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FICHA TECNICA Y NORMAS SOBRE REMISION DE ORIGINALES

Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, se configura como una publi-
cacion cientifico-técnica destinada al estudio y analisis multidisciplinar de todos los aspectos rela-
cionados con el mundo del trabajo, el sistema de relaciones laborales y el &mbito de la proteccién
social que le resulta propio. Por este caracter, esta destinada fundamentalmente al conjunto de
operadores que desempefian sus tareas profesionales en campos afines a las areas de conoci-
miento que conforman las ciencias sociales, en especial, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, la Economia y la Psicologia Social.

Esta publicacion, que edita cuatro nimeros anuales con periodicidad trimestral mas un nimero
extraordinario monografico, sélo editara trabajos de investigacion inéditos y de manera exclusiva,
caracter del que se habran de responsabilizar sus autores.

La remisién de originales, de acuerdo con el formato de estilos que caracterizan a la Revista —en
especial, en lo que respecta a la extension maxima de 30 paginas, inclusién de extracto, interli-
neado sencillo y cuerpo principal a 12, y que pueden consultarse en detalle en el archivo que
sobre reglas de estilo se localizan el espacio web
http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/herramientas/revista/ - siempre debidamente identifi-
cados en cuanto a su autoria, se efectuara por correo electrénico a las siguientes direcciones:
jesuscruz@us.es y/o chano@uhu.es

Los trabajos, previo informe externo de evaluacion, seran elevados al Comité de Redaccién a
efectos de decidir sobre su admision, segln criterios objetivos de calidad, actualidad, profundidad
y oportunidad editorial. De su resultado, en un plazo maximo de 45 dias, se dara traslado inme-
diato al autor.

HISTORICO Y HEMEROTECA DE LA REVISTA

Los contenidos del fondo de la Revista Temas Laborales pueden ser consultados, tanto por autor,
titulo, tipo de articulo, materia o nimero de edicidon, en la base de datos creada al efecto y dispo-
nible en la web del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, en la seccion especifica dedicada
a la Revista “Temas Laborales” http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/herramientas/revis-
ta/lstContenidos.asp
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PRESENTACION

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA

Consejero de Empleo
Junta de Andalucia

Como Consejero de Empleo me corresponde el honor de presentar este
nimero monografico y extraordinario de la revista Temas Laborales, que es
nuestra revista, de toda la comunidad de los laboralistas andaluces. Y ello me
resulta especialmente grato, por lo que esta publicacién supone y por mi propia
relacién con ella. En razén de mi cargo y de mi dedicacion a las cuestiones rela-
cionadas con el mundo del trabajo suelo colaborar con esta revista, que conozco
bien, manejo con frecuencia y utilizo como fuente fidedigna de ideas, informa-
ciones y datos.

Es una revista importante, y por eso ha llegado al hito de los cien nimeros,
algo de lo que pocas publicaciones periddicas de nuestra disciplina pueden
presumir. Ha llegado hasta aqui por algo. Lo ha hecho por su calidad, seriedad
y rigor. Hablamos de una revista cientifica, a la que encontramos en los
rankings de publicaciones de este tipo con muy buena calificacién. Pero lo ha
hecho también por su utilidad. Es una revista que sirve a quien se dedica a los
temas laborales; y el nombre no es casual. En ella se tratan cuestiones de rele-
vancia, problemas reales y de actualidad, respuestas a las cosas que preocupan.
No es una revista erudita o especulativa, aunque encuentren lugar en ella
también los trabajos tedricos de calidad. Es, por el contrario, revista de actua-
lidad sobre trabajo y bienestar, porque son ambas realidades, el trabajo y el
bienestar, cosas que no pueden esperar y que requieren atencioén continua y
soluciones inmediatas.

El que una revista de Derecho del Trabajo y relaciones laborales resulte util
para el conocimiento y la mejora de este sector de la realidad no es extrafio,
toda vez que la sensibilidad hacia los problemas sociales y la voluntad de
contribuir a su mejora es una sefia de identidad del colectivo que produce esta
revista, y al que también se dirige, el de los laboralistas de distinta formacion,
juridica, econdmica, psicoldgica, socioldgica y en general a cuantos se mueven
en el 4mbito de las ciencias sociales.

Es una revista de y para los laboralistas, y es también una revista andaluza,
como se indica en su nombre. Y es andaluza desde todos los puntos de vista,
con lo que esto quiere decir. Se hace aqui, pero no opera como una revista para
los laboralistas de aqui, o para estudiar sélo lo que aqui pasa. Todo lo contrario:
no es una revista local o regional, como se comprueba por los temas que trata
y por los autores a los que atrae. Se hace con una calidad y un nivel de
exigencia propia de revistas internacionales; y no lo digo yo, sino que lo dicen
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los rankings de revistas en los que ésta estd muy bien reconocida. La calidad,
la apertura al mundo y la ambicién tienen que ser las sefias de identidad de
Andalucia; lo son, desde luego, de Temas Laborales, que precisamente por esto
es una revista andaluza.

Cien nimeros dan para mucho. El nimero de estudios publicados, la
variedad de las materias tratadas, el elenco de autores que han colaborado con
nuestra revista es impresionante. El primer nimero se remonta al afio 1984, y
se dedico casi por entero a la crisis econdmica, a la de entonces. Se habl6 en él
de las reconversiones industriales, que tan lejanas nos parecen hoy; del impacto
de la crisis en el Derecho del Trabajo; de la adaptacién del ordenamiento
laboral al régimen democrdtico... Se hablaba ya de la negociacién colectiva en
Andalucia y de la mediacién en los conflictos laborales. Pero de la mediacién
se hablaba como se podia a aquellas alturas, analizando una experiencia extran-
jera, la de la region del Véneto en Italia, porque en ese momento nada teniamos
todavia en nuestra Comunidad Auténoma. Escribfan en aquél nimero ilustres
juristas, algunos desgraciadamente desaparecidos, como los profesores Ghezzi
y Lyon-Caen, que analizaban los cambios en las legislaciones laborales italiana
y francesa, respectivamente, consecuencia de la crisis del empleo. Es paradé-
jico que el nimero 100 se produzca también en un momento de problemas
econdémicos que producen destruccidon de empleo. La crisis econémica aparece
y reaparece pero sin lograr que nos desviemos de nuestros objetivos también
historicos, la justicia y el progreso social, la calidad de las sociedades y la
dignidad de las personas.

Durante este tiempo la revista ha cambiado en algunas cosas. Ha creado
nuevas secciones, que se han convertido en citas periddicas con los temas de
actualidad. Ha editado una serie de nimeros monograficos de altisima calidad
sobre los temas de actualidad de las relaciones laborales, o sobre aquellos que
sin ser coyunturales requerian de una atencion detallada. Ha visto pasar por sus
paginas a laboralistas, juristas, economistas y otros especialistas de las ciencias
sociales, nacionales y extranjeros, de varias generaciones; en Temas Laborales
han publicado sus primeros trabajos académicos quienes son hoy expertos del
mayor prestigio dentro de la comunidad cientifica; y siempre ha contado con
investigadores de primer nivel. Ha cambiado de imagen y de formato. Y
también ha generado una coleccién de monografias, aneja a la revista, que hoy
en dia es una de las mds importantes en Espafia. En conjunto, un volumen de
produccién cientifica imprescindible, que aborda un enorme abanico de
aspectos con una enorme calidad, y que estd disponible en su totalidad, de
forma abierta y gratuita, en la pagina web del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales. La voluntad de dar a conocer esta aportacién explica la politica de
apertura y de difusion seguida por los responsables de Temas Laborales, que se
ofrece a todos los interesados en el soporte tecnoldgico que en estos momentos
permite llegar mds lejos y a mds personas.

En estos momentos la Revista Temas Laborales es una de las mayores
contribuciones del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales a la investiga-
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cién, el conocimiento y la difusién en el dambito del mundo del trabajo. Este
organismo, tiene entre sus funciones la de “elaborar o promover dictdmenes,
estudios o estadisticas en materia de relaciones de trabajo, bien por propia
iniciativa, bien a propuesta del Presidente de la Junta de Andalucia o del
Consejo de Gobierno”, segin se sefiala en el articulo 3 de su Ley reguladora.
En cumplimiento de esta funcién, que supone atribuirle la responsabilidad en el
conocimiento de la realidad laboral andaluza, el CARL ha establecido una rela-
cion con la academia y el mundo universitario que puedo calificar como modé-
lica, pues ha permitido apoyar un actividad investigadora, formativa y de difu-
sién de primer orden, poniendo en valor los numerosos recursos humanos y
materiales de los que dispone nuestra Comunidad Auténoma, y muy especial-
mente los departamentos y grupos de investigacién universitarios de su sistema
universitario piblico. Hoy podemos decir que en pocos lugares hay tanto cono-
cimiento y tanta investigacion en temas laborales como en nuestra Comunidad,
y gran parte de este mérito corresponde al CARL, que se ha convertido en el
promotor de lo que hoy constituye un verdadero cluster en el conocimiento de
estas materias, ademds de actuar como mecanismo para la transferencia de éste
al tejido productivo y a las organizaciones sociales. Este conocimiento ha
servido para mejorar el funcionamiento de nuestro sistema de relaciones labo-
rales, de nuestro mercado de trabajo y de nuestra Administracién laboral. Y
Temas Laborales ha servido como cauce para esta generacion y transmision del
conocimiento. Vaya pues mi personal agradecimiento a quienes promovieron
en idearon en sus origenes el surgimiento y consolidacién de la Revista, con
particular mencién a sus primeros directores.

Como he indicado antes, Temas Laborales es un instrumento para la difu-
sion del conocimiento, y para la mejora de nuestras relaciones laborales, contri-
buyendo a dar respuesta a los problemas que éstas afrontan. Hoy el problema
principal es el del desempleo, como consecuencia de factores que todos
conocen, y que nos obligan a centrarnos en la tarea de combatirlo, cada uno
desde su posicion y en su dmbito de responsabilidad. El empleo es una prio-
ridad en cualquier Estado social, porque de las caracteristicas de la ocupacién
va a depender el bienestar social y el éxito econdmico de una sociedad. Espe-
cialmente en Andalucia, donde el paro ha sido una constante histdrica, y donde
los poderes ptiblicos y los interlocutores sociales han entendido que con altos
niveles de desempleo el progreso social seria imposible. El esfuerzo realizado
por los poderes publicos, con el apoyo de todas las organizaciones sociales
andaluzas, ha sido evidente; y muy claros han sido también los resultados, pues
Andalucia ha sido lider en la creacién de empleo en Espafia en los dltimos afios;
y Espafia, no lo olvidemos, destacaba en Europa por esta recuperacion.

La crisis econémica nos ha afectado de manera rapida e intensa. Menos que
en otros sitios, pero destruyendo volimenes significativos de empleo en muy
poco tiempo. La situacién es diferente a otras que hemos vivido: las causas de
la crisis nada tienen que ver con el marco institucional del mercado de trabajo
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o con el comportamiento de la economia espafiola, sino con una crisis de los
mercados financieros que se estd extendiendo a la economia real, haciendo
aparecer el fantasma de la recesion. La crisis nos ha venido del exterior, siendo
la primera de una economia globalizada. Los efectos en el empleo han sido
absolutamente imprevisibles, por mas que algunos digan lo contrario; por eso
no ha habido manera de disefiar politicas preventivas que permitieran reducir
su impacto. Tenemos que plantearnos ademds un fenémeno muy novedoso
dentro del mercado de trabajo, en el que como consecuencia de la crisis de un
sector de produccion lider en la economia espaifiola, la construccién, se produce
la necesidad de cambiar de ocupacién para un gran nimero de trabajadores, ya
que este sector no es capaz de absorber este volumen de trabajadores.
Hablamos, pues, de una transicion colectiva, intersectorial, que va a suponer un
verdadero reajuste del mercado de trabajo en su conjunto.

Contra esta crisis tenemos que utilizar todos los recursos disponibles, y todos
los instrumentos de la politica de empleo, los tradicionales y los que seamos
capaces de inventar. Y en esta tarea debemos colaborar todos, puesto que en manos
de los poderes publicos no estan todos estos instrumentos. En particular, tenemos
que hacer que nuestras relaciones laborales, la practica de interaccién entre los
interlocutores sociales para defender sus intereses respectivos y para producir
normas que regulen sus relaciones, contribuyan de manera activa a esta tarea.

En Andalucia tenemos un modelo de relaciones laborales propio y especifico,
que ha sido calificado como un “modelo de concertacién social permanente”,
basado en el consenso y en la existencia de unos valores comunes de todos los
actores: paz social, pleno empleo, competitividad, desarrollo sostenible, solida-
ridad. El alto grado de consenso social, que es el resultado de més de una década
de colaboracién constante entre los poderes publicos y los interlocutores sociales,
ha producido muchos efectos beneficiosos en el funcionamiento del sistema: alta
paz social; disefio efectivo y buena aplicacion de las politicas publicas; una nego-
ciacion colectiva que genera el equilibrio necesario entre flexibilidad y seguridad.
Este consenso y capacidad de acuerdo constituye un activo muy valioso de nuestra
Comunidad Auténoma, un factor de competitividad que hace de Andalucia un
lugar atractivo para invertir y para producir. Y que tiene que ser puesto en valor
como un elemento mds para salir de esta situacion en que nos encontramos
respecto de la ocupacién, y para paliar sus consecuencias.

Para empezar, la concertacién social es uno de los principales activos para
desarrollar politicas eficientes de empleo, que sean adecuadas, generen consenso
y se adapten a las particularidades de cada territorio y sector productivo. En el
momento en que nos encontramos, la concertacion social tiene sobre todo la
funcion de gestionar los efectos de la crisis, que ya se estdn notando. Pero no
puede quedarse en esto, sino que tiene que cumplir otras funciones igualmente
relevantes: sentar las bases para la recuperacién econémica, de un lado; y disefiar
el cambio del patrén de crecimiento, por otro. La recuperacién econémica no
puede ser, si se me permite expresarlo asi, un retorno a la situacién anterior a la
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crisis, sino el llegar a una economia diferente, con otro modelo de producir, con
una diferente importancia relativa de los sectores econémicos, mds tecnoldgica e
innovadora, capaz de generar mejores empleos y empleos mds numerosos. En
estos momentos estamos ya inmersos en la negociacion del VII Acuerdo de
Concertacion Social de Andalucia, y no me cabe duda de que sus resultados
estardn a la altura de las expectativas, y de lo que nuestra tierra necesita.

Pero la concertacién social es sélo parte del arsenal que las relaciones labo-
rales andaluzas pueden aportar contra la crisis. Un papel muy relevante lo tiene
que jugar la negociacién colectiva, cuyo activismo en las materias relacionadas
con el empleo no ha hecho sino crecer en los tltimos afios. De nuevo Andalucia
tiene unas ventajas competitivas respecto de otros territorios en cuanto a la
dindmica de su negociacién colectiva. Para empezar, los andaluces hemos sido
capaces de darnos una serie de mecanismos muy efectivos de gobierno de la
negociacién colectiva a dos niveles: los grandes acuerdos de concertacidn
social, seis ya desde 1993 y uno actualmente en negociacién; y el Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales. En particular disponemos de unas Reco-
mendaciones de la Comision de Empleo del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales en el Marco del VI Acuerdo de Concertaciéon Social y el Acuerdo
Interconfederal para la Negociacion Colectiva 2007, que contienen indica-
ciones muy sugerentes y oportunas, mds atin en estos momentos de dificultades.

Las materias de las que los convenios tienen que ocuparse en estos tiempos
deben también ampliarse. La accién social en la empresa debe también replan-
tearse sus prioridades e instrumentos en estos momentos. El apoyo financiero a
los trabajadores o la oferta de prestaciones en especie son alternativas intere-
santes cuando algunos trabajadores atraviesan dificultades econdémicas y las
empresas tienen problemas para garantizar incrementos salariales. La negocia-
cion colectiva debe también facilitar las transiciones en el mercado de trabajo,
para lo que debe cambiar el tratamiento dado a la formacién profesional, hasta
ahora excesivamente centrado en las necesidades productivas de la empresa. En
el nuevo contexto la formacién es la llave de la empleabilidad, el mecanismo
que facilitard las transiciones que eventualmente tengan que iniciarse; debemos
ir, por ello, hacia una formacién abierta, multitarea, preventiva, que ademas de
mejorar la calidad de los servicios que se prestan en la empresa incremente las
expectativas profesionales en cada caso. Junto a esto, los convenios deben faci-
litar la gestién de la transicion, incluso antes de que ésta se produzca, mediante
mecanismos de alerta temprana, de facilitaciéon de la busqueda de nuevo
empleo, de colaboracién con los servicios publicos de empleo... Un trabajador
de una empresa en dificultades debe empezar a buscar empleo antes de perder
el que tiene. Y es en el convenio colectivo que le resulte de aplicacién donde
ello se hara posible.

Puede que lleguen los despidos, pero hay muchas maneras de tratarlos. El
papel del plan social en estos casos es crucial, y disponemos ya de ejemplos de
buenas précticas en este tipo de situaciones. El apoyo de los poderes publicos a
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la puesta en practica de estos planes estd garantizado; y la colaboracién con las
empresas y organizaciones sindicales en su elaboracién también. Pero todos
tenemos que hacer un esfuerzo para buscar nuevas soluciones, que sumar a las
tradicionales destinadas a reducir el nimero y el impacto de los despidos.

Los interlocutores sociales tienen también que asegurar que la gestion de
las consecuencias de las crisis empresariales sea socialmente responsable. La
responsabilidad social no es un lujo para las épocas de bonanza, de la que
podamos prescindir ante la primera adversidad; por el contrario, es una filosofia
de la empresa que debe regir en todas sus actuaciones y en todas las situaciones.
Es mds, si en alglin momento resulta necesario ser socialmente responsable, es
precisamente cuando se afrontan crisis de empleo. Hoy tenemos que tener otra
responsabilidad y otra sensibilidad a la hora de disefiar las salidas de los traba-
jadores de las empresas, para que no resulten discriminatorias y no tengan un
coste social excesivo para las familias y las comunidades locales.

Es éste un tiempo de dificultades, también para las empresas, y la negocia-
cion colectiva debe ser un instrumento para ayudarles a hacer frente a las mismas,
no pudiendo permanecer indiferente ante estos problemas. Tenemos que encami-
narnos hacia unos convenios con unos contenidos mas abiertos y adaptables, que
incluyan mecanismos de ajuste a aplicar cuando ello resulte necesario. El equili-
brio entre seguridad y flexibilidad que debemos plantearnos como objeto de la
negociacion colectiva debe establecerse también de forma dindmica, con meca-
nismos de reequilibrio que operen durante la vigencia del convenio.

Los interlocutores sociales no estdn solos en esta tarea. La Administracion
laboral andaluza estd volcada en este mismo objetivo, verdaderamente priori-
tario para la Junta de Andalucia. A la Consejeria de Empleo, como no podia ser
de otra manera, le corresponde un claro protagonismo en ésta. No tengan duda
de que el conjunto de los medios humanos y de los recursos disponibles se
pondran a su servicio. Tenemos una estructura administrativa muy extensa y
desarrollada, presente en todo el territorio de la Comunidad, y que ofrece una
pluralidad de servicios en desarrollo de las competencias asumidas por ésta.
Desde la Administracion andaluza podemos garantizar que la politica y los
servicios publicos de empleo de Andalucia estdn perfectamente capacitados para
afrontar con toda eficiencia de éxito esta situacién. En particular, el Servicio
Andaluz de Empleo se presenta como un instrumento moderno, capaz de ofrecer
la pluralidad de servicios que los demandantes de ocupacion requieren para
hacer viables sus transiciones entre una y otra. Pos afiadidura, los servicios
publicos de empleo de la Comunidad tienen una notable capacidad de adapta-
cion ante exigencias especificas y excepcionales, como es el caso. La flexibi-
lidad, capacidad de reaccién y adaptabilidad se presentan como elementos
intrinsecos al modelo de politica de empleo que se aplica en Andalucia.

También pondremos al servicio de este objetivo el resto de instrumentos y
competencias de las que disponemos, tanto en supuestos de reestructuracién de
empresas como de negociacion colectiva.
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Y tenemos también a los investigadores en materias laborales, uno de nues-
tros grandes activos que ha contribuido al desarrollo y al éxito del modelo
social andaluz, y del que podemos esperar grandes cosas en momentos compli-
cados como el presente. Ya he podido comprobar, como titular de la Consejeria
de Empleo, la disponibilidad de los expertos andaluces a los que he acudido
para solicitarles su colaboracién con nosotros en el disefio de medidas para
promover el empleo en este contexto de crisis. Y estoy seguro de que de sus
conocimientos e ideas nos beneficiaremos todos.

Hace unos afios estudiar las relaciones laborales en Andalucia era algo
excepcional, de modo que pocos investigadores en sus origenes se dedicaron a
analizar esta vertiente de nuestro complejo sistema laboral. No obstante es de
justicia dejar constancia de importantes estudios que abrieron brecha en este
campo. Aun a riego de incurrir en alguna omisién baste con resaltar ahora el
libro publicado en 1984 por el Instituto de Desarrollo Regional sobre las Rela-
ciones Industriales en Andalucia, algunas de las monografias en las que se
publicaron las ponencias y comunicaciones de las primeras ediciones de las
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Labo-
rales, asi como en tiempo mds reciente, la obra publicada por el Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales “Veinte Afios de Relaciones Laborales en
Andalucia”. En igual medida es obligado recordar dos importantes informes
encargados por el Presidente de la Junta de Andalucia a expertos andaluces en
la materia: de un lado el de 1997 sobre “La incidencia de la reforma del
mercado laboral sobre la estructura, el empleo y las condiciones del mercado
de trabajo en Andalucia”, y de otro lado el de 2005 bajo el titulo de “Libro
blanco sobre la calidad en el empleo: estabilidad y seguridad en el trabajo”. Por
dltimo, la reciente aprobacién del nuevo texto del Estatuto de Autonomia para
Andalucia ha sido ocasién para que desde el laboralismo se hayan analizado las
innovaciones que este importante texto ha introducido sobre las claves institu-
cionales de nuestro sistema andaluz de relaciones laborales.

Las relaciones laborales y las politicas sociolaborales en Andalucia consti-
tuyen ya un tema cotidiano y ordinario de estudio. También se han incorporado
a las Universidades como asignaturas en sus planes de estudio y cursos mono-
gréficos. Y esta atencién no hace sino reflejar la realidad, el protagonismo del
nivel autonémico en cuanto a la practica de las relaciones laborales, y el creci-
miento de la Administracién laboral de la Comunidad Auténoma. Sin presen-
tarse como una alternativa al nivel nacional, el marco autonémico de relaciones
laborales del que habla nuestro Estatuto de Autonomia constituye una realidad
desde hace tiempo y se desarrolla con fluidez y naturalidad, en beneficio de la
Comunidad y del conjunto de Espaiia. Al conocimiento de este marco se dedica
este numero 100 de la Revista Temas Laborales, como contribucion del
conjunto de los iuslaboralistas andaluces al aniversario de una publicacién que
es un verdadero referente a nivel nacional e internacional.






PROLOGO

COMUNIDADES AUTONOMAS Y NEGOCIACION COLECTIVA

MERCEDES RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER

Presidenta del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales

INTRODUCCION

Es posible examinar el tema que genéricamente se menciona en el enun-
ciado valorando dos rasgos fundamentales, que de alguna manera han influido
en la forma en que se han desarrollado las relaciones laborales en nuestro pais
en general, y en Andalucia en particular: desde la perspectiva de la relacion
Estado-CCAA en general (con especial referencia a Andalucia, obviamente); y,
dando un paso mds, desde la perspectiva CCAA-interlocutores sociales, lo que
supone identificar y admitir a la Comunidad Auténoma como un sujeto dotado
de un propio papel que jugar en ese dmbito. Légicamente, el planteamiento del
tema requiere el manejo de textos legales y pronunciamientos de jurisprudencia
constitucional, en los que estos problemas se han planteado y se han tratado de
resolver a lo largo de un sorprendentemente prolongado arco temporal.

LOS COMIENZOS: EL MARCO DE LA CONSTITUCION DE 1978 Y
LA AUTONOMIA COLECTIVA

Hasta cierto punto la CE se hace eco del proceso de implicacién de los
interlocutores sociales en la concepcidn y ejecucion de las politicas econdmicas
y de otro tipo con relevancia laboral ya desde el momento mismo de sefialar los
pilares basicos del Estado social y democrético de Derecho, asi en el art. 7 CE
incorpora al elenco a los sindicatos de trabajadores y asociaciones de empresa-
rios. El resto de la parte dogmadtica se orienta en esa linea. Y el propio Titulo
VII CE, dedicado a la “Economia y Hacienda” estd imbuido de la idea de parti-
cipacién social a todos los niveles, para lo cual sindicatos y asociaciones de
empresarios son reconocidos como vehiculos necesarios de esa participacion.
Preceptos como el art. 129, o el 131 son muestras claras de esta tendencia.

Curiosamente, el texto constitucional deja imprejuzgada en la mayor parte
de los casos la instancia piblica en cuya accidn estos procesos participativos se
han de manifestar. Tal materia ha de ser abordada desde otro plano muy
diverso: el Titulo VIII CE, en el que ideas como participacién, autonomia
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colectiva, interlocutores sociales, etc., se eclipsan para dejar paso a los
complejos listados de “materias” que en los bdsicos arts. 148 y 149 CE
deslindan la distribucién competencial inherente al Estado complejo.

En sintesis: los derechos y los instrumentos de la autonomia colectiva y sus
posibilidades no son “competencias” de uno ni de otras; son parte fundamental
del marco en que esas competencias han de ejercerse.

De algiin modo, en esos listados de reparto de materias el propio constitu-
yente ha marcado de forma indirecta la manera en que esos objetivos pueden
lograrse por el propio Estado y hasta qué punto y cémo deben cohonestarse con
la politica autonémica en los dambitos que le son propios.

En efecto, como recuerda el TC, la materia laboral no ha sido reservada al
Estado en su totalidad, pero si hay lo que podria llamarse una “garantia intensa
de homogeneidad” en el disefio de las politicas laborales, consistente precisa-
mente en la reserva al Estado de la competencia integra de legislacién,
quedando en las manos de las CCAA la ejecucién de aquélla.

Asi las cosas, puesto que “la reserva estatal es sélo de ciertas potes-
tades...(las CCAA) en el ejercicio de su autonomia, pueden orientar su accién
de gobierno en funcién de una politica propia sobre esta materia, aunque en tal
accion de gobierno no puedan hacer uso sino de aquellas competencias que
especificamente le estdn atribuidas” (STC 35/1982, de 14 de junio, FJ 2). Esta
politica propia de las CCAA, en lo laboral, debe coexistir con un marco legal
que corresponde establecer al Estado exhaustivamente. Es con esa legislacion,
en contrapartida, con la que se ha de lograr la finalidad “x” que al Estado asigna
la CE, con la extensién de la misma que sea compatible con la accién autond-
mica (STC 42/1996, de 14 de marzo, FJ 4), siempre partiendo del dato de que
la competencia normativa atribuida al Estado en materia laboral es ya de por si
“intensa” (STC 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 11) sin justificar por ello una
interpretacion extensiva de su significado.

En buena medida, esta sistemdtica constitucional centrada en la asignacién
al Estado del poder regulador en materia laboral frente a la mera ejecucién de
lo legislado por las CCAA, ha justificado el papel ambiguo que histéricamente
ha jugado en el marco del Estado compuesto la autonomia colectiva. La lectura
de las relaciones sociales que domina en el dmbito “competencial” es heterd-
noma, por asf decirlo, y por eso mismo no es del todo realista: se complica con
la ineludible interseccién de la autonomia colectiva que requiere la parte
dogmatica del texto constitucional, con la presencia de un poder de “regulacién
y ordenacién de las relaciones laborales en su conjunto” (STC 217/1991, de 14
de noviembre, FJ 6), desarrollado por los interlocutores sociales en el marco de
su papel institucional, que ha sido fijado en la CE sin establecer otras reglas de
coordinacion con otros poderes normativos que las propias del principio de
jerarquia normativa (STC 62/2001, de 1 de marzo, FJ 3).

Probablemente es inevitable el efecto a que se acaba de hacer referencia,
pero esta ambigiiedad supone un lapsus fundamental en el marco del modelo de
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sistema de relaciones laborales que se ha ido pergefiando incluso a escala
europea. Tenemos, pues, en la autonomia colectiva lato sensu una herramienta
fundamental en la construccién y el funcionamiento del sistema de relaciones
laborales; como tenemos también en sus titulares a unos actores fundamentales,
asimismo, para el logro de esta finalidad. Y se trata de unos sujetos y de una
herramienta que no se encuentran, en principio, competencialmente condicio-
nados, pudiendo desplegarse como y donde lo estimen adecuado los sujetos
colectivos sin otros limites que la ley. Esto es: podra desplegarse en el momento
de la regulacién o de la elaboracién de las normas; pero también en el momento
de ejecucidn, de aplicacion de las mismas, cumpliendo en todo caso sus obje-
tivos, prioridades, y limites. Y, yendo un paso mas alld, podrd desplegarse en
el momento de disefiar las politicas con incidencia laboral que, como hemos
visto, pueden a priori acometer las CCAA también en su marco competencial.

La interpretacién de lo que quiere decir el art. 149.1.7 CE al hablar de
“legislacion” laboral, pese a todo, se zanjé en lo esencial muy pronto, al menos
en apariencia. Por “legislacién” ha de entenderse una nocién amplia: “cuando
la Constitucion emplea el término ‘legislacion laboral’ y la atribuye a la compe-
tencia estatal incluye también en el término los reglamentos tradicionalmente
Ilamados ‘ejecutivos’, es decir, aquéllos que aparecen como desarrollo de la ley
y, por ende, como complemento de la misma, pues si ello no fuera asf se frus-
trarfa la finalidad del precepto constitucional de mantener una uniformidad en
la ordenacién juridica de la materia, que s6lo mediante una colaboracién entre
ley y reglamento...puede lograrse. Mientras que por el contrario, no aparecen
necesariamente incluidos dentro del concepto de legislacion los reglamentos
que carecen de significacién desde el citado punto de vista por referirse a los
aspectos organizativos” (STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 5, entre otras). Claro
que la organizacién es un concepto amplio, que puede extenderse y entremez-
clar aspectos internos del ente ptblico y derechos, deberes o cargas de terceros
afectados por el funcionamiento del ente de que se trate. Este segundo aspecto
queda, como es sabido, también excluido, de modo que la nocién de “ejecu-
cion” comprende también a cierta actividad reglamentaria, de trascendencia
meramente interna, por lo que de ella quedan excluidos “los reglamentos cuya
normativa afecte a la situacion o derechos de los administrados” (STC 18/1982,
cit., FJ 6).

