, la sustitucién por unos dias adicionales de
permiso por maternidad . Mdas concretamente, vemos que hay
convenios que hablan de 7 dias sin solucién de continuidad tras la
baja, acumular en jornadas completas tras el permiso maternal tan
solo el 85% de las horas que le pudieran corresponder, 15 dias
laborales tras el alta de maternidad, 15 dias naturales a continuacién
del descanso de maternidad, tres semanas después de la suspensién
por maternidad, 11 dias, 14 dias naturales, e incluso de 26 dias. En
general, son regimenes de disfrute excesivamente simplistas y con la
inercia de considerar que es la mujer la titular del derecho y que,
ademds, lo va a disfrutar la misma persona que disfruta de la
suspensiéon por maternidad. Deberian adaptarse este tipo de
formulaciones a la nueva regulacién legal, mucho mas amplia en
cuanto a la titularidad, y fomentar de esta manera la
corresponsabilidad.

V. La concrecion horaria y la determinacion de la fecha
de disfrute de la reduccion de jornada por motivos
familiares

1. Cuestiones Generales

El ET reconoce diversos derechos de conciliacién que consisten en
la posibilidad de reducir la jornada por motivos familiares, y no todos
tienen el mismo régimen juridico con respecto a su concrecion horaria

y determinacién de la fecha de disfrute. En unos casos es una facultad
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que corresponde al trabajador, sin limitaciones, y en otros se establece
que los convenios colectivos podran fijar criterios en los que también
se tengan en cuenta las necesidades organizativas de la empresa.

El supuesto en el que el trabajador disfruta de mas libertad es en el
caso de nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier causa
deban permanecer hospitalizados a continuacién del parto: el art. 37.4
bis ET establece que el padre o la madre pueden ausentarse del trabajo
durante una hora, sin pérdida de retribucién, o bien reducir la jornada
con disminucién proporcional del salario la reduccién de jornada
(hasta dos horas). En ambos casos, en virtud de la literalidad del art.
37.6 ET la concrecion horaria y la determinacién del periodo de
disfrute corresponden al trabajador dentro de su jornada ordinaria.

En cambio, en el caso de los restantes derechos a la reduccién de
jornada por motivos familiares (los dos supuestos previstos en el art.
37.5 ET), la vigente redaccién del 37.6 ET comienza atribuyendo el
derecho a la concrecién horaria y la determinacién del periodo de
disfrute al trabajador, pero a continuacién introduce una referencia a
los criterios establecidos por la negociaciéon colectiva que puede
condicionar los intereses familiares. Esto afecta tanto al supuesto de
reduccién de jornada para cuidado de un menor de doce afos o
persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no
desempeiie actividad retribuida como al supuesto de reduccién para
cuidado de familiares, cuyo titular es la persona que precise encargarse
del cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente o
enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no desempeiie
actividad retribuida.

Como punto de partida, consideramos que la atribucion genérica al
trabajador de la facultad de concretar el horario y la fecha de disfrute
supone darle prevalencia al interés de la conciliacion, ya que no es
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necesario llegar a un acuerdo con el empresario. Sin embargo, no
queremos decir con esto que no existan limites a la voluntad del
trabajador. El derecho del trabajador a la concrecién horaria puede
entrar en colision con el derecho de direccidén y organizacion del
empresario, y por eso el propio art. 37.6 ET establece que las
discrepancias surgidas entre trabajador y empresario sobre concrecién
horaria se resolveran por los tribunales, por la via del procedimiento
especial del art. 139 LJS. De todas formas, consideramos que hay que
dar una interpretacion restrictiva a las posibilidades empresariales de
discrepar porque, en caso contrario, se podria vaciar de contenido y
alterar el espiritu y finalidad del derecho a la reduccién de jornada por
cuidados familiares.

La discrepancia del empresario tendra siempre que estar fundada
en razones organizativas o productivas y no en motivos arbitrarios.
Cuando estas razones existan estaremos ante una colisién entre dos
principios constitucionales, el de libertad de empresa y el de
proteccién a la familia; por tanto, a pesar de que como regla general
habra de prevalecer en la interpretacion el segundo, habra siempre que
atender a las circunstancias concretas de cada caso, incluida la buena
fe, para finalmente resolver la discrepancia en un sentido o en otro.
Recae sobre el trabajador la prueba de las razones que legitiman su
posicion y su interés en su nuevo horario frente al propuesto por la
potestad organizativa empresarial, de manera que la concrecién no
debe ser abusiva ni contraria a las exigencias de la buena fe, ni ser
arbitraria, inusual o menos acomodada al fin del cuidado del menor.

Ahora bien, establecida como regla general que la concrecién del
horario y la fecha de disfrute corresponde al trabajador, la reforma
laboral de 2012 introdujo para los casos de reduccién de jornada del
art. 37.5 ET un sometimiento a los posibles criterios fijados en la
negociacion colectiva en los que se tengan en cuenta tanto los
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derechos de conciliacién del trabajador como las necesidades
productivas y organizativas del empresario. Ademds, ahora se
consagra la posibilidad de que el convenio fije un periodo de preaviso
al empresario superior a quince dias: “El trabajador, salvo fuerza
mayor, debera preavisar al empresario con una antelacién de quince
dias o la que se determine en el convenio colectivo aplicable,
precisando la fecha en que iniciara y finalizara el permiso de lactancia
o la reduccién de jornada.”

De esta manera la reforma laboral de 2012, respondiendo a su
objetivo general de flexibilizar las condiciones de trabajo para su
adaptacién a las necesidades productivas y organizativas, da entrada
en este tema a la negociacion colectiva, para que pueda fijar criterios
en los que expresamente se tengan en cuenta dichas necesidades.

Esta cuestion ha sido criticada por la doctrina porque podria llevar
a que el convenio vaciase en la practica el derecho del trabajador a
concretar el horario. Antes de la reforma, el tema del ejercicio del
derecho a la reduccion de jornada (como el de los restantes derechos
de conciliacién) era uno de los contenidos posibles de la negociacion
colectiva segun el art. 85.2 ET, pero partiendo de la premisa de que la
reduccion de jornada era un derecho necesario relativo, respecto del
cual la negociacién colectiva solo podia mejorar el régimen legal. De
hecho, los tribunales habian anulado determinadas clausulas
convencionales restrictivas, por considerar que la regulacién no podia
realizarse “limitando de forma genérica el derecho del trabajador a la
determinacién de la citada concreciéon”. Reviste particular interés la
STS de 21/03/2010, que anuld un precepto de un convenio colectivo
que establecia una serie de requisitos para la concrecién horaria de la
reduccién de jornada que no aparecen en el art. 37 ET. Las razones
que el TS esgrimid para la anulacién son muy interesantes, por lo que
merece la pena exponerlas:
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1. En primer lugar, el TS recuerda que el articulo 37.5 ET forma
parte del desarrollo del art. 39 CE, que establece la proteccién a la
familia y a la infancia, finalidad que ha de prevalecer y servir de
orientacién para la soluciéon de cualquier duda interpretativa (STS
20-7-00).

2. En segundo lugar, sefiala que el articulo 37.5 ET establece que
la reduccién de jornada constituye un derecho individual de los
trabajadores, hombres y mujeres, por lo que su ejercicio, en principio,
no debe tener mas limitaciones que las establecidas en el articulo 7 CC,
es decir, que ha de ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe
y no ha de suponer abuso de derecho o ejercicio antisocial del mismo.
Y considera que la denegacion -o en su caso limitacién- del ejercicio
del derecho a disfrutar permisos parentales establecidos en la Ley
puede incidir en la vulneracién de derecho a la no discriminacién por
razén de sexo de las trabajadoras —discriminacion indirecta, por ser las
mujeres trabajadoras notoriamente el colectivo que ejercita en mayor
medida tal derecho- por lo que se encuentra en juego el ejercicio de
un derecho fundamental. (STC 3/07 de 15 de enero).

3. Junto a ello, reconoce también el Alto Tribunal que el
gjercicio del derecho a la reduccién de jornada puede incidir en la
esfera de actuacidon de otros derechos que también son dignos de
proteccion, como puede ser el derecho del empresario de ejercer el
poder de direccién del art. 20 ET, y que el reconocimiento ilimitado
del derecho del trabajador pudiera ocasionar serias dificultades
organizativas a la empresa.

Partiendo de esta base, el tribunal analiza el precepto impugnado, y
observa que en él “no se realiza ponderacién alguna de los intereses en
juego sino que, con caracter general, se procede a establecer una serie
de limitaciones al ejercicio del derecho de reduccién de jornada en
orden a la concrecién horaria de la misma”. Es por esto por lo que se
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declara la nulidad del precepto, aunque afnade la sentencia: “Las
anteriores consideraciones no suponen que se prive a la negociacion
colectiva de la posibilidad de establecer la forma de efectuar la
concrecion horaria de la reduccién de jornada, pero ha de tenerse
presente que dicha concreciéon ha de realizarse ponderando los
intereses en juego, no limitando de forma genérica el derecho del
trabajador a la determinacién de la citada concrecién pues ha de
tenerse en cuenta que estamos ante el ejercicio de un derecho
individual y toda limitacién del mismo ha de obedecer a razones
suficientemente justificadas.”

Pues bien, esta doctrina puede quedar cuestionada por la nueva
redaccion del art. 37.5 ET, al menos en lo referente al punto segundo
de que el ejercicio del derecho a la reduccién no debe tener mas
limitaciones que las establecidas en el art. 7 CC. Ahora expresamente
el art. 35.6 ET autoriza a los convenios colectivos a que fijen los
criterios de concreciéon horaria en atenciéon “a los derechos de
conciliacién (...) y a las necesidades productivas y organizativas de la
empresa’, sin priorizar a ninguno de los dos intereses en juego.
Aunque hay autores que advierten de ese peligro, consideramos que
sigue siendo necesaria la ponderacidn, en la cual tendran particular
importancia el derecho constitucional a la proteccion de la familia y el
derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién.

En todo caso, la negociacién colectiva posterior a la reforma no ha
hecho mucho uso de la facultad que le otorga el nuevo texto del art.
37.6 ET. Tal como venia ocurriendo anteriormente, no abundan los
convenios colectivos que se ocupen del derecho a la reduccion de
jornada, y en muchos casos lo hacen tan solo para repetir lo
establecido en el ET, a veces incluso sin actualizar. Sin embargo, en
ciertos supuestos si se establece alguna limitacién al derecho de
concrecién, como la recogida en el art. 21 XIV Convenio

171



Buenas practicas juridico procesales para reducir el gasto social (III)

Interprovincial para el comercio de flores y plantas cuando sefiala que
“La referida concrecion horaria no podra afectar al régimen de turnos
establecido en el Centro, si lo hubiere”.

2. Concrecion horaria y turno de trabajo

El horario de un trabajador, clave para la conciliaciéon de su vida
laboral, familiar y personal, estd muy condicionado por la posible
existencia de turnos de trabajo dentro de la empresa. Por ello, la
existencia o no de un posible derecho del trabajador a que se le
conceda el cambio de turno (o la adscripcion a un turno fijo en caso de
que sean rotatorios) es una cuestién con gran trascendencia practica, y
que ha levantado un encendido debate en doctrina y jurisprudencia.

En sede judicial, se da un tratamiento distinto al problema
dependiendo de que el cambio de turno esté asociado o no a una
reduccion de jornada, mas favorable para el trabajador en este tltimo
caso. Asi, a pesar de que jornada y horario son conceptos distintos,
podemos afirmar que la doctrina mas reciente de nuestros tribunales
admite el derecho del trabajador a solicitar el cambio de turno en los
casos en que se produce una reduccion de jornada, aunque hay que
hacer algunas precisiones al respecto. Para la doctrina judicial mas
afianzada, la generalidad de los términos en que esta redactado el art.
37.6 ET no autoriza a excluir cualquier posibilidad de que el ajuste de
horario a la nueva duracién de la jornada reducida pueda comportar
un cambio en el régimen de turnos, o incluso establecerse un turno
fijo. En el caso de que la empresa se oponga a la concrecién horaria
propuesta habra que ponderar casuisticamente todas las circunstancias
concurrentes, debiendo resolverse el conflicto entre el derecho del
trabajador a conciliar y el derecho de la empresa a la organizacion del
trabajo a favor de aquél cuyo interés resulte prevalente para favorecer
la efectividad de los derechos constitucionales en juego sin provocar
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ningun perjuicio trascendente a la actividad productiva de la empresa.
En este sentido de la ponderacién es clave la STC 3/2007, de 15 de
enero, en la que se enjuiciaba el caso de una trabajadora de un centro
comercial con una jornada de doble turno de lunes a siabado, que para
poder conciliar la vida laboral y familiar solicité a la empresa la
reduccién de la jornada, pero ademas que la jornada reducida en vez
de prestarla de lunes a sabado se le acumulase de lunes a miércoles, y
pasar de turnos rotatorios a turno fijo de mafiana. El TC hace hincapié
en que hay que interpretar los derechos del 37.5 y 6 ET teniendo en
juega los derechos constitucionales en juego, que son la no
discriminacién y la proteccién a la familia y el menor. También
considera que, al no decir nada el ET sobre cudles son los intereses
prevalece, si los del empresario o los del trabajador, esto significa que
se tiene que hacer la ponderacion para hacer compatibles todos ellos.
Finalmente, el TC concluye que, dado que en este caso la valoracién de
las circunstancias concretas no se realizd, el derecho fundamental de la
trabajadora no fue tutelado y se produjo una discriminacién indirecta.

Por tanto, podemos afirmar que en los casos en que el trabajador
solicite al mismo tiempo la reduccion de jornada y el cambio de turno
no hay que aceptar automaticamente el cambio, pero tampoco serd
automatico su rechazo. En esta linea, la doctrina judicial més reciente
entiende que también en estos casos habra que ponderar, y la
ponderacidn exige tener presentes las exigencias de la buena fe, la
interdiccién del abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo,
de modo que se compatibilicen los intereses del menor y del
trabajador con las facultades empresariales de organizacién del
trabajo. Y, por supuesto, como en los demas casos de concrecién
horaria, teniendo en cuenta que proteccion de la familia y derecho a la
igualdad son derechos constitucionalmente reconocidos, lo que les da
un especial valor.
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Esta doctrina, consolidada con respecto a los casos en que el cambio
de turno se plantea en el contexto de una reduccién horaria, no se
aplica cuando el trabajador solicita el cambio de turno como unica
reivindicacién. En este segundo supuesto el derecho que ejerce el
trabajador es de adaptar la duracién y distribucién de la jornada,
reconocido en el art. 34.8 ET, y la solucién dada por los tribunales es
desestimatoria para los intereses del trabajador, en los términos que
expondremos en el apartado siguiente.

VI. El derecho del trabajador a la adaptacion y
distribucion de la jornada (art. 34.8 ET): la flexibilidad
horaria del trabajador y la eleccion de turno

1. Regulacién legal y doctrina judicial

La LOI anadié un pérrafo 8 al art. 34 ET, dedicado a la regulacién
de la jornada de trabajo, que desde su nacimiento ha dado lugar a un
gran debate doctrinal que no pierde actualidad. Su tenor literal es el
siguiente: “El trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y
distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en los términos
que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla.
A tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada continuada, el
horario flexible u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y
de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el
derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los
trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas.”

El precepto plantea muy diversos problemas de interpretacion,
alguno de los cuales no ha tenido repercusion practica, como es el de
la delimitacién de la denominada “adaptacién de la duracién de la
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jornada”. La adaptacion de la duracién supone el derecho a una
reduccién de jornada (con o sin reduccion de salario) mas alla de los
supuestos expresamente previstos en el art. 37. 4, 4 bis y 5 ET. En la
practica esta posibilidad no ha despertado el interés de los
trabajadores, dada la amplitud de los supuestos reglados de reduccion
de jornada por motivos familiares y el amplio abanico de medidas de
seguridad para el trabajador que los acompaiia. Dejando aparte esta
cuestion, el debate se ha centrado en la determinacién del grado de
exigibilidad que se le atribuya al derecho: si se trata de un
reconocimiento directo del derecho a la adaptacién de la jornada o si,
de manera mas matizada hay que entender que estd supeditado a lo
que pudiese establecerse en convenio colectivo o en acuerdo
individual con el empresario. Para ello hay que poner en relacién el
art. 38. 4 ET (“El trabajador tendrd derecho a adaptar la (...)
distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en los términos
que se establezcan en la negociacién colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en
aquélla”) con lo establecido en el art. 85 ET (“Sin perjuicio de la
libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios
colectivos, en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el
deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el 4mbito laboral o, en
su caso, planes de igualdad...”).

La doctrina admite de manera undnime que el derecho a la
adaptacién de la jornada no es absoluto a favor del trabajador, sino
sometido a los términos y condiciones que establezca la negociacion
colectiva. Ahora bien, las opiniones se dividen a la hora de considerar
qué ocurre si la negociacion colectiva guarda silencio sobre el tema.
sHay que entender en este caso que el trabajador no tiene derecho a
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ningun tipo de adaptacién de su jornada, aunque acredite sus
necesidades de conciliacién y no existan necesidades organizativas o
productivas que lo impidan? Esta es la solucidn por la que se inclina la
doctrina judicial, aunque gran parte de la doctrina laboral la considera
poco adecuada. Algunos autores defienden que si el convenio guarda
silencio estaria incumpliendo el deber impuesto por el art. 85 ET, y el
trabajador tendria derecho a que se tomara en consideracién su
peticion y se procediese a la ponderacién, mientras otros afirman sin
matices que el derecho del art. 34.8 ET no es directamente invocable
ante los drganos judiciales . Existen posturas menos polarizadas, como
la del prof. LAHERA, que defiende una via intermedia que toma en
consideracion el deber de negociar medidas de igualdad que tienen las
empresas, la prohibicién de discriminacién y el derecho a la tutela
judicial efectiva para concluir que, aunque no exista un derecho
unilateral del trabajador, la empresa tampoco puede denegar sin
negociar su propuesta horaria de manera injustificada o
desproporcionada, sacrificando valores constitucionales.
Compartimos esta ultima opinidn, aunque desde luego no es la que
vienen aplicando la jurisprudencia y doctrina judicial, sobre todo en
los frecuentes casos en que el trabajador solicita un cambio de turno o
la adscripciéon a uno determinado sin que esté vinculado a una
reduccion de la jornada. En este sentido, se constata que a partir de la
Sentencia de 13/06/08, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha venido
manteniendo en distintas resoluciones (SS 18/06/08 , 20/05/09,
19/10/09 y 24/04/12 y Auto 21/07/09) que el derecho que reconoce al
trabajador el art. 37.6 ET a fijar la concrecién horaria esta vinculado a
la existencia de una reducciéon de jornada, con la consiguiente
reduccion de retribuciones, por lo que deben quedar extramuros de su
ambito de aplicacidon aquellos supuestos en que la solicitud de cambio
de horario o turno de trabajo no vaya unida a una peticién de
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reduccién de jornada. Asimismo, en ellas se sienta el criterio de que en
ausencia de prevision convencional al respecto y de pacto alcanzado
mediante la autonomia individual, la pretension de variacién horaria o
alteracion de turno de trabajo carece de amparo legal; el mismo
criterio siguen de manera mayoritaria los Tribunales Superiores de
Justicia.

Sin embargo, a pesar de que esta viene a ser la tonica general de los
pronunciamientos judiciales, también encontramos sentencias
discordantes que reconocen que, aunque la adaptaciéon horaria se
solicite de manera independiente de la reduccién de jornada, los

principios constitucionales en juego exigen la ponderacién.
2. Laflexibilidad en la negociacion colectiva

A pesar de la importancia de la negociaciéon colectiva para la
concrecion del derecho a la adaptacion de la duracién y distribucién
de la jornada, y del llamamiento que le hace tanto la LOI como el
propio 34.8 ET, la realidad es que la practica convencional no se
preocupa demasiado de regular medidas de flexibilidad horaria a favor
del trabajador. En los casos que lo hace, unas veces consiste
simplemente en la previsién de que en determinados departamentos se
pueda establecer un horario flexible de entrada y salida, previa
peticion de parte y acuerdo con la empresa’; otras veces la flexibilidad
se limita a determinadas franjas horarias, o para las personas que
tengan menores o dependientes a su cargo. Hay casos interesantes de
regulacion de una bolsa individual de tiempo disponible?, en la que se

Art. 42 CC de las empresas y trabajadores de perfumeria y afines para los afios 2012 y
2013. Una regla parecida, y remitiendo al acuerdo de empresa, art. 42 XV CC de la
industria quimica.

' Art. 45 bis XVII CC de la industria quimica: “I. La bolsa individual de tiempo
disponible se conforma con todas las horas de descanso obligatorio, ya sean las
derivadas de la recuperacién, ya sean las derivadas de las compensaciones por horas
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integran todas las horas de descanso obligatorio derivadas de
recuperacion, de compensacion por horas flexibles, horas
extraordinarias o prolongaciones de jornada acordadas, asi como dias
de libre disposicién o excesos de jornada en el calendario anual.
También, como en el caso del art. 74 del XVIII Convenio Colectivo de
SEAT, S.A. se puede combinar un sistema de cuenta de horas personal
con otro colectivo

También se aprecia cierta sensibilidad en algunos convenios
colectivos al establecer criterios de preferencia para la eleccion de
turno de trabajo. Es el caso por ejemplo del Convenio colectivo de la
empresa Hertz de Espaiia, SL, suscrito con fecha 30 de mayo de 2013,
cuyo art. 24 se refiere expresamente a las situaciones personales a tener
en cuenta en el establecimiento de los turnos: “En el momento de la
negociacion de los turnos, y por el orden que se indica, se tendran en
cuenta los siguientes puntos: a) Situacién familiar, fundamentalmente,
numero de personas bajo relacion y dependencia familiar (...)”

flexibles, horas extraordinarias o prolongaciones de jornada acordadas. En el supuesto
de que en la empresa se tengan pactados dias de libre disposicién o surgiesen de la
elaboracion del calendario laboral anual, estos pasaran a formar parte de la bolsa, para
su disfrute individual, salvo que por acuerdo se pacte el disfrute colectivo de todos los
dias o parte de ellos.

Este sistema de bolsa de horas flexibles individualizadas también operard para los
trabajadores con contrato de trabajo por tiempo determinado.(...) 3. Se podra disfrutar
de la bolsa individual para necesidades de caracter personal y/o familiar. Los periodos
de descanso compensatorio correspondiente se disfrutaran en dias completos
procurdndose que los mismos se fijen por acuerdo entre empresa y trabajador afectado.
En el supuesto de desacuerdo se disfrutardn en las fechas sefialadas por el trabajador
preavisando con siete dias de antelacién. En este altimo caso de desacuerdo los dias u
horas de descanso correspondiente no podrian acumularse a puentes ni vacaciones. Las
horas de compensacion generadas dentro de los primeros ocho meses del afo natural
se deberan disfrutar dentro de este tltimo y las generadas en los cuatro ultimos meses
del afo natural se podran disfrutar dentro de los primeros 6 meses del afio natural
siguiente.”.
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En definitiva, un desarrollo escaso de una buena practica
empresarial que podria resolver de manera muy eficaz y ajustada a las
circunstancias concretas del sector y la empresa las tensiones surgidas
entre las necesidades productivas y organizativas y las necesidades de
conciliacién de las personas trabajadoras.
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La demanda de medidas provisionales
ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea

ANA MARIA CHOCRON GIRALDEZ!
Profesora Contratada Doctora (Acreditada TU)
Departamento de Derecho Procesal. Universidad de Sevilla.

l. Introduccion

Las disposiciones relativas a las medidas provisionales que pueden
solicitarse ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) se
hallan previstas en los articulos 278 y 279 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Conforme a dichos
preceptos, los recursos interpuestos ante el TJUE no tendran efecto
suspensivo. Sin embargo, el Tribunal podra, si estima que las
circunstancias asi lo exigen, ordenar la suspensién de la ejecucién del
acto impugnado o, adoptar otras medidas provisionales necesarias.
Por consiguiente, debe subrayarse desde el principio que la concesién
de medidas provisionales supone una excepcidén a la regla general
segun la cual los actos adoptados por las instituciones de la Unioén
gozan de presuncion de legalidad y tienen, en principio, fuerza

ejecutiva.

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Pricticas Juridico Procesales en

Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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Esta normativa debe completarse con otras disposiciones: el
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia (de 29 de
septiembre de 2012) y en concreto los articulos 160 a 166 dentro del
Titulo dedicado a los Recursos directos; las Instrucciones précticas a
las partes sobre los asuntos sometidos al Tribunal de Justicia (25 de
noviembre de 2013) donde se detallan los aspectos mas singulares del
procedimiento para la adopcién de medidas provisionales (entre otros,
requisitos de la demanda, presupuestos, decision del Tribunal). Por
otra parte, la demanda de medidas provisionales se contempla
también, sin variaciones sustanciales, en relacion al Tribunal General
que igualmente dispone de su propio Reglamento de Procedimiento (2
de mayo de 1991)%

A estos textos haremos referencia en estas lineas para repasar la
regulacion de las medidas provisionales en el ambito de la Unién
Europea. Igualmente, nos referiremos a resoluciones dictadas en
relacién con el tema que nos ocupa y que nos van a evidenciar la
importancia de esta figura en garantia de la proteccion jurisdiccional
dispensada por el Tribunal de Justicia.

Il. Tutela judicial provisional

Entre los derechos recogidos en la Carta de Derechos
Fundamentales vigentes en la Unién Europea se hallan aquellos
relacionados con el valor Justicia y, como no podia ser de otro modo,
el derecho a la tutela judicial efectiva ocupa un lugar prioritario ya que

Como es sabido, el Tribunal de Justicia es uno de los tres tribunales que conforman el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la institucién jurisdiccional de la Unién
Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (CEEA). Los otros dos
tribunales son el Tribunal Generaly el Tribunal de la Funcién Publica. Su mision es
garantizar el respeto al ordenamiento juridico y la interpretacién y aplicacién de los
Tratados, en particular, controlando la legalidad de los actos de la Unién.
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sirve de portico al resto de derechos que se contienen en el articulo 47
relacionados con las garantias procesales de las partes y, en particular,
con el derecho de defensa’®.

Hay que recordar que la tutela cautelar, al igual que sucede en los
ordenamientos internos, estd intimamente relacionada con la
necesidad de lograr la efectividad de la tutela judicial. En otras
palabras, con las medidas cautelares se trata de asegurar la efectividad
de los procedimientos de declaracidn y ejecucion de derechos ya que el
tiempo que media entre uno y otro puede desvirtuar la resolucién que
en su dia se dicte.