La otra banda del art. 149.1.7 CE es lo “laboral”. Una idea dificil de
concretar al no ajustarse propiamente a términos disciplinares homogéneos.
Sintetizando un trayecto que con altibajos llega hasta hoy, el TC ha ido reali-
zando una interpretacion evolutiva de esa materia que de una parte se ha hecho
eco de aportaciones académicas, pero de otra parte ha acogido también las
consecuencias de lo que sucedia en la realidad. El resultado es una progresiva
ampliacién del alcance de lo que sea “laboral” a efectos del art. 149.1.7 CE. La
interpretacion de este término por el TC es restrictiva y aborda textualmente la
regulacion de la relacién individual de trabajo, si bien es socavada en las poste-
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riores hasta endosar una nocién amplia de lo que sea laboral. El1 momento
culminante de esa evolucién ampliadora —que por supuesto incluye como
“laborales” las normas que disciplinan las relaciones colectivas de trabajo y, en
general, ordenan el sistema de relaciones laborales, y mas alld—es, quizds la
STC 195/1996, de 18 de noviembre que, al hilo de evaluar la legitimidad cons-
titucional de la Ley 8/1988, de 15 de abril, de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS), repasa en negativo —desde la perspectiva de las
sanciones por su incumplimiento— la extension que en esas fechas tiene ya lo
“laboral”.

La centralidad estatal, sin embargo, ha ido generando excepciones y
matices en el casi treintenio de experiencia autonémica de modo que el cuadro
se ajuste a lo que estd sucediendo en una realidad en que la participacién auto-
némica en la evolucién y las manifestaciones de la autonomia es cada vez mas
patente. Varios han sido los hilos conductores de esta operacion.

LAS CCAA Y SU PERSONAL. EL PODER PUBLICO EMPLEADOR

El primero, la amplia serie material que se abre respecto del propio
personal de la CA, especialmente el vinculado a ésta con una relacién adminis-
trativa, genéricamente insertable en el dmbito del régimen juridico de los
funcionarios publicos, sobre los que el Estado asume las “bases” en tanto que
la CA el desarrollo de las bases y la ejecucion en su dmbito de lo legislado con
la referencia a las “bases” del régimen estatutario de los funcionarios piblicos.
Puesto que “bases” es un concepto distinto de la reserva integra de la regula-
cion de una materia, las relaciones juridicas de las CCAA con su personal
funcionario o estatutario admiten un tratamiento diversificado, propio para cada
ente territorial en amplios dmbitos materiales inimaginables desde el marco
laboral. Ejemplos de esta tendencia, que ha generado numerosos conflictos de
competencia, pueden citarse como mds significativos los siguientes:

— laregulacion de la forma de participacion de los funcionarios piblicos
en el funcionamiento de la Administracion, que es adscrita al 4&mbito
material de régimen de los funcionarios, pendiente su regulacién de las
bases que fije el Estado sin que puedan las CCAA regular la cuestién
“por defecto” hasta tanto exista normativa estatal bdsica al respecto
(SSTC 57/1982, de 27 de julio; 6 165/1986, de 18 de diciembre, 6
99/1987, de 11 de junio, por todas). Pero extrayendo todas las conse-
cuencias del hecho de que al Estado se le reserven “s6lo” las bases; la
principal, la posibilidad de que las CCAA desarrollen la normativa
estatal al respecto, una vez que ésta aparecio, en 1987 (por todas, STC
158/1988, de 15 de septiembre).

— Esta posibilidad de desarrollar cuanto menos un marco parcial dife-
renciado de elaboracién de reglas sobre las relaciones con su personal
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se extiende a la fijacion conjunta —laboral y funcionarial— de
aspectos esenciales de las condiciones de trabajo de éstos. La ley del
Estatuto Basico del Empleado Piblico, 7/2007, de 12 de abril consti-
tuye de esa manera una sintesis aplicativa de esa doctrina. Que no ha
eliminado los conflictos, como lo demuestra la pervivencia en el
tiempo de las disputas Estado-CCAA acerca, por ejemplo, de la fija-
cién de topes salariales a las retribuciones en el sector piblico (recien-
temente, STC 86/2009, de 23 de febrero), si bien el titulo competen-
cial que somete a la funcién puiblica autonémica a los 1imites de nego-
ciacién fijados a nivel estatal es distinto: la planificacién general por
el Estado de la economia (art. 149.1.13 CE), y requiere por su trascen-
dencia consideracion aparte.

LAS “INSTITUCIONES DE AUTOGOBIERNO” Y LA GESTION
PACCIONADA DE SUS COMPETENCIAS PROPIAS

Completamente distinto es el sentido que tiene para la configuracién del
modo de relacionarse la CA con las instituciones de la autonomia colectiva en
su ambito territorial la competencia para “desarrollar sus instituciones de auto-
gobierno” con que se abre el art. 148 CE. Por supuesto, también en el ejercicio
de competencias reconducibles a este titulo se han planteado conflictos. Por
ejemplo, al amparo de este titulo competencial se ha admitido la posibilidad de
que las CCAA estructuren en su seno 6rganos de participacion institucional con
la composicién que estimen adecuada dentro de los limites legales y constitu-
cionales (entre ellos, garantizando la presencia de las organizaciones empresa-
riales y sindicales mds representativas a nivel estatal) (STC 57/89, de 16 de
marzo, FJ 1). De este modo, como con acierto culmina el razonamiento “no
pueden configurarse las CCAA como compartimentos estancos en relacién con
el Estado y entre si que impida una interaccién mutua” (cit. STC 98/1985, de
29 de julio). Este principio de interaccién mutua, como veremos, ha dado un
notable juego practico.

Esta linea abierta no se agota en la posibilidad de que las CCAA creen
6rganos de participacion estable de los interlocutores sociales. Va mas alld y
conecta con la propia concepcion que de su gestion politica sostenga la CA. De
ese modo, en la basica libertad de gestion politica que supone la autonomia
—dentro de los cauces competenciales ex CE—, cabe la posibilidad de que la CA
opte por acometer una accion de gobierno que promueva al maximo procesos de
concertacién y didlogo social con las organizaciones sociales que estime
adecuadas siempre que, en el plano social, tenga en cuenta también —no s6lo—a
las asociaciones empresariales y sindicales mas representativas a escala estatal.

Andalucia es una perfecta muestra de esta opcion politica, manifestada en
el progresivo enriquecimiento de contenidos de los sucesivos acuerdos de
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concertacion social, hasta el sexto recientemente agotado, y en el texto del
propio Estatuto de Autonomia de 2007. La naturaleza de estos procesos y su
intensidad no pueden deducirse sélo de los derechos fundamentales en que se
apoyan (los arts.28.1 y 37.1 CE, basicamente), que como tales son sustantivos
y multidireccionales y por tanto no condicionados competencialmente en los
términos que ya se dijeron. Los derechos fundamentales no son “competen-
cias”, de manera que los procesos que genera su ejercicio deben ser valorados,
desde la perspectiva del Titulo VIII CE, no por si mismos, sino por relacion a
las materias sobre las que versan, un dato externo a ellos mismos que condi-
ciona la competencia autonémica.

Esto es importante, en la medida en que la admisién de esta proyeccién del
autogobierno es relevante no s6lo desde el punto de vista orgdnico, sino
también y sobre todo desde el material, pues permitird descartar alegaciones de
incompetencia como las esgrimidas por el Estado en algunos procesos, basando
su estrategia impugnadora en alegar como titulos competenciales al “derecho
sindical” y a la “legislacion laboral”.

La evaluacién sustantiva y no formal de estos procesos corta el impulso de
estas interpretaciones. Pero deja abierta una duda: ;puede la autonomia colec-
tiva, el poder de regulacion de los interlocutores sociales, servir de puente para
ampliar el drea de accién competencial de la CA?.;Puede la CA (o el Estado,
llegado el caso) por la via de la negociacién con asociaciones empresariales y
sindicatos —que no tienen limitaciones competenciales—irrumpir en ambitos
materiales que de otra forma le estarfan vedados?. Lo hasta aqui dicho apunta
en principio a una respuesta negativa; mds tarde veremos cémo la ha formulado
el TC.

Es claro que las recientes reformas de los Estatutos de Autonomia acogen
esta realidad consolidada, elevandola a elemento caracterizador de la actividad
politica autonémica, sobre todo, por lo que nos interesa, en el amplio campo de
la economia y las relaciones sociales.

UNA MATERIA DEBATIDA: EL EMPLEO

Una de las dreas que se han demostrado mds ricas a la hora de articular
procesos de concertacion y accién autondémica ha sido el empleo, desde fecha
muy temprana. Los afios 80 muestran hasta qué punto ha sido interés autoné-
mico desarrollar politicas propias en este ambito, que tengan en cuenta las
peculiaridades del mercado de trabajo local. Esas politicas, ademds, han tenido
como premisa o consecuencia, segun la experiencia concreta, la suscripciéon de
grandes pactos de concertacion social en los que se fijan bases de accién poli-
tica, entre otras, para desarrollar la politica econémica en su conjunto y dentro
de ella, el empleo en las diversas vertientes y contenidos que en esta nocién van
aflorando y que se manifiestan en la amplitud temadtica de la Ley de Empleo
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estatal, 56/2003, de 16 de diciembre frente al exagerado centralismo de su
predecesora de 1980.

Nuevamente la experiencia andaluza es un modelo determinante de esta
orientacion en nuestro pafs. Los sucesivos pactos de concertacién social, en
efecto, han tenido como referente fundamental la mejora del funcionamiento
del mercado de trabajo, el fortalecimiento del tejido productivo y su diversifi-
cacion, el incremento del empleo y su calidad, el aumento de la empleabilidad
de los trabajadores, etc. Como ejemplo baste con la sintesis del complejo Eje
III del VI Acuerdo de Concertacidén Social en Andalucia, en trance de sustitu-
cién, que se enuncia en su predmbulo: “En relacién a la cultura de la calidad en
el empleo, tercer eje estratégico del acuerdo, las actuaciones previstas incidiran
fundamentalmente en la creacion de empleo estable, en la mejora de las rela-
ciones laborales y en el desarrollo de determinados derechos vinculados al
acceso al empleo como la igualdad real entre hombres y mujeres, la concilia-
cién de la vida laboral y familiar, la formacién a lo largo de toda la vida activa
y la seguridad y salud en el trabajo. Asimismo, se prestard especial atencion al
crecimiento del empleo de los jovenes, posibilitando su mayor incorporacién al
mercado de trabajo y a las distintas realidades de los territorios de Andalucia
para responder a sus necesidades especificas”.

La cobertura juridica de esta compleja serie de actividades no ha sido del
todo pacifica en la jurisprudencia del TC. Ello como consecuencia de la inicial
tendencia expansiva de lo que habia de entenderse por “laboral” desde el propio
art. 149.1.7 CE. Esa tendencia expansiva, que como hemos visto latia ya en las
primeras Sentencias sobre este campo, se hace explicita y sintetizadora en la ya
citada STC 195/1996, que la aborda frontalmente al examinar la legitimidad del
cuadro legal de infracciones y sanciones en materia de empleo. Y recoge el
sorprendente acuerdo de todas las partes presentes en el procedimiento en que
es el art. 149.1.7 CE el precepto de referencia para la competencia cuestionada:
este acuerdo “debe compartirse en principio, toda vez que las acciones de esti-
mulo a la contratacién laboral en sus distintas modalidades se insertan sin difi-
cultad en dicho titulo, el cual ha de tenerse también por prevalerte en lo que
atafie a los incentivos a la formacion profesional ocupacional” (FJ 5). El argu-
mento ultimo parece facil: los supuestos de infracciones hacen referencia a la
inobservancia por empresarios y trabajadores de derechos conectados con el
contrato de trabajo, nicleo, como se vio, de la interpretacién de lo que fuera
legislacién laboral.

Pero es obvio que esta aproximacion es extremadamente simple. Y la
propia evolucién del ordenamiento asi lo registra. Para empezar ni siquiera la
doctrina del TC era uniforme en ese sentido. Ya en una de sus primeras y rele-
vantes Sentencias al respecto, la STC 35/1982, citada, dictada en la disputa
sobre la legitimidad competencial de la creacién y competencias del Consejo
Vasco de Relaciones Laborales, el propio Tribunal admitia que en la nocién
misma de autogobierno autonémico estaba implicita la posibilidad de que las
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CCAA asumieran propias politicas en el drea de las relaciones laborales. Para
ello la argumentacién era impecable: a) el grado de participacion de las CCAA
en el gobierno y disefio de politicas en una materia dada viene sefialado por la
propia Constitucion, especialmente en los listados materiales de los arts. 148 y
149; b) dentro de esos listados es patente cémo en algunos casos la Constitu-
cion ha optado por reservar al Estado todo un dmbito material, excluyendo la
accién autondmica; ¢) en otros casos, en cambio, la norma ha optado por
reservar al Estado sélo ciertas potestades referidas a un concreto ambito mate-
rial; d) pues bien, cuando se ha permitido a las CCAA asumir parte de las
competencias en una materia dada, éstas “en el ejercicio de su autonomia,
pueden orientar su accién de gobierno en funcién de una politica propia sobre
esa materia, aunque en tal acciéon de gobierno no puedan hacer uso sino de
aquellas competencias que especificamente le estén atribuidas” (FJ 2). Esto
significa, en el caso examinado en la Sentencia citada, la posibilidad de crear
organos especificos en orden a la persecucién “como fin legitimo, el de lograr
la armonia de las relaciones laborales y disminuir los conflictos a que éstas
puedan eventualmente dar lugar” al amparo de lo previsto en el art. 148.1 CE.
Pero es obvio que esta doctrina tiene mds recorrido.

De este modo, la reserva parcial al Estado de la competencia en materia
laboral admitirfa la intervencién de la CA en su propia linea politica en materia
de empleo, sin invadir la competencia estatal de “legislacion”, referida al
contrato de trabajo y sus contenidos, y al amparo de competencias propias, de
ejecucion en lo laboral, pero también de otras conexas. Y en el caso es patente
que, ademds de ejecucién laboral en sentido estricto, abogan a favor de la
competencia autonémica la competencia en materia de disefiar la propia poli-
tica econdmica en el marco fijado por la planificacion a escala estatal (arts. 148
y 149 CE, apartado 13 de ambos), puesto que no es posible negar la eminente
relevancia que posee en el marco de cualquier politica econémica la influencia
en el nivel de empleo y su calidad. El nicleo intenso de homogeneidad que
subyace a la reserva de competencia estatal sigue estando en la legislacion
laboral, y en la fijacion de las bases de la planificacion general de la economia.
Partiendo de €l, es pues posible que la CA acometa acciones especificas en
materia de empleo y fomento de éste y de su calidad si para ello las institu-
ciones reguladas por el Estado se respetan en su extension, y en su contenido,
operando sobre ellas en términos no opuestos, explicita o implicitamente, a los
fijados por el Estado.

Y éste es el paso que autoriza el recurso autondémico a instituciones compe-
tencialmente neutras. Es el caso, por ejemplo, del recurso a una figura muy
discutida, cuya relevancia constitucional ha generado numerosas SSTC, espe-
cialmente la 13/1992, de 6 de febrero: la subvencién y en general el recurso a
la potestad de gasto de la Comunidad, posible en los modelos y en los dmbitos
que didacticamente enuncia la citada resolucién (en buena parte la politica de
empleo autonémica ha recurrido abundantemente a esta institucién). Es el caso



Prélogo 31

también del recurso a las instituciones de la autonomia colectiva para recabar
el apoyo y la implicacién de los interlocutores sociales en el marco del empleo,
en que se sustentan los numerosos pactos para el empleo en Andalucia y en
otras muchas CCAA. Y es el caso, finalmente, del uso funcionalmente orde-
nado de las competencias propias respecto de la finalidad de mejora del empleo
y su calidad: por ejemplo, los programas a desarrollar por los entes autond-
micos de gestién de la politica de empleo pueden reflejar esa variedad, esa
orientacion especifica, sin poner en cuestion las concretas medidas puestas en
marcha a escala estatal.

DILEMA COMPETENCIAL Y NEGOCIACION COLECTIVA:
ORIENTACIONES Y RECOMENDACIONES

Enlazando con la cuestién que se planted anteriormente ;puede, a través de
la negociacidén, promoverse reglas sobre una materia o serie de materias que no
son de competencia autonémica?. Si asi fuera, es claro que se abrirfa un impor-
tante portillo para eludir o marginar la reserva estatal.

Hay una respuesta muy antigua del TC —en la STC 35/1982, sobre el
Consejo Vasco de Relaciones Laborales—en que se descarta que la negocia-
cion colectiva sea cauce adecuado para que la CA ejerza facultades de regula-
ci6én en materia laboral que desconozcan la atribucién exclusiva de estas potes-
tades al Estado.

Se trata sin embargo de una doctrina que ha de manejarse con prudencia y
en todo caso coordinada con el total de la jurisprudencia constitucional en esta
materia. Poseer una politica orientada a que la negociacién colectiva evolu-
cione de una determinada manera acorde con las caracteristicas de la CA es
practicamente imposible de proscribir porque si asi se hiciera se pondria en
cuestion la efectividad de la potestad comunitaria de adoptar politicas propias
en materia laboral que, como hemos visto, no se ha puesto en cuestién en la
jurisprudencia constitucional ni es realista como opcién en estos momentos.
Pero todo ello en el bien entendido de que la negociacién colectiva ha de jugar
en todo momento como facultad auténoma en uso de la capacidad de autode-
terminacién que concede a sus titulares, que han de ser en todo momento los
unicos legitimados para resolver en cualquier sentido, generandose la vincula-
bilidad de las reglas en la fuerza del pacto mismo suscrito, sin afiadido alguno,
cualquiera que sea su naturaleza, por parte de las Autoridades autondmicas.
Estas pueden, sin duda, incentivar o promover comportamientos de los interlo-
cutores sociales en linea coincidente con objetivos que los poderes publicos
estiman adecuados desde su perspectiva politica. Pero poco mas. La decision;
el tipo de acuerdo; su vinculabilidad y por supuesto sus contenidos son inexcu-
sablemente resultado de la autonomia colectiva y sus titulares, de modo que no
se desnaturalice la esencia de las facultades ejercitadas como lo que son:
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poderes normativos externos a la Administracién autonémica, ajenos por ello
mismo al debate competencial.

La experiencia andaluza ofrece numerosos ejemplos de esta posibilidad,
algunos de los cuales deben ser examinados aparte por su importancia cuanti-
tativa y cualitativa, aunque aqui puedan anticiparse algunas conclusiones. Asi,
por citar el ejemplo mas reciente, el VI Acuerdo de Concertacién Social,
suscrito por la Junta de Andalucia y las organizaciones empresariales y sindi-
cales mas representativas en nuestra region, incorporaba, entre sus objetivos,
(Eje 1II.3) algunos directamente encaminados a fomentar y perfeccionar el
desarrollo de la negociacién colectiva en Andalucia, fundamentalmente por lo
que hace a la racionalizacién del esfuerzo negociador (“fomentar una mas
racional y articulada estructura de la negociacion colectiva”), pero también al
enriquecimiento de sus contenidos (‘“Perfeccionar y desarrollar los contenidos
de la negociacion colectiva”). Como puede comprobarse por su desarrollo ulte-
rior, el propio Acuerdo de concertacién social es, en este punto, escrupulosa-
mente respetuoso con la libertad de los negociadores de convenios colectivos,
adoptandose en torno a estos fines medidas de fomento, apoyo y sugerencia.

El instrumento bésico destinado a alcanzar estos fines, desde la perspectiva
que nos interesa es la constitucién en el seno del Consejo Andaluz de Rela-
ciones Laborales, de grupos de trabajo orientados a profundizar y sugerir conte-
nidos convencionales y buenas practicas que permitan mejorar la realidad de las
relaciones laborales en Andalucia y enriquecer los contenidos convencionales
en ambitos concretos. De ahi se sigui6 la creacion de una serie de Grupos de
trabajo especificos. El trabajo de estos grupos se ha traducido en un pronuncia-
miento de las organizaciones mds representativas que es diagndstico de situa-
cion en los puntos clave preseleccionados, y a la vez, se manifiesta en reco-
mendaciones tendentes a resolver los principales problemas hallados, en una
doble direccién: a los poderes publicos, sefialaindoles dificultades existentes y
medidas orientadas a su solucién en el ejercicio de las competencias que les son
propias: a los negociadores, sugiriendo materias a negociar, practicas negocia-
doras, contenidos y respuestas a los problemas hallados en cada dmbito mate-
rial, asi como de actualizacion de contenidos habida cuenta de la evolucion
legal y social y de aprovechamiento de las posibilidades de accién que la
normativa mds reciente abre a los negociadores, evitando la petrificacién del
contenido de los Convenios y la persistencia de normas legales vacias de conte-
nido al faltar el referente negociado.

Como se puede comprobar a la luz de lo dicho, en todos estos afios de
vigencia del VI Acuerdo y sus precedentes la Comunidad Auténoma andaluza
ha desarrollado una clara y coherente linea politica destinada al fortalecimiento
de la autonomia colectiva en su territorio, mejorando su estructura, y enrique-
ciendo sus contenidos, pero en todo caso se ha tratado de una actividad de
fomento del didlogo y el consenso entre los interlocutores sociales. En otras
palabras: no se ha “usado” la autonomia y la negociacién colectiva para exceder
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el marco constitucional de competencias; en ningtin momento el poder piblico
autonémico se ha escudado en la negociacién colectiva para regular en materia
laboral. La politica autonémica se ha centrado en potenciar el instrumento de la
negociacion colectiva, para que sus propios protagonistas decidan, acuerden y
ejecuten las acciones que estimen adecuadas a la realidad andaluza, para extraer
el maximo de rendimiento a las fuentes convencionales, lo que redunda en un
mejor funcionamiento del sistema de relaciones laborales y en un reforzamiento
de la competitividad del tejido productivo andaluz. Queda lejos el modelo de
corporativismo absorbente de la autonomia colectiva que vulnerarfa sin duda
los limites constitucionales, y no s6lo desde la perspectiva competencial.

LA NEGOCIACION SOBRE FORMACION PROFESIQNAL DESDE
LA PERSPECTIVA DEL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS

Es patente que una de las materias mds ricas en resultados que el didlogo
social y la negociacién han abordado ha sido la Formacién Profesional para
trabajadores ocupados, en terminologia recientemente abandonada en nuestro
ordenamiento, la Formacion Continua. Se trata, como es de sobra sabido, de
una serie de acuerdos que se remonta a principios de los afios 90, en los que se
han ido sentando las bases de una toma de postura a todos los niveles (también
por parte de los negociadores) a favor de una remodelacién y modernizacién
del significado y los contenidos de la formacién profesional como elemento
potenciador de la empleabilidad de los trabajadores y de incremento de la
competitividad de las empresas. Este proceso venia imperiosamente exigido
por el arcaismo de nuestras estructuras formativas y por la constante orienta-
cion de los organismos internacionales punteros en materia de empleo, a favor
de una mejora sustancial y un mejor entendimiento del crucial papel que la
formacion de la mano de obra desempefia para un correcto desenvolvimiento
del mercado de trabajo.

Lo anterior debe combinarse con el reconocimiento a nivel legislativo de
la competencia autonémica de ejecucién en materia de formacién profesional,
y con el generalizado traspaso de funciones y servicios en la materia que se
culminé paralelamente a estos procesos.

Asf las cosas, la reivindicacion competencial por parte de Autonomias que
habfan asumido competencias en la materia vino a resolverse relativamente
tarde, pero con contundencia y a favor de las pretensiones de las CCAA recu-
rrentes ante el TC, en dos Sentencias, la 95/2002, de 25 de abril, en recurso de
inconstitucionalidad y conflicto positivo de competencia interpuesto por la
Generalidad de Catalufia, y la 190/2002, de 17 de octubre, en recurso de incons-
titucionalidad planteado por la Junta de Galicia. Ambos contra el Acuerdo de
Formacién continua de turno (el segundo recurso encuentra en él obviamente
su origen remoto) y contra las Disposiciones de la Ley de Presupuestos Gene-
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rales del Estado que materializaban la transferencia de fondos para la formacién
continua a favor del Ente Paritario Estatal creado a raiz de los Acuerdos. En
general, ambas contra el entramado organizativo y de financiacion creado a raiz
de los sucesivos Acuerdos de Formacion Continua, por eso coinciden sustan-
cialmente en la ar

La tesis que mantiene el TC se sustenta sobre los siguientes argumentos,
que se describen en la formulacion de la STC 95/2002, salvo indicacion expresa
en sentido contrario:

punto de partida: naturaleza de la materia controvertida. No es “ense-
flanza” (a la que si incumbiria la llamada Formacién Profesional
Reglada). No es “politica econémica” del art. 149.1.13 CE (recuérdese
lo fértil que ha sido ese precepto para amparar la acciéon autondémica en
materia de empleo), por una serie de razones no demasiado convin-
centes, que ignora las sucesivas orientaciones de los organismos inter-
nacionales (OCDE 6 UE, particularmente) acerca de la relevancia de la
formacién en el contexto de las politicas de empleo al generar incre-
mentos de la empleabilidad de los trabajadores que tienen un indiscu-
tible impacto en la gestién y el funcionamiento del mercado de trabajo.
Por eso, incidentalmente, la normativa espafiola mds reciente rompe los
encuadramientos y las fracciones internas en materia de formacion, que
se integra en el patrimonio del trabajador, y que aumenta la competiti-
vidad de las empresas y el propio dinamismo del mercado de trabajo.
Hoy, seguramente, no se dirfa con tanta soltura que “si bien la politica
de empleo, dada su relevancia para los distintos sectores econdmicos,
puede, e incluso debe, en alguna de sus manifestaciones, ser objeto de
coordinacién y planificacion, esta prevision no puede entenderse con un
significado tan amplio o expansivo que determine su proyeccion sobre
un aspecto tangencial o secundario a dicha politica de empleo como es
la formacién profesional ocupacional, en modo alguno equiparable a
otras decisiones basicas en dicho 4ambito, como pudieran ser las subven-
ciones o subsidios a las prejubilaciones en sectores productivos objeto
de reconversion industrial, o las medidas dirigidas a la ‘recolocacién’ de
determinados colectivos de trabajadores en razén de situaciones de crisis
afectantes a ciertas empresas o sectores, entre otras” (FJ 7). Una visién
pasiva de la politica de empleo —frente a la tendencia internacional a
favor de una “activaciéon” de la politica de empleo— es la que subyace
a esta Sentencia sin la cual no se entienden argumentaciones como estas.
Pero hechas estdn, y la conclusion, a falta de otros titulos competenciales
concurrentes, es reconducir la formaciéon ocupacional a la materia
“laboral” (art. 149.1.7CE), porque las disposiciones impugnadas
concretan derechos de los trabajadores, aludidos en el propio art. 23 ET,
en relacién con los cuales la dicotomia de reparto competencial es la
sefialada tantas veces legislacion vs. ejecucion (FJ 8).
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advertencia adicional: asi planteadas las cosas, es perfectamente
posible que una CA reclame una competencia que entiende propia
incluso si la vulneracién de su derecho se ha generado a través de un
Acuerdo colectivo. Lo que importa, en suma, es la realidad de la inva-
sion competencial, sin que sea determinante la naturaleza del acto en
que se materializa (de hecho, el TC se abstiene expresamente de dilu-
cidar la naturaleza de los acuerdos de formacion) (FJ 4). En este
sentido, como ya se apuntara —cierto que con menos contundencia—en
la STC sobre el Consejo Vasco de Relaciones Laborales, la afirmacién
de que la competencia de ejecucion de la Generalidad de Catalufia
haya sido desconocida por los Acuerdos en los términos que luego
veremos “‘en nada obsta a que las organizaciones sindicales y empre-
sariales, para cumplir los fines de defensa y promocién de los intereses
econdmicos y sociales que les encomienda el art. 7 CE puedan prever
y regular, en el seno de la negociacién colectiva, aquellas acciones o
programas formativos que complementen o refuercen el sistema de
formacion continua de los trabajadores ocupados, sistema que ha de
sujetarse al orden constitucional de distribucién de competencias entre
el Estado y las CCAA” (FJ 21). Por supuesto, no hay obstdculo a que
las organizaciones empresariales y sindicales negocien en el nivel que
deseen acciones relevantes para los intereses que tutelan. El limite no
es a la negociacion colectiva respecto de los contenidos de derechos y
deberes de los sujetos naturalmente destinatarios de sus reglas (empre-
sarios, trabajadores y sus organizaciones). Podria, hipotéticamente,
acordarse el disenio de modelos de formacidn continua a escala estatal,
generando compromisos de todo tipo para las organizaciones firmantes
y para los negociadores a nivel inferior en el marco del art. 83 ET. Lo
que se cuestiona es la capacidad de la negociacién colectiva para
alterar el sistema competencial que prevé la CE, por puro juego del
principio de jerarquia normativa.

una materia que genera una especial discusion (vinculada a textos
originarios de los Estatutos de Autonomia, de donde haya que prevenir
su posible reforma) es la posibilidad de que toda la competencia
corresponda al Estado al jugar la excepcion (prevista en los EEAA de
Catalufia y Galicia y en otros mds) de reservar al estado la competencia
en materia de Fondos Estatales de Empleo. La discusién se zanja final-
mente con criterios puramente formales: son FEE practicamente patri-
monios personalizados destinados a incidir sobre el empleo a escala
estatal o bien en sectores relevantes de la economia (una definicién
voluntarista de los mismos que en buena medida deja abierta la posi-
bilidad de perfeccionar este instrumento para obviar la competencia
autondmica, como se puso de relieve en un voto particular a la STC
95/2002).
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A la vista de estos razonamientos, la conclusién es previsible: en cuanto
han desconocido la competencia de las CCAA recurrentes para ejecutar en su
ambito las medidas de formacién profesional de los trabajadores ocupados, los
apartados del Acuerdo que materializan este resultado son contrarios al orden
constitucional de competencias: por lo que hace a la centralizacién plena de la
gestion, y en cuanto prevé el traspaso de la financiacion publica al ente pari-
tario estatal, asi como el control del gasto imputado generalmente a la Inter-
vencion General del Estado (FJ18).