Por esa razon, el fundamento de estas medidas lo hallamos en la
necesidad de garantizar la efectividad de una futura sentencia ante el
inminente riesgo de frustrar la tutela judicial que pudiera otorgarse al
demandante de la medida. De su trascendencia ha dado buena cuenta
el TJCE en su célebre sentencia Factortame (19 de junio de 1990,
Asunto C-213/89)%, al ofrecer una amplia interpretacién de la
adopcién de medidas cautelares por los jueces nacionales para la
salvaguarda de la efectividad de la tutela del derecho comunitario

Dice el art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales: “Toda persona cuyos derechos y
libertades garantizados por el Derecho de la Unidn hayan sido violados tiene derecho a
la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y ptiblicamente y dentro
de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente
por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara
asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la
justicia”. DOUE, ntum. 83, de 30 de marzo de 2010

4 Un analisis exhaustivo de esta sentencia en GARCIA DE ENTERRIA, E.: La batalla por
las medidas cautelares, Civitas, Madrid, 2006, pg. .97 y ss. Véase también las sentencias
dictadas en los asuntos Zuckerfabrik (21 de febrero de 1991) y Atlanta (9 de noviembre
de 1995).
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obviando, cuando fuere necesario, las eventuales prohibiciones
impuestas por el Derecho interno para adoptar tales medidas.

Mas recientemente y tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
(2009), la Carta de Derechos Fundamentales pasa a tener el mismo
valor juridico que los Tratados de ahi que, con base en la misma, el
Auto del Vicepresidente del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre
de 2013 (Asunto C-390/13, TJ 3013/795) determine la necesidad de la
medida solicitada ante el riesgo inminente de una vulneracién grave e
irreparable del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 47 de la Carta. Se trataria entonces de “una proteccion
provisional vinculada a la proteccién judicial efectiva™.

Con todo, no puede decirse que la desestimacion de una solicitud
de una medida provisional comporte, sin mas, una infracciéon del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 47, toda
vez que la adopcidn de estas medidas cuenta con una configuraciéon
legal en la normativa europea que se caracteriza por la exigencia de
unos requisitos que hacen viable su adopcién y por su sujecién a un
régimen procesal especifico®.

La finalidad de las medidas provisionales es garantizar la plena
eficacia de la futura decisidon definitiva al objeto de evitar una laguna
en la proteccion jurisdiccional que depara el Tribunal de Justicia. Esta
declaracion es reiterada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
cuando tiene que pronunciarse en el marco de una solicitud de
medidas provisionales (por todas, Auto del Vicepresidente del
Tribunal de Justicia de 21 de enero de 2014, Asunto C-574/13, TJ

> GARCIA VALDECASAS Y FERNANDEZ, R. y CARPI BADIA, ] M=.: “El Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Algunas consideraciones respecto a su papel en el marco
la construccion europea”, Revista Juridica de Castilla Ledn, ne 3, 2004, pg. 38.

Nos referimos a los citados arts. 278 y 279 del TFUE y en la misma linea el art. 104 y ss.
del Reglamento de procedimiento ante el Tribunal General (RPTG) y art. 160 y ss. del
Reglamento de procedimiento ante el Tribunal de Justicia (RPT]).
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2014/36). Pero, ademas, nos sirve de entrada para efectuar algunas
reflexiones sobre la figura de las llamadas medidas provisionales en el
ambito europeo.

1. Hay que hacer notar que la normativa europea se refiere a
“medidas provisionales” aunque lo cierto es que la STJCE de 26 de
marzo de 1992 (Asunto C-261/90) aludi6 en su dia a medidas
provisionales o cautelares como aquellas que estdn destinadas a
mantener una situacion de hecho o de derecho para salvaguardar
derechos cuyo reconocimiento se solicita, ademds, al Juez que conoce del
fondo del asunto.

2. Tanto el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia
(arts. 165 y 166) como el del Tribunal General (art. 110) prevén la
realizacion de una serie de actuaciones que, pese a estar integradas en
el mismo capitulo dedicado a las medidas provisionales, no
constituyen tales medidas por cuanto no estan ligadas a un proceso
principal cuya resolucién procuran asegurar’. Se trata de las demandas
presentadas al amparo de los articulos 280 y 299 del TFUE vy del
articulo 164 del Tratado de la Comunidad Europa de la Energia
Atémica (TCEEA) y del articulo 81 TCEEA.

3. En todo caso, la regulacion legal de las medidas provisionales va
ligada a los presupuestos propios de las medidas cautelares (fumus
boni iuris y periculum in mora) y a los caracteres propios de estas
medidas aunque de ellas se derive un efecto protector que supone
ampliar el horizonte de la tutela cautelar. Por lo demas, la doctrina
cientifica mds acreditada le otorga el tratamiento de medidas

7 VILLAGOMEZ CEBRIAN, M,: Derecho Procesal Comunitario, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, p. 293.
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cautelares por mas que la normativa comunitaria se refiera a medidas

provisionales®.

Ill. Caracteristicas de las medidas

En efecto, a la hora de repasar las caracteristicas de las medidas
provisionales podemos comprobar cémo la normativa europea destaca
que le son de aplicacién las mismas que, de ordinario, se desprenden
de las medidas cautelares. Ocurre asi con la notas de la provisionalidad
e instrumentalidad; veamos un ejemplo a partir del Auto del
Vicepresidente del Tribunal de Justicia de 19 de diciembre de 2013
(Asunto C-426/13, T] 2013/848) en el que se senala: el juez que conoce
de las medidas provisionales dispone de competencias cuyos efectos van
mds alld de los efectos inherentes a una sentencia de anulacién, siempre
que estas medidas provisionales sélo se apliquen mientras dure el
procedimiento principal (...). Luego tienen una vigencia temporal
supeditada a la obtencion de una resolucién de fondo.

Pero, ademas, si hay una nota exigible en toda medida cautelar esa
es la ya citada nota de instrumentalidad. Es decir, la medida no puede
existir de manera auténoma sino que se halla supeditada o al servicio
de un proceso principal. De igual forma, se ha dicho que las medidas
cautelares anticipan de alguna manera los efectos de la decision final,
STC 39/1995, de 13 de febrero (RTC 1995/39), por lo que resulta
evidente que no cabe acordar cautelarmente medidas que produzcan
consecuencias que nunca podrian derivarse de la resolucién final. Por
eso resulta interesante subrayar que el propio Tribunal de Justicia en el
citado Asunto C-426/13, seiiala dos notas exigibles a las medidas

®  PASTOR BORGONON, B. y VAN GINDERACHTER, E.: El procedimiento de
medidas cautelares ante el Tribunal de Justicia de y el Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas, Civitas, Madrid, 1993.
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provisionales: a) no prejuzgar la decisién sobre el fondo del asunto y
b) no obstaculizar el efecto util del procedimiento principal®.

En relacion a la primera de las notas, el Tribunal Europeo debe
referirse a que el juez competente para acordar la medida solicitada
tiene limitado su conocimiento a la concurrencia o no de los requisitos
establecidos legalmente para la adopcién de la misma. Pero si partimos
de la consideracién de estar ante verdaderas medidas cautelares, habra
que acabar por aceptar que es posible adoptar medidas de contenido
semejante e incluso practicamente idéntico al del contenido de la
sentencia principal. Sin embargo, la medida provisional stricto sensu
lleva aparejada un visible matiz protector de ciertos intereses que no se
observa en la medida cautelar ordenada, como se ha dicho, a
garantizar la eficacia de una sentencia estimatoria para el
demandante'.

Por lo que respecta a la segunda de las notas, es claro que la medida
adoptada no puede neutralizar o impedir los efectos de la resolucién
que precisamente tienden a garantizar.

Véase en la misma linea el articulo 162.4 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia.

' Continuando con el Asunto C-426/13, el Estado miembro como solicitante de la
medida provisional apoy¢ su peticion en “el fin de proteger la salud de los nifios” que
eran los destinatarios de los juguetes cuya fabricacién, con materiales controvertidos,
formaba parte del litigio principal.

De cualquier forma, el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia no es
precisamente riguroso en el tratamiento de las medidas provisionales y buena prueba
de ello es considerar tales a las demandas de suspension de la ejecucion forzosa de una
decision del Tribunal o de un acto del Consejo, de la Comision Europea o del Banco
Central Europeo, presentada al amparo de los articulos 280 TFUE y 299 TFUE y 164
TCEEA, o la presentada al amparo del articulo 81 TCEEA (arts. 165 y 166), ya que no
estan ordenadas a la finalidad de garantizar la plena eficacia de la futura decision
definitiva.
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IV. Tipos de medidas que pueden adoptarse

Las medidas que pueden ser adoptadas de conformidad con los
articulos 278 y 279 del TFUE se distribuyen en dos bloques:
— El primero establece una medida provisional especifica,
esto es, la suspension de la ejecucién del acto impugnado
— El segundo se refiere a otras medidas que, sin ser
precisadas, fueran necesarias a juicio del tribunal
competente
En relacién a los antiguos articulos 242 y 243 (hoy 278 y 279) se ha
criticado la inexistencia una enumeraciéon tasada de las posibles
medidas a través de las cuales el juez puede ordenar cualquier
actuaciéon que estime oportuna!’. En contraposicién, nuestro
ordenamiento interno establece un elenco de medidas especificas que
cierra con una clausula cautelar genérica al disponer en el articulo
727.11* de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil “aquellas otras
medidas que, para la proteccién de ciertos derechos, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia
estimatoria que recayere en el juicio”. Por tanto, bien mirado y
salvando las evidentes diferencias, el esquema esencialmente es el
mismo: medida especifica —la suspension de la ejecuciéon del acto
impugnado que en la préctica es la que se utiliza-, y medidas que se
reputen necesarias para alcanzar la finalidad propia de la medida
provisional.
Por otra parte, la actual regulacion legal de las medidas
provisionales se mantiene en el actual Tratado distribuida en dos
preceptos distintos como ya lo hiciera el Tratado Constitutivo de la

" GIMENEZ SANCHEZ, I: La eficacia de las sentencias dictadas por el TJCE, Aranzadi,
Pamplona, 2003, pg. 180
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Comunidad Europea. Esta sistematica ha sido explicada utilizando
como argumento las competencias asumidas por el Tribunal de
Justicia europeo: por un lado, como drgano jurisdiccional

12, En uno

administrativo y, por otro, como dérgano jurisdiccional civi
y otro ambito se requiere dos tipos distintos de medidas provisionales,
la especifica del articulo 278 y las generales del 279.

Antes de realizar un breve comentario sobre los dos bloques
indicados, nos referiremos al ambito de aplicacién de las medidas
provisionales. En ese sentido debe subrayarse que desde el punto de
vista legal la solicitud de medidas provisionales se halla prevista en el
marco de los llamados recursos directos. Por esa razén, es comun su
planteamiento, mediante escrito separado, en recursos de anulacién (y
por omisién) interpuestos contra las instituciones de la Unién por los
Estados miembros, las propias instituciones y cualquier persona fisica
o juridica si se trata de una decision de la que sea destinataria.

Teniendo en cuenta lo anterior, no corresponde al TJUE Ila
adopcion de medidas provisionales cuando conozca de un recurso
indirecto a través de la cuestion prejudicial dirigida a garantizar una
interpretaciéon uniforme del Derecho de la Unién Europea ante el
evidente riesgo de dispersion interpretativa que pudiera derivarse de
su aplicacién por los diferentes Estados miembros. Es decir, procurar
que se alcancen los mismos efectos en todo el 4mbito de la Unioén. Se
trata del articulo 267 del TFUE segun el cual:

“El Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd competente para
pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la interpretacion de los
Tratados; b) sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados
por las instituciones, érganos u organismos de la Union.

2 PASTOR BORGONON, B.y VAN GINDERACHTER, E., p. 15.
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Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra
pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria
una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee
una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano
jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho dérgano estara
obligado a someter la cuestiéon al Tribunal. Cuando se plantee una
cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano
jurisdiccional nacional en relaciéon con una persona privada de
libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara
con la mayor brevedad”.

El tema de los poderes cautelares del Juez nacional con respecto al
Derecho Europeo ha sido abordado por el Tribunal de Justicia en
diversas ocasiones existiendo una destacadisima jurisprudencia
derivada de los Asuntos sometidos a su consideracion. A titulo de
ejemplo la Sentencia Zuckerfabrik de 21 de febrero de 1991, asuntos
acumulados C-143/88 y C-92/89. Mas reciente en el tiempo es la
sentencia Unibet (de 13 de marzo de 2007, C-432/05) “en caso de duda
sobre la conformidad de disposiciones nacionales con el Derecho
comunitario, la concesion de medidas cautelares para suspender la
aplicacion de dichas disposiciones hasta que el érgano jurisdiccional
competente se pronuncie sobre la conformidad de éstas con el Derecho
comunitario se rige por los criterios establecidos por el Derecho nacional
aplicable ante el drgano jurisdiccional competente, siempre que dichos
criterios no sean menos favorables que los referentes a recursos
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semejantes de naturaleza interna ni hagan imposible en la prdctica o
excesivamente dificil la tutela judicial cautelar de tales derechos™?.

1. Sobre la medida provisional de suspension del acto impugnado

Asi las cosas, la demanda de suspension provisional del acto
impugnado sélo sera admisible si el demandante hubiera impugnado
dicho acto mediante recurso ante el Tribunal (art. 160. 1 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia), de donde cabe
colegir que el acto cuya suspension se pide debe coincidir con el acto
impugnado en el proceso principal*.

No obstante, no siempre se exige con rigor ese requisito y asi el
Auto del Vicepresidente del Tribunal de Justicia de 7 de marzo de
2013 en el Asunto C-551/12 (TJ 2013/157) establece que si bien en el
presente asunto la demanda de medidas provisionales no trata de
conseguir formalmente la concesién de la suspension de un acto, debe
sefialarse que la medida provisional solicitada se asemeja a dicha
suspension, porque el recurrente desea disponer de un plazo adicional
de mds de dos arios para elegir entre las opciones impuestas por el
compromiso asumido en relacion con el proyecto Nest-Energie.