Unas sentencias, en suma, que hacen frente a algunos de los mas conspicuos
resultados de la concertacion y el didlogo sociales, evidentemente sin pronun-
ciarse sobre la extensién que hayan de tener estas practicas ni sobre el eventual
derecho de los poderes publicos de estimularlas . S6lo recuerdan el limite en el
resultado: no comprometer la accién publica reservandola a sujetos o instancias
que estan desapoderados competencialmente para ejecutar dichos compromisos.
No excluye la concertacion como herramienta, sino el desapoderamiento de
competencias de poderes publicos que no han participado en la negociacién ni
en los procesos que han conducido a los acuerdos de que se trate.

UN PROCESO CON EXITO: LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE
CONFLICTOS LABORALES

Sin duda, la solucién extrajudicial de conflictos laborales ha sido una de las
materias en las que se ha manifestado con mds fuerza la incidencia de la nego-
ciacion colectiva en la forma de gestionar, hasta en la filosofia con que se hace,
una materia laboral. Por lo demas, la historia es bien conocida: se trata de un
proceso con mds de 20 afios de duracién que ha permitido que a escala autoné-
mica primordialmente se crearan estructuras de resolucién de conflictos labo-
rales, fruto, todas ellas, de la negociacion a cada nivel. Puede decirse que la
generacion del correspondiente 6rgano a escala estatal, el SIMA, se ha visto
profundamente afectada por la experiencia autonémica, hasta el punto de
llegarse a reconocer por el Acuerdo que crea el SIMA y sus sucesores su
cardcter subsidiario respecto de los organismos autondémicos, incluso en
conflictos en principio competencia del 6rgano estatal, de expresarse por las
partes su preferencia para someter una disputa a aquéllos en lugar de a éste. Tal
es el sentido de la actual Disposicion Adicional 1* del ASEC-III, que reproduce
una regla mantenida en todos sus precedentes: “En el supuesto de que un
conflicto colectivo de los afectados por este Acuerdo pudiera someterse igual-
mente a otro procedimiento extrajudicial vigente en el ambito de una Comu-
nidad Auténoma, corresponderd a las partes afectadas elegir, mediante acuerdo,
el procedimiento al que se someten”.

Se trata, asimismo, de una iniciativa de la negociacién colectiva que ha
sido indirectamente respaldada por la doctrina constitucional, que se ha pronun-



Prélogo 37

ciado firmemente a favor de la capacidad de la negociacion colectiva para
regular las condiciones de ejercicio de derechos fundamentales en el ambito
laboral (STC 217/1991, de 14 de noviembre, FJ 6). Y que ha recibido también
el respaldo de la legislacion estatal que, aunque de forma descoordinada y con
lagunas importantes muchas veces denunciadas, ha proclamado la potencialidad
de la negociacion colectiva para establecer sistemas de resolucién de conflictos
previos al proceso (arts. 63, 154 y DA 7* LPL), que incluso sustituyan a la
instancia administrativa que los asumié originariamente, y en general para
resolver conflictos colectivos o individuales en materia laboral (fundamental-
mente, arts. 85,1, 91 y DA 13 ET, todos ellos en conexién con los acuerdos
contemplados en el art. 83 del mismo cuerpo legal), otorgdndole a los acuerdos
que se alcancen en los respectivos procedimientos el maximo de eficacia que es
posible dar en nuestro ordenamiento: segiin el contenido del acuerdo, tendrd
eficacia asimilada a una Sentencia, pudiendo ser ejecutado como éstas lo son, o
bien de Convenio Colectivo, con eficacia general o limitada en funcién de la
representatividad que ostenten los sujetos que alcancen el acuerdo.

Resulta patente que a lo largo del tiempo los negociadores han tendido a
apurar al maximo la habilitacion legal, de manera que, en el momento presente,
todas las CCAA poseen en su dmbito un sistema de solucién de conflictos
colectivos de origen negociado; que esos sistemas, ademds, tienden a expan-
dirse e incluir conflictos en el empleo publico, e incluso conflictos individuales
con excepciones que tienen su origen mas en la rigidez de las normas proce-
sales, —por ejemplo, en materia de prescripcién y caducidad o bien en materia
de reclamacién previa en los procesos en que sea parte la Administracion como
empleador—que en una minusvaloracién de la aptitud de estos sistemas para
resolver controversias, sobre todo, por lo que hace a la aplicacién e interpreta-
cién de los convenios colectivos.

Por supuesto, Andalucia no ha sido una excepcién en este proceso, y el
SERCLA fue creado por Acuerdo tripartito en 1996, poniéndose en marcha a
partir de 1998, con la aprobacion de su Reglamento por la Comisién de segui-
miento del acuerdo SERCLA. El 4ambito inicial estarfa limitado a los conflictos
colectivos, proporcionando una dualidad de procedimientos —la Conciliacion-
Mediacion y el Arbitraje—que andando el tiempo se han extendido a algunos
conflictos individuales —a partir de 6 de febrero de 2009 en todas las provincias
tras una fase de experimentacién limitado a algunas de ellas—, fundamental-
mente a conflictos que estdn estrechamente vinculados con la realidad de la
empresa y la aplicacion del Convenio Colectivo (art. 3.1 del Reglamento). Para
uno y otro tipo de procedimientos, el SERCLA se erige en instancia competente
para conocer de la conciliacion previa a la via judicial, sustituyendo al CMAC
que, hoy por hoy, s6lo opera en los conflictos expresamente excluidos de la
aplicacion de los acuerdos SERCLA.

El éxito generalizado de estos procedimientos, y su asuncién parcial en el
marco de la legislacién estatal, han conducido a que por lo general sean estu-
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diados desde la perspectiva de su funcionamiento intrinseco y de los problemas,
sobre todo procesales, que se plantean. No tanto desde la perspectiva de su
encaje en la generalizada practica de nuestro Estado autonémico de articular a
la negociacién colectiva y sus productos en el marco de ejercicio de competen-
cias tradicionalmente asumidas por los poderes publicos, a la que se ha venido
haciendo referencia en estas pdginas. Por eso se ha generado un absoluto
silencio en torno a caracteres muy tipicos de estas figuras que las hacen real-
mente novedosas en las relaciones entre la negociacion colectiva y las CCAA.

En sintesis: serfa un error entender que la regulacién de procedimientos de
solucion de conflictos, individuales o colectivos, en el medio laboral, es una
cuestion sélo de la legislacion, laboral o procesal que sea. La prevision de estos
procedimientos en acuerdos colectivos es una fase mds en la tendencia de la
autonomia colectiva a resolver en su seno los problemas que genera también la
aplicacion de sus reglas o de las reglas aplicables en el marco de las relaciones
laborales. Negociacion colectiva, pues, con la neutralidad competencial que ya
hemos visto que por lo general posee en nuestro sistema.

También los Tribunales han tenido ocasion de subrayar este extremo en el
caso andaluz. Concretamente en la Sentencia del TSJ Andalucia de 22 de
diciembre de 1997 (4631) y en la del Tribunal Supremo-IV de 30 de enero de
1999 (1118) se analiza el sentido dltimo del Acuerdo SERCLA y su naturaleza,
especialmente por lo que hace a la firma del acuerdo, junto las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas a escala andaluza, por una repre-
sentacion cualificada de la Junta de Andalucia (su Presidente y el Consejero de
Trabajo).

Ciertamente, los sistemas de solucién de conflictos colectivos e indivi-
duales por la via del consenso y el acuerdo y no por la imposicién heterénoma
han sido bien vistos por los poderes publicos autonémicos y estatal, que no han
ahorrado esfuerzos para su puesta en marcha y efectividad. Ya se ha visto que
las CCA A pueden tener “politicas laborales” propias siempre que no se invada
la competencia estatal de legislacién, y la promocién de estos Acuerdos es el
resultado de una orientacién politica no cuestionable que encuentra su vincula-
bilidad dltima en el acuerdo de los interlocutores sociales suficientemente
representativos, y no en decision publica alguna, de ahi la irrelevancia compe-
tencial que les es propia. Como ha sostenido el propio TS, la presencia del
poder publico autonémico en el acuerdo como “garante” del cumplimiento de
los compromisos asumidos por las partes, no llega a transformar lo que, en la
esencia de las obligaciones y derechos regulados, era un Acuerdo colectivo y
lo sigue siendo pese a la colaboracién material autonémica que no suplanta,
porque no puede, la negociacién colectiva; ni —lo que también es importante-
es suplantada por ella.
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The establishment of a regional industrial relations framework constitutes one of the
identity signs of our democratic industrial relations system. Despite certain initial hesitation, this
framework has been built based on complementarity, with public and private boosts to work in the
same direction, thus avoiding confrontation between the strategies at national and regional level. The
Andalusian system of industrial relations is a paradigmatic example of this synergy model with regard
to activity related to the general design of labour policy at State level and executive implementation
and collective bargaining in the regional sphere.

There are still significant challenges to be approached, amongst which is the achievement
of more efficient public policies with regard to their real impact on labour market evolution, the need
to coordinate public labour policy in exercising regional labour competences, as well as a more
rational design of our collective bargaining structure where the construction of a regional level must
take place as an alternative instrument to provincial bargaining and, in no case substituting state-level
bargaining.

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién nacional SEJ
2007-65814 sobre eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el empleo”, asi
como del complementario proyecto de excelencia de la Junta de Andalucia n°2008/33 sobre “eficacia
de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el empleo: experiencias comparadas”.
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1. EL DENOMINADO MARCO AUTONOMICO DE RELACIONES
LABORALES

Transcurridos ya treinta afios desde la instauracién de nuestro vigente
Estado constitucional y, con él, de nuestro sistema democratico de relaciones
laborales cabe destacar que una de sus seflas de identidad mds afianzada
consiste en la conformacién de un s6lido marco autonémico de relaciones labo-
rales, del cual el andaluz constituye un ejemplo paradigmadtico. En paralelo a la
profundizacién de nuestro modelo politico del Estado de las autonomfas, se ha
consolidado también la presencia en nuestro tejido econémico y social de entra-
mados propios en el ambito igualmente autonémico en lo que se refiere al desa-
rrollo de las relaciones laborales.

Cuando se acufié esta expresion de “marco autonémico”, la misma no
estaba exenta de polémica, al punto de que algunos procuraban eludirla, cuando
no se mostraban expresamente contrarios a la misma. Es cierto que tal califica-
tivo ha poseido desde sus primeros usos un valor polisémico y, como tal, fruto
de concepciones bien diferentes, incluso en ocasiones opuestas. En gran medida
el mismo surgié desde ambitos estrechamente ligados al pensamiento naciona-
lista y, por ello, quienes no se han identificado con tales postulados han venido
manifestando desde sus origenes con toda justificacion un marcado distancia-
miento a apoyar férmulas que pudieran conducir a rupturas de la unidad de
mercado, particularmente del mercado de trabajo, que a su vez desembocaran
en la aparicién de reinos de taifas en el ambito de las relaciones laborales, que
a la postre dafiaran a la necesaria cohesion social y territorial. En efecto, en una
de sus acepciones primigenias la expresion “marco autonémico” apelaba a una
idea de cierta soberania territorial en lo laboral, de modo que se propugnaba su
construccion como algo antagénico a un funcionamiento homogéneo de las
relaciones laborales para el conjunto de Espafia. La emergencia del citado
marco autonémico sélo se concebiria, pues, como presupuesto o herramienta
para el debilitamiento cualitativo del preexistente sistema estatal de relaciones
laborales; dicho de otro modo, la defensa del marco autonémico se realizaba,
entre otros, con el objetivo de devaluar el poder politico central, en esta ocasién
en lo que afectaba a las relaciones laborales. No puede desconocerse que en
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gran medida ello constitufa la reaccién de ciertos sectores a la ausencia de
poder legislativo autonémico en materia laboral, de modo que la idea subya-
cente a estos efectos no era otra que la de proponer a través del denominado
“marco autonémico” un suceddneo que, a través de instrumentos institucionales
diferentes, lograra un efecto asimilado al de la asuncién por parte del poder
autonomico de las referidas competencias legislativas.

No obstante, con el paso del tiempo, el afianzamiento del Estado autoné-
mico, cuando menos en ciertos territorios, ha permitido el disefio del referido
“marco autonémico” con un perfil cualitativamente diferente al anterior, siendo
precisamente el andaluz un ejemplo emblematico de ello. Mds alld de la ante-
rior concepcioén de incompatibilidad o contradiccién, ahora la idea del marco
autondmico se viene a propugnar como elemento de complementariedad y de
enriquecimiento del conjunto de nuestro sistema constitucional de relaciones
laborales. En efecto, el mismo no se pretende desarrollar como mecanismo de
erosion de la necesaria cohesion social y territorial para el conjunto de Espafia,
ni siquiera como vehiculo para debilitar las competencias asumidas por el
Estado en nuestro texto constitucional al &mbito que al mismo le corresponde,
sino como férmula de proporcionar una mayor articulacién de nuestro tejido
social y de implementar las politicas publicas en el dmbito de las relaciones
laborales disefiadas para el conjunto del Estado. En definitiva, el marco auto-
némico se ha logrado asentar como una realidad entre nosotros, sin necesidad
de presentarse en una dialéctica de conflicto con el dmbito estatal. A pesar de
sus dificultades y del hecho indiscutible de que atin no se trata de un modelo
cerrado, por tanto, ain pendiente de encaje de algunas de sus piezas institucio-
nales, lo cierto es que el sistema de relaciones laborales en Andalucia se ha
logrado consolidar, sin necesidad de presentarse como un marco en concu-
rrencia conflictiva con el correlativo 4mbito nacional.

Ello ha sido posible gracias al hecho de que el referido marco autonémico
se ha construido sin poner en cuestion las paralelas competencias estatales, sin
pretender entrar en colisién con ellas y, sobre todo, sin poner en cuestién la
bondad de un mercado de trabajo unificado para el conjunto del territorio
espafiol.

Ante todo, lo anterior se ha llevado a cabo con aceptacion de la exclusi-
vidad de la competencia estatal en materia de legislacién laboral, asi como de
la correlativa basica en materia de Seguridad Social. Salvo aspectos muy
puntuales y marginales a los efectos que estamos tratando, el poder estatal no
s6lo ha ostentado en la formalidad del papel la exclusividad de las competen-
cias legislativas en materia laboral, sino que lo mas relevante por afiadidura que
las ha ejercido plenamente en la practica cotidiana. Prueba palpable de ello es
que ha sido precisamente el poder central el que ha dirigido y concentrado la
atencion en aquellos momentos en los que se han requerido o materialmente se
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han abordado las reformas pertinentes de la legislacién correspondiente que
mads impacto han podido tener sobre nuestro mercado de trabajo. De este modo,
las sucesivas reformas tanto de la legislacion laboral como de la legislacién en
materia de proteccién social han marcado la pauta decisiva en la evolucién de
las relaciones laborales para el conjunto del territorio espafiol, sin que desde el
poder autonémico se haya pretendido una orientacién politica diversa a la
marcada desde la Administracién General del Estado.

A diferencia de lo que se ha podido advertir en otros dmbitos de las poli-
ticas sectoriales (baste con citar el caso bien elocuente de la politica educativa),
donde justamente el poder autondmico ha jugado en ocasiones a contrarrestar
ciertas previsiones legislativas estatales, ello en muy escasas ocasiones ha suce-
dido en el dmbito de las relaciones laborales. El consenso politico de Estado ha
primado en la vertiente de actuacion sobre el mercado de trabajo, de modo que
el comportamiento del poder autonémico ha sido en general de asuncién de las
reformas legislativas acometidas por el Estado en este dmbito, y ello con inde-
pendencia del signo politico de quien se haya situado en el poder tanto en el
Gobierno de la nacién como en las respectivas Comunidades Auténomas.

En estos términos, las sucesivas transferencias de competencias a las Comu-
nidades Auténomas en materia de ejecucion de la legislacion laboral, con inde-
pendencia de que hayan resultado mds o menos complejas en su proceso de
asimilacién por los diversos protagonistas de las mismas, una vez puestas en
practica y ejercidas por la correspondiente Administraciéon Autondmica en lineas
generales han sido utilizadas como instrumento de implementaciéon de las
reformas laborales acometidas a nivel estatal. Con independencia de que el
conjunto de las politicas piiblicas en materia laboral en muchas ocasiones haya
dejado mucho que desear en cuanto al logro de la eficiencia deseable, lo cierto
es que la ejecucion de la legislacion laboral por parte de las Administraciones
autonémicas se ha desplegado en coincidencia y, por tanto, en la misma direc-
cion de objetivos que los propugnados por las reformas laborales acometidas a
nivel estatal. No es posible desconocer que esta asuncién competencial en lo
ejecutivo por parte de las Comunidades Auténomas ha convertido a nuestro
sistema de relaciones laborales en un entramado bastante mas complejo, necesi-
tado sin lugar a dudas de dosis superiores de coordinacién entre los diversos
niveles, pero lo que por encima de todo me interesa resaltar en estos momentos
es que dicha importante labor asumida por parte de las Administraciones auto-
némicas, que constituye uno de los elementos capitales del mencionado marco
autonémico de relaciones laborales, se ha ejercido en plena sintonia de objetivos
politicos con los disefiados a nivel estatal y, éstos a su vez, con los marcados por
la igualmente novedosa coordinacion europea en materia de politicas de empleo.
Mais atn, la propia profundizacion en el proyecto comunitario y, por ende, la
posible firmeza en la politica social disefiada en el &mbito europeo, puede cons-
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tituir una superior garantia que en cualquier momento pueda suscitar mayores
presiones o tentaciones centrifugas por parte de algunos actores autonémicos en
el devenir de nuestro particular sistema de relaciones laborales. En resumen, y
por lo que se refiere cuando menos al escenario actual en el que nos movemos,
cabe afirmar con contundencia que las politicas publicas de las Comunidades
Auténomas en esta materia han tenido una orientaciéon de complementariedad,
que no de contradiccidn, con las fijadas en dmbitos superiores.

Es mas, ese buen entendimiento entre el ambito estatal y el autonémico en
el disefio y ejecucion de las politicas puiblicas, no sélo se ha reflejado en la
actitud y conducta de los propios protagonistas publicos, sino igualmente se ha
visto reforzada por la paralela concepcién y actuacion de los protagonistas
privados de nuestras relaciones laborales. Ahora se trata de constatar cémo todo
lo anterior se ha visto respaldado por las visiones de las organizaciones sindi-
cales y empresariales en este mismo campo. Las propias organizaciones sindi-
cales y empresariales mds representativas se han visto identificadas y han sido
las primeras que han ratificado este marco autonémico de relaciones laborales
basado en la complementariedad y en la sinergia de efectos, antes que en la
contradiccion o en la competencia desleal. Para empezar, el hecho de que los
interlocutores sindicales y empresariales en el ambito autonémico hayan coinci-
dido con los correspondientes en el &mbito estatal ha facilitado enormemente la
convergencia de posiciones y la coherencia de actuacién conforme a objetivos
similares en uno y otro dmbito. A diferencia de las mayores tensiones y
contrastes de intereses que se pueden apreciar en el terreno de los partidos poli-
ticos, por encima de la estructura confederal propia de las organizaciones sindi-
cales y empresariales, lo mas influyente ha sido que se trata de las mismas orga-
nizaciones las que ostentan la condicién de mds representativas en el dmbito
estatal y en el correlativo autonémico. Ello ha propiciado que hayan fluido con
naturalidad las estrategias marcadas en unos y otros &mbitos, con lo cual ha exis-
tido una sintonia més alld de lo formal en el seno de las correspondientes orga-
nizaciones representativas de los trabajadores y de los empresarios. Cuando
menos por lo que refiere al contexto andaluz, la coincidencia de visiones en
cuanto al papel que deben desempefiar las respectivas estructuras asociativas en
el dmbito estatal y en el autonémico ha eliminado cualquier atisbo de enfrenta-
miento interno de las correspondientes organizaciones, de modo que la poten-
ciacién de las unas en lo autonémico en pocas ocasiones se ha verificado
restando protagonismo al espacio en el que se han situado las otras en lo estatal.

Ello ha sido un efecto derivado en lo que se refiere al juego comparativo
desempefiado por la concertacion social en lo estatal y en lo autonémico, pero
sobre todo se ha percibido con mayor trascendencia y de manera directa en lo
que ha afectado al desarrollo de la negociacion colectiva. En particular, el juego
central que han desempefiado en los tltimos afios los Acuerdos Interconfederales
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de Negociacion Colectiva, mds alld de cudles hayan sido sus contenidos
concretos, desde luego han actuado como mecanismos intensos de centraliza-
cion de ciertas lineas clave de evolucion del conjunto de nuestros convenios
colectivos. Las pautas marcadas por tales Acuerdos a nivel estatal han desem-
pefiado un papel clave en la homogeneizacién de los contenidos de los convenios
colectivos en su conjunto, por tanto, a los diversos niveles en los que éstos se han
pactado, incluyendo por tanto un fiel seguimiento por parte de aquellos conve-
nios colectivos que se han negociado en el territorio de cada una de las Comuni-
dades Auténomas. De este modo, la negociacion colectiva en unidades mas o
menos descentralizadas tampoco ha funcionado en términos de antagonismo o
contradiccién con las lineas maestras marcadas por las organizaciones sindicales
y empresariales mds representativas a nivel estatal. Por tal motivo, a pesar de lo
compleja que resulta la estructura de nuestra negociacién colectiva, a pesar de
sus contradicciones e incoherencias, sus efectos mas negativos de atomizacion se
han visto en gran medida aplacados por la continuidad de los AINC, y, sobre
todo, elemento a nuestro juicio igualmente decisivo al menos por lo que afecta a
la realidad andaluza, la emergencia en algunos dmbitos de unidades de negocia-
cion colectiva en el dmbito territorial autonémico nunca se ha impulsado con
voluntad de erosionar la negociacién colectiva asentada ya a nivel estatal.

Finalmente, tampoco los mecanismos de gestiéon de la conflictividad
laboral se han desenvuelto en clave diversa de los que han constituido los
instrumentos precedentemente aludidos de politicas publicas y privadas. De un
lado, la incidencia de las huelgas ha respondido a perfiles muy similares en el
conjunto de nuestro sistema de relaciones laborales, a pesar de que en la
mayoria de las ocasiones se ha tratado de movimientos huelguisticos de alcance
territorial limitado, dentro del territorio de las respectivas Comunidades Auté-
nomas; lo importante, pues, no es tanto el alcance de estas huelgas, cuanto que
sus caracteristicas en cuanto a sus objetivos y modalidades de ejercicio han sido
bastante similares, en términos comparativos de lo que ha sucedido entre unas
y otras Comunidades Auténomas. De otro lado, a pesar de que en los dltimos
tiempos, como detallaremos, ha experimentado un muy importante auge la
implantacion en los respectivos dmbitos autonémicos los correspondientes
sistemas de resolucion de conflictos laborales, particularmente los de cardcter
colectivo, a resultas del limitado alcance territorial de los conflictos laborales
que se han suscitado como trasfondo, sin embargo también es indiscutible que
los mismos se han disefiado conforme a un patrén bastante homogéneo; por una
fuerte impronta de influencia de las grandes confederaciones sindicales y
empresariales mds representativas a nivel estatal, a pesar de las sefias de iden-
tidad propia de cada sistema autondémico, lo esencial es convergente y, de
nuevo una vez mds valga la insistencia, todo ello se ha construido sin voluntad
y sin efecto de contradiccién de modelos entre lo estatal y lo autonémico.
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Todo lo anterior puede desembocar en la idea conclusiva de que el marco
autonémico de relaciones laborales, cuando menos por lo que se refiere a la
realidad andaluza pero también extrapolable a la prictica totalidad de las
Comunidades Auténomas, ha tenido un impacto relevante en nuestro sistema
de relaciones laborales, conformandose como un nuevo e influyente nivel de
interlocucion de sus principales protagonistas. Nuevo nivel que ha incorpo-
rado elementos de superior complejidad a nuestro sistema en su conjunto, pero
que en igual medida ha aportado elementos de mayor eficiencia a tenor de la
mayor adaptacién que ha proporcionado a las peculiaridades socioecondémicas
de cada territorio. Y, en particular, nuevo nivel que se ha construido no en
clave de concurrencia conflictiva con el conjunto del sistema espafiol de rela-
ciones laborales, sino en términos cooperativos, si acaso proporcionando una
importante dosis de convergencia de un modelo hasta entonces excesivamente
atomizado y descentralizado por la escasamente aconsejable intensidad del
ambito provincial. Probablemente el objetivo sea el de profundizar en esa
dltima linea, por cuanto que lo logrado hasta el presente ha sido limitado en
sus resultados.

2. LAS ASOCIACIONES SINDICALES Y EMPRESARIALES EN
ANDALUCIA

El punto de partida para la conformacién de un marco autonémico articu-
lado de relaciones laborales ha de partir necesariamente de la constitucién y
enraizamiento de las organizaciones representativas y tuteladoras de los inte-
reses respectivos de trabajadores y empresarios. Ello es lo que se muestra desde
el inicio de nuestro sistema constitucional y, por ende, de nuestro entramado
autonomico. Parejo pues al surgimiento del poder politico en el ambito de la
Comunidad Auténoma, van surgiendo las estructuras asociativas de empresa-
rios y trabajadores en el dmbito territorial de Andalucia.

Desde el punto de vista institucional el respaldo formal definitivo se lo
proporciona el texto vigente del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
conforme al cual “se garantiza a los sindicatos y a las organizaciones empresa-
riales el establecimiento de las condiciones necesarias para el desempefio de las
funciones que la Constitucién les reconoce” (art. 26.2); del mismo modo que se
afirma que “los sindicatos y las organizaciones empresariales contribuyen al
didlogo y la concertacidn social, y ejercen una relevante funcion en la defensa
y promocién de los intereses econdmicos y sociales que les son propios” (art.
159).

Desde el punto de vista material, el asociacionismo empresarial y sindical
en el territorio andaluz se presenta hoy en dia como una realidad rica y plural,
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a la vista del enorme niimero de organizaciones de uno y otro tipo registradas
en las oficinas publicas correspondientes. Asi, segiin datos del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, de su Memoria anual para 2008, habia un
total 1.353 organizaciones registradas, de las cuales 279 son organizaciones
sindicales, 954 son asociaciones empresariales y 120 son organizaciones profe-
sionales!. Como indica dicha Memoria, los empresarios, tradicionalmente, se
han caracterizado por ser muy activos en la creacién de entidades asociativas
para la defensa de los intereses que tienen reconocidos constitucionalmente, a
diferencia de los trabajadores los cuales son mds proclives a afiliarse a los
sindicatos ya constituidos. En todo caso, se manifiesta una fuerte tendencia
hacia la estabilidad de las organizaciones y, sobre todo, a la concentracién de
la afiliacién y en el respaldo electoral a unas muy concretas organizaciones.
En efecto, mds alld del dato numérico frio de la intensidad de organiza-
ciones existentes en el &mbito andaluz, lo relevante es que desde sus inicios se
observa un fuerte protagonismo de unas pocas entidades representativas en el
ambito andaluz, por afiadidura coincidentes con aquellas que muestra la para-
lela concentracién representativa en el ambito nacional. De forma andloga a la
conformacién de las instituciones politicas de la preautonomia andaluza se van
constituyendo los que van a constituir de manera estable e ininterrumpida los
interlocutores por excelencia en representacion de empresarios y trabajadores.
Asi, Comisiones Obreras celebra en Andalucia su primera Asamblea General
en 1976, la Confederacion de Empresarios de Andalucia se constituye hace
ahora 30 afios exactamente, al tiempo que la Union General de Trabajadores de
Andalucia celebra su primer Congreso en el afio 1980. Desde entonces y hasta
el presente, éstas han constituido las tres organizaciones mds representativas en
el &mbito andaluz, siendo los protagonistas por excelencia tanto de la concerta-
cion social como de la actividad de negociacion colectiva en nuestro territorio.
Por lo que afecta a las organizaciones sindicales, y referido al conjunto de
los sectores y territorios, las dos organizaciones sindicales no s6lo han logrado
unos elevados porcentajes de representatividad a resultas de los resultados en
las elecciones a comités de empresa y delegados de personal, sino que en
ningin momento se ha vislumbrado una posibilidad real y efectiva de surgi-
miento de una tercera organizacién suficientemente representativa por llegar a
superar el umbral del 10 % de representatividad requerido legalmente. Ya a la
altura de mediados de los afios ochenta el panorama se encontraba plenamente
consolidado, con una muy fuerte concentracion del respaldo electoral en estas
dos grandes organizaciones sindicales. Asi, en las elecciones de 1986 se
ofrecen unos resultados globales en los que UGT logra un 48,36 % de repre-

! http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/0_1_0.pdf
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sentatividad y CCOO alcanza un 40,59 % de representatividad, ambos datos
referidos al conjunto de Andalucia y para todos los sectores; siendo lo mas
significativo que el resto de las organizaciones sindicales que concurrieron a
tales elecciones sumada su representatividad tan s6lo alcanzaron un 7,19 % de
representatividad. Con cambios de mero matiz esos esquemas se han ido reite-
rando a lo largo del tiempo, de modo que se encuentra muy asentada esa
realidad de fuerte concentracion de la representatividad sindical entre nosotros.
Conforme a los tltimos datos disponibles en el momento de redactar el presente
trabajo las cifras oficiales indican que UGT posee un 42,71 % de representati-
vidad, CCOO un 40,74 %, mientras que el tercer sindicato por representati-
vidad apenas alcanza el 3,57 %. Se trata por afiadidura de una realidad de
concentracion sindical en los dos grandes que se extiende al conjunto de los
sectores productivos, incluso en un dmbito donde tradicionalmente hay una
percepcion de presencia de otras organizaciones sindicales como es la agricul-
tura. La dnica excepcion a estos efectos es en el sector ptiblico, en concreto en
la Administracién Publica, que constituye el inico espacio donde se constata la
presencia de un tercer sindicato con el suficiente respaldo de manera conti-
nuada como para convertirse con cardcter permanente en una organizacién
representativa en ese espacio sindical.

Por lo que se refiere a las organizaciones empresariales, a pesar de no
existir datos tan objetivos como son los sindicales derivados de los resultados
electorales, el transcurso del tiempo nos aporta elementos de muy diversa
entidad que igualmente muestran la correlativa concentracién representativa,
ahora personificada por una tnica estructura asociativa, como es la Confedera-
cion de Empresarios de Andalucia. Més alld de la pluralidad organizativa
interna presente en la misma tanto por referencia a lo sectorial como a la dimen-
sion de las empresas, lo cierto es que la CEA logré desde sus inicios aglutinar
al conjunto de empresas y empresarios establecidos y que desarrollan su acti-
vidad econdmica en el territorio andaluz. Lo més relevante de todo es que su
capacidad de penetracion en el conjunto del tejido empresarial andaluz ha sido
plena y de enorme eficacia, particularmente compleja la labor teniendo en
cuenta las dimensiones en muchos dmbitos intensamente reducidas de las
empresas en nuestro territorio, de modo que en la actualidad constituye el inter-
locutor indiscutible de los intereses empresariales, con capacidad de aglutinar
no sélo a las grandes y medianas empresas, sino incluso lo mas laborioso como
es su fuerte presencia en lo asociativo entre las pequefias y microempresas.

Por afiadidura, como apuntdbamos con anterioridad este resultado en para-
lelo, de fuerte concentracién representativa de las organizaciones sindicales y
empresariales en Andalucia, se ha producido en plena sintonia con lo que se ha
consolidado para el conjunto de Espafia, de modo que son las mismas entidades
mas representativas las que actiian en uno y otro ambito. Con independencia de
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que cada una de ellas actie con plena autonomia de criterio y de estrategias, con
defensa de los intereses propios, sin que ello se vea obstaculizado por la inte-
gracion confederal en las respectivas organizaciones a nivel estatal, el resultado
ha sido el de consonancia con la correlativa actuacién en el nivel superior. En
particular, ello ha facilitado en los dltimos afios que los criterios generales
marcados a través de los Acuerdos Interconfederales de Negociacién Colectiva
se hayan trasladado sin mayores dificultades a las mesas de negociacién de los
convenios colectivos pactados en el ambito andaluz. Mds aun, incluso en los
momentos delicados que vivimos, con dificultades acentuadas por la ausencia
de celebracion de un Acuerdo Interconfederal para el afio 2009, la emision de
criterios por parte de las grandes Confederaciones sindicales y empresariales a
nivel estatal estd recibiendo una automadtica acogida en los niveles territoriales
correspondientes de negociacién de los convenios colectivos.

Por otro lado, la fuerte concentracion sindical y empresarial ha permitido
igualmente que a la Administracién autonémica no se le plantearan problemas
a la hora de identificacion de los interlocutores sociales al objeto tanto de desa-
rrollar los procesos de concertacién social como de conformar el actual extenso
entramado de participacion institucional en multitud de organismos adminis-
trativos y entidades publicas que asf lo tienen previsto. De este modo, nunca se
ha producido bloqueo alguno en la interlocucion entre el poder autonémico y
los agentes sociales derivado de problemas en la identificaciéon de las organi-
zaciones que han de actuar como protagonistas en los procesos correspon-
dientes y de hacerlo por afiadidura con la autoridad de legitimidad representa-
tiva que no le viene discutida por nadie.

De todo ello, probablemente en estos momentos sélo se percibe una cues-
tién pendiente de desarrollo, cual es la correspondiente a la armonizacién
completa del entramado de participacién institucional de los sindicatos y orga-
nizaciones empresariales. En efecto, la concrecion mds importante en el
momento de puesta en prictica y desarrollo de las politicas publicas compro-
metidas a través de los Acuerdos de concertacién social se verifica a través del
desarrollo de los mecanismos de participacion institucional de las organiza-
ciones sindicales y empresariales, a través de su presencia como miembros
efectivos en organismos publicos autonémicos, bien lo sean con funciones de
gestion directa o bien con la condicién de 6rganos consultivos. A estas alturas,
existe un considerable nimero de organismos de participacion institucional de
muy diversa confeccién y disefio en la practica totalidad de las Consejerias, de
sus agencias, organismos auténomos y empresas publicas. Eso si, se trata de
una participacion institucional cuya regulacion, aunque pueda tener su cohe-
rencia interna, se somete a reglas muy diversas, por encontrarse en cada una de
las normas que proceden a regular la competencia o estructura administrativa
correspondiente. Mds alld de lo establecido con caracter general por parte de la
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Ley Organica de Libertad Sindical (art. 6.3 a) y del Estatuto de los Trabajadores
(disp. adic. 6*), que reconocen el derecho de participacion institucional, respec-
tivamente, a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
a nivel autonémico, no existe una regulacién comiin que uniforme el régimen
de participacién institucional de los agentes sociales en la Administracién
Andaluza. La facultad de autoorganizacion administrativa de la que goza la
Junta de Andalucia en el ejercicio de su autonomia politica, la faculta y legi-
tima juridicamente para aplicar los principios generales relativos a la mayor
representatividad sindical contemplados en la Ley Orgédnica de Libertad
Sindical, sin que a tal efecto obste el caricter de Ley Orgénica de lo que cons-
tituye el “contenido directo” de un derecho fundamental como es el relativo a
la libertad sindical y al derecho de asociacién, pues ese complemento autond-
mico resulta perfectamente viable dentro de nuestro modelo del Estado de las
Autonomias. El propio Tribunal Constitucional avala plenamente el presente
criterio: “En cuanto a la representacion institucional ante las Administraciones
Publicas u otras Entidades y organismos de cardcter estatal o de Comunidad
Auténoma que la tengan prevista [art. 6.3 a)], debe entenderse que la Ley se
limita a establecer la capacidad representativa de los sindicatos que tengan el
caracter de mas representativos a nivel estatal o de Comunidad Auténoma (art.
7.1 del Proyecto), pero no impide que las Comunidades Auténomas, en el ejer-
cicio de sus competencias de organizacion, integren ademds en sus propios
érganos a otros sindicatos que no tengan esta consideracién legal™?.

En definitiva, criterios de homogeneidad, de seguridad juridica y, en parti-
cular, de promocién de la efectiva participacion institucional de las organiza-
ciones sindicales y empresariales mds representativas a nivel autonémico acon-
sejan algun tipo de intervencidén normativa en este terreno. Algunas Comuni-
dades Auténomas ya han abordado esta actuacién, de modo que su regulacién
cabria utilizarla como clara referente a la hora de su adaptacién a las peculiari-
dades en Andalucia’.

Mais atn, el propio Estatuto de Autonomia para Andalucia prevé e impone
la existencia de una especifica Ley sobre la materia. En concreto, el mismo
establece que “La ley regulara la participacion institucional en el dmbito de la

2 STC 98/1985, de 29 de julio (BOE 2 de agosto) fund. jco.n® 11.

3 Asi, por ejemplo, Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia 17/2008, de 29 de diciembre
(BOE de 16 de marzo), de participacién institucional de las organizaciones sindicales y empre-
sariales mds representativas de Galicia. Ley de la Comunidad Auténoma de Extremadura 3/2003,
de 13 de marzo (BOE 11 de abril), sobre participacion institucional de los agentes sociales mds
representativos. Ley 7/1995, de 28 de marzo (BOE 18 de julio), de participacion de los agentes
sociales en las entidades publicas de la Administracion de la Comunidad de Madrid. Antepro-
yecto de Ley de Participacién Institucional de las Organizaciones Sindicales y Empresariales mds
Representativas de Canarias (http://dcc.consultivodecanarias.org/2003/0045 .pdf).
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Junta de Andalucfa de las organizaciones sindicales y empresariales mds repre-
sentativas en la Comunidad Auténoma” (art. 26.2).

Dicho texto legal tendria por contenido necesario los siguientes elementos
de regulacién, con respeto en todo caso de los pardmetros establecidos en la
legislacién laboral estatal y, en particular, de la Ley Organica de Libertad
Sindical: especificacién en el 4mbito andaluz de las organizaciones sindicales
y empresariales que ostentan la condicién de mds representativas en el dmbito
de la Comunidad Auténoma Andaluza, enumeracién de las funciones y facul-
tades reconocidas a tales organizaciones en el marco de la participacion insti-
tucional, status juridico de los miembros de los organismos en los que parti-
cipen a tenor de la participacion institucional como representantes de las orga-
nizaciones sindicales y empresariales.

Mais alla del imperativo derivado de lo establecido en el Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia, serfa oportuno también que legalmente se estableciera
el régimen juridico general de apoyo financiero por parte de la Junta de Anda-
lucia al funcionamiento de las organizaciones sindicales y empresariales. Cier-
tamente, se podria tratar de un compromiso que entroncara con el precedente,
en la medida en que el efectivo desarrollo por parte de los agentes sociales de
sus funciones de participacion institucional requiere de una intensa dedicacion
por parte de sus cargos sindicales y empresariales a tales tareas publicas, de la
que derivan indudables costes econémicos. Una vez mads, en estos momentos
ese tipo de apoyos econdmicos a la participacion institucional se encuentra
regulado en las pertinentes disposiciones, si bien nuevamente se trata de regu-
laciones no de conjunto o bien de mandatos legales anuales vinculados a los
Presupuestos de la Comunidad Auténoma. Por ello, no estaria de mds una regu-
lacién general, comin para todas las manifestaciones de participacién institu-
cional, junto con una vinculacién de la Administracién autondmica estable,
mads alld de lo presupuestario anual. Por lo demads, dicha materia financiera
deberia ir més alld de la compensacion econdémica por el desarrollo de su
funcién de participacién institucional. En efecto, el papel protagonista que
ostentan hoy en dia las organizaciones sindicales y empresariales debe ser
auspiciado y sostenido por los poderes publicos mas alld de la participacion
institucional, siendo conveniente en esa medida que se establezca una regula-
cion general del régimen de subvenciones publicas a las organizaciones sindi-
cales y empresariales, que como tales cuando tengan un caricter de genéricas
deben abarcar al conjunto de las mismas, no cefiidas exclusivamente por tanto
a las mds representativas, en los términos destacados por la jurisprudencia
constitucional*. Esta normativa deberia incorporar todos los elementos del

4 Por todas STC 20/1985, de 14 de febrero, BOE 5 de marzo.
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régimen juridico de tales subvenciones, incluidos los controles piblicos de
justificacion del destino de los correspondientes fondos publicos.

A pesar de tratarse, en estos términos, de aspectos diferenciados, nada obstarfa
a que tanto el régimen de participacion institucional como el relativo al régimen
econdmico sindical y empresarial viniera incorporado a una misma Ley andaluza,
siendo incluso aconsejable por razones de oportunidad politica que asi se haga.

3. EL PAPEL DE LA CONCERTACION SOCIAL ANDALUZA

El desarrollo de una extensa e intensa concertacién social en Andalucia
constituye una de las sefias de identidad mas marcada de nuestro marco autoné-
mico de relaciones laborales. Desde sus inicios precisamente hubo una intensa
predisposicion por parte de la Administracién autonémica a incorporar a las
organizaciones sindicales y empresariales al consenso social en el disefio de las
politicas publicas desarrolladas en el dmbito de la Comunidad Auténoma.
Aunque el primer acuerdo que oficialmente recibe la consideracién formal de
texto de concertacion social se remonta al afio 1993, ya con anterioridad se asen-
taba una larga estrategia politica y social de interlocucién entre las organiza-
ciones sindicales y empresariales, de un lado, y el poder politico, de otra parte,
en orden a consensuar las politicas econdmicas y sociales acometidas por la
Junta de Andalucia. Baste con aludir al efecto a la muy temprana constitucién
del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales en el afio 1983, en cuyo seno se
ha desplegado una intensa actividad de concertacién de las politicas laborales y
de empleo en el dmbito de la Comunidad Auténoma. A partir de ese germen
inicial, la concertacion social se fue extendiendo al &mbito de otras muchas poli-
ticas sectoriales autonémicas, comenzando por las de cardcter mas social y avan-
zando con el tiempo a todas aquéllas que tuvieran algin componente de impacto
econdmico, que realmente acaban siéndolo la practica totalidad de las acome-
tidas por las competencias asumidas por la Administracién autonémica.

En todo caso, una vez asentada la practica de concertar con las organiza-
ciones sindicales y empresariales mds representativas el conjunto de las poli-
ticas sectoriales, acompafiado del correspondiente aparato de participacién
institucional al que hemos aludido con anterioridad, en una segunda fase se
procede a estructurar de forma armonizada y con tendencia a proyectarlo para
una completa legislatura el proceso de concertacién social general. Eso es lo
que se lleva a cabo a partir de 1993, por medio del Acuerdo para el Desarrollo
Econémico y Social de Andalucia, con vigencia hasta diciembre de 1994°. A

3 Acuerdo de 17 de mayo de 1993: http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_499_0.pdf
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partir de ese instante se han sucedido sin solucién de continuidad otros tantos
Acuerdos, hasta llegar al momento presente en el que se estan iniciando las
negociaciones para la celebracién del VII Acuerdo de Concertacién Social: el
Pacto Andaluz por el Empleo y la Actividad Productiva con vigencia hasta
diciembre de 1996°, el Pacto por el Empleo y el Desarrollo Econémico de
Andalucia con vigencia hasta diciembre de 19987, el IV Acuerdo de Concerta-
cion Social de Andalucia, Pacto por el Empleo y la Actividad Productiva con
vigencia hasta final de la legislatura en la que se celebré®, el V Acuerdo de
Concertacién Social de Andalucfa con vigencia hasta final de 2004, y final-
mente el VI Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia con vigencia hasta
diciembre de 2008'°.

Elemento ya destacado, pero en el que conviene insistir, es que todos y
cada uno de estos seis Acuerdos de concertacién social han sido celebrados por
los mismos interlocutores, es decir, ademas del Presidente de la Junta de Anda-
lucia las tres organizaciones sindicales y empresariales mas representativas en
el ambito de nuestra Comunidad Auténoma. Ello le ha otorgado una manifiesta
continuidad en la orientacién de objetivos y contenidos a los referidos acuerdos
de concertacion.

Estos procesos de concertacion social han reforzado la cultura del consenso
entre los interlocutores sociales. Al igual que sucede respecto de la actitud de
los poderes piblicos favorables a la concertacion, esa misma légica se ha de
presentar entre los propios agentes sociales, en clave de predisposicion a parti-
cipar en la misma, tanto en lo que supone de voluntad de influir sobre el poder
politico por esta via, como sobre todo de asumir las correlativas responsabili-
dades que todo ello comporta. En efecto, embarcarse en un proceso de concer-
tacion tiene para las organizaciones sociales que lo protagonizan enormes
ventajas, particularmente en el plano de incrementar su grado de influencia
politica, pero de igual forma presenta sus cargas o condicionamientos. Desde
este punto de vista, la premisa no reside tan solo en un comportamiento de
lealtad en el desarrollo del didlogo social entre las partes, que también, sino
principalmente que entre los agentes sociales esté asentada la cultura del

6 Acuerdo de 13 de febrero de 1995: http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_500_0.pdf

7 Acuerdo de 21 de abril de 1997: http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_501_0.pdf

8 Acuerdo de 25 de mayo de 1999: http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_502_0.pdf

 Acuerdo de 23 de mayo de 2001: http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_503_0.pdf

10 http://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/concertoSocial/doc/Texto.pdf
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consenso, lo cual no excluye la permanente actitud de defensa de los intereses
propios ni se contradice con la posible adopcion de ciertas medidas de presién
colectiva expresién de una situacién de confrontacién. Eso si, de lo que se ha
de ser consciente es que hay modelos antagénicos que, como tales, se llegan a
presentar como alternativos y no como complementarios. Me refiero a otros
sistemas incompatibles con las férmulas de concertacién, donde las partes
prefieren acentuar las actitudes de conflicto mds o menos generalizado o, por
mejor expresarnos, donde prefieren adoptar medidas de presién social desde
fuera como instrumento de influencia siempre desde el exterior sobre el poder
publico, a los efectos de condicionarle en sus decisiones, insistimos, siempre
por canales al margen de lo institucional que no implican comunicacién directa,
por tanto sin llegar a asumir compromisos de adhesion a una decisién del poder
politico, que siempre serd al final presentada como unilateralmente adoptada.
Digamos que ésta es la clave alternativa en la que juega el binomio concerta-
ci6én — conflictualidad permanente. Insistimos, lo anterior no implica que en la
concertacion deje de estar presente la conflictividad, no sélo latente sino
también expresa por medio de concretas medidas de presion; pero si que esas
expresiones de conflictividad —reales o de mero amago de llevarlas a cabo—
no constituyen una finalidad en si{ mismas, pues son meramente instrumentales
para lograr una posicién de mayor protagonismo e influencia en el proceso de
concertacion. En suma, que la cultura del consenso entre las organizaciones
sociales que intervienen en el proceso de concertacion comporta aceptar de
antemano la hipétesis final del acuerdo, que conduce como tal al apoyo a su
contenido y, por ende, a la defensa publica de la decision politica que pueda
producirse en ejecucion de los compromisos que incluye. Al final, la concerta-
cion social que desemboca en un éxito, supone influencia en el resultado pero
también renuncias, supone la tipica dialéctica del “do ut des”, 1o que necesa-
riamente implica asuncién de responsabilidades. Es en esa linea que se puede
hablar de conformacién de unos agentes sociales maduros que manifiestan su
predisposicion a asumir las responsabilidades que como resultado puede
implicar la concertacién social.

Como efecto derivado de este proceso de articulacion global, el protago-
nismo que tienen en el mismo los agentes sociales en la cuspide, favorece un
reforzamiento en paralelo de la articulacion del tejido social representativo. Se
trata de un efecto dialéctico de doble impulso, en el sentido de que la interven-
cion de los agentes sociales en la cispide uniforma los contenidos de las poli-
ticas publicas, mientras que coetdneamente ello otorga mayor protagonismo a
quienes intervienen como representantes de los intereses colectivos y los
convierte en interlocutores preferentes. De este modo asienta y solidifica la
capacidad de los agentes sociales de intermediacion de los intereses de grupo,
con lo cual los consolida como tales organizaciones sociales. De un lado, ello
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les refuerza en la gestion interna de su organizacion, facilitando las labores de
liderazgo del conjunto de la asociacién, sea ésta sindical o empresarial. De otro
lado, también les otorga un lugar de preeminencia representativa en el conjunto
del tejido social, frente a muchas otras organizaciones menores de representa-
cion de intereses particulares que como satélites giran en torno al mundo de las
relaciones laborales, pero que tienden a actuar prevalentemente extramuros del
mismo.

En ocasiones la concertacion social en el &mbito autondmico también se ha
utilizado como instrumento de reforzamiento de la intervencion regulativa de las
Comunidades Auténomas, no de forma directa en base a sus competencias legis-
lativas, sino en base al amplio juego del que goza la autonomia colectiva a través
del uso de la negociacién colectiva y, en particular, de los acuerdos interprofe-
sionales. Dicho con simplicidad, algo sobre lo que no pueden intervenir directa-
mente en el momento regulativo como tales poderes autonémicos, lo logran
indirectamente por via de la negociacion colectiva, predispuesta ésta a su vez a
través de la concertacién social autonémica. El caso mds elocuente de todos los
conocidos ha sido el relativo a la instauracion de los diversos sistemas autond-
micos de solucién de los conflictos laborales, cuya implantacion se ha materia-
lizado por medio de acuerdos interprofesionales celebrados entre las organiza-
ciones sindicales y empresariales de 4mbito autonémico, si bien se puede consi-
derar como una experiencia de concertacién social por cuanto que en todos los
casos de forma mds o menos inmediata también ha intervenido la Administra-
cion autondmica en la generacion de estos acuerdos interprofesionales.

No obstante, este ejemplo paradigmatico también puede ser un exponente
de como a la postre se trata mas de una tendencia centrifuga en lo formal, que
acaba siendo centripeta en lo material. En efecto, si se analizan comparativa-
mente los contenidos de esos acuerdos interprofesionales autonémicos, se
percibe inmediatamente su intensa similitud, de modo que puede intuirse fécil-
mente que pueda existir una “garganta profunda” que ha susurrado a las orga-
nizaciones sociales a nivel autonémico el tenor que debian tener tales textos. Y,
en efecto, también en estos casos muchas veces al final se ha logrado la articu-
lacién y canalizacion global, por la via de desarrollar la concertacién social a
nivel estatal con cardcter previo, con lo cual la concertacion autonémica acaba
siendo una implementacién de la previamente desarrollada en el 4mbito estatal.

4. LA NECESARIA CONVERGENCIA DE LA ESTRUCTURA
NEGOCIAL EN ANDALUCIA

Del conjunto de elementos institucionales clave que integran el marco
autonomico andaluz de relaciones laborales, la negociacién colectiva consti-
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tuye aquél respecto del que se aprecia un menor impacto de transformacion y
de adaptacioén a la configuracién de un nuevo ambito de actuacién por parte de
los interlocutores sociales. Esa menor influencia del marco autonémico se
aprecia tanto en lo que se refiere a los contenidos de los convenios colectivos,
como en lo que afecta a la estructura de la negociacion colectiva; puede que la
mayor incidencia se produzca a resultas de la implantacién del sistema andaluz
de resolucién de conflictos laborales, si bien ello lo abordaremos en apartado
independiente por ser una materia que ha adquirido identidad y trascendencia
propias.

Presenta una menor influencia el marco autonémico sobre los contenidos
de la negociacion colectiva, en la medida en que son esencialmente factores
extraautonomicos los que repercuten sobre los cambios que se observan en lo
negociado por los convenios colectivos que se pactan dentro del territorio
andaluz. Ante todo, se trata de factores supraautonémicos los que en esta
materia producen un mayor impacto sobre los cambios que se pueden observar
en la evolucién de los contenidos de los convenios colectivos.

De un lado, la atribucién como competencia exclusiva al Estado de todo
cuanto refiera a la legislacion laboral determina que hayan sido en las dltimas
décadas sobre todo las sucesivas reformas laborales las que mayor influencia
hayan tenido sobre los cambios en las condiciones de empleo y de trabajo
pactadas en los convenios colectivos; los espacios materiales de negociacién
colectiva han sido predeterminados esencialmente por la normativa estatal, ha
sido ésta también la que ha efectuado las ampliaciones o remisiones a &mbitos
nuevos de negociacién por parte de los convenios colectivos, siendo a la postre
quien ha impulsado cierto tipo de nuevas materias o de cambios en los conte-
nidos clasicos de los convenios colectivos para el conjunto del territorio
espafiol. En sentido negativo, la ausencia de competencias normativas en este
campo por parte de la Administracién andaluza no ha propiciado la presencia
de contenidos singulares o diferenciales de los convenios colectivos andaluces,
comparativamente con los que se han ido firmando en el territorio de otras
Comunidades Auténomas.

De otra parte, y por afiadidura, la influencia destacada en otras ocasiones
de los Acuerdos Interconfederales de Negociacion Colectiva en los udltimos
afios ha marcado pautas muy significativas de homogeneizacion de los conte-
nidos de los convenios colectivos en los diferentes dmbitos, incluidos aquellos
negociados en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Desde este
punto de vista tales Acuerdos de dmbito estatal han desplegado una labor
complementaria y en paralelo de reforzamiento de lineas comunes en los conte-
nidos del conjunto de la negociacion colectiva, que han acentuado la coherencia
de nuestro sistema negocial y, por efecto derivado, no ha favorecido cierto tipo
de tendencias centrifugas hacia la creacién de peculiaridades negociales en los
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ambitos autondmicos. Particularmente, la politica de rentas, las tendencias en
materia de jornada de trabajo, asi como de intervencion de la negociacién
colectiva en materia de especialidades de las diferentes modalidades de contra-
tacion laboral, han venido marcadas por tales Acuerdos de dmbito estatal y, con
ello, con fuerte tendencia a la convergencia de contenidos para el conjunto de
Espaiia.

Ni siquiera en aquellas etapas en las que no se han logrado acuerdos en la
ctispide entre las grandes confederaciones sindicales y empresariales de los
mencionados con anterioridad se han producido vacios de intervencién en el
ambito estatal que hayan invitado a cubrir tales lagunas con intervenciones
sustitutivas por parte de los interlocutores sociales en el correlativo &mbito auto-
némico. Cuando, por uno u otro motivo, tales acuerdos interconfederales no han
sido posibles, los mismos han sido sustituidos por la elaboracién de documentos
estatales redactados unilateralmente por la CEOE y bilateralmente entre UGT y
CCOO, de modo que cada uno de ellos por su parte han marcado las estrategias
de negociacion en las diferentes unidades de negociacion colectiva, dictando los
criterios a seguir por sus respectivas organizaciones inferiores a la hora de parti-
cipar en las diversas mesas de negociacion colectiva. Lo mds decisivo desde la
perspectiva que estamos analizando aqui reside en que la carencia de Acuerdo
estatal ha venido a ser sustituida por otra serie de instrumentos que igualmente
han actuado a nivel estatal, pero nunca por férmulas sustitutorias a nivel infe-
rior; y, por afiadidura, esas pautas de actuacién marcadas desde las organiza-
ciones en la cispide han adquirido grados asimilados de eficacia y capacidad de
impacto, que ha provocado el efecto reflejo de bloquear cualquier tipo de
propuesta de actuacién auténoma a niveles inferiores.

Y, desde luego, si en alguna ocasion se han producido fendmenos de actua-
cién auténoma, con criterios independientes a los fijados en el dmbito estatal,
ello al menos por lo que se refiere a Andalucia nunca se ha verificado en el
ambito territorial autonémico. Si tales fugas se han producido lo han sido mas
bien en supuestos residenciados en el nivel empresarial o en algunos sectores
muy predeterminados.

A la postre, la correlacion organizativa entre las asociaciones empresariales
y sindicales mds representativas a nivel estatal, de un lado, y a nivel autoné-
mico, de otra parte, han reforzado ese resultado de eficacia aplicativa de lo
predeterminado en la cispide, bien lo haya sido a través de Acuerdos Intercon-
federales o bien se haya debido a documentos propios elaborados por las
respectivas organizaciones.

A resultas de todo lo anterior, en ningiin momento ha habido atisbos de
iniciativas de celebracién en el dmbito andaluz de Acuerdos Autonémicos de
Negociaciéon Colectiva, comenzando por la ausencia de predisposicion para
acometerlos por parte de quienes hipotéticamente serian los protagonistas del
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correspondiente proceso negocial. Mas atn, ni siquiera ello se ha llegado a
producir por via indirecta a través de la concertacién social. En efecto, los
contenidos de la concertacidn social se han centrado casi exclusivamente en el
disefio y en la programacién de las politicas piblicas autondmicas, dejando de
lado por omisién cuanto pudiera afectar a los contenidos de los convenios
colectivos negociados en el territorio andaluz. El discurrir de los contenidos de
los convenios colectivos se ha considerado tanto a nivel estatal como autoné-
mico esfera propia de la bilateralidad entre representantes de empresarios y
sindicatos, nunca de la trilateralidad que implicase la incorporacién junto a los
anteriores de la Administracién Pudblica. Si acaso ello se ha producido por vias
indirectas, pero desde luego no en el marco autonémico y menos a través de la
concertacion social.

La unica experiencia que se podria mencionar a estos efectos en la materia
que venimos comentando se cifra en un conjunto de actuaciones que se vienen
desplegando en el marco del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, de las
cuales destacariamos sobre todo dos de ellas.

La primera consiste en una labor en principio absolutamente neutra y de
cardcter estrictamente técnico: la confeccion de lo que podriamos denominar
clausulas “tipo” de regulacién de determinados contenidos convencionales. A
resultas de una labor previa de realizacién de estudios de los contenidos del
amplisimo clausulado de los convenios colectivos vigentes, en ocasiones se
elabora una base de datos en la que se recogen redacciones tipicas de determi-
nadas materias. Incluso dicha base de datos no se limita a una reproduccién
literal de las cldusulas realmente existentes, sino que vienen a ofrecer una
propuesta de redacciones alternativas. Ello puede ser de notable utilidad, si este
tipo de cldusulas “precocinadas” se pone a disposicion de las partes con vistas
a lograr una mejor depuracién técnica y un mayor perfeccionamiento legal de
su contenido, sin pretender en modo alguno decantarse a favor o en contra de
las pretensiones de una u otra de las partes de las mesas de negociacion colec-
tiva. Se trata meramente de ofrecerles a los negociadores unas herramientas de
trabajo desde el punto de vista técnico, de forma que una vez alcanzado el
acuerdo de fondo entre los negociadores, éstos utilicen una redaccién correcta
en lo técnico en cuanto al alcance de lo comprometido, sin riesgos de falta de
claridad respecto de su sentido ni de imputaciones de ilegalidad de lo firmado.