Por el contrario, en el Auto del Vicepresidente del Tribunal de
Justicia de 21 de enero de 2014 en el Asunto C-574/12 (T] 2014/36) si
puede apreciarse la coincidencia entre el acto cuya suspension se pide
y el acto impugnado en el recurso principal. En este caso el Estado
miembro interpone un recurso de anulacién de la Decisién de la

Comision sobre devolucién de una ayuda a nivel nacional (ayuda de

13

Ampliamente en BENGOETXEA CABALLERO, J. y UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, J: “Breves apuntes sobre sentencias basicas del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea” UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 33, 2014, pp. 443
a483.

" VILLAGOMEZ CEBRIAN, M.: op. cit., p. 292.
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Estado) y, paralelamente, interesa la adopcién como medida
provisional de la suspensién de la Decision controvertida hasta que el
Tribunal General se pronunciara sobre el fondo del recurso, al
entender que la ejecucién inmediata de la decisién controvertida que
ordenaba recuperar de la Société Nationale Corse Meéditerranée
(SNCM) una cantidad superior a 220 millones de euros y anular todos
los pagos posteriores a la fecha de notificacion de aquella Decision,
provocaria inevitablemente la insolvencia y la liquidacién de esta
sociedad y, por tanto, perjuicios graves, irreparables para ese Estado

miembro

2. Sobre otras medidas adecuadas para garantizar la eficacia de la
futura decision sobre el fondo del asunto

Como se ha dicho, al amparo del articulo 279 TFUE, pueden ser
adoptadas otras medidas provisionales, si bien, s6lo seran admisibles
en dos situaciones concretas (art. 160.2 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia):

a) Si se formulan por una de las partes de un asunto sometido
al Tribunal
b) Si guardan relacion con el mismo.

Esta precision ha llevado a sostener que deben tratarse de medidas
equivalentes a las que se adoptarian para la ejecucion de la sentencia
estimatoria'®. En efecto, en el Auto del Vicepresidente del Tribunal de
Justicia de 19 de diciembre de 2013 (Asunto C-426/13, T] 2013/848) se
aborda la adopciéon de una medida consistente en autorizar, con
caracter provisional, el mantenimiento de disposiciones nacionales
mas estrictas que la legislacion europea sobre el material empleado en
la fabricaciéon de juguetes. En puridad, pues, no se persigue la

'* VILLAGOMEZ CEBRIAN, M, op. cit., pg. 293:
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suspension de la ejecucion de un acto en el sentido del articulo 278 del
TFUE, sino de otra medida provisional que concede mayor proteccién
a los destinatarios de los juguetes, en el sentido del articulo 279 del
TFUE.

V. Presupuestos

Los articulos 160.3 y 107 de los Reglamentos de Procedimiento del
Tribunal de Justicia y del Tribunal General respectivamente, disponen
que la adopciéon de medidas provisionales se halla sujeta a “las
circunstancias que den lugar a la urgencia, asi como los antecedentes
de hecho y los fundamentos de Derecho que justifiquen a primera
vista la concesion de la medida provisional solicitada”. A ello debe
aftadirse que “la ejecuciéon del auto podra subordinarse a que el
demandante constituya una caucién cuyo importe y modalidades se
determinaran habida cuenta de las circunstancias concurrentes”. Se
configuran de esta forma los denominados presupuestos de las
medidas cautelares que en nuestro ordenamiento interno (art. 728
LECiv) se corresponden con la apariencia de buen derecho o “fumus
boni iuris” y el peligro por la mora procesal o “periculum in mora”.

En la jurisprudencia comunitaria, el juez competente puede
conceder la suspension de la ejecuciéon u otra medida provisional
cuando concurren los siguientes presupuestos:

a) La urgencia, es decir, la necesidad de que la medida se
adopte y surta sus efectos antes de que se resuelva el
recurso en cuanto al fondo a fin de evitar un perjuicio
grave e irreparable a los intereses de la parte que los
solicite's. Por tanto, la urgencia debe apreciarse en relacion

' Ampliamente sobre la nocién de perjuicio grave o irreparable en PASTOR

BORGONON, B.y VAN GINDERACHTER, E..op. cit. pg. 97.
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con la necesidad proteger provisionalmente los intereses de
la parte solicitante y se relaciona con la probabilidad de un
perjuicio grave e irreparable’.

b) Fumus boni iuris, que se cumple cuando la parte solicitante
demuestra que su concesion esta justificada a primera vista
desde el punto de vista factico y juridico'®.

En ese orden, incumbe a la parte de la medida solicitante la carga de
acreditar ante el drgano competente ambos presupuestos, si bien, se
afirma que no es necesario que la parte pruebe en todos los casos que
el perjuicio se producird de modo inevitable, sino Gnicamente que
existe una probabilidad razonable de que éste puede producirse”. En
otros términos, no es necesario que la inminencia del perjuicio sea
probada con absoluta certeza, sino que su produccién sea previsible
con un grado de probabilidad suficiente. Lo dicho no obsta para
reconocer que la parte solicitante de la medida debe probar los hechos
que sustentan la creencia de que se producira el mencionado perjuicio.
La misma exigencia se mantiene cuando estan en juego derechos
fundamentales incluso con la proteccion reforzada que les dispensa el
Tratado de Lisboa. En ese sentido la jurisprudencia del Tribunal de

7" Cfr. con el periculum in mora previsto en el art. 728 de la LECiv: “Sélo podrin

acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se
trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela
que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria”.
Cfr. con el fumusboni iuris previsto en el art. 728 de la LECiv: “El solicitante de
medidas cautelares también habra de presentar con su solicitud los datos, argumentos y
justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin
prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al
fundamento de su pretensiéon”
' PASTOR BORGONON, B. y VAN GINDERACHTER, E.op. cit. pg. 97. Véase
también Caso Comision Europea contra ANKO AE Antiprosopeion, Emporioukai
Viomichanias. Auto de 8 abril 2014. TJCE 2014\161 y jurisprudencia citada

194



La demanda de medidas provisionales ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea

Justicia mantiene que la mera invocacién de un perjuicio de un
derecho fundamental no lo equipara a un perjuicio irreparable®.

Tampoco en relacién con el fumus boni iuris se requiere desplegar
una actividad probatoria mas alla de la mera justificacién prima facie
de la idoneidad de la medida solicitada a los fines propios de
garantizar la eficacia de la decision definitiva. Sobrepasar esa linea
supone entrar en una consideracién probatoria ajena a la valoracién
provisional que debe efectuar el juez competente.

Con todo, uno de los extremos mas complejos en el procedimiento
de medidas provisionales es precisamente el de la valoracion
provisional que debe realizar el juez a fin de estimar la demanda en
solicitud de medidas provisionales. En este punto hay que destacar:

— La necesidad de tomar en consideracién la demanda de
medidas provisionales en su conjunto ya que tanto el
fumus boni iuris como la urgencia y el perjuicio que se
puede deparar, son presupuestos acumulativos por lo que
las solicitudes de medidas provisionales deben ser
desestimadas cuando no concurra cualquiera de ellos
(Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 14 de
octubre de 1996, Asunto C-268/96).

— DPonderar los intereses en conflicto y optar por favorecer
unos en sacrificio de otros®'. La ponderacion llevara al juez

2 Véase Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 15 de abril de 1998,
Camar/Comision, C-43/98).

2! La ponderacion de intereses en nuestro ordenamiento juridico viene ligada a la
adopcién de medidas cautelares en la impugnacién de actos administrativos.En esa
linea, se prevé como medida especifica “la suspension cautelar del acto o resolucién
administrativos recurridos” y, en general, “cuantas medidas aseguren la efectividad de
la sentencia” (art. 129 y 130 de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa. Véase MAURANDI GUILLEN, N.: Comentarios a la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, AAVV, Dir. Folguera Crespo, Salinas Molina y
Segoviano Astaburuaga, 32 ed., Lex Nova, Valladolid, 2012, pg. 655.
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de medias provisionales a efectuar una comparacién o

cotejo entre los intereses contrapuestos.

VI. Procedimiento

La demanda o solicitud de suspension de la ejecucion de un acto o
la demanda de medidas provisionales especificaran el objeto del litigio,
las circunstancias que den lugar a la urgencia, asi como los
antecedentes de hecho y los fundamentos de Derecho que justifiquen a
primera vista la concesion de la medida provisional solicitada,
conforme previenen los Reglamentos del Tribunal de Justicia (art.
160.3 RPTI) y del Tribunal General (art. 104.2 RPTG). Asimismo
deberd presentarse en escrito separado®?, por lo que se descarta la
posibilidad, permitida en nuestra LECiv?, de solicitar la medida
conjuntamente con la demanda principal.

Sin embargo, la regulacién del procedimiento para la concesién de
medidas provisionales se caracteriza, a nuestro entender, por dos
notas: 1) su parquedad y concisién limitandose los Reglamentos a
establecer los aspectos mds bdsicos, y 2) por conceder un amplio
margen de discrecionalidad al juez competente para decidir cuestiones

> El RPTJ se remite al contenido de la demanda de los recursos directos que contendrd

(art. 120):

a) el nombre y domicilio del demandante;

b) el nombre de la parte contra la que se interponga la demanda;

¢) la cuestion objeto del litigio, los motivos y alegaciones invocados y una exposicién

concisa de dichos motivos;

d) las pretensiones del demandante;

e) las pruebas y la proposicion de prueba, si ha lugar.
*  Elarticulo 730.2 de la LECiv dice: “Podrén también solicitarse medidas cautelares antes
de la demanda si quien en ese momento las pide alega y acredita razones de urgencia o
necesidad”
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procedimentales en modo alguno secundarias (forma de contestar la
demanda, recibimiento a prueba).

En todo caso, el procedimiento se basa en los principios de
celeridad -habida cuenta de la urgencia que le sirve de fundamento- y
en el de justicia rogada.

— Momento procesal para formular la peticién: La solicitud
de medidas provisionales suele acompanar a los recursos
directos aunque la posibilidad contemplada en los
Reglamentos de presentar demanda de medidas
provisionales fundada en nuevos hechos tras la
desestimacion de una demanda previa (art. 164 RPT] y 109
RPTG), lleva a colegir que, pendiente el litigio principal, el
demandante podra sopesar el momento en que surge la
necesidad de solicitar una medida provisional o suspender
provisionalmente un acto que le depara un perjuicio grave
e irreparable.

— La competencia para conocer del procedimiento de
medidas provisionales se atribuye al Presidente del
Tribunal que resolvera él mismo o atribuira sin dilacién la
decision al Tribunal. El RPTG contiene una particularidad
en este punto y es que en caso de ausencia o impedimento
del Presidente del Tribunal General, éste sera sustituido
por otro Juez en calidad de “uez de medidas
provisionales”.

— La legitimacién activa corresponde sin duda al
demandante cuando se trata de solicitar la suspensién de la
ejecucion del acto; mas problemadtica es la legitimacion
cuando se trata de conceder otras medidas provisionales
solicitadas “por una de las partes de un asunto sometido al
Tribunal”. En ese caso se ha planteado dar entrada a un

197



Buenas practicas juridico procesales para reducir el gasto social (III)

tercero que coadyuve en la posicion demandante®. La
legitimacién pasiva corresponde al demandado del pleito
principal.

Tramitacién contradictoria (alegaciones del demandado):
La demanda se notificard a la otra parte a fin de que
proceda en breve plazo —que no se especifica- a contestarla
(“presentacién de observaciones”) oralmente o por escrito,
aunque sin sujecion a forma®.

Medidas provisionales y provisionalisimas. En caso de
extrema urgencia (a falta de prevision legal al respecto,
entendemos que debe ser valorada por el Presidente en
cada caso concreto), el Presidente podra acceder
provisionalmente a la demanda incluso antes de que la otra
parte haya contestado (inaudita parte), si bien la resolucion
por la que se ponga fin al procedimiento de medidas
provisionales solo podrd adoptarse tras haber oido a esa
parte. Esta medida podra ser modificada posteriormente o
revocada, incluso de oficio.

La decision sobre la demanda de medidas provisionales o
suspension de la ejecuciéon de un acto, adopta forma de
auto que serda notificado inmediatamente a las partes. El
Presidente puede, cuando lo considere oportuno, estimar
de forma parcial una demanda de suspension de la
ejecucion de un acto (Auto del Vicepresidente del Tribunal
de Justicia de 20 de noviembre de 2013, Asunto C-390/13).
Recursos: contra el auto dictado por el Presidente del
Tribunal de Justicia no cabe recurso alguno, en

24
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consecuencia resulta de obligado cumplimiento para las
partes y adquiere el valor de cosa juzgada relativa®. Los
autos dictados por el Tribunal General son susceptibles de
recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia.