La segunda de ellas, de mayor calado consiste la elaboracién en seno del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales de documentos de muy diversa
confeccion, a través de los cuales los interlocutores sociales manifiesten puntos
de vista comunes que les lleven a sugerir determinadas reformas del panorama
vigente de la negociacién colectiva. A través de tales documentos lo que se
recogen expresamente son “recomendaciones”, y éste suele ser exactamente el
término empleado en la denominacién del documento, sobre contenidos que
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consideran conveniente que se incorporen al clausulado de los convenios colec-
tivos, incluido el enfoque concreto que deben tener tales cldusulas. La tendencia
es la de concentrarse en materias concretas, sobre las que suelen existir mayores
puntos de coincidencia y que no constituyen puntos calientes de enfrentamiento
de las partes en los procesos negociales. Entre los textos de mayor relevancia
alcanzados en los ultimos afios se pueden mencionar recomendaciones en
materia de instrumentos convencionales de contratacién indefinida y sumisién a
los sistemas de resolucién de conflictos!!, fomento del empleo!?, actuaciones en
materia de eliminacién de todo tipo de tratamientos discriminatorios'?, particu-
larmente por lo que se refiere a las todavia presentes desigualdades de trato entre
hombres y mujeres!#, de personas con discapacidad!’, de politicas de integracién
en materia de inmigracién'®, en materia de prevencién de riesgos laborales!”.
Desde el punto de vista de su eficacia juridica con ello ni se pretende
suplantar la libertad de los negociadores ni tampoco se busca desarrollar en
paralelo procesos estrictos de negociacién colectiva con vinculabilidad juridica.
Dicho de otro modo, a lo mds que se llega es a asumir determinados compro-
misos entre caballeros, de alcance primordialmente politico. Pero en igual
medida me interesa resaltar que la negacion de su vinculabilidad juridica no
tiene por qué desmerecer de la eficacia de los mismos, por cuanto que lo rele-

! Recomendaciones de 16 de diciembre de 2005, para la negociacién colectiva en materia
de incentivos autonémicos a la contratacion indefinida y sumisién al Sercla de los conflictos
colectivos y de determinados conflictos individuales,

http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/1_423_0.pdf

12 Recomendaciones para la negociacién colectiva de la Comisién de contratacién y empleo
del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales en el marco del VI Acuerdo de Concertacién
Social, Temas Laborales n® 92, pgs. 285 ss., http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_594_0.pdf

13 Recomendaciones de la Comisién de Igualdad del Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales en el marco del VI Acuerdo de Concertacién Social en materia de no discriminacién e
igualdad de trato y oportunidades, http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/esta-
tico/1_655_0.pdf

14 Recomendaciones en materia de igualdad de género dirigidas a los negociadores de los
convenios colectivos, en el marco del Acuerdo Andaluz de Concertacion Social, Temas Labo-
rales n° 91, pgs. 369 ss.

http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/1_357_0.pdf

15 Recomendaciones para la Negociacién Colectiva en Materia de Personas con Discapa-
cidad http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/1_632_0.pdf

16 Recomendaciones de la Comisién de Inmigracién del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales en el marco del VI Acuerdo de Concertacién Social y el Acuerdo Interconfederal para
la Negociacion Colectiva 2007, Temas Laborales n° 92, pgs. 281 ss.

http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/1_593_0.pdf

17 Recomendaciones para la negociacién colectiva en materia de prevencion de riesgos labo-
rales. http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/1_633_0.pdf
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vante a la postre es el grado de efectividad o impacto que se logre por medio de
los mismos. El documento suele redactarse, tal como hemos indicado, en forma
de recomendaciones que las representaciones sindicales y empresariales en el
ambito autonémico dirigen al conjunto de los integrantes de las mesas de nego-
ciacién colectiva que firman los convenios en la correspondiente Comunidad
Auténoma. Naturalmente que idénticos objetivos podrian lograr las partes a
través de otros instrumentos mds generalizados en el dmbito estatal, como
podria ser la celebracion de un Acuerdo interprofesional para materias
concretas, de naturaleza obligacional, por medio de los cuales las partes asumen
el compromiso de llevar esos contenidos a las respectivas mesas de negocia-
cién, obligdndose por tanto a influir sobre sus representantes en esas mesas. Sin
embargo, si adoptan esta otra férmula los interlocutores sociales es precisa-
mente porque desean acentuar el cardcter mds politico de sus compromisos.
Mais atin, en muchas ocasiones se quiere evitar por diversos motivos una forma
tan institucionalizada como es la propia de los Acuerdos interprofesionales: en
unas ocasiones la preferencia por compromisos mas lights en el seno del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales se debe a que los protagonistas de
los mismos son organizaciones representativas en todo el conjunto del Estado,
que no desean propiciar la emergencia de niveles autonémicos de negociacién
colectiva; en otras ocasiones ello se debe a una voluntad de no imponer jerar-
quicamente ciertos resultados desde las cispides de las organizaciones frente a
los integrantes de las mesas negociadoras o, incluso, si se quiere visto desde
otro punto de vista, aceptacién implicita de su limitada capacidad real de
marcar pautas a sus representantes en las mesas, de modo que utilizan cons-
cientemente el instrumento institucional de los Consejos como via de reforza-
miento de su propia legitimidad de convencimiento acerca de los contenidos a
introducir en los referidos convenios; frente a sus carencias de auténticos
poderes de imposicion a través de los mecanismos internos de la estructura de
cada organizacion, utilizan el vehiculo indirecto del Consejo como institucion.

Mais alla de la existencia de este tipo de actuaciones y, en particular, de las
recomendaciones alcanzadas en el seno del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, falta por efectuar en estos momentos el contraste de resultados obte-
nidos en la préctica de la labor llevada a cabo en este nivel. De un lado, no
puede ocultarse que en muchas de sus redacciones, ademas de meras recomen-
daciones los textos contienen meras declaraciones programadticas de principios
que dicho con toda sinceridad llegan a constituir meros lugares comunes que no
permiten una traslacién a lo concreto en los clausulados de los convenios colec-
tivos. De otro lado, en aquellos puntos en los que los documentos descienden
al terreno mas de lo concreto, si que sintonizan con los objetivos generales de
ciertas reformas legales, pretendiendo su efectiva implementacién a través de
la negociacién colectiva. Aunque a estas alturas resulta muy breve el tiempo
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transcurrido desde la concertacion de dichas recomendaciones, seria muy opor-
tuno comenzar a efectuar un balance de resultados, comprobando en qué
medida se percibe una real alteracién de los contenidos de los convenios colec-
tivos celebrados en el territorio andaluz a impulso de lo propuesto en tales reco-
mendaciones. Aunque sea con un cardcter meramente intuitivo, mi impresion
es que el impacto de las referidas recomendaciones estd siendo muy escaso y
probablemente de no cambiar ciertas actitudes o estrategias seguird siéndolo en
el inmediato futuro.

Indicdbamos al inicio que la influencia del marco autonémico de relaciones
laborales habia de abordarse tanto desde la perspectiva de los contenidos de los
convenios colectivos como desde el punto de vista de la estructura de la propia
negociacion colectiva.

Por lo que afecta a la estructura negocial la conclusiéon puede ir de igual
forma en la linea de valorar que el impacto del marco autonémico en Andalucia
ha sido bastante reducido. Ante todo ha de tenerse en cuenta que la estructura
de nuestra negociacién se encontraba muy afianzada en los momentos de
implantacién de nuestro actual modelo democratico de negociacién colectiva.
De este modo, en el momento de entrada en vigor de la regulacion contenida en
el Estatuto de los Trabajadores, en su version de 1980, habia en esencia tres
ambitos tipicos de negociacion: el sectorial estatal, el sectorial provincial y el
empresarial. El equilibrio de juego de esos tres niveles se ha podido escorar con
el paso del tiempo hacia una u otra direccién, aunque sea mas con matices que
otra cosa, pero sobre todo cabe afirmar que se mantiene la referencia a esos tres
niveles como los determinantes de nuestra estructura negocial. Dicho en
sentido contrario, salvo muy contadas excepciones, no ha llegado a surgir un
nuevo dmbito de negociacién en nuestra estructura identificable con el corres-
pondiente al territorio de la Comunidad Auténoma, conclusién particularmente
acentuada en el caso de Andalucia. Es cierto que si se acude a ciertas presenta-
ciones estadisticas de la estructura de la negociacion colectiva, en ocasiones se
ofrece una referencia a lo que se denominan como convenios colectivos auto-
némicos. Sin embargo, apenas que se descienda a la comprobacion del tipo de
convenios colectivos que se integran dentro de esta concreta categoria, inme-
diatamente se observa que en realidad alude a convenios colectivos pactados en
Comunidades Auténomas uniprovinciales, con lo cual en realidad no se trata
sino de una pervivencia de los esquemas mads clasicos del convenio colectivo
provincial, s6lo que cambiados en la denominacién o sistemadtica estadistica de
los mismos, a nuestro juicio errénea o que cuando menos induce al error, que
es obligado despejar.

Por ello, en el caso de aquellas Comunidades Auténomas de mayores
dimensiones, con un nimero significativo de provincias integradas en su terri-
torio, las experiencias de negociacidn colectiva sectoriales se siguen concen-
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trando en el nivel provincial, siendo muy reducidas las experiencias de conve-
nios colectivos propiamente de dmbito autonémico. Asi, por ejemplo, para el
afio 2008, de un total de 558 convenios colectivos vigentes celebrados en el
territorio andaluz, tan sélo 39 merecen el calificativo de “interprovinciales”,
que vendrian a ser en los que presuntamente se integrarian los propiamente
“autonomicos”’; se tratarfa de convenios que afectarian a 537 empresas respecto
de un total de 180.180 y a 36.584 trabajadores de un total de 1.081.491
incluidos dentro del dmbito de aplicacion de estos convenios colectivos inter-
provinciales!8.

Pero incluso la cifra estadistica de referencia a nuestro juicio se encuentra
en cierta medida sobredimensionada, cuando menos por dos motivos. De un
lado, porque en un elevado nimero de supuestos, que pueden situarse en torno
a los 22 convenios colectivos, en realidad se trata de convenios colectivos que
no son sectoriales, sino que en realidad se trata de convenios colectivos de
empresas y singularmente de empresas putblicas vinculadas a la Administracién
de la Junta de Andalucia; por tanto, el grueso de las experiencias autonémicas
de negociacién colectiva se encuentran estrictamente vinculadas a la confor-
macién propiamente de la Administraciéon autonémica y no a una realidad
propiamente sectorial en la estructura negocial. De otro lado, incluso en
algunos de los casos de los convenios que pueden merecer su calificacién como
convenios sectoriales, su alcance territorial es limitado, no propiamente de
ambito autondmico, sino extendido a algunas de las provincias andaluzas y de
ahi que la categoria estadistica apele a la denominacion de interprovinciales. A
resultas pues de estas minoraciones, al final podemos identificar no mas de diez
convenios colectivos que se correspondan con el caricter estrictamente de auto-
némicos, que como tales comporten la emergencia de nuevas unidades nego-
ciales en el dmbito territorial del conjunto de la Comunidad Auténoma anda-
luza. Por tltimo, en esa escasa decena de convenios colectivos, se puede
afirmar que los mismos no engloban sectores relevantes de nuestro mercado de
trabajo y, por tanto, no abarcan un elevado nimero de trabajadores dentro de su
dmbito de aplicacién®.

18 Negociacion colectiva en Andalucia. Informe del Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales para 2008.

19 Salvo error u omisidn, tales convenios colectivos sectoriales de ambito autonémico serian
los siguientes: Grias méviles autopropulsadas, autotaxi, empresas de gestion del taxi de Anda-
lucia, estacionamiento de vehiculos en la via puiblica mediante control horario, transporte de
enfermos y accidentados de ambulancia, doblaje y sonorizacion, productoras audiovisuales de
Andalucia. A tal efecto, cfr. http://www juntadeandalucia.es/empleo/carl/herramientas/histo-
rico/lstContenidos.asp
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Dos razones explican, a nuestro juicio, en esencia ese resultado constatado
de pervivencia de los esquemas tradicionales y, en particular, de casi margina-
lidad de la aparicién del nivel autonémico en nuestra estructura de la negociacién
colectiva. De un lado, que los nuevos escenarios que han ido surgiendo en los
dltimos tiempos, a resultas de sectores emergentes y de cambios significativos en
la estructura de la negociacidn colectiva lo han sido por la via de la conformacién
de unidades negociales a nivel estatal. Esas nuevas realidades, por tratarse de acti-
vidades empresariales particularmente innovadoras y novedosas se insertan
dentro de un mercado de trabajo unitario a nivel estatal y, por ende, han tendido
a crear unidades negociales en paralelo a nivel estatal, que no solamente evitan
tradicionales dmbitos inferiores sino que igualmente eluden la conformacién de
unidades autonémicas. La voluntad de las organizaciones sindicales y empresa-
riales mds representativas, aunque no expresa, si que resulta muy influyente en
esa conformacion: alli donde no existe un espacio negocial ya ocupado y dificil
de alterar, los negociadores se decantan claramente por el ambito estatal.

De otro lado, respecto de los dmbitos preexistentes y mds tradicionales,
resulta bien conocida por todos la fuerte inercia y, por ende, intensa tendencia
a la petrificacion de la estructura negocial implantada desde bastantes décadas
atras. En particular, se observa una fuerte resistencia a ceder terreno aquellas
unidades sectoriales consolidadas a nivel provincial. Si acaso, las correcciones
que se han podido efectuar a ello han sido las correspondientes a la fijacion de
cierto tipo de pautas de homogeneizacion por via de Acuerdos Interprofesio-
nales; esos si, de acuerdos estos ultimos pactados en el ambito estatal, que de
nuevo y una vez mds orillan el dmbito autondmico. En definitiva, cuando
menos por lo que se refiere al caso andaluz, la preexistencia y resistencia de los
concretos protagonistas de la negociacion sectorial provincial constituye la
rémora por excelencia para una posible creacién de una realidad negocial en el
ambito estricto de la negociacion autondmica.

Y, sin embargo, a nuestro juicio, la via oportuna y aconsejable de asuncién
de protagonismo en nuestra estructura negocial de los posibles convenios colec-
tivos de dmbito andaluz vendria necesariamente por la via de asuncién por parte
de éste del espacio actualmente ocupado por la negociacién sectorial provin-
cial. En tanto que no exista una decidida opcion politica por la sustitucion del
ambito provincial por el autonémico, cualquier otro intento de conformacién
del ambito autonémico estd destinado al fracaso o bien a una introduccién de
mayores dosis de complejidad injustificada en nuestra estructura de la negocia-
cion colectiva. A estas alturas, la tendencia a la conformacién de un tejido
empresarial de &mbito andaluz y la paralela tendencia hacia la convergencia de
condiciones de trabajo en el conjunto del territorio andaluz recibirian un fuerte
respaldo si se avanzara en esa linea de progresiva sustitucién de la negociacién
provincial por la correspondiente autondémica.
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En esa linea lo dnico que se ha avanzado es en el desarrollo de algunos
estudios comparativos de la realidad negocial en ciertos sectores en Andalucfa.
A veces se han llegado a constituir Comisiones de trabajo que allanen el
camino, una vez mds desde el punto de vista técnico, con el objetivo de simpli-
ficar ciertas estructuras de la negociacion colectiva injustificadamente descen-
tralizadas. Asi, de nuevo en el seno del Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales se ha constituido una Comisién de racionalizacién y articulacién de la
negociacion colectiva, asumiendo labores de estas caracteristicas. A titulo de
ejemplo, se podria mencionar la presencia en ciertas provincias de una plura-
lidad notable de convenios sectoriales del comercio segtin el contenido de los
productos objeto de venta por los diversos negocios, lo que deriva en esfuerzos
negociales acumulados por parte de los mismos representantes, duplicidades de
textos convencionales innecesarias y solapamientos que llevan a inseguridades
respecto de concretas actividades empresariales plurales en lo comercial en
cuanto al convenio colectivo que les resulta de aplicacion. Otro caso emblema-
tico seria el correspondiente al sector de transportes de viajeros, donde precisa-
mente por su dmbito de actuacion tiende a tratarse de empresas implantadas en
varias provincias, en algunos casos no desbordando el territorio andaluz, en la
medida en que actian a resultas de concesiones administrativas concedidas por
la propia Administracién andaluzaZ.

El método en estos supuestos comporta la conformacién de un preacuerdo,
no necesariamente formalizado, en cuanto a la oportunidad de llevar a cabo
dicha simplificacién de unidades negociales. A partir de ese preacuerdo, se
hace imprescindible una ardua labor de estudio comparativo de los diversos
contenidos de los convenios colectivos que se pretenden refundir, en cuanto
sobre todo a similitudes y diferencias de condiciones de trabajo. Se trata de una
labor no menor, a la vista de la complejidad que puede presentar en algunos
casos la valoracion del alcance de ciertas regulaciones convencionales, como
pueden ser a mero titulo de ejemplo los sistemas variados de organizacion del
tiempo de trabajo o de pluralidad de las estructuras salariales en casos
concretos. El resultado puede ser un puzzle completo que ensamble los diversos
textos de los convenios, que al final facilite la labor negocial que siempre
deberad existir en orden a la convergencia de los diversos textos convencionales;
incluso en algunos casos no es descartable que de ese puzzle de acordes y desa-
cordes se opte, cuando menos en una primera fase, por un texto convencional
que juegue de una parte, con un tronco comtin de regulacién para el conjunto
de las empresas, y de otra parte, con clausulados propios especificos para lo

20 Cfr. Informe del sector transporte de viajeros por carretera en la negociacién colectiva
andaluza, http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/estatico/1_510_0.pdf
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que en su origen eran unidades negociales auténomas. Es precisamente esa
labor de estudio comparativo la que se intenta realizar en el seno de Comisiones
constituidas ‘ad hoc’ en el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, dirigidas
y organizadas por los propios interlocutores sociales con vistas a evitar cual-
quier tipo de suspicacias respecto de posibles ingerencias ocultas por parte de
la Administracion Laboral. En este complejo proceso de fomento de la simpli-
ficacion de la estructura negocial, los representantes de las partes en el Consejo
pueden llegar a intervenir en una tercera fase en un procedimiento no juridifi-
cado dirigido a la fusién de convenios; me refiero a la posibilidad de que los
interlocutores sociales puedan efectuar una labor de mediacién entre los que en
el pasado han integrado las comisiones negociadoras de los convenios colec-
tivos a fusionar; en algunas ocasiones los sujetos que negocian no coinciden
plenamente e incluso si se repiten en lo sustancial necesitan de un impulso
externo que les convenza de las bondades de materializar la buscada fusién de
ambitos negociales, labor que pueden hacer con cierta legitimidad los propios
interlocutores sociales situados en dmbitos intersectoriales mas amplios.

5. EL DESARROLLO DEL SISTEMA AUTONOMICO DE RESOLU-
CION DE CONFLICTOS

Sin lugar a dudas, la implantacién y efectivo desarrollo de los procedi-
mientos de solucién de conflictos colectivos constituye el resultado de mayor
éxito y eficacia en el desarrollo de las relaciones laborales en Andalucia. A
pesar de su relativa corta vida, los Acuerdos Interprofesionales que le han dado
vida, con inusitada rapidez se han consolidado en la realidad sindical y empre-
sarial andaluza, con un notable impacto resolutivo en el abordar vias de solu-
cién para los conflictos laborales que se han suscitado en los diversos dmbitos
territoriales y sectoriales que han surgido desde su entrada en vigor?!. En parti-
cular, han tenido una gran extensién los procedimientos de mediacién contem-

21 Acuerdo Interprofesional para la Constitucién del Sistema de Resolucién Extrajudicial de
Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia de 3 de abril de 1996 (BOJA 23 de abril de 1996).
Reglamento de funcionamiento y procedimiento del sistema extrajudicial de resolucién de
conflictos colectivos laborales en Andalucia (BOJA 4 de febrero de 2004). Acuerdo por el que se
instaura un sistema de solucién de determinados conflictos individuales en el seno del Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, y como conse-
cuencia se produce un cambio de denominacién del sistema que pasa a ser la de Sistema Extra-
judicial de Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia de 4 de marzo de 2005 (BOJA 8 de
abril de 2005). Reglamento que desarrolla Acuerdo Interprofesional por el que se instaura un
sistema de solucion de conflictos individuales en el seno del Sercla (BOJA 16 de marzo de 2009),
con vigencia desde junio de 2009.
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plados en el Acuerdo Interprofesional para la resolucién de los conflictos labo-
rales, con una perceptible intensa tasa de éxito en su intervencion.

El sistema se configura a imagen y semejanza en lo sustancial a los corre-
lativos procedimientos constituidos tanto a nivel estatal como en el dmbito del
resto de las Comunidades Auténomas. En particular, y por lo que refiere a los
conflictos colectivos, su identidad es muy acentuada en lo que se refiere al tipo
de conflictos objeto de tratamiento y canalizados a través de los procedimientos
en ellos contemplados. Del mismo modo, las similitudes son también bastante
notables en la articulacién de la mediacién como instrumento por excelencia de
intervencidn de un tercero en la resolucién de conflictos, con una funcién justi-
ficadamente secundaria del arbitraje, pero sin descartarlo y con una tramitacién
bastante parecida en ambos casos respecto de lo contemplado en el resto de los
sistemas estatales y autonomicos.

En todo caso, en el caso andaluz, aunque sea con matices dignos de
mencién, también se aprecian ciertas singularidades, que marcan sus sefias de
identidad comparativa con otros sistemas. Sin poder entrar en la pormenoriza-
cién ni la descripcion en detalle de los contenidos de estos procedimientos, si
cuando menos merece la pena apuntar algunas de las especialidades mds desta-
cadas presentes en el modelo andaluz, articulado a través del Sercla.

Aunque sea comenzando por el final en el ifer temporal de las novedades,
es obligado resaltar la extensién del dmbito de actuacion del Sercla a los
conflictos individuales, espacio por naturaleza obviado por el sistema estatal y
tan sélo incorporado en algunas Comunidades Auténomas, que en la mayoria
de las ocasiones se han circunscrito a los conflictos colectivos laborales. En el
caso andaluz, los conflictos individuales se han ido incorporando con notable
precaucion y cuidado para evitar ciertos errores de pasado: en una primera fase
experimental para concretas provincias y de cardcter voluntario bien con
consentimiento expreso de los interesados o bien por via de sumisién por parte
de los negociadores del convenio o de acuerdo de empresa??; sucesivamente
extendido a la totalidad del territorio andaluz y con aplicacién automdtica al
conjunto de los sectores, de modo que se convierte en trdmite preceptivo y
previo a la via judicial para los asuntos objeto de actuacion por parte del Sercla.
Sobre todo con ello se pretende actuar sobre espacios que aunque motivo de
conflictos individuales, no tengan un cardcter prototipico de litigio judicial,
propenso a la resolucién como actividad jurisdiccional. A ello se afiade otra
nota implicita, cual es la de tratarse de discrepancias que requieren de una
acelerada respuesta, poco idonea para someterse a los tramites mds lentos por

22 Acuerdo de la Comisién seguimiento del Sercla de 20 de abril de 2005 (BOJA 22 de
septiembre). Las tres provincias experimentales iniciales han sido Almeria, Huelva y Sevilla.
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mucho que se quiera lo contrario en nuestro pais de la via judicial. A tenor de
ello, resulta muy elocuente la mencién de las materias individuales suscepti-
bles de ser sometidas a conocimiento del Sercla: clasificacién profesional;
movilidad funcional y trabajos de superior o inferior categoria; modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo, traslados y desplazamientos; periodo de
disfrute de vacaciones, licencias, permisos y reducciones de jornada, incluidos
los vinculados con el cuidado de hijos y familiares. Ademas se aclara que en
estos procedimientos se podran resolver las pretensiones retributivas o econd-
micas derivadas directa e inmediatamente de las reclamaciones sobre las mate-
rias precedentemente mencionadas.

El ndimero de asuntos tramitados respecto de estos conflictos individuales
hasta el momento presente es considerablemente reducido, aunque probable-
mente ello no resulta decisivo, a la vista de su caricter experimental, reducido
en lo territorial, cefiido a asuntos muy particulares?. Pero, sobre todo, adquiere
menor importancia el niimero de asuntos tramitados teniendo muy presente que
en estos momentos iniciales lo que se pretende principalmente es el enfoque
cualitativo novedoso del instrumento de resolucién de conflictos, donde se
eviten los riesgos de burocratizacién que se han acentuado en los mecanismos
de conciliacién administrativa previa. El resultado mds relevante al efecto se
sitida en el hecho de que la tramitacién efectiva del procedimiento de mediacion
es considerablemente mas elevada a la que se verifica ante los servicios admi-
nistrativos y, en particular, también resulta bastante mds elevado el porcentaje
global de acuerdos alcanzados®*. Se califica como tramitacion efectiva a aque-
llos supuestos en los que las partes acuden efectivamente al intento de media-
cion y hacen los esfuerzos pertinentes para lograr una avenencia, no limitan-
dose a presentar la documentacién como trdmite formal previo a la via judicial
en la mayoria de las ocasiones sin acudir al acto de mediacion.

En todo caso, el centro de atencién hasta el momento presente y, con
bastante probabilidad, en el futuro se ha de situar en la gestion de los conflictos
colectivos, que es el medio natural de desenvolvimiento de los procedimientos
de mediacion y arbitraje de resolucion de discrepancias laborales en el ambito

23 En concreto, a lo largo del afio 2008, el nimero total de asuntos tramitados ascendio a 45,
repartidos casi por igual en las tres provincias, experimentales y concentrados sobre todo en
asuntos relativos a modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Memoria de actividades del
Sercla para 2008.

http://www juntadeandalucia.es/empleo/www/adjuntos/estadisticas/10_1000_Memoria_SE
RCLA_2008.pdf

24 El ndmero de asuntos efectivamente tramitados se situ6 a lo largo del afio 2008 en el 51
%, al tiempo que el correlativo porcentaje global de acuerdos alcanzados ascendio6 al 48 %.
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andaluz. Ante todo, a la vista de las dimensiones de nuestras empresas y a tenor
del esquema esencialmente descentralizado de nuestra negociacién colectiva,
los conflictos colectivos en nuestro sistema de relaciones laborales discurren en
mucha mayor medida en dmbitos territoriales reducidos, es decir, dentro del
espacio correspondiente a la Comunidad Auténoma. De ahi que las cifras de
conflictos abordados por el Sercla sean muy superiores a las correspondientes
al sistema estatal, el Sima. Ello otorga una centralidad superior al sistema
andaluz, de modo que el discurrir de éste se convierte en uno de los elementos
clave de nuestro marco autonémico de relaciones laborales. Lo més relevante
al efecto es que el porcentaje de éxito de las mediaciones, que constituye el
procedimiento por excelencia en este sistema, ha sido considerablemente
elevado, por tanto con resultados muy satisfactorios para los intereses de las
partes involucradas y con palpables efectos beneficiosos de reduccién de las
actuaciones huelguisticas?. Probablemente la razén principal de la eficacia y el
éxito del sistema andaluz, ademas de su consolidada articulacion técnica, reside
en el fuerte convencimiento interno de todos los protagonistas involucrados en
el procedimiento, que lo vienen impulsando con todo convencimiento de su
bondad y sin ningtn tipo de reservas mentales, considerandose ellos mismos
como protagonistas del sistema tanto en su disefio como en su desarrollo; por
tanto, asumiendo ellos mismos la responsabilidad de un deficiente funciona-
miento, en su caso, del procedimiento correspondiente. La propia Administra-
cion autonémica a través de un involucrarse directamente en la gestion del
sistema, refuerza su interés por el éxito del Sercla.

Como apuntamos, la esencia del esqueleto del sistema andaluz se identifica
con los existentes en paralelo tanto en el ambito estatal como en el resto de las
Comunidades Auténomas; similitudes que se aprecian tanto en el tipo de
asuntos tramitados por esta via, como en las reglas de tramitacion previstas para
el desarrollo del procedimiento; coincidiendo igualmente en la regla extendida
de la generalizada preferencia por la mediacién, con una intervencién justifica-
damente muy menor aunque ciertamente complementaria y enriquecedora de
los arbitrajes. Por ello, las especialidades son las menos y, a nuestro juicio,
salvo algin dato que resaltaremos, las mismas no constituyen los elementos
mas influyentes a la hora de valorar la eficacia y éxito del sistema.

En todo caso, merece la pena resaltar los que a mi juicio constituyen los
elementos mds singulares y sefias de identidad del sistema andaluz.

25 Tal es asf que a lo largo de 2008 el nimero total de asuntos tramitados se elevé a 944,
afectando a un total de 849.500 trabajadores y a 91.734 empresas.

26 En concreto, de nuevo para el ultimo afio 2008, el porcentaje de avenencia con carécter
general para todos los asuntos y para todas las provincias se situd en el 52 %, refiriendo a un total
absoluto de 375 asuntos, que afectaron a 25.865 empresas y 219.553 trabajadores.
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En primer lugar, apuntaria al hecho que a veces pasa algo inadvertido de que,
por lo que se refiere al dmbito de los conflictos abordable, el sistema no se cifie
exclusivamente a aquellos que se desenvuelven en el terreno del sector privado,
sino que incluye también a las empresas publicas y, en particular, al personal
laboral al servicio de 1a Administracién autonémica. Aun cuando todos ellos sean
sujetos sometidos plenamente a la legislacion laboral y, por tanto, regidos plena-
mente por medio de un contrato de trabajo, lo cierto es que las especialidades
tradicionales de la actuacién de la Administracion Pudblica como parte emplea-
dora siempre ha tefiido de singularidades en la practica el régimen del personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Entre esas especialidades
habitualmente se ha presentado la circunstancia de dejar en muchas ocasiones
fuera del 4mbito aplicativo de los sistemas de resolucién de conflictos colectivos
a este personal, particularmente a la vista de quienes han venido siendo los
firmantes de los pertinentes Acuerdos interprofesionales que los disefian y arti-
culan. No ha sido éste el caso del Sercla, que asume expresamente en su seno a
todo este personal laboral, y lo hace con destacada naturalidad, al extremo que
sus especialidades pasan casi inadvertidas. El valor principal de esta extension se
observa en los resultados practicos, en el sentido de que también a estos efectos
se puede apreciar el resultado eficaz y sin mayores trabas en los asuntos abor-
dados en este campo y, sobre todo, a la superior facilidad en lograr los corres-
pondientes acuerdos asi como en la eficacia de su implementacién posterior.

En segundo lugar, destacaria también la composicién personal de los parti-
cipantes de los procedimientos como mediadores, donde el sistema andaluz se
ha decantado decididamente por el protagonismo directo e inmediato de las
propias organizaciones, siendo miembros representativos de las mismas
quienes actdan en régimen de paridad como mediadores de tales conflictos
colectivos. Frente a otros sistemas, que han optado por la seleccién de profe-
sionales de cardcter mds técnico aunque de plena confianza personal de los
interlocutores sociales, el sistema andaluz ha preferido involucrar directa y
personalmente a representantes de las organizaciones, con experiencias previas
en procesos negociales y donde, por tanto, prime menos el perfil de profesio-
nalidad sea en lo juridico o en lo econémico. Sin perjuicio de que la experiencia
de los mediadores les ha ido otorgando con el paso del tiempo un superior
grado de conocimientos técnicos, lo que prima en estos casos es su enraiza-
miento con la estructura organizativa de las organizaciones sindicales y empre-
sariales, el constituir puentes de enlace de muy diverso tipo que en multitud de
ocasiones facilita el encuentro de las partes en conflicto, elude desconfianzas,
reduce los rasgos de formalidad al procedimiento y, a la postre, refuerza el
valor practico de la avenencia a alcanzar. Aqui si que se sitda, a nuestro juicio
particular, una de las sefias de identidad mas propia del modelo andaluz y la que
probablemente garantiza una mayor eficacia y éxito del mismo.
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Sin pretender en modo alguno agotar las especialidades de referencia,
resulta también obligado apuntar la directa implicaciéon de la Administracién
autonémica en la gestion de los procedimientos. Es cierto que de forma gene-
ralizada en todos estos procedimientos concurre una imprescindible financia-
cion publica, que haga frente al coste econémico que requiere el sustento de
tales sistemas; asi sucede tanto en el caso del sistema estatal como de la tota-
lidad de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, en el caso del Sercla la
implicacién de la Administracién autonémica ha resultado mucho mads intensa,
desde su surgimiento inicial proponiendo el disefio del modelo basico a
implantar, hasta su gestién cotidiana. La imbricacién entre el Sercla y la estruc-
tura administrativa del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales resulta bien
evidente al efecto. Mds alla de que el sistema no haya optado por un sistema de
Fundacién, al estilo de otros territorios, y se haya decantado por una gestién
administrativa conforme a los medios personales y materiales de la propia
Administracion Autondmica, lo relevante es que ello ha propiciado un reforza-
miento de la redes sociales e institucionales en la tramitacion de este tipo de
conflictos colectivos entre los gestores publicos y los interlocutores sociales.
Por tltimo, convendria sefialar cudles son los retos de futuro que se le presentan
al sistema andaluz, que a nuestro juicio personal se pueden resumir estricta-
mente en dos.

De una parte, algo que puede resultar etéreo en su afirmacién, pero que no
deja de tener una enorme trascendencia: mantener el pulso de interés y motiva-
cion de los protagonistas del sistema, en términos tales que sean continuamente
conscientes de la habitual propension con el paso del tiempo en la gestion de
estos procedimientos hacia la rutina y, por ende, hacia la burocratizacién. El
riesgo de anquilosamiento no es desdefiable, por cuanto que el buen funciona-
miento sin obsticulos de tales procedimientos puede desencadenar en lo que en
el lenguaje coloquial viene a calificarse como un “morir de éxito”.

De otro lado, algo mucho mds concreto y predeterminado, como es la
extension de este tipo de procedimientos al dmbito de la funcién piblica, para
lo cual puede resultar muy positiva la experiencia previa ya apuntada de la
intervencién del sistema andaluz en la esfera del personal al servicio de las
Administraciones Publicas. Por su superior complejidad no ha sido abordado
hasta el momento presente la implementacién de la legislacion existente sobre
el particular. Indiscutiblemente aqui nos situamos en otro espacio cualitativa-
mente diferente, cuando menos por el mero hecho de que a estos empleados no
le es de aplicacion el régimen juridico propio del Estatuto de los Trabajadores
y de la Ley de Procedimiento Laboral, que es justamente el aparato normativo
donde se encuentran las reglas que permiten con mayor facilidad que estos
procedimientos de solucién desplieguen todas sus potencialidades. No
obstante, también es cierto que la propia legislacion relativa a la negociacion
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colectiva de los funcionarios publicos abre paso a que se puedan desarrollar
algunas de estas técnicas compositivas y, sobre todo, que el relativamente
todavia nuevo Estatuto Bésico del Empleado Publico abre nuevas expectativas
a la implantacion de estos procedimientos entre los empleados publicos. Frente
a la regulacion mds lacénica, menos motivadora contenida en la normativa
precedente y sin gran convencimiento por parte del legislador y sin expectativa
de que las partes tuvieran una voluntad real de sacarle el debido partido al
mismo, desde 2007 el citado Estatuto se decanta por favorecer sin particulares
restricciones los sistemas de solucion de conflictos entre los empleados
publicos. Por tanto, resulta indiscutible la oportunidad a estas alturas de cele-
brar un pacto o acuerdo colectivo entre las organizaciones sindicales represen-
tativas de los funcionarios publicos y la propia Administraciéon, en orden a
complementar el sistema disefiado en lo esencial por la norma legal. A mayor
abundamiento, el hecho de que este tipo de pactos y acuerdos colectivos se
puedan celebrar dentro del dmbito de una concreta Administracién Publica,
permite que sus reglas de complemento se adapten mas propiamente a las pecu-
liaridades de la misma. En esa linea es digno de resaltar el compromiso
asumido por los interlocutores sociales, ya a través del V' y del VI Acuerdo de
Concertacion Social Andaluz, siendo probablemente a estas alturas el momento
idéneo para llevarlo a la practica.

6. LA DINAMICA DE LAS COMPETENCIAS EJECUTIVAS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA

Conscientemente hemos dejado para el final del presente estudio el trata-
miento de la intervencién de la Administracién laboral en el juego que viene
desempefiando dentro del sistema de relaciones laborales en Andalucia. No
cabe la menor duda de que el poder ejecutivo constituye no sélo el punto de
partida de la instauracién de un marco autonémico de relaciones laborales, sino
que por afiadidura se presenta como la premisa inexcusable para que podamos
hablar de esta realidad. De no haberse producido una atribucién competencial
relevante a favor de la Junta de Andalucia en materia laboral, resultaria de todo
punto inconcebible la conformacién de un dmbito novedoso de desenvolvi-
miento de las relaciones laborales. De este modo, el progresivo mayor prota-
gonismo de la Administracién autonémica ha sido el motor de arranque de este
fenémeno y el instrumento de impulso permanente al mismo. Por ello, no es
necesario entrar en ningtn detalle para demostrar que la autoridad laboral anda-
luza asume un papel muy influyente no sélo en lo formal, sino que ademads estd
constantemente interviniendo en cuantos asuntos de trascendencia se desarro-
Ilan dentro del territorio de nuestra Comunidad Auténoma.
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Desde el primer momento la Administracién andaluza mostré un particular
interés en extender su dmbito competencial a cuantas materias laborales y
sociales le pudieran ser atribuidas de acuerdo con el disefio constitucional y el
campo de competencias reconocido por el Estatuto de Autonomia. A tenor de
ello, desde muy temprano fue recibiendo el conjunto de competencias de ejecu-
cion de la legislacién laboral, en términos tales que a estas alturas puede consi-
derarse que tal trasferencia competencial resulta casi plena, quedando muy
pocas y aisladas en las que todavia pueda identificarse alguna cuestién
pendiente de ser transferida a la autoridad laboral andaluza®’. A su vez el
Tribunal Constitucional ha allanado considerablemente el camino, identifi-
cando el alcance interpretativo que ha de otorgarse a la prevision constitucional
de atribucién competencial al Estado y a las Comunidades Auténomas. En
particular, el Tribunal Constitucional ha perfilado los rasgos diferenciales entre
la actividad legislativa, atribuida al Estado, y la competencia de ejecucion,
remitida a las Comunidades Auténomas?®; qué haya de entenderse por
“laboral” en el reparto de competencias en material laboral®®.

En todo caso, lo mas impactante es que en los momentos presentes la
Administracion autonémica se encuentra presente en cuantos asuntos delicados
se produzcan en el dmbito territorial andaluz, tanto en la vertiente individual
como en la colectiva de las relaciones laborales. El cimulo de competencias
transferidas, no s6lo por lo que afecta a lo laboral sino en general al conjunto
de las politicas publicas sectoriales ajenas a lo laboral (educacién, asistencia
sanitaria, asistencia social y servicios sociales, ordenacién del territorio, infra-
estructuras y transportes, politica industrial, medio ambiente, cuencas hidro-
graficas, gestion de la Administracién de la Justicia, Administracién local,
cultura y un largo etcétera), con todo el alcance de gestion presupuestaria que
ello implica, permite que se produzca una intervencion transversal de la Admi-
nistracién autonémica en cuantos asuntos socioecondémicos se desarrollen vy,
con ello, abordar las correspondientes consecuencias que su gestiéon puede

27 Las principales normas de transferencia competencial se encuentran en las siguientes
disposiciones: RD 4.043/1982, de 29 de diciembre (BOE de 3 de febrero de 1983); RD 467/2003,
de 25 abril (BOE de 30 de abril); RD 1.035/1984, de 9 de mayo (BOE de 1 de junio); RD
4.103/1982, de 29 de diciembre (BOE de 24 de febrero de 1983).

28 STC 33/1981, de 5 de noviembre, BOE 19 noviembre; 249/1988, de 20 de diciembre,
BOE 19 enero 1989; 18/1982, de 4 de mayo, BOE 18 mayo; 7/1985, de 25 enero, BOE 12
febrero.

29 STC 35/1982, de 14 de junio, BOE 28 junio; 7/1985, de 25 de enero, BOE 12 de febrero;
360/1993, de 3 de diciembre, BOE 29 diciembre; 17/1986, de 4 de febrero, BOE 5 marzo;
39/1982, de 30 junio, BOE 10 julio; 249/1988, de 20 diciembre, BOE 19 enero 1989; 33/1981,
de 5 de noviembre, BOE 19 noviembre.
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producir sobre las relaciones laborales. Ello acaba otorgando a la Administra-
cién autondémica un plus de protagonismo, que va mds alld de las estrictas facul-
tades juridicas asumidas en materia laboral.

Por lo que afecta de manera inmediata a las competencias de ejecucion de
la legislacién laboral, el mapa de competencias asumidas y efectivamente trans-
feridas puede afirmarse que resulta, como ya hemos apuntado, completo. Un
repaso pormenorizado de las facultades juridicas de diverso calado atribuidas
por la legislacién laboral a la Administracién actualmente son ejercidas en su
totalidad por la autoridad laboral autonémica: funciones registrales formales o
de mera recepcion de informacién, funciones registrales sustanciales como
requisito juridico de reconocimiento de facultades juridicas, facultades admi-
nistrativas certificatorias, facultades de autorizacién administrativa directas o
supletorias de la autonomia colectiva, facultades de ordenacién y conformacion
de derechos, de funciones de colaboracion con la Administracion de Justicia,
funciones de servicios publicos y subvencionales, competencias de mediacién y
arbitrales, facultades de politica y potestad sancionadora de la Administracion.

A resultas de todo lo anterior, tan sélo se aprecian dos materias atin
pendientes de transferencia competencial, derivadas precisamente de la apro-
bacién del texto del Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007: inmigra-
cion e Inspeccion de Trabajo. De un lado, a la competencia relativa a la compe-
tencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya
relacion laboral se desarrolle en Andalucia, en necesaria coordinacion con la
competencia estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que
establezca la legislacion del Estado. Esta competencia incluye la tramitacién y
resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitacién y resolucién
de los recursos presentados a dichas autorizaciones y la aplicacién del régimen
de inspeccién y sancién (art. 61.1.b Estatuto de Autonomia). De otro lado, la
incorporacién del personal correspondiente a la Inspeccion de trabajo en
materia laboral; la Administracién autondémica ya desde sus inicios ejercia la
competencia ejecutiva sobre la funcién publica inspectora en todo lo previsto
respecto a las materias de empleo y relaciones laborales, pero haciéndolo
instrumentalmente con la colaboracion de funcionarios de la Inspeccién
adscritos orgdnicamente al Ministerio de Trabajo. Ahora, el Estatuto de 2007
contempla la posibilidad que ello se haga directamente por medio de personal
funcionario propio, adscrito a la propia Administracién autonémica (art. 63.2
Estatuto de Autonomia).

Se trata de dos cuestiones de cierta complejidad en cuanto a la forma de su
articulacién préctica, pero no por ello inviable en términos técnicos. Compleja
la competencia relativa a las autorizaciones administrativas de los permisos de
trabajo para extranjeros, por cuanto que requieren de una eficaz coordinacién
con las politicas generales estatales en materia de inmigracion, teniendo en
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cuenta sobre todo que los permisos de residencia permanecen como compe-
tencia exclusiva del Estado, que se pretende que el interesado obtenga una auto-
rizacién dnica por medio de un unico acto administrativo de residencia y de
trabajo, que debe conectarse con las posteriores autorizaciones para trabajar en
todo el territorio espafiol y debe articularse un sistema de contratacion en origen
del flujo de inmigrantes. Complejidad de la transferencia del personal corres-
pondiente a la Inspeccion de Trabajo, en la medida en que permanece como
competencia exclusiva del Estado la correlativa funcién publica Inspectora en
materia de Seguridad Social, lo que requiere de los debidos puentes de cone-
Xién entre una y otra. En todo caso, insistimos, se trata de una cuestién de
complejidad técnica, que no obsta a la clara decisién politica de asumir estas
nuevas competencias por parte de la Junta de Andalucia.

Mais alla de la competencias laborales en el sentido estricto del término, se
aprecia igualmente un embrionaria tendencia a que la Administracién autoné-
mica vaya asumiendo en paralelo la gestion de ciertas competencias respecto de
materias que se encuentran en los aledafios de lo “laboral” en el sentido reduc-
tivo del término, pero que inciden de manera directa sobre la evolucién del
mercado de trabajo en su conjunto. El ejemplo mas emblemaético que se puede
traer a colacién como novedad reciente es la prevision de que las Comunidades
Auténomas puedan recibir la encomienda de la gestién de las funciones rela-
tivas al registro de los contratos celebrados entre los trabajadores auténomos
econémicamente dependientes y sus empresas clientes*’. Conforme a la norma-
tiva general reguladora de esta singular institucién de la encomienda de gestion,
la titularidad de la competencia permanece atribuida a la Administracién enco-
mendante, es decir, continda correspondiendo en este caso concreto la titula-
ridad de la competencia a la Administracién General del Estado’!. No obstante

30 “En virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comn,
el Servicio Publico de Empleo Estatal, podrd encomendar el registro de los contratos para la reali-
zacion de la actividad econémica o profesional del trabajador auténomo econdémicamente depen-
diente a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas que asf lo soliciten, sin que
ello afecte al cardcter estatal y unico del registro de los contratos de los trabajadores auténomos
econdémicamente dependientes” (disposicién adicional 5* Real Decreto 197/2009, de 23 febrero,
por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador
auténomo econdmicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones
profesionales de trabajadores auténomos (BOE 4 de marzo de 2009).

31¢1, La realizacién de actividades de cardcter material, técnico o de servicios de la compe-
tencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de derecho piblico podrd ser encomen-
dada a otros 6rganos o Entidades de la misma o de distinta Administracion, por razones de
eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idéneos para su desempefio.

2. La encomienda de gestiéon no supone cesién de titularidad de la competencia ni de los
elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del 6rgano o Entidad encomendante
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ello, desde el punto de vista material la actividad de gestiéon que puede llegar a
realizar la Administracién autonémica puede resultar sustancialmente completa
y, por ello, desde el punto de vista practico muy escasas diferencias se aprecia-
rian entre este tipo de encomienda de gestién y una transferencia competencial
en el sentido estricto del término®2.

Es cierto que el ejemplo mencionado es ciertamente muy limitado en
cuanto a su alcance, en la medida en que se trata de una intervencién adminis-
trativa puramente reglada y automadtica de registro, por afiadidura para un
colectivo que probablemente no serd muy numeroso, al menos en sus origenes.
No obstante, lo importante a nuestro juicio es que con ello se abre un impor-
tante precedente a la posibilidad de expansion de la gestién competencial por
parte de la Administracién andaluza hacia esos espacios aledafios de influencia,
de modo que si el resultado es percibido como positivo por todos sus protago-
nistas puede convertirse en un factor adicional para caminar en esta direccién.
Téngase presente que, incluso la normativa, por via indirecta, ha atribuido
también a la autoridad laboral y, por efecto reflejo a la autonémica, la compe-
tencia relativa a la autorizacion de trabajo de los autonomos menores en espec-
tdculos piiblicos?, asi como que por su contenido igualmente la ostenta en
materia de registro de las asociaciones de auténomos>*, de determinacién de las
asociaciones de auténomos representativas en el dmbito de cada Comunidad
Auténoma®®, sin olvidar tampoco las importantes competencias que vienen
desplegando las Comunidades Auténomas en materia de fomento y promocién
del autoempleo, asi como la presencia de las Comunidades Auténomas en el
Consejo Estatal del Trabajo Auténomo? sin perjuicio de la posibilidad contem-
plada legalmente de constituciéon de Consejos Consultivos en el dmbito de las

dictar cuantos actos o resoluciones de caricter juridico den soporte o en los que se integre la
concreta actividad material objeto de encomienda” (art. 15 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comin (BOE 27 de noviembre).

32 Sobre la institucion en general, cfr., por todos, L. C. Hernando Orejana, La encomienda
de gestion, Colegio Universitario de Segovia, Segovia 1998. V. Manteca Valdelande, La enco-
mienda de gestion, Actualidad administrativan®4y 5 (2009). A. J. Sdnchez Sdez, La encomienda
de gestiéon como instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas,
Administracion andaluza. Revista Andaluza de Administracién Publica, n® 53 (2004).

33 “en el caso de prestaciones de servicios en espectdculos publicos se estara a lo estable-
cido en el articulo 6.4 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo” (9.2. Ley 20/2007, de 11 de julio, del Esta-
tuto del trabajo auténomo (BOE 12 de julio de 2007).

34 Art. 20.3 Estatuto del trabajo auténomo.

35 Disposici6n adicional 6* Estatuto del trabajo auténomo.

36 Art. 22.3 Estatuto del trabajo auténomo.
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respectivas Comunidades Auténomas en materia socioecondémica y profesional
del trabajo auténomo®’. En resumen, todo ello da como resultado que se haya
conformado una fuerte tendencia a que todo cuanto se refiere a las relaciones
profesionales de los auténomos, tanto en su vertiente individual como en la
colectiva, sea asumido desde el punto de vista de la actuacién administrativa
por parte de las Comunidades Auténomas.

Pero, sobre todo, dejando ya de lado cuanto se refiere al trabajo auténomo,
me interesa hacer hincapié en el hecho de que la exploracion de la utilizacién
de la institucién de la encomienda de gestion puede constituir un instrumento
util para profundizar en ciertas esfera de la descentralizacion administrativa a
favor de las Comunidades Auténomas en terrenos todavia no explorados, pero
que podrian ser interesantes en la medida en que repercuten en su conjunto
sobre la gestién del mercado de trabajo o bien facilitan la relacién del ciuda-
dano con la Administracién Pidblica. Por citar un ejemplo de ello, me atrevo a
sugerir la posibilidad de estudiar el juego que ello pudiera tener en una gestion
material, completa e integrada, de las politicas de empleo por parte de las
Comunidades Auténomas, tanto las activas como las pasivas.

En todo caso, una vez completado el marco general de asuncién de compe-
tencias por parte de la Junta de Andalucia, los cambios que previsiblemente se
pueden verificar pueden provenir por via indirecta a resultas de virtuales cambios
que se produzcan en la legislacion laboral a nivel estatal; cambios legislativos
que pueden implicar alteraciones en la intervencién administrativa contemplada
en materia laboral que, como efecto reflejo, repercutan en las correlativas compe-
tencias de ejecucion de la legislacion laboral que constitucional y estatutaria-
mente han de corresponder a la Administracién andaluza. Una vez que las
diversas Comunidades Auténomas han asumido el conjunto de competencias de
ejecucion, se trata de un proceso de no retorno en esa decidida voluntad politica
y constitucional de descentralizacién de la estructura del Estado.

No obstante ello, el Estado si que conserva una capacidad de impacto
general sobre la intensidad y la extensién de la capacidad interventora de la
Administracion en el &mbito laboral y, por ello, mantiene un importante margen
de decision acerca de cudl puede llegar a ser el nivel de presencia de la Admi-
nistraciéon autondémica en el desarrollo de las relaciones laborales.

En concreto, nos referimos al hecho de que existe un permanente didlogo
entre el legislador laboral (estatal) y el ejercicio de facultades de ejecucion de
esa legislacion (autondmica). Es el legislador quien disefia en qué materias, con
qué método y con qué grado se ha de producir el intervencionismo administra-
tivo en las relaciones laborales. De este modo, el Estado carece de toda capa-

37 Art. 22.7 Estatuto del trabajo auténomo.
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cidad para autoatribuirse el ejercicio de competencias de ejecuciéon, que ya no
ostenta, pero lo que sin lugar a dudas puede hacer es incrementar o reducir las
facultades ejecutivas de la Administracion laboral, que a estos efectos es la
autondémica.

Ello resulta perfectamente perceptible en reformas laborales precedentes,
donde se han producido cambios relevantes tanto en la intensidad como en la
metodologia de intervencién de la Administracién Piblica en el dmbito de las
relaciones laborales, lo que por efecto reflejo ha tenido la correspondiente
repercusion sobre el grado y modo de protagonizar la autoridad laboral auto-
némica su condicién de sujeto del marco autondémico de relaciones laborales.
Por ello, de igual forma como se ha producido este resultado en el pasado,
puede suceder también en el futuro a resultas de otras tantas reformas legales
que puedan aprobarse. Habrd que estar atentos a partir de ahora a cémo se
proyectan tales virtuales cambios y, sobre todo, qué nuevas concepciones se
van asentando respecto del papel que han de tener los poderes publicos, en
particular el ejecutivo, en el desarrollo de las relaciones laborales.

Por mencionar un ejemplo concreto, en la medida en que se materialice la
propuesta que va adquiriendo progresivo consenso de otorgar un papel mas rele-
vante a las agencias privadas de colocacion y a las empresas de recolocacion, ello
tendrd su obvia repercusién sobre el espacio tanto formal como material de
actuacion de la autoridad autondémica en materia de intermediacién en el
mercado de trabajo. De un lado, esa superior presencia de esas entidades privadas
no dejard de hacerse sin los debidos controles publicos del correcto funciona-
miento de las mismas, lo que naturalmente comportard la asuncién de nuevas
competencias de seguimiento y colaboracién por parte de los servicios auton6-
micos de empleo. De otro lado, cierto tipo de profesionales canalizaran sus nece-
sidades de intermediacion a través de esas entidades privadas, en detrimento de
la intervencidn directa de los servicios autondmicos de empleo, pero al propio
tiempo éstos Ultimos tendrdn que reorientarse hacia otros grupos que no seran
atendidos por la iniciativa privada, con lo cual las necesidades de actuacion para
con ellos serdan mucho mas decisivas por parte de los servicios publicos.

Dentro de este horizonte de futuro se vislumbra una importante reforma
legislativa en materia de prestacion de servicios, que inicialmente permanecera
ajena a la esfera de lo laboral que estamos analizando aqui. Me refiero en
concreto a la préxima trasposicion de la Directiva relativa a los servicios en el

Bl presente Directiva no afecta al Derecho laboral, es decir, a cualquier disposicion legal
o contractual relativa a las condiciones de empleo o de trabajo, incluida la salud y seguridad en
el trabajo, o las relaciones entre empleadores y trabajadores, que los Estados miembros apliquen
de acuerdo con la legislacion nacional conforme al Derecho comunitario. Tampoco afecta a la
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mercado interior, que expresamente sitda fuera de su dmbito de aplicacion a las
actividades de servicios integradas dentro del Derecho del Trabajo’®; exclusién
que se reitera el proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servi-
cios, cuya exposicion de motivos asi lo refleja expresamente y su articulado
define servicio como cualquier actividad econémica “por cuenta propia” (art.
3.1), con lo que implicitamente excluye los servicios en régimen de subordina-
cion sometidos a la legislacion laboral, al tiempo que expresamente excluye los
servicios de las empresas de trabajo temporal (art. 2.1.d)*’; aunque curiosa-
mente no excluye otras empresas de servicios en el ambito de lo laboral como
pueden ser las agencias de colocacion, los servicios de prevencién ajenos o las
empresas de auditoria en prevencion, por ejemplo.

En todo caso, esa exclusion formal del dmbito de la libre prestacion de
servicios econémicos y profesionales respecto de aquellas que se muevan en el
ambito aplicativo de la legislacion laboral, no implica una absoluta imperme-
abilidad de las reglas relativas a la libre prestacion de servicios dentro de lo
laboral. De un lado, aunque la norma comunitaria prevea la exclusién de la
Directiva mencionada, ello no comporta que la legislacién nacional se
encuentre obligada a realizar también ella una correlativa exclusion, por cuanto
que nada impide que la normativa de cada Estado miembro proceda a incluir a
sectores o actividades inicialmente excluidos; prueba de ello es que el propio
Gobierno espafiol pretende reformar algunas normas laborales con motivo de la
mencionada transposicion, aunque lo sea con retoques muy limitados por lo que
refiere a las empresas de auditoria en prevencién de riesgos laborales o en
materia de actuacién inspectora de trabajo*. De otro lado, por cuanto que esta
politica legislativa de liberalizacién de servicios a estas alturas constituye un
principio general de orientacién de la intervencion de los poderes ptiblicos en
el dmbito econdmico, en clave tanto comunitaria como nacional, lo que
comporta que su espiritu vaya progresivamente influyendo sobre espacios cada
vez mds generalizados.

En concreto, no es descartable que cierto tipo de 16gicas y metodologias de
actuacion se vayan universalizando en todas las funciones de intervencién de

legislacion nacional en materia de seguridad social de los Estados miembros™ (art.1.6 Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre -DOUE 27 de diciembre-), relativa a los servicios en el
mercado interior).

3 Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, de 3 de
abril de 2009, http://www .congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_023-01.PDF

40 Arts. 7 a 10 Anteproyecto de Ley de modificacién de diversas Leyes para su adaptacion
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,

http://www.meh.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/09-03-
27%20M%20LEY %20%C3%93MNIBUS .pdf
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las Administraciones Publicas. Por ejemplo, que esa idea de primar el control
administrativo “ex post” de cardcter cualitativo, como alternativa a la tendencia
histérica entre nosotros al control administrativo “ex ante” de cardcter cuanti-
tativo, vaya cuajando por doquier, incluido también lo que corresponde a la
esfera de control de la legalidad propia de la autoridad laboral.

Por mencionar otra de las consecuencias materiales de las medidas que se
vienen adoptando en el marco de transposicién de la mencionada Directiva, se
establece la regla general de que alli donde perviva la exigencia de obtener una
autorizacion administrativa expresa a los efectos de desarrollar una actividad de
servicios, dicha autorizaciéon tenga alcance para la totalidad del territorio
espafiol, aun cuando la misma haya sido expedida por una Administracion auto-
némica*!'. En términos materiales, desde la perspectiva que estamos analizando
en estos momentos ello implicard que las Comunidades Auténomas en el ejer-
cicio de sus funciones autorizatorias van a realizar una intervencion adminis-
trativa con un alcance que llega a desbordar el dmbito territorial que les corres-
ponde a cada una de ellas, pues su autorizacién administrativa va a tener efectos
sobre el conjunto del territorio espafiol, salvo las excepciones que se contem-
plen. Este fendmeno no es en absoluto desconocido en el dmbito de las rela-
ciones laborales, por cuanto que ya contamos con alguna experiencia sobre el
particular, como es el caso de la acreditaciéon administrativa para poder actuar
como Servicio de Prevencién ajeno*?, la autorizacién de las personas o enti-
dades especializadas que pretendan desarrollar la actividad de auditoria del
sistema de prevencién de riesgos laborales*?, la certificacién de las entidades
facultadas para impartir la formacién en materia preventiva cuando la misma se
vaya a desarrollar mediante la modalidad a distancia**, o bien la autorizacién
administrativa para la utilizacién de los medios telematicos a los efectos de las
comunicaciones de la celebracién de contratos de trabajo y de sus copias
bdsicas; autorizacion, que puede efectuarse por cualquier Servicio Piblico de
Empleo, sea autonémico o estatal, teniendo en cualquier caso “validez en todo
el territorio estatal”, aun cuando haya sido una Comunidad Auténoma la que
haya concedido dicha autorizacién administrativa®>. Mds alld de estos
supuestos muy concretos traidos a colacion aqui, lo que me interesa resaltar por
encima de todo es que esta regla que hasta el presente se contemplaba como

41 Art. 7.3 Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

42 Arts. 23 ss RD 39/1997, de 17 de enero, BOE 31 enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de los Servicios de Prevencion.

43 Art. 33 RD 39/1997, de 17 de enero.

4 Art. 8.1 OM 27 de junio de 1997.

45 Art. 7 RD 1424/2002, de 27 de diciembre, BOE 19 de febrero de 2003, por el que se
regula la comunicacién del contenido de los contratos de trabajo y de sus copias bdsicas a los
Servicios Publicos de Empleo, y el uso de medios telemadticos en relacién con aquella.
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excepcional en nuestro ordenamiento y, en particular, en nuestro ordenamiento
laboral, a partir de ahora puede convertirse en la regla general de ejercicio de
las competencias autorizatorias por parte de las Comunidades auténomas, con
lo cual de manera indirecta se da un paso mds en la extension de la descentra-
lizacién administrativa y, con ella, del protagonismo de la autoridad laboral en
nuestras relaciones laborales.

Como reflexion final de cierre del presente apartado, a la vista del extenso
e intenso protagonismo consolidado de las Administraciones autonémicas en el
panorama laboral, como en general en el conjunto de las politicas sectoriales
publicas, ello requiere como contrapartida una actuacién legal de las autori-
dades autondmicas respecto del conjunto del funcionamiento del sistema. En
concreto, que la indiscutible mayor eficacia que aporta el intenso protagonismo
de la autoridad autonémica en el sistema de relaciones laborales, también incor-
pora dosis superiores de complejidad a la hora de lograr el también deseable
objetivo de mantenimiento de la cohesidn territorial y la unidad del mercado de
trabajo dentro de un sistema de relaciones laborales que se pretende que siga
siendo homogéneo y convergente para el conjunto del Estado. A tenor de ello,
la citada superior complejidad esta llamando a reforzar igualmente los instru-
mentos de cooperacién y coordinacién tanto entre las diversas Comunidades
Auténomas entre si, como de éstas con la Administracion General del Estado.
Ello constituye a la postre uno de los grandes retos a los que nos vamos a
enfrentar en el inmediato futuro al objeto de lograr un equilibrio tanto de
nuestro sistema de relaciones laborales como en su conjunto de nuestro sistema
socioeconémico.
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Durante afios la caracteristica del mercado de trabajo espafiol que ha generado un mayor
grado de preocupacion ha sido su elevada tasa de desempleo. Después de una prolongada etapa de
expansion econdmica su nivel era, por fin, muy similar al de paises como Alemania y Francia. En las
prioridades y preocupaciones de los gobiernos, de los agentes sociales e incluso de la inmensa
mayorfa de los ciudadanos, el problema del desempleo fue poco a poco sustituido por el de la calidad
del empleo. Han bastado unos pocos meses de desaceleracion econémica y algunos de répida e intensa
recesion para que, de nuevo, el panorama del mercado de trabajo se haya vuelto extraordinariamente
sombrio. Se cuestiona el modelo de crecimiento de la tltima etapa expansiva, se reivindica la nece-
sidad de aumentar la competitividad, de aumentar la productividad y se cuestionan abiertamente nues-
tras instituciones laborales, a las que se acusa de ser “ingenuamente proteccionistas”. En suma, se
afirma que, una vez concluida la actual crisis econdmica, serd imposible que, sin reformas estructu-
rales, Espafia recupere una senda de crecimiento similar a la experimentada desde 1995. La situacién
econdmica actual y el debate derivado de la misma, exigen analizar con un cierto grado de detalle lo
ocurrido en los mercados de trabajo de Espaiia y de Andalucia durante 2008 y ponerlo en conexién
con lo sucedido en otros periodos de nuestra historia reciente.