— Modificacién de la medida: a instancia de parte, el auto
resolutorio podra ser modificado o revocado en cualquier
momento si varian las circunstancias.
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Las tasas judiciales y el derecho a la tutela
judicial efectiva

TERESA MEANA CUBERO!
Doctora en Derecho

I. La madre de todas las batallas

Antes de abordar la cuestion que nos ocupa debemos advertir sobre
la falta de estudios econémicos de los costes que supone la Justicia
espaifiola, que vendrian a dar sustento a las opiniones que pudieran
verterse sobre la materia: habria que desentranar los costes que supone
la actuaciéon de los tribunales pero también los beneficios que su
actividad comporta, con sus disfunciones propias como las demoras,
que benefician a los deudores y con ello a los poderes publicos, que
habitualmente ocupan la posicién de demandados, sobre todo en la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa. BORRAJO INIESTA (2013)
nos ilustra sobre la forma de financiacién de la Justicia espafola: desde
sus origenes existia un complicado sistema de aranceles junto a unos
presupuestos cada vez mds exiguos, hasta que la Ley 25/1986, de 24 de
Diciembre, (RCL 1986,3892) vino a suprimir todas las tasas y aranceles
vigentes hasta el momento. En 2002 se reimplantan las tasas
timidamente en los drdenes civil y contencioso-administrativo a través
de la Ley 53/2002, de 30 de Diciembre (RCL 2002,3081 y RCL

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Pricticas Juridico Procesales en

Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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2003,933): gravaba a grandes empresas y con cuantias moderadas.
Diez anos mas tarde la Ley 10/2012, de 20 de Noviembre (RCL
2012,1586), por la que se regulan determinadas tasas en el &mbito de la
Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses -BOE de 21 de Noviembre- ha venido a generalizar
las tasas, sujetando al pago de las mismas a todas las personas fisicas y
juridicas, en los dérdenes civil, social y contencioso-administrativo,
amén de incrementar notablemente las cuantias. Se ha manifestado en
diversos ambitos que las tasas han venido para quedarse, que es
discutible que la gratuidad de la Justicia proclamada en el art. 119 CE
(RCL 1978,2836) sea lo mds conveniente por el vertiginoso aumento
de procesos producido desde que en 1986 se suprimieran los aranceles
judiciales —aun cuando puedan existir otros factores concomitantes—, y
que el acceso a la Justicia deba ser subvencionado sin limitacion
alguna con los impuestos, que deben atender igualmente a otras
muchas necesidades sociales.

En Febrero de 2012 y en el marco de una grave crisis econdmica, el
entonces Ministro de Justicia D. Alberto Ruiz Gallardén anuncidé una
normativa sobre tasas, afirmando que no las habria en primera instancia
y si en segunda, pero en forma simbdlica, para disuadir a los que hacian
un uso torticero de la Justicia. Nadie se manifestd en contra de estas
afirmaciones a la espera de conocer en qué se iba a concretar la
propuesta, pero el Ministro no cumpli6 su palabra y con la publicaciéon
de la temida norma se inicié una protesta generalizada a todos los
ambitos de la comunidad juridica que ha durado mas de mil dias.

El Preambulo de la Ley 10/2012 de 20 de Noviembre (RCL
2012,1586)vino a establecer como objetivo de las tasas racionalizar el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, al mismo tiempo que la tasa
aportard unos mayores recursos que permitan una mejora en la
financiacion del sistema judicial y, en particular, de la asistencia
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juridica gratuita. De forma que la finalidad primordial, amén de
reducir pretendidamente la litigiosidad, era el copago por parte de los
ciudadanos de los servicios judiciales, al modo del establecido en el
ambito de la Seguridad Social en determinadas Comunidades
Auténomas. Asimismo -continua estableciendo el Predmbulo- se
pretende incentivar la soluciéon de los litigios por medios
extrajudiciales, al prever la devoluciéon de la tasa en todos aquellos
procesos en los que se alcance la tan deseada terminacién extrajudicial.

Esta Ley vino a extender a las personas fisicas la exigencia del pago
de tasas por instar el amparo judicial, incrementando de forma
exorbitante el importe que establecié una regulacién anterior,
contenida en el art. 35 de la Ley 53/2002, de 30 de Diciembre, (RCL
2002,3081 y RCL 2003,933) de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, que recuperd la tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, modificado por una reforma posterior por Ley 4/2011
que modificé la Ley 1/2000 de 7 de Enero (RCL 2000,34) de
Enjuiciamiento Civil, extendiendo el pago de la tasa a todos los
procesos monitorios, y por la Ley 37/2011, de 10 de Octubre (RCL
2011,1845) de Medidas de Agilizacién Procesal.

No obstante, la referida Ley no ha hecho sino dificultar o impedir el
acceso a la Justicia a miles de ciudadanos: en los casi dos afos y medio
de vigencia de las tasas establecidas en la Ley 10/2012(RCL 2012,1586)
se han recaudado mas de 500 millones de euros, sin que uno solo de
esos euros haya revertido en beneficio de la Justicia en general, ni
menos atn de la Justicia Gratuita en particular como se proclamaba en
su Predambulo. El rechazo que la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586) ha
generado entre todos los operadores juridicos por la limitacién que ha
supuesto para el acceso universal a la Justicia se ha destacado desde
todos los ambitos. La lucha -encarnizada, por otra parte- por la
supresion de las tasas judiciales ha venido liderada por el Consejo
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General de la Abogacia (en adelante CGAE), que ha pedido en todos
los lugares posibles —Ministerio de Justicia, Defensor del Pueblo,
partidos politicos, Tribunal Constitucional, Cdmaras Legislativas,
Gobiernos autondémicos o a pie de calle-, que se pusiese fin a lo que se
ha considerado un inmenso error. Se ha argumentado a favor de dicha
supresion que la Justicia no se puede impartir en contra de la
ciudadania o estableciendo barreras —algunas infranqueables, por
cierto— al ejercicio legitimo de sus derechos; la Justicia no es
patrimonio de los Jueces, de los Fiscales ni mucho menos de los
politicos: la Justicia pertenece a los ciudadanos y para ellos se imparte,
de forma que cualquier obsticulo que venga a entorpecer atin mas el
acceso a la solucion jurisdiccional de los conflictos debe ser objeto de
rechazo por todos los sectores implicados. La Abogacia ha defendido
desde Abril de 2012, con una carta remitida al anterior Ministro de
Justicia Alberto Ruiz-Gallardén con motivo de la aprobacién en
Consejo de Ministros del Anteproyecto de Ley de Tasas Judiciales, la
derogacién de las tasas por injustas y desmedidas, sin que existieran
fundamentos juridicos ni constitucionales para justificar su
imposicion, como se recogié en un informe de la Comision Juridica
del CGAE de Junio de 2012; se han considerado desde el principio un
impedimento innecesario e injustificado para acceder al derecho a la
tutela judicial efectiva, que perjudica precisamente a quienes tienen
menos medios econémicos, haciendo la Justicia inalcanzable para un
sector muy amplio de la sociedad. Como las tasas no se modulan en
funcién de la capacidad econdmica, es la clase media la que viene
sufriendo su aplicacidn, y ello si se puede considerarse "clase media" a
aquellas familias que sobrevivan con 1.100 euros mensuales fijados
como limite para la exencién de tasas. A las empresas les resulta
irrelevante la tasa, pues a diferencia de los ciudadanos de a pie para
ellas es un gasto deducible fiscalmente como el IVA; el deudor en
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concurso también esta exento y el asimismo el Estado. La Ley 10/2012
(RCL 2012,1586) ha venido a consagrar una indefensién anudada a la
impunidad del poderoso y una desproteccion frente a la arbitrariedad
de los Poderes Publicos: pensemos unicamente en el recurso
contencioso administrativo frente a una multa de trafico, en el cual el
importe de la tasa podia incluso ser de cuantia superior al montante de
la multa. Y mayor gravedad presentaba la desapariciéon de la
proteccion de los consumidores: tasas altisimas para asuntos
pequeiios, como puedan ser las reclamaciones de consumidores frente
a las grandes empresas, donde directamente las tasas son un
mecanismo mas que disuasorio.

El Proyecto de Ley, aprobado en Consejo de Ministros en Julio de
2012, se tramito en el Congreso de los Diputados con caracter urgente,
siendo aprobado en la Comisién de Justicia del Congreso el 30 de
Octubre de 2012. Al dia siguiente miles de Abogados protagonizaron
protestas en todo el pais respondiendo a la convocatoria de la
Confederacion Espanola de Abogados Jévenes. En Noviembre de 2012
el presidente de la CGAE solicitdé a la Defensora del Pueblo la
presentaciéon de un recurso de inconstitucionalidad. Varias
concentraciones de letrados tuvieron lugar durante los
aproximadamente 1000 dias de vigencia de la norma: ademas de la
referida de 31 de Octubre deben destacarse las de 20 de Noviembre en
Madrid, con mas de 25.000 abogados de toda Espaia, y la de decanos y
miembros de Juntas de Gobierno de 83 Colegios de Abogados
encabezados por Carlos Carnicer, Presidente del CGAE.

Publicada en el BOE de 21 de Noviembre de 2012 la Ley 10/2012 de
tasas judiciales (RCL 2012,1586), se unieron a la lucha, formando
frente comun con el CGAE, Jueces y Fiscales, realizando todos ellos un
Acto Publico de Defensa de la Administracién de Justicia en
Diciembre de 2012. Ese mismo mes se cre6 la Plataforma Justicia para
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Todos, integrada por el CGAE, el Consejo de Consumidores y
Usuarios y los sindicatos UGT, CCO, USO y CSI-F, quienes
rechazaron conjuntamente la Ley de Tasas y el anteproyecto de Ley de
Justicia Gratuita, que a su juicio obstaculizaban el acceso a la Justicia
de amplios sectores de la sociedad.

En el &mbito parlamentario el Grupo Socialista presentd en Febrero
de 2013 recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional —en adelante TC-, al que se unieron los presentados
por la Generalidad de Cataluiia, la Junta de Andalucia, el Gobierno de
Canarias y la Diputacion General de Aragén.

Deben destacarse igualmente iniciativas como la recogida de mas
de 170.000 firmas a través de Internet o la resolucion de la Federacién
de Colegios de Abogados de Europa pidiendo la derogacién de la
normativa espafola sobre tasas y aprobando en su Congreso de
Frankfurt una resolucion de rechazo total a la normativa aprobada por
nuestro Gobierno. Asimismo, un acuerdo de Junio de 2013 del Pleno
no Jurisdiccional de la Sala Cuarta de nuestro Tribunal Supremo niega
la exigencia de las tasas a trabajadores, sindicatos, beneficiarios de la
Seguridad Social, funcionarios y personal estatutario en recursos de
suplicacion y casacion. Voces de la Universidad se alzaron de igual
modo en contra de la normativa: un informe de la Universidad
Auténoma de Madrid puso de manifiesto en Julio de 2013 cémo las
cifras reales de procedimientos tramitados constituyen un 20% de las
cifras manejadas por el CGPJ, de forma que las cifras de litigiosidad no
podian en modo alguno emplearse como argumento por parte del
Ministro de Justicia a favor de la implantacién del sistema de tasas.

La lucha se extendi6 a las redes sociales: la Brigada Tuitera, con
hasta mds de 8.000 juristas, se cre6 transcurrido un afio de vigencia de
la norma y desde un primer momento se mostré muy activa en su

rechazo a la normativa, incluso mediante la celebracién de Seminarios
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especializados y concentraciones como la "noche antitasas” en el
Colegio de Abogados de Madrid; se defini6 como movimiento
reivindicativo al margen de cualquier ideologia y cuyo objetivo era
advertir a los ciudadanos del desmantelamiento de nuestra Justicia. Y
el rechazo undnime se extendié durante todo el afio 2014 hasta la
dimisiéon del entonces Ministro Alberto Ruiz Gallardén el 23 de
Septiembre, siendo sucesor en el cargo Rafael Catald, quien en su toma
de posesién anuncié una modificaciéon de la normativa sobre tasas
judiciales, constituyéndose una Comisién Mixta de trabajo con el
CGAE para abordar las necesarias reformas anunciadas por el nuevo
Ministro. La tan ansiada reforma de la Ley de Tasas fue anunciada por
el Ministro en el dmbito parlamentario y mas concretamente en el
Senado el 2 de Diciembre de 2014, arguyendo que las tasas nunca
deberian suponer una limitacién al derecho de acceso a la Justicia de
los ciudadanos.

Hito fundamental en este proceso de encarnizada lucha lo
constituye la publicacién en el BOE de 18 de Marzo de 2015 de la
Resolucion de 12 de Marzo del Congreso de los Diputados, por la que
se ordenaba la publicacién del Acuerdo de Convalidaciéon del Real
Decreto-ley 1/2015, aprobado en Consejo de Ministros de 27 de
Febrero, de mecanismos de segunda oportunidad y reduccion de la
carga financiera y otras medidas del orden social. Dicha norma
fundamenta la supresion de las tasas judiciales para las personas fisicas
en los signos esperanzadores de recuperacion de la economia espafiola
y en resultar inaplazable atender a la situacion econémica desfavorable
de un importante niimero de ciudadanos que, no siendo beneficiarios
del derecho de asistencia juridica gratuita, debe ser objeto de atencién
en cuanto al impacto que sobre ellos estd teniendo el sistema de tasas
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional; es ésta una forma
eufemistica de reconocer lo que desde todos los ambitos de la
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comunidad juridica se ha recordado al Gobierno durante los dos afios
y medio de vigencia de las tasas aplicadas a las personas fisicas. Se ha
utilizado el Real Decreto-ley para llevar a cabo la tan ansiada reforma
por reconocerse desde el Gobierno la extraordinaria y urgente
necesidad, poniendo fin a una situaciéon que habia generado tanto
rechazo social, eliminando un elemento de retraimiento en el acceso a
los tribunales. El Gobierno recoge en la Exposicién de Motivos del
Real Decreto-ley 1/2015 el efecto colateral que debia minimizarse con
una tramitaciéon de la norma por la via empleada: que fuesen
demasiados los asuntos cuya judicializacién decidiera posponerse para
un momento posterior a la aprobaciéon de la norma, dando lugar
entonces a una masiva entrada de asuntos en los Juzgados y
Tribunales, razén por la cual se ha empleado este vehiculo normativo
del Real Decreto-ley, mas agil temporalmente.