ABSTRACT Key words: Labour Market, Spain, Andalusia

For a long time, the feature of the Spanish labour market which gave rise to the greatest
concern was the high unemployment rate. After a long period of economic expansion and intense
creation of employment, its level was finally similar to countries like Germany and France, which
have labour markets that are traditionally in a better situation than the Spanish market. The problem
of unemployment was increasingly substituted by the quality of employment in the priorities and
concerns of governments, social partners and, even, most citizens. The reduction in temporary
employment became the main objective of labour reforms in 1997, 2001 and 2006. Only a few months
of economic deceleration and a few others of fast and intense recession have sufficed for a sombre
outlook on the labour market to arise once again in Andalusia and in Spain as a whole. The growth
model in the last expansion stage is questioned, a demand is made on the need to increase
competitiveness, increase productivity and our labour institutions are openly questioned and accused
of being “ingenuously protectionist”. In short, the statement is made that Spain, after the current
economic crisis, will not be able to recover a similar growth pattern than in 1995 without structural
reforms. The current economic situation, and the debate derived from it, requires us to analyse in some
detail what happened to the labour markets in Spain and Andalusia in 2008 and connect it with what
has happened in other periods of our recent history.
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1. INTRODUCCION

Durante el transcurso del afio 2007 fueron apareciendo, primero indicios y
después, claras evidencias del final de la larga fase de expansion que ha expe-
rimentado la economia espafiola desde 1995. El 28 de enero pasado, el Banco
de Espafia informaba que en el cuarto trimestre de 2008 la economia nacional,
al igual que la de la Unién Europea, entraba formalmente en recesion al enca-
denar el Producto Interior Bruto (PIB) su segunda contraccién consecutiva.
Esta informacién fue posteriormente confirmada por el Instituto Nacional de
Estadistica, al hacer publico un crecimiento entre el tercer y el cuarto trimestre
de 2008 de un —1 por ciento. La dltima vez que la economia nacional entré en
recesion fue en el primer trimestre de 1993, cuando el crecimiento entre trimes-
tres se situd en el —1,1 por ciento, después de que en el cuarto trimestre de 1992
disminuyera un 0,4. Dadas las singularidades y la gravedad de la crisis econ6-
mica actual, adquiere especial interés el andlisis de lo ocurrido en el mercado
de trabajo, tanto a escala nacional como regional, durante el afio 2008. La publi-
cacion el pasado dia 23 de enero por parte del Instituto Nacional de Estadistica
de los datos de la Encuesta de Poblacién Activa (EPA) relativos al cuarto
trimestre de 2008, permite hacer una valoracion de lo ocurrido durante este afo.
Sin embargo, para contextualizar este andlisis es necesario comenzar recor-
dando las fases de estancamiento y expansidon por las que ha atravesado la
economia nacional desde 1976 hasta el momento presente.

* Este trabajo fue concluido el 26 de febrero de 2009.
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2. LAS FASES DE ESTANCAMIENTO Y EXPANSION DE LA
ECONOMIA ESPANOLA

Durante los afios trascurridos desde 1976 hasta 2008 la economia espafiola
y andaluza han atravesado diversas fases de estancamiento y expansion que han
tenido un impacto muy considerable sobre el mercado de trabajo de ambos
territorios. A este respecto es posible diferenciar las siguientes etapas:

- En primer lugar, un largo periodo de estancamiento que abarca
desde 1975 hasta finales de 1984. Durante esta etapa el crecimiento
anual medio de la economia nacional en términos reales se sitia en un
porcentaje que no llega al 1,5. Por su parte, la construccién experimenta
en esta misma tasa un crecimiento negativo y préximo al 2 por ciento,
el sector primario y la industria un crecimiento en torno al 1 por ciento
y tan s6lo el sector servicios crece en términos reales y anuales medio a
una tasa cercana al 2 por ciento. Son afios en los que los sistemas
productivos de Espafia y de Andalucia experimentan un serio ajuste en
materia de empleo como consecuencia de unas tasas de crecimiento
econdémico reducidas y como consecuencia, también, de la eliminacién
de parte del subempleo potencial! que habia sido caracteristico de la
economia espafiola durante el Régimen previo a la Constitucién de
1978.

- En segundo lugar, una etapa de expansién econdmica que trans-
curre entre 1985 y finales de 1990. Durante estos afios la economia
nacional logra tasas de crecimiento econdmico, en términos reales y
anuales medio, superiores al 4,5 por ciento, debido al importante creci-
miento experimentado, sobre todo, por la construccién, pero también
por el sector servicios y por la industria. Se trata de una etapa donde la
realidad de la creacién de empleo superaba incluso las propias previ-
siones gubernamentales. Eran sobre todo fuentes sindicales las que
moderaban este optimismo al advertir que la intensa creacién de empleo
que se estaba produciendo coexistia con un importante aumento del
empleo temporal e incluso con la sustitucion de empleo fijo por este
dltimo tipo de empleo de menor calidad. Hay que recordar, en este
sentido, que fue en 1984 cuando se produjo la reforma del Estatuto de
los Trabajadores que facilité de forma decisiva el recurso de los empre-
sarios espafioles a la contratacion temporal.

! El subempleo potencial hace referencia a un empleo caracterizado por una productividad
anormalmente baja.
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- En tercer lugar, a partir de 1990 se inicia una fase de estanca-
miento, de duracidn relativamente corta, ya que se puede considerar que
termina en 1994, pero especialmente intensa, que afecté en mayor
medida a la industria y que tuvo unas consecuencias muy negativas
sobre el empleo. El conjunto de la economia nacional crecid, en
términos reales y anuales medio, un reducido 1 por ciento, la industria
un exiguo 0,5, la construccién tuvo un crecimiento negativo y tan sélo
el sector servicios logra un nivel en este indicador que supera ligera-
mente el 2 por ciento.

- En cuarto lugar, a partir de 1994 se inicia una larga fase de
expansion econdmica que se prolonga hasta bien entrado el afio 2007.
Han sido trece afios con un crecimiento anual medio en términos
reales que se ha situado entre el 4 y el 4,5 por ciento para el conjunto
de la economia nacional. Durante este periodo la construccién vuelve
a tener un crecimiento muy intenso, seguido del sector servicios y en
menor medida, aunque en torno a un estimable 3,5 por ciento, de la
industria. Ha sido una fase de expansién econdémica larga, mas equili-
brada que otras etapas desde la 6ptica de importantes variables macro-
econdmicas (inflacién, déficit publico, tipos de interés, etc.). Durante
esta etapa la relacién entre crecimiento econdémico y creacién de
empleo experimenta una transformacién importante en beneficio de
esta dltima variable, como consecuencia sobre todo del importante
crecimiento del sector servicios. En el debe de esta fase hay que situar
la disminucién de la productividad a nivel macroeconémico® y el
fuerte aumento del endeudamiento en el que han incurrido familias y
empresas.

- Finalmente, durante el afio 2007 se inicia una nueva etapa de crisis
econdmica, especialmente intensa, que ha tenido durante 2008 unas
consecuencias realmente devastadoras sobre los mercados de trabajo de
Espafia y de Andalucfa. Durante el tercer y cuarto trimestre de 2008 la
economia nacional ha tenido un crecimiento trimestral negativo lo que
permite ya formalmente hablar de recesion.

2 No obstante, hay que tener presente a este respecto que las conclusiones que se pueden
obtener como consecuencia de una disminucién de la productividad macroeconémica son dife-
rentes de las que se pueden obtener a escala de unidades productivas.
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3. LA EVOLUCION DEL DESEMPLEO

Desde el cuarto trimestre de 2007 hasta el cuarto de 2008 el desempleo® ha
crecido en 1.280.300 personas en Espafia y en 326.200 en Andalucia. Como se
puede observar en los Graficos* n° 1 y 2, se trata del mayor incremento que se
ha producido en el desempleo en un solo afio en ambos territorios desde 1976.
A escala nacional se produjo también un importante incremento del paro en
1993, aunque muy alejado del actual ya que no llegé a las 700.000 personas. En
Andalucia, en el afio 1984, el paro experimenté también un aumento impor-
tante, al acercarse a las 120.000 personas, aunque menos de la mitad del que se
ha producido en 2008.

3 Las series de la Encuesta de Poblacién Activa que van a ser utilizadas son las proporcio-
nadas en la actualidad por el Instituto Nacional de Estadistica. A este respecto hay que ser cons-
cientes de que existen ciertos problemas insubsanables con relacion a la homogeneidad de estas
series. No obstante, en lo relativo a los datos del paro estimado hay que sefialar que a partir del
primer trimestre de 2001, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento 1897/2000 de la CE,
se modificé su definicién operativa utilizada hasta entonces en la EPA. Para evitar parte del
problema de la falta de homogeneidad de la serie histérica de esta importante variable se ha utili-
zado la reestimacion realizada por el INE desde 1976 en consonancia con la nueva definicién de
desempleo. De acuerdo con la EPA, para que una persona sea considerada desempleada y, por
tanto, forme parte del paro estimado, debe satisfacer de forma simultdnea tres requisitos: no haber
trabajado ni siquiera una hora durante la semana de referencia (semana previa a aquella en la que
se realiza la entrevista a través de la cual se materializa la encuesta), estar disponible para trabajar
durante las dos semanas siguientes al domingo de la semana de referencia y haber buscado acti-
vamente empleo (a veces se critica a la EPA porque algunas de las formas de bisqueda activa de
empleo que contempla son realmente muy poco activas) durante las cuatro semanas previas al
domingo de la semana de referencia.

4 Los Graficos 1 y 2 se han construido sustrayendo al nimero de personas desempleadas
existentes en el cuatro trimestre de cada afo el nimero de personas desempleadas existentes en
el cuarto trimestre del afio anterior. Si la diferencia es positiva la barra se encuentra por encima
del cero y se puede hablar de aumento del desempleo. En caso contrario, la barra se encuentra por
debajo del cero, existiendo disminucién del desempleo.
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Grafico N° 1

CAMBIOS ANUALES EN EL DESEMPLEO EN ESPANA
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Grafico N° 2

CAMBIO ANUALES EN EL DESEMPLEO EN ESPANA
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El considerable incremento del desempleo que se ha producido en ambos
territorios ha dado lugar a que en el cuarto trimestre de 2008 las personas
paradas ascendieran en Espafia a 3.207.900° y en Andalucia a 850.300. Mien-
tras que a escala nacional este nimero total de parados se encuentra todavia
relativamente alejado del mdximo histérico, que se produce en el primer
trimestre de 1994 con 3.513.100 personas desempleadas, en Andalucia nunca
han existido un mayor nimero de parados desde 1976, ya que la cifra mas
cercana a la actual se alcanza en el tercer trimestre de 1995 con 848.100
personas. Por lo que respecta a la tasa de desempleo®, el maximo se produce
durante la crisis de la primera mitad de la década de los 90. Concretamente, este
maximo tiene lugar en Espafia en el primer trimestre de 1994, con un 22,52 por
ciento, y en el cuarto del 1994 en Andalucia, con un 32,43 por ciento. En la
actualidad, es decir, en el cuarto trimestre de 2008, esta tasa es considerable-
mente mas reducida en ambos territorios, al situarse en un 13,91 en el caso de
Espafia y un 21,78 en el de Andalucia (Véanse los Gréficos n° 3,4 y 5).

Grafico N° 3

EVOLUCION DEL DESEMPLEO EN ESPANA
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Fuente: EPA (Ultimo trimestre de cada afio)

3 Cerca del 36 por ciento de los desempleados existentes en Espafia en cuarto trimestre de
2008 son personas de referencia en el seno de la vivienda familiar.

6 La tasa de desempleo refleja el porcentaje que los parados representan con respecto a la
poblacién activa. Esta tasa ha sido calculada utilizando las series de paro y, por tanto, de activos,
revisadas por el Instituto Nacional de Estadistica de acuerdo con lo establecido en el Reglamento
1897/2000 de la CE que, como ya se ha indicado anteriormente, modificé la definicién operativa
de desempleo que se habia venido utilizando hasta 2001 por la EPA.
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Griafico N° 4

EVOLUCION DEL DESEMPLEO EN ANDALUCIA
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Fuente: EPA (Ultimo trimestre de cada afio)

Grafico N° 5

EVOLUCION DE LA TASA DE DESEMPLEO EN ESPANA Y
ANDALUCIA
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Fuente: EPA (Ultimo trimestre de cada afio)
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De otra parte, tal como se puede observar en la Tabla n° 1 tanto en Espafia
como en Andalucia existian, en el cuarto trimestre de 2008, importantes dife-
rencias en lo que respecta a las tasas especificas de desempleo en funcion del
sexo, la edad, los niveles de instruccién y la nacionalidad, siendo posible
realizar las siguientes observaciones al respecto:

- En primer lugar, tanto en Espafia como en Andalucia y tanto
en un trimestre como en otro la tasa de desempleo es superior en el
caso de las mujeres que en el de los hombres. No obstante, las dife-
rencias se han reducido sustancialmente en el cuarto trimestre de
2008, sobre todo a escala nacional, debido a que el desempleo ha
afectado en mayor medida a los hombres que a las mujeres.
Conviene recordar a este respecto que al final de la dltima fase
expansiva, en algunas comunidades auténomas, la situacién del
mercado de trabajo para los hombres podia ser considerada practi-
camente de pleno empleo, ya que las tasas de paro existentes se
aproximaban a las de carécter friccional.

- En segundo lugar, en ambos territorios y en ambos trimestres,
con alguna excepcién de escaso relieve, las tasas de desempleo dismi-
nuyen a medida que aumenta la edad y aumentan los niveles de
instruccion.

- En tercer lugar, entre el cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de
2008, tanto en un territorio como en otro, la tasa de desempleo aumenta
para uno y otro sexo, para todos los tramos de edad considerados, para
los diversos niveles de instruccion y tanto en el caso de la poblacion
nacional como de la extranjera. Ademads, mientras menor es el nivel de
instruccién mayor es el aumento de la tasa de paro.

- En cuarto lugar, hay que destacar el notable incremento que se
produce en Andalucia, entre el cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de
2008, en la tasa de desempleo de los analfabetos, los jévenes y la pobla-
cién extranjera no perteneciente a la Union Europea.

- Finalmente, en ambos trimestres y para todos los grupos tomados
en consideracion la tasa de paro es siempre superior en Andalucia que
en Espaiia, salvo en el caso de los analfabetos en el cuarto trimestre de
2007, con una tasa muy similar en ambos territorios.
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Tabla n° 1
Tasas de desempleo
Espaifia Andalucia
IVT-2007 IVT-2008 IVT-2007 IVT-2008
Total 8.,60% 1391% 13,99% 21,78%
Sexo
Hombres 6,83% 12,96% 10,45% 19,71%
Mujeres 11,00% 15,14% 19,11% 24.,64%
Tramos de edad
De 16 a 19 afios 31,34% 45.80% 35,16% 53.42%
De 20 a 24 afios 15,30% 24,79% 20,66% 33.34%
De 25 a 34 afios 8,80% 15,11% 13,95% 22.45%
De 35 a 44 afios 6,96% 12,15% 1141% 19,13%
De 45 a 54 afios 6,85% 10,20% 11,32% 17,11%
De 55 y mas afios 5,609% 8.,49% 12,45% 15,57%
Nivel de instruccién
Analfabeto 26,18% 33,61% 25.23% 58.94%
Estudios Primarios 11,59% 20,53% 18.45% 29,79%

Estudios Secundarios
primera etapa y
formacion e insercion 10,77% 18,19% 16,29% 27.42%

laboral correspondiente

Estudios Secundarios
segunda etapa y
formacion e insercion 8.22% 13,35% 12,52% 19,49%

laboral correspondiente

Educacion superior 541% 7.46% 8.,95% 11,65%
Doctorado 1,96% 2,06% 4,93% 2,63%
Nacionalidad

Espaiiola 7.95% 12,52% 13.87% 20,76%

Extranjera perteneciente
a la Unioén Europea 11,39% 18,01% 14,54% 22,07%

Extranjera no perteneciente

a la Unién Europea 12,79% 22,63% 15,40% 33,71%
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El andlisis relativo al crecimiento del paro en 2008 por comunidades auté-
nomas, permite mostrar en la Tabla n® 2 cdmo esta tasa de crecimiento se apro-
xima en Andalucia a la media nacional. Mientras que en Espafia el nimero de
desempleados crece un 66, 42 por ciento, en Andalucia crece en un 62,24 por
ciento. Las comunidades auténomas en las que el crecimiento del desempleo
resulta mas elevado, desde el cuarto trimestre de 2007 al cuarto de 2008, son
Canarias, Murcia, Cantabria, Castilla-La Mancha, Navarra, Aragén y Catalufia,
en las que el paro experimenta un crecimiento por encima del 80 por ciento en
un solo afio’.

Tabla n° 2
Parados (en miles) IVT-2007 IVT-2008 Crecimiento
del paro
Canarias 1128 2236 98.23%
Murcia (Region de) 57,3 112,6 96.,51%
Cantabria 12,8 25,1 96,09%
Castilla — La Mancha 73,6 1439 95,52%
Navarra (Comunidad Foral de) 130 25,1 93,08%
Aragén 33,1 63,6 92,15%
Catalufia 2518 4558 81,02%
Rioja (La) 89 15,6 7528%
Comunitat Valenciana 2232 381,7 71,01%
Espaiia 1.927,6 32079 66.,42%
Madrid (Comunidad de) 2094 3453 64.,90%
Castilla y Leén 81,3 133,1 63,71%
Andalucia 524,1 850,3 62.,24%
Pais Vasco 60,7 88,6 45.96%
Balears (Illes) 49,0 69,5 41,84%
Galicia 96,5 1290 33,68%
Asturias (Principado de) 38,7 489 26,36%
Extremadura 70,5 86,8 23,12%
Ceuta 5.8 53 -8,62%
Melilla 5,1 43 -15,69%

7 No se realizan comentarios sobre Ceuta y Melilla porque los resultados pueden estar afec-
tados por importantes errores de muestreo. En este sentido el Instituto Nacional de Estadistica
deberia realizar un mayor esfuerzo para subsanar los problemas de errores de muestreo que
existen con respecto a estas dos provincias y también a las comunidades auténomas de caricter
uni-provincial.
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Por su parte, las comunidades auténomas en las que es superior el porcen-
taje de hogares en los que todas las personas activas se encuentran en situacién
de desempleo son Canarias y Andalucia. Mientras que en el cuarto trimestre de
2008 este porcentaje se situaba en Espafia en un 6,47 por ciento, en Andalucia
alcanzaba el 11,33 y en Canarias el 11,53, experimentado entre el cuarto
trimestre de 2007 y el cuarto de 2008 un aumento aproximado de 3,5y 7
puntos porcentuales, respectivamente.

4. LAS DISCREPANCIAS ENTRE EL PARO ESTIMADO Y EL
PARO REGISTRADO

Tradicionalmente ha existido una cierta preocupacion por las discrepancias
encontradas entre las cifras de paro estimado y registrado®, proporcionadas
respectivamente por el Instituto Nacional de Estadistica y el Instituto Nacional
de Empleo, respectivamente. Cabe decir que, a pesar de los esfuerzos reali-
zados en los tultimos afios para atenuar dichas discrepancias, éstas contintdan
siendo bastante importantes al analizar los datos a escala de comunidad aut6-
noma. La Tabla n° 3 permite obtener diversas conclusiones a este respecto:

- De una parte, en todas las comunidades auténomas se produce un
incremento tanto del paro registrado como estimado. No obstante, el
crecimiento del paro estimado es muy superior al crecimiento del paro
registrado, salvo en los casos de Baleares y Extremadura donde se
produce la situacién inversa. En este sentido destacan las enormes
discrepancias en cuanto a crecimiento del desempleo de Canarias (un
98,23 por ciento frente a un 42,82), Navarra (93,08 por ciento frente a
44 ,66), Cantabria (96,09 por ciento frente a 48,19) y Castilla La Mancha
(95,52 por ciento frente a 48,66).

8 El concepto de “paro registrado” hace referencia, segtin la Orden de 11 de marzo de 1985
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, a las demandas de empleo pendientes de satisfacer
el dltimo dia del mes en las Oficinas Publicas de Empleo, excluyendo las correspondientes a toda
una serie de situaciones, entre las que destacan: trabajadores ocupados y que solicitan un empleo
para compatibilizarlo con el actual o cambiarlo por el que ocupan; trabajadores sin disponibilidad
inmediata para el trabajo o situacion incompatible con el mismo; trabajadores que demandan
exclusivamente un empleo de caracteristicas especificas; trabajadores eventuales agrarios bene-
ficiarios del subsidio especial por desempleo que estdn percibiéndolo o que, habiéndolo agotado,
no haya transcurrido un periodo superior a un afio desde el dia del nacimiento del derecho;
también se excluyen los demandantes con demanda suspendida y los que rechacen acciones de
insercion laboral adecuadas a sus caracteristicas, segin se establece en el Art. 17, aptdo.2, del
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, y anteriormente el Art. 46, aptdo. 1.2, de la Ley
8/1988, de 7 de abril.
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Tablan® 3

95

Parados en miles

Paro estimado

Paro registrado

Discrepancia

Media Media entre el paro
Cuarto Cuarto | delos delos | Crecimiento | Crecimiento | estimadoy
trimestre | trimestre | tres tres del paro del paro el registrado
de 2007 | de 2008 | dltimos tiltimos estimado registrado | en el cuarto
meses meses trimestre de
de 2007 | de 2008 2008
Canarias 1128 2236 138,38 197,78 98,23% 42.92% 13,05%
Murcia (Regién de) 573 12,6 50,06 86,04 96.51% 71.87% 30,.87%
Cantabria 128 25,1 20,90 3097 96,09% 48,19% -18.94%
Castilla - La Mancha 73,6 1439 93,16 138,48 95.52% 48,66% 391%
Navarra (Comunidad Foral de) 130 25,1 20,36 30,17 93.08% 44.66% -16,80%
Arag6n 33,1 63.6 3744 62,68 92,15% 67,39% 147%
Catalufia 2518 4558 260,99 401,36 81,02% 53,78% 13,57%
Rioja (La) 89 156 10,37 15,08 75.28% 4547% 344%
Comunitat Valenciana 2232 3817 209,15 334,16 71.01% 59,77% 14.23%
Espaiia 19276 132079 209087 | 2978,75 66.42% 4247% 7.69%
Madrid (Comunidad de) 2094 3453 22744 330,31 64.90% 4523% 4.54%
Castilla y Leén 813 133.1 106,19 139,945 63,71% 31,79% -4.89%
Andalucfa 524,1 8503 506,49 703,63 62,24% 38,93% 20,84%
Pais Vasco 60,7 88,6 7425 94,40 45.96% 27,14% -6,15%
Balears (Illes) 490 69.5 4507 66,81 41,84% 48,22% 4.03%
Galicia 96,5 1290 151,36 179,72 33,68% 18,73% -28,22%
Asturias (Principado de) 38,7 489 50,17 58,59 26,36% 16,79% -16,54%
Extremadura 70,5 86.8 7537 93,83 23,12% 24.49% -749%
Ceuta 58 53 6,80 734 -8,02% 791% -27,77%
Melilla 51 43 642 TAS -15,69% 16,10% -4231%
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- De otra parte, centrando la atencién en el cuarto trimestre de 2008,
cabe indicar que aunque a escala nacional las discrepancias en el
nimero de parados, segiin uno y otro concepto, no son excesivas (en
torno a un 7,5 por ciento de acuerdo con el indicador de discrepancia
utilizado?), no se puede realizar la misma afirmacion a escala de comu-
nidad auténoma, donde las discrepancias son mds importantes.
Destacan, especialmente, los casos de Murcia y de Andalucia, donde el
paro estimado era en el cuarto trimestre de 2008 muy superior al paro
registrado En sentido contrario hay que resaltar los casos de Galicia,
Cantabria, Navarra y Asturias en los que el paro registrado era en el
cuarto trimestre de 2008 sensiblemente superior al estimado.

5. LA EVOLUCION DE LA ACTIVIDAD

El incremento del paro que se ha producido en Espafia y Andalucia durante
2008 se debe tanto al aumento del nimero de personas activas como a la
destruccién de la ocupacién'®. Como se puede observar en la Tabla n® 4 el
48,96 por ciento del aumento del paro en Andalucia estd motivado por el creci-
miento del nimero de personas activas, mientras que este porcentaje se eleva al
51,57 por ciento en el caso de Espaiia.

Tabla n° 4

Explicacion del aumento del

paro entre el cuarto trimestre Espaiia Andalucia

de 2007 y el cuarto de 2008

Aumento del paro 1.280.300 100% 326.200 100%
Aumento de personas activas 660.200 51,57% 159.700 48.,96%
Destruccién de la ocupacién 620.100 48.43% 166.500 51,04%

9 La discrepancia entre el paro estimado y el paro registrado ha sido calculada restando al
paro estimado el registrado, multiplicando esta diferencia por 100 y dividiendo este producto por
el paro registrado.

19 La ocupacién o el empleo se mide por el nimero de personas ocupadas y no por el nimero
de puestos de trabajo existentes. Se considera que una persona se encuentra ocupada si durante
la semana de referencia ha trabajado al menos una hora ya sea a cambio de un sueldo, salario,
comision, gratificacién u otra forma de retribucién en metdlico o en especie, o bien a cambio de
un beneficio o de una ganancia familiar, igualmente ya sea en metélico o en especie.
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El progresivo deterioro econdémico que se ha producido durante el afio
2008 en la economia nacional ha coexistido con un considerable incremento
del nimero de personas activas. Como se puede observar en la Tabla n°® 5, en
Espaiia, la poblacion activa ha aumentado en 660.200 personas, de las cuales
507.100 han sido mujeres, mientras que en Andalucia este aumento ha sido
de 159.700, de las cuales 108.000 han sido, igualmente, mujeres. Se trata de
un crecimiento de la poblacién activa muy similar, o incluso superior, al
experimentado por esta misma variable durante los tltimos afios de la fase de
expansiva que termina en 2007, lo cual puede ser explicado con los siguientes
argumentos:

- De una parte, porque a pesar de la situacion de crisis econdmica,
continda el proceso de incorporacion de la mujer al mercado de trabajo
a consecuencia de las profundas transformaciones sociales y culturales
que durante las dltimas décadas se han producido en Espafia.

- De otra parte, porque la intensidad de la crisis y las perspectivas
de pérdida del empleo han dado lugar a un aumento del nimero de
personas en el seno de los hogares, fundamentalmente mujeres, que
deciden buscar un empleo en prevision de una eventual pérdida de
ingresos familiares.

Tabla n® 5

Crecimiento del nimero de

personas activas entre el Espaifia Andalucia

cuarto trimestre de 2007 y el

cuarto de 2008 Términos Términos Términos Términos
absolutos porcentuales absolutos porcentuales

Total 660.200 2,95% 159.700 4,26%

Hombres 153.200 1,19% 51.800 2.34%

Mujeres 507.100 5,32% 108.000 7,05%

Tal como se presenta en la Tabla n° 6 tanto en Espafia como en Andalucia
existian, en el cuarto trimestre de 2008, ciertas diferencias en lo que respecta a
las tasas de actividad!! en funcién del sexo, la edad, los niveles de instruccién
y la nacionalidad, siendo posible obtener las siguientes conclusiones al
respecto:

1 La tasa de actividad ilustra el porcentaje que suponen las personas activas, es decir, la
suma de los ocupados y de los desempleados, con respecto a la poblacién de 16 y mds afios.
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- En primer lugar, tanto en Espafia como en Andalucia y tanto en el
cuarto trimestre de 2007 como en el cuarto de 2008, la tasa de actividad
es muy superior en el caso de los hombres que en el de las mujeres. No
obstante, continda el proceso de reduccién de la diferencia entre ambas
tasas. Asi, mientras que en Espafia esta diferencia era, en el cuarto
trimestre de 1976, de 50 puntos porcentuales (77,57 por ciento en el
caso de los hombres y 28,53 en el de las mujeres), en la actualidad se
sitia en torno a los 18 puntos porcentuales. Por su parte, en Andalucia,
durante el periodo indicado, esta diferencia se reduce de los 55 puntos
del cuarto trimestre de 1976 (75,76 por ciento en el caso de los hombres
y 20,58 en el de las mujeres) a los 20,5 puntos porcentuales del
momento presente.

- En segundo lugar, en ambos territorios y en ambos trimestres, las
tasas de actividad mds elevadas se sitdan en el tramo de edad que va de
los 25 a los 34 afos, seguido del que va de los 35 a los 44.

- En tercer lugar, con alguna excepcion poco relevante en Anda-
lucia, se puede afirmar que las tasas de actividad aumentan a medida
que lo hacen los niveles de instruccién de la poblacién.

- En cuarto lugar, tanto en Espafia como en Andalucia, como en
ambos trimestres, las tasas de actividad de la poblacién extranjera son
muy superiores a las de la poblacion nacional.

- En quinto lugar, cabe destacar que, tanto en el cuarto trimestre de
2007 como en el cuarto de 2008, las tasas de actividad son mas redu-
cidas en Andalucia que en Espafia para uno y otro sexo y para todos los
tramos de edad considerados.