No obstante, la lucha no ha tocado a su fin, toda vez que las tasas se
mantienen en las personas juridicas y pueden afectar a las pymes por
diversas razones que adujo el Ministro Sr. Catala: los conflictos en los
que se ven envueltas las mismas suelen ser de cuantia inferior a dos
mil euros, alcanzandoles la exencién prevista legalmente, o bien las
empresas podrian emplear las tasas como gasto deducible fiscalmente
en el Impuesto de Sociedades. Parece que la intencién del Ministro es
volver al régimen vigente en 2003. El CGAE a través de su Presidente
Sr. Carnicer ha anunciado que no cejara en el empefio hasta conseguir
la derogacion de las tan denostadas tasas respecto a los auténomos y
pymes, algo que redundara sin duda alguna en un mayor crecimiento

econdmico y creacion de empleo.
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Il. Doctrina constitucional: la Sentencia del TC 20/2012,
de 16 de Febrero (BOE 61/2012, de 12 de Marzo de
2012) (RTC 2012/20)

Las tasas judiciales aprobadas por Ley 10/2012, de 20 de Noviembre
(RCL 2012,1586), constituyen el acontecimiento juridico que mas ha
afectado al derecho a la tutela judicial efectiva en los ultimos afios. No
se trata de una medida nueva, ya que el art. 35 de la Ley 53/2002, de 30
de Diciembre (RCL 2002,3081 y RCL 2003,933), de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social las implanté como exigencia en el
acceso a la Administracién de Justicia. Modificada parcialmente la Ley
10/2012 (RCL 2012,1586) por RDL 3/2013, de 22 de Febrero, aquélla
supuso una serie de novedades respecto a la regulacién
inmediatamente anterior: una extension de las tasas al orden
jurisdiccional social, desaparicion de la exencion a favor de las
personas fisicas y una sustancial elevaciéon de su cuantia. La reaccién
de la comunidad juridica ha sido, como ha quedado expuesto, visceral,
y en el plano juridico se han formulado hasta cinco recursos de
inconstitucionalidad, ~amén de  diversas  cuestiones de
constitucionalidad por diversos drganos jurisdiccionales, pendientes
aun de resolucion por el TC.

No obstante, nuestro TC tuvo ocasiéon de pronunciarse sobre las
tasas judiciales en STC 20/2012, de 16 de Febrero (RTC 2012/20)
resolviendo la cuestion que habia suscitado sobre ella un Juzgado de
Primera Instancia de La Corufa, que el propio Legislador empled
como argumento a favor de la implantacién del sistema de tasas en el
Predmbulo de la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586), afirmando que la
misma habia venido a confirmar la constitucionalidad de las tasas,
reconociendo la viabilidad de un modelo en el que parte del coste de la
Administracion de Justicia sea soportado por quienes mds se benefician
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de ella. Esta sentencia vino a pronunciarse sobre la constitucionalidad
del art. 35 de la Ley 53/2002, de 30 de Diciembre (RCL 2002,3081 y
RCL 2003,933), avalando la conformidad con el texto constitucional
de la exigencia de tasas judiciales en aquel precepto, siendo ésta la
lectura que el Legislador recoge en el Preambulo de la Ley 10/2012
(RCL 2012,1586). Cabe plantearse si ello es realmente asi.

Creemos con VILLAFANEZ (2014) que la respuesta a esa pregunta
debe ser negativa, pues lo que vino a consagrar dicha sentencia es el
principio general sobre libertad de configuracién por el Legislador del
sistema de financiacion del coste de la Justicia, de forma que optar por
un modelo u otro corresponde efectivamente al Legislador (FJ 8°).
Sentado este principio, el TC desciende a la regulacién concreta
contenida en el precepto discutido, art. 35 de la Ley 53/2002 (RCL
2002,3081 y RCL 2003,933), y en su FJ 9° manifiesta que en principio
no vulnera la constitucion que una norma con rango legal someta a
entidades mercantiles, con un elevado volumen de facturacién, al pago
de unas tasas que sirven para financiar los costes generados por la
actividad jurisdiccional que conlleva juzgar las demandas que
libremente deciden presentar ante los Tribunales del orden civil para
defender sus derechos e intereses legitimos. Esta afirmacion, sin
embargo, sufre una importante matizacion en el FJ 10° al manifestar
que dicha conclusion general sélo podria verse modificada si se
mostrase que la cuantia de las tasas son tan elevadas que impiden en la
practica el acceso a la jurisdiccién o lo obstaculizan (...) en términos
irrazonables, remitiéndose aqui a los criterios de la Jurisprudencia
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1
CE (RCL 1978,2836), el cual podrd verse conculcado por aquellas
disposiciones  legales que impongan requisitos impeditivos u
obstaculizadores del acceso a la Jurisdiccion, si tales trabas resultan
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innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad o proporcionalidad
respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador(F] 7°).

Las conclusiones bésicas que MAGRO SERVET (2013) extrae de la
STC 20/2012 (RTC 2012/20) son:

a) Es constitucional condicionar la prestacion de la actividad
jurisdiccional en el orden civil al pago de tasas judiciales.

b) Carece de logica reprochar al Legislador haber optado por un
determinado sistema de financiacién de la Justicia por los justiciables
como es la exaccion de tasas.

¢) El Legislador ha optado por condicionar el acceso a la Justicia de
las sociedades de grandes dimensiones a la liquidacién y abono de una
tasa que permita sufragar parcialmente el coste de atender y resolver
su demanda.

d) Es constitucionalmente véalida la limitacién impuesta por la
norma contenida en el art. 35 de la Ley 53/2002, de 30 de Diciembre
(RCL 2002,3081 y RCL 2003,933).

VILLAFANEZ (2014) sostiene que la sentencia no se ha limitado a
afirmar la constitucionalidad del sistema recogido en el art. 35 Ley
53/2002 (RCL 2002,3081 y RCL 2003,933), sino que ha introducido
una salvaguarda del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
en consonancia con la doctrina del TEDH y del TJCEE: el derecho de
acceso a un tribunal no es absoluto y puede estar sujeto a limitaciones,
las cuales seran contrarias al art 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos si suponen restringir el acceso de tal forma que
quedara danada la verdadera esencia del derecho. Las restricciones
sblo seran compatibles con dicho precepto si persiguen un fin legitimo
y existe proporcionalidad entre los medios empleados y el fin legitimo
a perseguir, de forma que cuando las tasas suponen un desprecio a la
situacién financiera del sujeto pasivo o son excesivamente altas y

totalmente inflexibles suponen por si mismas un impedimento u
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obstaculo en toda regla al acceso a la Jurisdiccion. Se ha dicho que la
STC 20/2012 (RTC 2012/20) nada tiene que ver con el alcance y
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, sino que fue dictada
a prop¢sito de la compatibilidad de un art. de la Ley 53/2002 (RCN
2002,3081 y RCL 2003,933) con el art. 24.1 CE (RCL 1978,2836); en
contra de esta afirmacién VILLAFANEZ (2014) sostiene que la nueva
regulacion coincide en lo sustancial con la contenida en la Ley 53/2002
(RCL 2002,3081 y RCL2003,933), siendo asi que la doctrina contenida
en la STC 20/2012 (RTC 2012/20) seria de aplicacion para determinar
la conformidad con el texto constitucional de la Ley 10/2012 (RCL
2012,1586), toda vez que esta norma introduce un requisito procesal
de tipo econdémico y que resulta obstaculizador del acceso a la
Jurisdiccion, de forma similar a como lo hace el art. 35 de la Ley
53/2002 (RCL 2012,3081 y RCL 2003,933). El autor destaca la rigidez
de la regulacién de las tasas en la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586),
contrastando con la flexibilidad que se advierte, en cambio, en la
regulacion del derecho a la Justicia Gratuita -Ley 1/1996, de 10 de
Enero (RCL 1996,89), de Asistencia Juridica Gratuita—, donde deben
sufragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse el pago, deberian
dejar de litigar o poner en peligro el nivel minimo de subsistencia
personal o familiar. Dicha normativa contempla distintos mecanismos
de flexibilidad, como el reconocimiento del derecho a los que no
reuniendo los requisitos del art. 3, sus recursos econdmicos brutos no
superen ciertos limites o carezcan de patrimonio suficiente, o cuando
concurran determinadas circunstancias familiares o de salud del
solicitante. Y tal derecho se garantiza mediante la posibilidad de
impugnacién judicial de las resoluciones que denieguen o reconozcan
el derecho a la asistencia juridica gratuita.

En contraste con esta regulacion, la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586)
no ha previsto un sistema similar para modular la aplicacién de las
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tasas en funcion de determinadas circunstancias concurrentes en los
sujetos pasivos, de ahi la inflexibilidad o rigidez referida, y se ha
omitido un tramite procedimental especifico que, con suspension del
proceso, permita cuestionar la exigibilidad de las tasas. El TC, pues,
reconoce en definitiva que no son conciliables con el derecho a la
tutela judicial efectiva las tasas que por su elevada cuantia supongan
un impedimento en la practica o lo dificulten en términos
irrazonables. Ello nos lleva a afirmar con BORRAJO HINIESTA
(2013) que la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586) afecta al derecho
fundamental consagrado en el art. 24.1 CE (RCL 1978,2836) cuando
grava la interposicién de demandas o el acceso al recurso legal; por
consiguiente, su validez va a depender de que persiga una finalidad
legitima con medidas proporcionadas.

VILLAFANEZ (2014) mantiene que ante la falta de un trimite
especifico habria que acudir a la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil
(RCL 2000,34) con caracter supletorio y aplicar el tramite previsto
para las cuestiones incidentales de previo pronunciamiento (arts. 392 y
393 de la Ley 1/2000) (RCL 2000,34), en la medida en que las tasas
suponen un obstidculo a la continuacion del juicio por sus tramites
ordinarios. Estariamos en el supuesto del art. 391.3° de nuestra Ley
rituaria referido a supuestos de cuestiones de previo pronunciamiento:
3.2 cualquier otra incidencia que ocurra durante el juicio y cuya
resolucion sea absolutamente necesaria, de hecho o de derecho, para
decidir sobre la continuacion del juicio por sus tramites ordinarios o su
terminacion. Este incidente de previo pronunciamiento tendria efecto
suspensivo y para adoptar la decision podrian tomarse en
consideracion cualesquiera circunstancias que pudieran comprometer
la efectividad del derecho a la tutela judicial en la practica.

En definitiva, se tratarfa de ponderar las circunstancias
concurrentes y de buscar el equilibrio entre las exigencias legales y la
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garantia de este derecho fundamental de acceso a los Tribunales del
art. 24.1 CE (RCL 1978,2836), el cual ha de ocupar un lugar
preeminente en una sociedad democratica. Es legitimo pues, acudir al
recurso y cuestion de constitucionalidad ante nuestro TC para
verificar la acomodacion de la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586) al Texto
Fundamental, como efectivamente ha ocurrido en el transcurso de los
cerca de mil dias de vigencia de las tasas judiciales cuyo sujeto pasivo

eran las personas fisicas.

l1l. Reflexion final

Se ha manifestado desde diversos ambitos que las tasas han venido
para quedarse, que es discutible que la gratuidad de la Justicia
proclamada en el art. 119 CE (RCL 1978,2836) sea lo mds conveniente
por el vertiginoso aumento de procesos producido desde que en 1986
se suprimieran los aranceles judiciales —aun cuando puedan existir
otros factores concomitantes en dicho aumento-, y que el acceso a la
Justicia deba ser subvencionado sin limitacién alguna con los
impuestos, que deben atender igualmente a otras muchas necesidades
sociales. No obstante, la ampliacion elefantidsica del sistema de tasas
abordada por la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586) ha sido muy poco
meditada, sin estudios sobre el coste real de la Justicia y sin ponderar
los distintos intereses en conflicto, de espaldas a la comunidad juridica
y a los intereses basicos de los ciudadanos. Si a ello se une la
circunstancia de no haber revertido en modo alguno el importe
recaudado por tal concepto, que asciende a 564,4 millones de euros, en
una mejora de la financiacién de la Justicia Gratuita, como
solemnemente proclama el art. 11 de la Ley 10/2012 (RCL 2012,1586),
no modificado por disposiciones posteriores, debe entenderse que el
sistema ideado por el ex Ministro Gallardén no haya contado con el
apoyo de ninguno de los sectores implicados y haya sido objeto de
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reivindicaciones por la Abogacia y otros sectores judiciales a nivel
institucional tanto como a pie de calle. Si efectivamente las tasas han
venido para quedarse, resultara inexcusable establecer un sistema
distinto: serd preciso potenciar la condena en costas para evitar
litigiosidad temeraria, que se rebajen las cuantias a un modico importe
fijo, amén de suprimirlas en la Jurisdiccion Social y establecer algunas
exenciones por razén de la materia en los ambitos civil y contencioso-
administrativo.

Y atin el actual Ministro ha manifestado que la derogacién parcial
de las tasas respecto de las personas fisicas ha obedecido no tanto al
hecho de suponer un obstdculo para el acceso a la Justicia como a la
mejora del clima econémico del pais y por no suponer una partida
importante para el Erario publico, con lo que ello supone de
desconsideracion a tantos y tantos ciudadanos que se han visto
afectados por la imposibilidad de ejercitar sus pretensiones al no poder
hacer frente a esta exaccién legal. No podemos comprender, después
de las miles de voces que se han alzado desde todos los ambitos contra
la norma durante los casi mil dias de su vigencia, el alcance de las
palabras del Ministro: ningun problema existiria en reconocer el error
cometido al universalizar el sistema de tasas a personas fisicas y
juridicas y optar por otro sistema diferente de financiaciéon de la
Justicia, siempre que ello se hiciera consensuadamente con la
participacion de todos los sectores implicados, mediante una reflexion
sosegada que tenga en consideracion todos los intereses en conflicto.
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I. Buenas practicas en Seguridad y Salud en el Trabajo:
¢{Qué son y para qué sirven?

Una de las primeras interrogantes que surgen para quien pretende
adentrarse en un estudio de "buenas pricticas" en un dmbito
especifico, viene relacionado, logicamente, con su definicion. O lo que
es tanto como decir que lo primero que debemos cuestionarnos es
;qué entendemos por buenas practicas? En este sentido, y mas alld de
su frecuente conexion con la calidad® o su supuesta equivalencia a algo
tan simple con la idea de "hacer lo que hay que hacer y hacerlo bien'”,

Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Précticas Juridico Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER 2012-32111)
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

En opinién de Cabré Castellvi, M.T., "Terminologia y buenas practicas”, Atti Convegno
Assiterm 2009, Publifarumn. 12, 2010, consultado el 16/04/2015, url:
http://publifarum.farum.it/ezine_pdf.php?id=161, la nociéon de calidad es un
precedente a la de buenas practicas en distintos ambitos.

Anibal Rodriguez, C., "Buenas Practicas en Salud y Seguridad en el Trabajo", p. 9,
white.lim.ilo.org/spanish/260ameri/oitreg/.../buenaspracticas2.pdf.
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existe un alto grado de consenso a la hora de entenderlas como una
forma de actuacién innovadora que aporta mejoras en términos de
efectividad o pertinencia (adecuacién a fines) a las soluciones
existentes y que es susceptible de ser transferida a otros para cubrir la
misma finalidad pretendida por quienes la generan®.

Pese a la existencia de dificultades a la hora de encontrar una
definicion univoca de buenas practicas, lo anterior supone admitir que
en su concepto encajan las experiencias exitosas, con altos estandares
de calidad y que provocan efectos positivos demostrados en base a la
evidencia o en funcién de unos criterios determinados®. Por tanto, la
tendencia imperante, por tanto, es hacia la formulaciéon de
definiciones amplias donde tengan cabida distintos tipos de practicas.
En esta linea, en relacione laborales se ha entendido como "toda
experiencia que se guia por principios, objetivos y procedimientos
adecuados y/o pautas aconsejables que se adecuan a una determinada
perspectiva normativa o a un pardmetro consensuado, asi como
también toda experiencia que ha arrojado resultados positivos,
demostrado su eficacia y utilidad en un contexto concreto™. Hemos de
tener presente que nos hallamos, como no podria ser de otra manera,
ante un concepto dinamico, en la medida en que es pasible de cambios
y va evolucionando con el transcurso del tiempo’.

Cultura preventiva y buenas practicas, Foment de Treball Nacional, 2014, p. 12;
Olivarri, R. (Coord.), Un analisis de evidencias y experiencias de gestion de la
prevencion para la identificacion de buenas practicas: informe bibliogréfico, INSHT-
Universidad de Cantabria, 2010, p. 6.

5> Boletin del observatorio de la exclusién social (edit.um.es/exclusionsocial/buenas-
practicas-inclusivas).

Rueda-Catry, M. y Vega Ruiz, M.]., Buenas pricticas de Relaciones Laborales en las
Américas, Oficina Internacional del Trabajo, Oficina Regional para América Latina y el
Caribe, 2005, p. 9.

En esta linea, Rueda-Catry, M. y Vega Ruiz, M.]., Buenas practicas..., op. cit., p. 12.
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De todo lo anterior podriamos extraer, de manera sintética, tres
grandes caracteristicas propias de una buena practica:
1.-relevancia para los objetivos pretendidos;
2.-utilidad demostrada;
3.-potencialidad para ser exportada o adaptada a distintos
escenarios®.

Partiendo de estas necesarias premisas, resulta interesante entrar en
un andlisis mas concreto de las buenas practicas en el ambito de la
Seguridad y Salud en el Trabajo, en especial en relacién con su
actualidad, su finalidad y centralidad en las politicas preventivas, las
lineas de actuacion comunes extraibles de experiencias contrastadas e
insistir en la necesidad de seguir avanzando en este ambito. De los
aspectos clave de las definiciones esbozadas, a nuestro juicio, son de
destacar por su relevancia en este dmbito los relativos a la efectividad y
la utilidad de la buena practica o la experiencia para la mejora
progresiva de las condiciones de vida y trabajo y su transferibilidad,
esto es, el que resulten transferibles o puedan servir de ejemplo o pauta
a seguir para otras empresas, del mismo u otro sector de actividad.

Desde esta perspectiva, las buenas practicas harian referencia a
actuaciones innovadoras o proyectos puestos en marcha por las
empresas que arrojan resultados positivos en la mejora continua de las

En este sentido, la UNESCO, en el marco de su programa MOST (Management of
Social Transformation) caracteriza a la buena préctica como innovadora (desarrolla
soluciones nuevas o creativas); efectiva (demuestra su impacto positivo y tangible para
la mejora); sostenible (por sus exigencias sociales, econdmicas y medioambientales
puede mantenerse en el tiempo y producir efectos duraderos) y replicable (sirve como
modelo para desarrolla politicas, iniciativas y actuaciones en otros lugares),
http://www.unesco.org/new/en/social-and-human-sciences/themes/most-programme.

Referencia extraida del MECD, Sobre el concepto de "Buena Practica",
www.mecd.gob.es/dctm/cee/encuentros/buenapractica.pdf?documentld. En una linea
similar se mueve también la OIT, puede verse Rueda-Catry, M. y Vega Ruiz, M.,
Buenas précticas..., op. cit., p. 10
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condiciones de Seguridad y Salud en el Trabajo, que partiendo,
légicamente, del marco normativo vigente, buscan su aplicacién
eficiente, participada, transparente y cuyo objetivo dltimo, mas alld de
la reducciéon de la siniestralidad laboral, viene constituido por la
garantia de la salud en el trabajo, entendida como estado completo de
bienestar fisico y mental (OMS). Este esbozo definitorio enlaza de
forma patente con una caracteristica definidora de las buenas practicas
en este terreno que seria su voluntariedad para las empresas y la
implicacion en la mejora de la Seguridad y Salud que las mismas, de
suyo, conllevan.

Delimitada someramente la buena prictica, hemos de entrar
siquiera brevemente a reflexionar sobre su importancia en el 4ambito
que nos ocupa. La necesidad de identificar buenas précticas,
implantarlas, impulsarlas y difundirlas, conecta de modo esencial con
uno de los principales problemas que aqueja la gestion de la
prevencion de riesgos laborales en las empresas, esto es, su ineficacia e
ineficiencia y las practicas desviadas de cumplimiento meramente
formal del ordenamiento juridico. Situaciones que en ocasiones van
ligadas a las propias dificultades inherentes a la gestién preventiva y
que afectan de modo especial a las PYMES y microempresas, sobre
todo en determinados paises Europeos, entre los que Espaifia ocupa un
lugar destacado.

En este momento parece conveniente llamar también la atencion
sobre el caracter primordial de las buenas practicas en aquellos
ambitos donde las distintas decisiones y formas de actuacién no
vienen determinadas por medio de opciones cerradas o, lo que es
igual, que admiten un amplio margen de maniobra y
consecuentemente distintas alternativas de cumplimiento. En este
sentido, resulta evidente que la normativa de Seguridad y Salud en el
Trabajo es un banco de pruebas destacado para la observacion e
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identificacion de buenas practicas, en la medida en que la norma
tolera diversas féormulas en su aplicacion, incluye altas dosis de
flexibilidad y requiere la adaptacion y adecuacién a las necesidades de
la organizacién. Caracteristicas que pueden conllevar dificultades en el
cumplimiento, interpretaciones desviadas o malas practicas o practicas
inadecuadas e ineficientes. De ahi la relevancia de los avances en el
campo de las buenas précticas y su extension a otras empresas, en la
medida en que ello resulte posible y adaptado’®, en especial en las

microempresas.

Il. El impulso a las buenas practicas desde las instancias
comunitarias y nacionales: el Marco Estratégico UE
(2014-2020) y la Estrategia Espanola (2015-2020)

Aunque no es una cuestion absolutamente novedosa, puesto que en
nuestro pais hace ya algun tiempo que se pone el acento en la
necesidad de implementar y compartir buenas practicas en el ambito
de la Seguridad y Salud en el Trabajo, la cuestion ha recibido un
notable impulso por parte de la Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones relativa a un Maco Estratégico de
la UE en materia de Salud y Seguridad en el trabajo 2014-2020'°. No es

En este sentido, aunque obvias, nos permitimos reproducir las palabras empleadas por
la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo que afirma que las
buenas pricticas que se han ensayado con éxito en un lugar de trabajo pueden
adaptarse y utilizarse en otros lugares. Por supuesto, antes de intentar trasponer un
ejemplo de buena practica, es necesario realizar una evaluacion de los riesgos y peligros
presentes en el centro de trabajo, refiriéndose a la legislacion nacional pertinente,
https://osha.europa.eu/es/practical-solutions. In extenso sobre la relevancia de la
evaluacion y su analisis desde la perspectiva de la gestion, Olivarri, R. (Coord.), Un
andlisis de evidencias y experiencias..., op. cit., p. 62.

" Bruselas 6.6.2014, COM (2014) 332 final.
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ésta, de todas formas, la primera vez que la Unioén centra la atencion
en este aspecto, puesto que ya la Estrategia Comunitaria 2002-2006"!
hacia referencia a iniciativas distintas a la elaboracién normativa y que
pasaban por el intercambio de buenas practicas y el didlogo social.
Centrados en el Marco Estratégico actual, éste viene precedido del
Informe de evaluacién final sobre la aplicacion de la Estrategia
2007-2012", texto que aunque parte de una valoracion global positiva
sobre su relevancia y sobre su actuacion en el establecimiento de unas
bases politicas claras y un marco para la coordinacién y un sentido de
direccién comun para los actores nacionales, considera que queda un
importante campo para la mejora. A los efectos que ahora nos
interesan, no debe ignorarse que el punto en el que la Estrategia
vencida ha cumplido de manera menos eficiente sus objetivos ha sido
el relativo a la necesidad de adaptar, mejorar y simplificar el marco
juridico existente'®, donde los avances brillan por su ausencia. En esta
linea, se concluye que pese a haberse llevado a cabo muchas de las
acciones previstas, como el intercambio de buenas practicas o los
preparativos para la revision de la legislacién, en la practica la
actualizacion y simplificacion del marco legal ha sufrido pocos
progresos significativos y siguen existiendo lagunas fundamentales.

Cémo adaptarse a los cambios en la sociedad y en el mundo del trabajo: Una nueva
estrategia comunitaria de salud y seguridad, Comision de las Comunidades Europeas,
Bruselas, 2002.

DG Employment, Social affairs and inclusion, Final Report: Evaluation of the European
Strategy on safety and health at work 2007-2012, Denmark, 2013.

Solamente se han simplificado los informes de aplicaciéon de las Directivas, vid.
Directiva 2007/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2007,
por la que se modifica la Directiva 89/391/CEE del Consejo, sus directivas especificas y
las Directivas 83/477/CEE, 91/383/CEE, 92/29/CEE y 94/33/CEE del Consejo, a fin de
simplificar y racionalizar los informes sobre su aplicacién practica, DOUE 27 de junio
de 2007, n° L 165.
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Una vez definidos sus retos y objetivos centrales, el Marco
Estratégico presta especial atencién a una serie de mecanismos e
instrumentos esenciales para la implementacién de las politicas
nacionales, a través de la coordinacion, el aprendizaje mutuo y la
utilizacién de sus fondos. Habida cuenta que uno de los grandes
caballos de batalla es la falta de cumplimiento de la normativa por
parte de las microempresas y las pequefias empresas, considerada la
primera causa del fracaso de la politica preventiva, se pone el acento
en la mejora de la calidad de la orientacién y en proporcionar
herramientas practicas que faciliten el cumplimiento de la legislacion
en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo. Para ello se propone
acentuar las ayudas financieras y técnicas encaminadas de forma
especial a implantar herramientas para la evaluacion; elaborar
directrices y recabar ejemplos de buenas pricticas'¥; fomentar el
intercambio de estas dltimas y continuar con las campafias de
sensibilizacidn.

A juicio del Marco Estratégico, una vez analizadas las necesidades
de la UE y, de modo particular, las carencias y los problemas de
obsolescencia y complejidad del marco juridico comunitario, se busca
avanzar por caminos menos explorados hasta la actualidad. En
definitiva, aunque se parte de la utilidad de la legislacion para dotar a
la UE de un corpus comtn de definiciones, normas, métodos y
herramientas, resulta el momento de centrar la atencién en
herramientas no legislativas, entre otras las relacionadas con las
buenas practicas.

Basta ahora dejar también constancia de que las actuaciones en este
sentido de la UE vienen ya desarrollindose desde hace algun tiempo,
entre otras a través de la Campana Europea "Trabajos saludables”

" Puede verse, Olivarri, R. (Coord.), Un analisis de evidencias y experiencias..., op. cit.
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2012-2013, "Trabajando juntos por la prevencion de riesgos”. También
en la Declaracién de Luxemburgo sobre la promocién de la salud en el
lugar de trabajo en la Unién Europea, 1997, la promocién de la salud
en el trabajo es la combinacion de los esfuerzos de las empresas, los
trabajadores y la sociedad para mejorar la salud y el bienestar de las
personas, a través de la combinacién de medidas como la mejora de la
organizaciéon del trabajo y el entorno laboral, el fomento de la
participacion activa en el proceso y la promocién del desarrollo
personal. Considerando esenciales la sensibilizacién y el compromiso,
la identificaciéon y difusién de buenas practicas, directrices para la
efectiva promocién de la salud en el trabajo y otras anélogas".

A nivel internacional, también la OIT reconoce la relevancia del
intercambio de buenas pricticas a distintos niveles en materia de
Seguridad y Salud. Entre otros ejemplos, asi se plasma expresamente
en la Declaraciéon de Seul sobre Seguridad y Salud en el Trabajo,
suscrita en la Cumbre de Seguridad y Salud en el Trabajo celebrada en
la Republica de Corea el 29 de junio de 2008'°.

Siguiendo légicamente la estela trazada por el Marco estratégico
que venimos comentando, hemos de destacar la reciente aprobacién
de la Estrategia Espafola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-
2020 en la que las buenas practicas ocupan un lugar relevante,
teniendo en cuenta sus objetivos de mejora continua, eficiencia,

"Los Gobiernos locales por la calidad en el empleo. Municipios andaluces y prevencién
de riesgos laborales. Buenas practicas de Seguridad y Salud”, Federaciéon Andaluza de
Municipios y Provincias, Junta de Andalucia, Prevenlo, 2007, pp. 9 ss.

Se puede consultar en www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/.../wesm_095955.pdf.
También figuran las buenas practicas entre las actuaciones relevantes en la materia en
la Estrategia global en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo, Conclusiones
adoptadas por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 91.2 reunién, 2003, OIT,
Ginebra, 2004. Es interesante también la consulta del Plan de Accién Mundial sobre la
Salud de los Trabajadores 2008-2017 de la Organizacién Mundial de la Salud.
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incentivacién, sensibilizacion y concienciacién, liderazgo e
implicacién en el compromiso. La Estrategia afirma que ambiciona
alcanzar una sociedad en la que el bienestar en el trabajo se perciba
como una realidad y no una utopia, de forma que el enfoque hacia el
bienestar debe ir acompafiado de una mejora continua de las
condiciones de trabajo y la reduccién constante y paulatina de los
accidentes y enfermedades profesionales. Para ello debemos trabajar
mas y mejor, de manera proactiva, consolidando los logros obtenidos
y fijandonos nuevas metas alcanzables que vayan mas alla del mero
cumplimiento de obligaciones legales.

Al decir de la Estrategia (objetivo 2. C) es fundamental promover
las actuaciones de intercambio de buenas practicas entre empresas y
estimular los esfuerzos realizados en pro de la excelencia en la gestion
de la Seguridad y Salud en el trabajo mediante reconocimientos,
premios o incentivos... entre las empresas de manera que se consigan
entornos de trabajo mejores, mas seguros y saludables. Es linea de
actuacion prioritaria fomentar la excelencia en la gestion de la
Seguridad y Salud en el Trabajo mediante el reconocimiento,
intercambio y difusion de buenas practicas; situando a la Red Espafiola
de Seguridad y Salud en el Trabajo como vehiculo destacado en este
terreno. Asimismo, se incide en aspectos mas especificos, cobrando un
lugar primordial en el dmbito de las PYMES asi como las buenas
practicas en relacidn a riesgos concretos: relacionadas con el accidente
de trafico laboral, la salud mental o encaminadas a la mejora del nivel
de protecciéon de determinados colectivos de trabajadores, como los
temporales, jovenes, trabajadores de edad avanzada y mujeres.
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lll. Objetivos de las buenas practicas en Seguridad y
Salud: la mejora continua de las condiciones de vida y
trabajo

Aunque se ha convertido casi en un auténtico "lugar comun"
senalar que uno de los grandes problemas de la Seguridad y Salud en
las empresas es la falta de cumplimiento de la normativa, su aplicacion
incompleta o inadecuada y la patente ineficacia de las medidas
adoptadas, no ha perdido un apice de certeza. Como vimos, el objetivo
perseguido con la implementacion y difusién de buenas practicas pasa
por la mejora constante de los niveles de proteccion de la Seguridad y
Salud en el trabajo, el aumento de la eficacia y la eficiencia de las
politicas preventivas y, junto a lo anterior, por qué no, el logro del
incremento de la productividad de la empresa'’, aspecto en el que
también centran la atencién el Marco Estratégico y la propia OIT.

En lineas generales, con las buenas practicas no se busca
unicamente la accidentalidad cero, sino que se persiguen unos
objetivos mas ambiciosos que incluyen evitar las propias situaciones
inseguras y el logro del bienestar en el trabajo. Para algunas empresas'®
resulta patente que las mejoras logradas con estas experiencias
propician que la empresa sea mas competitiva, se fomente la
innovacion en materia preventiva y, como resultado, sea una empresa
socialmente responsable y sostenible. La relacién coste-beneficio de
este tipo de actuaciones suele considerarse muy positiva por las

7" Sobre los relevantes efectos de las buenas practicas en los resultados econémicos de la

empresa, cuestion que excede los margenes de este trabajo, es interesante la consulta de
las conclusiones contenidas en el estudio de Olivarri, R. (Coord.), Un anélisis de
evidencias y experiencias..., op. cit., p. 13.

Por ejemplo en el proyecto de Croda-mevisa incluido en "Buenas précticas en liderazgo
y  participacién de los trabajadores en prevencién de riesgos’, en
http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1fla3bc79ab34c574c2.
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empresas, en especial en aspectos como la mejora constatable de los
indices de satisfaccion laboral, la calidad, el clima laboral, el propio
compromiso, motivacién e implicacion de los trabajadores. Aunque
son diversas y muy variadas las facetas positivas de las buenas
practicas en este ambito, dadas las consideraciones ya realizadas sobre
su necesidad, a modo de ejemplo, nos parece un gran punto a su favor
su capacidad de irradiarse a empresas contratistas y subcontratistas,
normalmente de menor tamafio y menos comprometidas con la
Seguridad y Salud, que colaboran de forma mas o menos permanente
con grandes empresas que, de momento y por razones obvias, son las
mas implicadas en este tipo de acciones.

IV. Lineas maestras de las buenas practicas en
Seguridad y Salud

El analisis de un nutrido grupo de ejemplos de buenas practicas
implementadas en diversas empresas permite concluir que es posible
trazar unas lineas maestras o una serie de elementos reiterados que
resultan clave para el éxito. Antes de entrar a enunciarlos, resulta
conveniente destacar que partimos del sustrato comun de
organizaciones que han huido de una aplicacién meramente formal y
estandarizada de la LPRL. Por tanto, en todas ellas, la integracién de la
prevencion es una realidad o va camino de serlo y donde el primer
paso emprendido ha sido el logro de un auténtico sistema de prevencion,
con lineas de actuacién planificadas y metodoldgicamente® acertadas,

Ejemplo, entre otras, en la empresa Aigiies de Barcelona (Grupo Agbar), en Cultura
preventiva..., op. cit., p. 20.

2 Sobre la necesidad de que las caracteristicas de sistematicidad y metodologfa, implicitas
en la propia normativa de prevencién, concurran en una estrategia de buenas practicas
preventivas, entre otros, Olivarri, R. (Coord.), Un andlisis de evidencias y

experiencias..., op. cit., pp. 32 ss.
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realmente adaptado a las caracteristica especificas de la empresa, su
plantilla y el disefio de sus centros de trabajo. Una vez emprendidos
estos primeros pasos es cuando la empresa suele proponerse abordar
proyectos especificos en prevencion, bien generales bien centrados en
aspectos concretos (riesgos psicosociales’’, ergonomia, cultura
preventiva u otros) que giran sobre la implantacién de buenas
practicas en Seguridad y Salud.

Sentado lo anterior, podemos ofrecer un pequeiio elenco de las
lineas de actuacién comunes a las buenas practicas, sin perjuicio de
otras mas puntuales o menos extendidas y dejando constancia de que
no tienen por qué concurrir todas ellas cumulativamente para
considerar la existencia de una buena practica en prevenciéon de
riesgos, que comprenderia las siguientes:

a) Liderazgo: En un ingente niimero de buenas practicas rastreadas
se pone el acento en primer lugar en la relevancia de un liderazgo®

?' De interesante consulta la Guia Buenas précticas sindicales en evaluacién de riesgos

psicosociales, Observatorio de riesgos psicosociales, Secretaria de Salud Laboral de la
UGT-CEC, UGT, 2012. También centra de manera reiterada la atencién en las buenas
practicas el documento Vega Martinez, S. (Coord.), Experiencias en intervencién
psicosocial. Mis alld de la evaluacién del riesgo, INSHT, Madrid, 2009. Puede verse la
Gufa de buenas practicas para prevenir o minimizar los riesgos del amianto en los
trabajos en los que esté presente (o pueda estarlo), destinada a empresarios,
trabajadores e inspectores de trabajo, Comité de Altos Responsables de la Inspeccion
de Trabajo, Comisiéon Europea, Direcciéon General de Empleo, Asuntos Sociales e
Igualdad de Oportunidades, Bruselas, 2006.
*  Con mayor amplitud, European Agency for Safety and Health at Work, Diverse
cultures at work: ensuring safety and health through leadership and participation,
Luxembourg, 2013. En la misma linea, también la OMS sitda los aspectos esenciales
para la creacién de un entorno de trabajo saludable de forma principal en aspectos
como el liderazgo, la inclusion de los trabajadores y sus representantes y en aprender
de otros, vid. World Health Organization, Entornos Laborales Saludables:
Fundamentos y Modelo de la OMS. Contextualizacion, Pricticas y Literatura de
Apoyo, OMS, Ginebra, 2010, en especial pp. 68 ss. Puede verse Figueras Esgleas, J.
"Liderazgo de la direccion y participacién de los trabajadores en el dmbito de la
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sélido, creible y visible de la direcciéon de la empresa en este ambito,
mostrando de esta forma su compromiso con la prevencién de riesgos
y la garantia de la Seguridad y Salud. Y ello porque viene a
considerarse como una foérmula capaz de irradiarse a unos
trabajadores que toman conciencia de que su empresa se preocupa de
forma especial por el trabajo seguro y por la mejora continua de sus
condiciones de trabajo.

A esta especifica cuestion hace también expresa referencia la
Estrategia Espafiola de SST (2015-2020) que afirma que la
sensibilizacién y concienciacién, en todos los niveles de la
organizacion, es una de las vias que permiten mejorar las conductas y
actitudes. De los empresarios, por un lado, para lograr un cambio en la
forma de liderazgo y una implicacién en el compromiso de integrar la
Seguridad y Salud en la toma de sus decisiones, en su trabajo y gestion
diaria y de los trabajadores, por otro lado, para conseguir su
colaboracién con la direccion de la empresa y la aplicacion de buenas
practicas en su hacer diario. En el objetivo 4.D se centra precisamente
en los aspectos relativos al liderazgo empresarial y la participacién de
los trabajadores.

b) Implicacidn y participacion activa: Otro aspecto fundamental
viene representado por la participacion activa de todos los implicados
en la empresa, de forma especial por los propios trabajadores®. La
implantacién de buenas practicas parte de un compromiso individual
y colectivo de todos (el personal, los directivos, los mandos
intermedios, los representantes y los responsables preventivos) con la

Seguridad y Salud en el Trabajo" y Ambroj Sancho, L. etaltri, "Liderazgo en prevencién
de riesgos laborales”, ambos en Revista de Medicina y Seguridad en el Trabajo, 59
(suplemento extraordinario), 2013, pp. 16 ss y 22 y ss, respectivamente. También,
Olivarri, R. (Coord.), Un andlisis de evidencias y experiencias..., op. cit., pp. 76 ss.

»  Entre otros, Olivarri, R. (Coord.), Un andlisis de evidencias y experiencias..., op. cit.,

pp. 51 ss.
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seguridad, asi como de formulas que sirvan de estimulo a los cambios
de hédbitos y comportamientos de los trabajadores, hacia otros mas
seguros®.

En el caso espaiol, sin lugar a dudas, aparte del compromiso de la
direccidn, va a resultar crucial el incremento de la participacion activa
de los trabajadores y sus representantes, asi como las actuaciones en el
campo de la concienciacién de éstos, a fin de que cumplan con su
papel, destacado incluso legalmente en el art. 29 LPRL, en la
cooperacion con el empresario en el logro de sus objetivos, que en este
ambito han de ser comunes y alejados del enfrentamiento.

En este terreno cobra también importancia el aspecto formativo,
pues la formacién constituye un elemento clave para la
concienciacidn, el cambio de actitudes y el logro de la implicacién
efectiva de los trabajadores. Se insiste en una formacién, més alla de la
tradicional y obligada ex art. 19 LPRL, centrada en el aprendizaje
basado en la experiencia, a partir del andlisis y discusion de la misma,
deficiencias detectadas y posibles soluciones, en especial a través de

> En este sentido, son interesantes los ejemplos de buenas pricticas desarrollados por

distintas empresas (ADIF, Asociacién de Empresarios del Poligono Industrial San
Cibrao de Viiias, Croda ibérica, SA-MevisaSite, Empresa Malaguefia de Transportes
SAM, FCC servicios ciudadanos, Iberdrola y Protén Electrénica), incluidos en "Buenas
practicas en liderazgo...", op. cit. También Moreno Ucelay, A. y Palacios Linaza, J.J.,
"Programa  RADAR  en  Iberdrola: "Incremento  del  compromiso
personal/grupal/organizacional para conseguir el éxito en prevencion de riesgos
Laborales”, Revista de Medicina y Seguridad en el