- Finalmente, entre el cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de 2008,
tanto en un territorio como en otro, la tasa de actividad se mantiene
practicamente estable en el caso de los hombres mientras que aumenta
en el caso de las mujeres, 2 puntos porcentuales en Espafia y 2,5 en
Andalucia.
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Tabla n°® 6
Tasas de actividad
Espaiia Andalucia

IVT-2007 IVT-2008 IVT-2007 | IVT-2008

Total 59.12% 60,13% 56,74% 58,36%
Sexo

Hombres 69.23% 69.21% 68,14% 68,77%
Mujeres 49.37% 51,38% 45,70% 48,28%

Tramos de edad
De 16 a 19 afios 28,16% 26,62% 32.92% 30.81%
De 20 a 24 afios 66.94% 68.27% 67,77% 68,03%
De 25 a 34 afios 86.82% 87,72% 82,12% 84.94%
De 35 a 44 afios 84.24% 85,79% 78,79% 82.42%
De 45 a 54 afios 77.36% 78.83% 71,55% 72,51%
De 55 y mas afos 51.01% 53.30% 42.81% 45,19%

Nivel de instruccion
Analfabeto 9.83% 12,14% 7.56% 8,61%
Estudios Primarios 30.46% 30,95% 35.11% 35,10%
Estudios Secundarios primera
etapa y formacién e insercion 67,73% 67,82% 66,77% 67.42%
laboral correspondiente
Estudios Secundarios segunda
etapa y formacién e insercion 70,67% 71,35% 66,73% 64,56%
laboral correspondiente
Educacién superior 82,12% 82,00% 79.,32% 80,09%
Doctorado 83.96% 92,15% 88.,14% 84 44%
Nacionalidad

Espafiola 57.00% 57,71% 55,11% 56,77%
Extranjera perteneciente a la
Unién Europea 70.28% 72,36% 72.90% 67.07%
Extranjera no perteneciente
a la Uni6én Europea 77,67% 79,59% 77.39% 79.,88%

Andalucia se encuentra entre las comunidades auténomas en las que se ha
producido un mayor crecimiento porcentual de la poblacién activa entre el
cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de 2008. Como se muestra en la Tabla n°
7, tan solo Murcia y Castilla-La Mancha han experimentado tasas de creci-
miento en su poblacién activa superiores, aunque muy cercanos, a los de
Andalucia.
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Tabla n® 7
Crecimiento de la poblacién activa en términos porcentuales entre el cuatro trimestre de
2007 y el cuarto de 2008

Ambos sexos Varones Mujeres
Ceuta 7.24% 2,60% 15,18%
Murcia (Regién de) 4.63% 2,36% 8.11%
Castilla - La Mancha 4.33% 2.92% 6,56%
Andalucia 4,26% 2.34% 7.05%
Comunitat Valenciana 3.94% 1,49% 7.,32%
Balears (Illes) 3,69% 0,79% 7.70%
Madrid (Comunidad de) 3,63% 2.30% 5.23%
Asturias (Principado de) 3.25% 0,64% 6.47%
Canarias 3,05% 2.49% 3,80%
Espaifia 2.95% 1,19% 5.32%
Galicia 2.44% -0,19% 5,75%
Arag6n 231% 191% 2.85%
Castilla y Leén 2,06% 0,26% 4,59%
Cantabria 1,85% -0,56% 5.25%
Navarra (Comunidad Foral de) 1,81% 0,29% 3.81%
Rioja (La) 1,52% 0,32% 3.24%
Catalufia 1,47% -0,38% 3.89%
Extremadura 0,50% 0,10% 1,08%
Pais Vasco 0,43% -0,86% 2,11%
Melilla -11,99% -8,84% -16,22%

Para mostrar la situacién del mercado de trabajo de un territorio determi-
nado en comparacién con otros, es frecuente que se recurra a la matriz tasa de
actividad - tasa de desempleo. Se puede afirmar que la situacién de un mercado
de trabajo serd mds favorable mientras méds reducida sea su tasa de desempleo
y mds elevada su tasa de actividad. Por el contrario, serd mas desfavorable
mientras més elevada sea la primera de las tasas anteriores y mds reducida la
segunda. En el Gréfico n° 6 se muestra el lugar que ocupa cada comunidad
auténoma en un sistema de coordenadas en cuyo eje de abscisas se sitia la tasa
de actividad y en cuyo eje de ordenada se sitda la tasa de desempleo. La infor-
macién recogida en el mencionado Gréfico hace referencia al cuatro trimestre
de 2008, aunque para mostrar la evolucién durante el afio, queda reflejada
también la situacién del mercado de trabajo en Espafia y en Andalucia, con
respecto a estas dos variables, en el cuarto trimestre de 2007. Las flechas que
aparecen muestran la evolucién experimentada por los mercados de ambos
territorios en las variables mencionadas y durante el periodo indicado.
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Griéfico N° 6
MATRIZ TASA DE ACTIVIDAD TASA DE PARO
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Fuente: EPA (Cuarto trimestre de 2008).

Varias son las conclusiones que pueden ser obtenidas de la observacion del
Gréfico anterior:

- En primer lugar, que Andalucia, Canarias y a cierta distancia
Extremadura son las comunidades auténomas con las mayores tasas de
desempleo de Espana.

- En segundo lugar, que el importante incremento experimentado
por Andalucia y Espafia en materia de tasa de paro, del 14 por ciento a
cerca del 22, en el primer caso, y del 8,6 por ciento a cerca del 14 en el
segundo, ha ido acompaiiado en ambos casos de un incremento en las
tasas de actividad.

- Finalmente, que Navarra, Rioja, Catalufia, Baleares y Madrid son
las comunidades auténomas cuyos mercados de trabajo se encuentran,
en el cuarto trimestre de 2008, en una situacién mas favorable en el
contexto nacional.
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6. LA EVOLUCION DE LA OCUPACION

Como se indicé anteriormente, el incremento del paro que se ha producido
en Espafia y Andalucia, durante 2008 se debe tanto al aumento del nimero de
personas activas como a la destruccién de la ocupacién. En los Gréaficos n® 7 y
8 se presentan los cambios anuales en la ocupacién en términos absolutos en
Espafia y en Andalucia'?, respectivamente, mientras que en el Grafico n° 9 se
muestran los cambios anuales de la ocupacién en términos relativos en ambos
territorios'3.

Grafico N° 7

CAMBIOS ANUALES DE LA OCUPACION EN ESPANA
EN MILES
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Fuente: EPA

12 Los Grificos 7 y 8 se han construido sustrayendo al nimero de personas ocupadas exis-
tentes en el cuatro trimestre de cada afio el nimero de personas ocupadas existentes en el cuarto
trimestre del afio anterior. Si la diferencia es positiva la barra se encuentra por encima del cero y
se puede hablar de aumento de la ocupacion. En caso contrario la barra se encuentra por debajo
del cero, existiendo disminucién del nimero de ocupados.

13 El Grifico n° 9 ha sido construido calculado la tasa de crecimiento del empleo anual. Esta
tasa expresa el porcentaje que representa la diferencia entre el nimero de ocupados existentes en
el cuarto trimestre de cada aflo y el nimero de ocupados existentes en el cuarto trimestre del afio
anterior con respecto al niimero de ocupados existentes en el cuarto trimestre de este tltimo afio.
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Grafico N° 8

CAMBIOS ANUALES DE LA OCUPACION EN ANDALUCIA
N MILES

777879 80 81 82 83 B4 8 86 87 83 8 90 9192 9B ¢ % % 97 B % 00 01 0203 040506 07 08

Fuente: EPA

Grafico N° 9

CRECIMIENTO ANUAL EN TERMINOS RELATIVOS DE LA OCUPACION EN
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La observacion simultdnea de los tres Graficos anteriores permite la obten-
cion de una serie de conclusiones con respecto a lo acontecido con la ocupacién
en el afio 2008, tanto a escala nacional como de Comunidad Auténoma:

- En primer lugar, destacar que, tanto en Espafia como sobre todo
en Andalucia, nunca se habia producido una destruccion tan intensa de
empleo en términos absolutos en un solo afio desde que existe informa-
cién trimestral al respecto, es decir, desde 1976. Hasta 2008, el afio de
mayor destruccién de empleo en Espafia habia sido 1993, con una
reduccion de la ocupacién proxima a los 415.000 efectivos, lo cual se ha
visto claramente superado por una destrucciéon que en 2008 supera los
620.000. Por su parte, en Andalucia, a excepcion de 2008, el afio de
mayor destruccién en términos absolutos fue 1984, con una reduccién
de la ocupacidn cercana a los 122.000 efectivos, lo cual también ha sido
ampliamente superado por lo acontecido en el dltimo afio, con una
reduccién de 166.500 personas ocupadas.

- En segundo lugar, resaltar que tanto en Espafia como en Andalucia
cuando se pasa de una fase de estancamiento a otra de expansion o de
una de expansién a otra de estancamiento, normalmente existe un afio
de transicién en el que aumenta o disminuye ligeramente la ocupacioén.
Es lo que sucede en Espafia y en Andalucia en el afio 1985, cuando se
inicia la fase expansiva de la segunda mitad de los ochenta, en 1991
cuando comienza la etapa de estancamiento de inicios de los noventa y
en 1994, cuando se inicia la fase expansiva que termina en 2007. En este
caso, sin embargo, al importante aumento de la ocupacién de 2007,
465.100 ocupados mas en Espafia y cerca de 70.000 en Andalucia, le ha
seguido sin solucién de continuidad, en ambos territorios, una brusca e
intensa caida del empleo en 2008.

- Finalmente, el Gréfico n° 6 muestra con claridad como en general
durante las fases expansivas del ciclo, Andalucia crea en términos rela-
tivos mas empleo que Espafia, mientras que en las fases de estanca-
miento o recesion se destruye mds empleo a escala de Comunidad Auté-
noma que a escala nacional. Se puede, por ello, afirmar que el empleo
es en Andalucia mas sensible que en Espafia a las oscilaciones del ciclo
econémico. Igualmente, este mismo Grafico permite observar como en
ambos territorios han existido otros afios mds destructivos en materia de
empleo que 2008, no en términos absolutos pero si en términos rela-
tivos, tal como ocurrié en el afio 1984 en Andalucia.

Como se muestra en la Tabla n° 8, Andalucia se encuentra junto con Cana-
rias y Catalufia entre las comunidades auténomas que mds empleo han
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destruido en términos porcentuales durante 2008, con tasas de disminucién de
la ocupacion superiores al 4 por ciento, mientras que en Espafia esta tasa se
sitda en torno al 3.

Tabla n°® 8

Empleo (en miles) IVT-2007 IVT-2008 Crecimiento

del empleo
Melilla 24,1 214 -11,20%
Canarias 911,5 8320 -8,72%
Andalucia 3.2209 30544 -5,17%
Cataluiia 3.5473 3.399.0 -4,18%
Murcia (Region de) 6358 612,6 -3,65%
Castilla - La Mancha 851,8 821,6 -3,55%
Extremadura 4104 396,5 -3,39%
Espaiia 20.476,9 19.856,8 -3,03%
Rioja (La) 1488 1445 -2,89%
Comunitat Valenciana 2.249.1 2.188,1 2,71%
Cantabria 2635 256 4 -2,69%
Castilla y Ledn 1.081,1 1.0533 -2.57%
Aragén 6164 601,0 -2,50%
Pais Vasco 998.,6 9754 -2,32%
Navarra (Comunidad Foral de) 290,6 2839 -2,31%
Madrid (Comunidad de) 3.073.8 3.057,0 -0,55%
Galicia 1.196,1 1.195,1 -0,08%
Balears (Illes) 4950 494.6 -0,08%
Asturias (Principado de) 4376 4428 1,19%
Ceuta 24,6 273 10,98%

7. LA EVOLUCION DE LA OCUPACION SEGUN SEXO, SECTOR
DE ACTIVIDAD Y POR OCUPACIONES

En la evolucién general de la ocupacién que se ha producido durante 2008
coexisten tendencias muy diversas si se diferencia entre uno y otro sexo vy,
sobre todo, entre sectores de actividad.

- De una parte, en lo que se refiere a la creacion y destruccién de
empleo masculino y femenino, cabe indicar que 2008 se ajusta al
comportamiento que ha venido mostrando el mercado de trabajo
espafiol y andaluz desde 1976. Durante las fases de expansion se crea
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mas empleo femenino que masculino, mientras que durante las fases de
estancamiento se destruye mds empleo masculino que femenino. Como
se puede observar en el Grafico n° 10 entre el cuarto trimestre de 2007
y el cuarto de 2008, se han destruido en Espafia 656.500 empleos
ocupados por hombres y se han creado 36.400 empleos ocupados por
mujeres. Por su parte, en el Grafico n® 11 se muestra cémo en Andalucia
la destrucciéon de empleo ocupado por hombres asciende a 163.200 y el
ocupado por mujeres se limita tan sélo a 3.300'4. Se puede afirmar, por
tanto, que la importante destruccién de la ocupacion de 2008 ha sido,
sobre todo, tanto en Espafia como en Andalucia, empleo ocupado por
hombres, lo cual, como inmediatamente se verd, presenta cierta cohe-
rencia con los procesos de creacién y destruccién de empleo por
sectores de actividad.

Grafico N° 10
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14 En este caso los Gréficos 10 y 11 han sido elaborados de la misma forma que los Graficos
n°® 7 y 8 aunque diferenciando entre hombres y mujeres.
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Grafico N° 11

CAMBIOS ANUALES EN LA OCUPACION EN ANDALUCIA
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- De otra parte, en lo que se refiere a la creacién y destruccién de empleo
por sectores!?, los Graficos n° 12y 1310, el 14!7 y 1a Tabla n° 9 permiten realizar
las siguientes observaciones:

- En primer lugar, que la mayor parte de la intensa destruccién de
empleo del afio 2008, tanto en Espafia como en Andalucia, se ha produ-
cido en el sector de la construccién. En Espafia se ha destruido en este
sector 558.500 empleos en un solo afio, lo que supone cerca del 20,73
por ciento del empleo total existente en el mismo en el cuarto trimestre
de 2007. Por su parte, en Andalucia la destruccién asciende 143.200
empleos lo que supone cerca del 30 por ciento del empleo total existente
en el cuarto trimestre de 2007 (véase Grafico n° 14). Mientras que en la
crisis de los primeros afios de la década de los noventa el sector mds
afectado fue el industrial, en la actualidad la destruccién de empleo esta
afectando en mayor medida al sector de la construccion.

15 A partir de 1987 se utiliza la Clasificacién Nacional de Ocupaciones de 1993.

16 En este caso los Graficos n° 12 y 13 han sido elaborados de la misma forma que los
Graficos 7 y 8, aunque diferenciando entre sectores de actividad.

17 El Gréfico n° 14 muestra el crecimiento que se ha producido en el empleo en términos rela-
tivos entre el cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de 2008 diferenciando entre sectores de actividad.
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- En segundo lugar, que la destruccién de empleo en el sector indus-
trial ha sido también de cierta intensidad tanto en Espafia como en
Andalucia. En Espaifia esta destruccién asciende a 219.500 empleos, lo
que representa el 6,69 por ciento del total del sector en 2007. Por su
parte, la destruccién de empleo de la industria andaluza ha sido mas
intensa y mds grave que en Espafia, lo cual es especialmente preocu-
pante dada la tradicional debilidad que caracteriza al tejido industrial en
Andalucia. Concretamente, se destruyen 27.600 empleos, lo que supone
el 8,37 por ciento de la totalidad del empleo industrial que existia en el
territorio a finales de 2007. En la Tabla n° 9 se puede observar la intensa
destrucciéon que experimentan en Andalucia en términos relativos las
Industrias extractivas, refino de petréleo, industria quimica, transforma-
ci6én de caucho, metalurgia, energia y agua.

- Finalmente, a diferencia de lo que ocurre con los dos sectores
anteriores, que tienen un fuerte caricter ciclico, es decir, que destruyen
empleo durante las fases de estancamiento y lo crean durante las de
expansion, el sector primario casi todos los afios destruye empleo, como
consecuencia de los incrementos de productividad debidos fundamen-
talmente a la mecanizacion y a los cambios tecnoldgicos, mientras que
el sector servicios crea intensamente empleo durante los afios de expan-
sion y también, incluso, aunque de forma mds moderada, en algunos
afios de las fases de estancamiento. Concretamente, en Espafia entre el
cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de 2008 se crean en torno a 200.000
empleos en este dltimo sector, lo que supone una creacién en términos
relativos préxima al 1,5 por ciento, mientras que Andalucia esta crea-
cién asciende a 17.300, lo que supone un porcentaje del 0,8 por ciento.
No obstante, debido a las caracteristicas de la actual crisis, es muy
probable que la destruccion de empleo se extienda al sector servicios en
2009. En la Tabla n° 9 se puede observar la considerable destruccién de
empleo, en términos relativos, que se ha producido ya en Andalucia en
la rama de Transporte, almacenamiento y comunicaciones y de Inter-
mediacion financiera, actividades inmobiliarias y servicios empresa-
riales. Igualmente, destaca la notable creacion de empleo que se produce
en Andalucia y Espafia en Administracién Publica, educacién, activi-
dades sanitarias y veterinarias y servicios sociales.

Esta evolucién del empleo sectorial es consistente con la creacién y destruccion
del empleo ocupado por hombres y por mujeres, debido a que los sectores y ramas
de actividad en los que mds ha disminuido la ocupacién dan empleo fundamental-
mente a hombres (construccion, transporte y ciertas ramas industriales), mientras
que la mayor parte de las mujeres encuentran empleo en el sector servicios.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 83-120.



La situacion actual del mercado de trabajo en Espafia y Andalucia 109

Grafico N° 12

CAMBIOS ANUALES EN LA OCUPACION POR SECTORES EN ESPANA
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Grafico N° 13

CAMBIOS ANUALES EN LA OCUPACION POR SECTORES EN ANDALUCIA
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Grafico N° 14

EVOLUCION DE LA OCUPACION EN TERMINOS
PORCENTUALES Y POR SECTORES DESDE EL CUARTO
TRIMESTRE DE 2007 Y EL CUARTO DE 2008 (CNAE-1993)

PORCENTAIE
3
T —
: "
-7

-12

17

29

27

32

TOTAL PRIMARIO INDUSTRIA CONSTRUCCION SERVICIOS
Fuente: EPA BESPANA @ ANDALUCIA

Tablan® 9
Crecimiento del empleo entre el cuarto trimestre de 2007
y el cuarto de 2008 Espafia | Andalucia
Total -3,03% -5,17%
Agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca -4,68% -5,44%
Industrias de alimentacién, bebidas y tabaco; textil y confeccion;
cuero y calzado; madera y corcho; papel, edicion y artes gréficas -6,97% -5,38%
Industrias extractivas; refino de petrdleo; industria quimica;
transformacion de caucho, metalurgia; energia y agua -6,40% -14,63%
Construccién de maquinaria, material eléctrico, material de
transporte e industrias manufactureras diversas -6,75% -3,60%
Construccion -20,74% -29,50%
Comercio y Hosteleria -0,68% 2.94%
Transporte, almacenamiento y comunicaciones 1,53% -8,12%
Intermediacion financiera, actividades inmobiliarias y servicios
empresariales -0,52% -7,63%
Administracién publica, educacién, Actividades sanitarias y
veterinarias; servicios sociales 6,26% 8.81%
Otros servicios; actividades de los hogares y Organismos
extraterritoriales 0,15% -7,15%
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En la Tabla n° 10 se muestra la creacién y destruccién de empleo diferen-
ciando entre los diversos tipos de ocupaciones contempladas en la EPA. Como
muestra la referida Tabla, en Espafia solamente se ha creado empleo entre los
Técnicos, profesionales, cientificos e intelectuales, Trabajadores de Servicios
de restauracion, personales, proteccion y vendedor de comercio y Fuerzas
Armadas. En Andalucia a la lista anterior hay que afiadir la Direccién de las
Empresas y de las Administraciones Publicas, aunque con una creacién de
empleo muy reducida. Por su parte, destaca la fuerte destruccién de empleo
tanto en Espafia como en Andalucia de las siguientes ocupaciones: Artesanos y
trabajadores cualificados de industrias manufactureras, construccién, mineria
excepto operadores; Operadores de instalaciones y maquinaria; montadores y
Trabajadores no cualificados.

Tabla n°® 10
Espafia Andalucia

Evolucién de la ocupacién entre el Términos Términos Términos Términos
cuarto trimestre de 2007 y el cuarto absolutos relativos absolutos relativos
de 2008 en miles en miles
Total -620,1 3,03% -166,5 517%
Direccién de las empresas y de las
Administraciones Publicas -83 -0,53% 2.1 0.86%
Técnicos, profesionales, cientificos e intelectuales 69,3 2,73% 245 727%
Técnicos y profesionales de apoyo -59 -0,24% 212 -591%
Empleados de tipo administrativo -56.9 -2,99% 52 -2,14%
Trabajadores de Servicios restauracion, personales,
proteccion y vendedor de comercio 1316 4,19% 46,8 9,15%

Trabajadores cualificados
De la agricultura y de la pesca 2317 -6,29% 1,7 2.20%
Artesanos y trabajadores cualificados de

industrias manufactureras, construccion, mineria

excepto operadores -444.1 -13,17% -118.3 -20,69%
Operadores de instalaciones

y maquinaria; montadores -1333 -6,93% -19,1 -71,83%
Trabajadores no cualificados -1578 -5,23% -81.3 -1331%
Fuerzas Armadas 17 19,77% 35 15,09%
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8. LA EVOLUCION DEL EMPLEO POR CUENTA PROPIA Y POR
CUENTA AJENA

La desagregacién de la creacion y destruccion de la ocupacion entre las
diversas categorias en las que se divide el empleo por cuenta propia y ajena
también permite resaltar algunas conclusiones de interés. Como se muestra en la
Tabla n° 11, entre el cuarto trimestre de 2007 y el cuarto de 2008, en Espafia se
destruye empleo tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, aunque con
mucha més intensidad en este dltimo apartado. Por su parte, en Andalucia se
destruye empleo por cuenta ajena con mds intensidad que en Espafia, un 6,65 por
ciento frente a un 3,37, mientras que se crea, aunque de forma muy limitada,
empleo por cuenta propia. Pero quizds la observacién més relevante que se
puede hacer a la vista de la Tabla n° 11 es que la considerable creaciéon de
empleo publico que se ha producido durante 2008, un 4 por ciento en Espafa y
un 5 en Andalucia, ha mitigado la fuerte destruccién de empleo privado que se
ha producido este mismo afo. En este sentido hay que resaltar que desde el
cuarto trimestre de 2007 al cuarto de 2008 el empleo por cuenta ajena de caricter
privado ha experimentado una contraccion en Espafia cercana al 5 por ciento,
mientras que esta contraccion se ha elevado al 9,43 por ciento en el caso de
Andalucia. Ademds, el empleo ptiblico creado en 2008 tanto en Andalucia como
en Espafia ha sido muy superior al creado durante los afios inmediatamente ante-
riores de expansion econdémica, concretamente los afios 2005, 2006 y 2007.

Tablan® 11
Espafia Andalucia

Evolucién de la ocupacién entre el Términos Términos Términos Términos
cuarto trimestre de 2007 y el cuarto absolutos relativos absolutos relativos
de 2008 en miles en miles

Total -620,10 -3,03% -166,50 -5,17%
Ocupados por cuenta propia -58,20 -1,62% 10,10 1.80%
Empleador 29,00 2,55% 20,10 11,25%
Empresario sin asalariados o trabajadores auténomos -75,70 -3,46% -5,20 -1,56%
Miembros de cooperativa -6,20 -9.04% -1,40 -17.28%
Ayuda familiar'® =530 -2,62% 3,30 -191%
Asalariados -568,30 -337% -176,70 -6,65%
Asalariados del sector publico 116,20 3,99% 25,70 5,03%
Asalariados del sector privado -684,60 -4,90% -202,40 -943%
Otra situacion 6,50 91,55% 0,10 3.85%

18 Se trata de personas que trabajan sin una remuneracién reglamentada en el negocio o la
empresa de un familiar con el que conviven.
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En el Grifico n° 15 se presenta, desde el cuarto trimestre de 1976 hasta el
cuarto de 2008, la evolucién del empleo piblico y privado por cuenta ajena en
Espafia!®. Para la elaboracién de este Grafico se ha igualado a 100 ambos tipos
de empleo en el cuarto trimestre de 1976 y se ha representado la evolucién
posterior, siempre tomando en consideracion el cuarto trimestre de cada afio.
Varias son las conclusiones que se pueden obtener a la vista del referido Grafico:

- En primer lugar, indicar que mientras el empleo privado por
cuenta ajena tiene un marcado caricter ciclico, el de carécter ptblico
solo experimenta un cierto descenso durante la crisis de los primeros
afios de la década de los noventa.

- En segundo lugar, si se toman en consideracion el afio inicial y el
final se puede afirmar que el empleo publico ha crecido en Espafia mas
que el privado por cuenta ajena, sin que por ello se haya producido una
transformacion fundamental en el peso de ambos tipos de empleo en el
conjunto de la economia nacional. Si el peso del empleo publico era en
el cuarto trimestre de 1976 del 15,5 por ciento, en el cuarto trimestre de
2008 tan solo habia ascendido al 18,58 por ciento.

- Finalmente, se puede observar la divergencia que se produce en
2008 entre ambos tipos de empleo, al coexistir un considerable incre-
mento del de caricter publico y una considerable disminucién del privado.

Grafico N° 15

EVOLUCION DEL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO POR CUENTA
AJENA EN ESPANA
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19 Desafortunadamente no existe una informacién similar referida a Andalucia que abarque
un periodo tan amplio.
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En la Tabla n° 12 se muestra la creacién y destrucciéon del empleo asala-
riado total, de caracter publico y de caricter privado entre el cuarto trimestre de
2007 y el cuarto de 2008 por comunidades auténomas. Como se puede observar
en todas las comunidades se destruye empleo asalariado de carcter privado y
con especial intensidad en los casos de Canarias, Andalucia, Extremadura y
Murcia, con tasas de destruccion superiores al 6 por ciento. Sin embargo, una
amplia mayoria de comunidades auténomas crean empleo asalariado de
cardcter publico, destacando a este respecto Baleares, Murcia, Canarias,
Madrid y Asturias con tasas de creacion superiores al 6 por ciento.

Tablan® 12
Creacién y destruccion de empleo asalariado por comunidades auténomas entre el cuarto
trimestre de 2007 y el cuarto de 2008
Asalariados Asalariados Asalariados

Espaina -3,37% 3,99% -4,90%
Andalucia -6,65% 5,03% -9.43%
Aragén -3,70% 0,71% -4,77%
Asturias (Principado de) 0,40% 6,5% -1,18%
Balears (Illes) -1,11% 23.38% -4 87%
Canarias -10,03% 7,68% -13.87%
Cantabria -3,50% 1,96% -4,86%
Castilla y Le6én -2,89% -0,22% -3,63%
Castilla — La Mancha -1,90% 1,78% -2,98%
Cataluiia -4,67% 2,61% -5,73%
Comunitat Valenciana -2.27% 4.92% -3,38%
Extremadura -4.25% 2.,75% -729%
Galicia 1,40% -2,55% 2.47%
Madrid (Comunidad de) -0,46% 6,54% -1,88%
Murcia (Region de) -3,65% 14,99% -6,92%
Navarra (Comunidad Foral de) -2,19% -3.57% -1,86%
Pais Vasco -2.81% -0,88% -321%
Rioja (La) -3,12% -5,19% -2,67%
Ceuta 6,51% 0,88% 12,87%
Melilla -16,67% 9,57% -46,53%

9. LOS CAMBIOS EN EL EMPLEO F1JO Y TEMPORAL

Por lo que respecta al empleo asalariado fijo y temporal, la EPA comenzé
a proporcionar informacién al respecto con cardcter trimestral a partir del
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segundo trimestre de 1987, en el caso de Espafia, y a partir del primer trimestre
de 2005, en el de Andalucia.

A escala nacional es posible realizar las siguientes observaciones en lo
relativo a la evolucién de ambos tipos de empleo asalariado (Véase el Grafico
n° 1620);

- En primer lugar, durante los afios de la segunda mitad de la década
de los ochenta sobre los que existe informacién al respecto, cabe indicar
que la creacién neta de empleo asalariado es el resultado de dos tenden-
cias contradictorias: considerable creaciéon de empleo temporal y
destruccién de empleo fijo. Durante este periodo se destruyen 247.300
empleos fijos y se crean 1.795.900 empleo temporales. La fuerte crea-
cién de empleo de estos afios es exclusivamente de caricter temporal,
unido a una importante sustitucién de empleo fijo por este otro empleo
menos estable para el conjunto del mercado de trabajo. La tendencia
hacia una menor estabilidad laboral fue puesta reiteradamente de mani-
fiesto por los sindicatos durante este periodo.

- En segundo lugar, durante la fase de estancamiento que transcurre
desde el cuarto trimestre de 1990 hasta el cuarto de 1994,y en contra de
las predicciones de la mayoria de los analistas, se destruye empleo fijo
y se crea ligeramente empleo temporal. Probablemente el cardcter
eminentemente industrial de esta crisis explique la aparente paradoja
que supuso que el empresario eliminara el empleo que resultaba mas
costoso destruir, ya que la industria era, y contintia siendo, el sector con
menor tasa de temporalidad?!. Durante este periodo se destruye empleo
fijo casi todos los trimestres, a la vez que en la mayoria se crea empleo
temporal. No obstante, hubo algunas excepciones en las que se destruyé
intensamente empleo temporal, como asi ocurri6 en el cuarto trimestre
de 1992 y el primero de 1993, como consecuencia de la finalizacién de
la Exposicién Universal y de las Olimpiadas. Durante este periodo se
destruyen cerca de 700.000 empleos fijos y se crean aproximadamente
100.000 empleos temporales.

- En tercer lugar, durante la fase expansiva que transcurre entre el
cuarto trimestre de 1994 y el cuarto de 2007, se produce una intensa
creacion neta de empleo asalariado. En este periodo el niimero de asala-

20 El Gréfico n° 16 ha sido elaborado restando al empleo fijo o temporal existente cada
trimestre el existente en el trimestre anterior. Si el empleo fijo o temporal aumentan en un
trimestre, la barra correspondiente se encontrard por encima del cero, en caso contrario se encon-
trard por debajo.

2l La tasa de temporalidad ilustra
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riados crece en cerca de 7.750.000 efectivos, aunque a diferencia de la
anterior etapa expansiva, la mayor parte del empleo creado fue de caracter
fijo. Concretamente, se crearon 5.679.400 empleo fijos y 2.066.800 de
carécter temporal. Por otra parte, mientras que hubo trimestres en los que
se cred empleo temporal y otros en los que se destruyd, el empleo fijo
creci6 en todos los trimestres de esta larga etapa expansiva, con la
salvedad poco relevante del segundo trimestre de 2006.

- Finalmente, durante el afio 2008, de fuerte destruccién de empleo, a
diferencia de lo sucedido durante la crisis de principios de los noventa, el
empleo que se ha destruido ha sido exclusivamente de caricter temporal,
mientras que el fijo, paraddjicamente, ha crecido ligeramente. De los
cuatro trimestres de 2008, en los dos primeros, se crea en Espafia empleo
estable, 88.900 y 153.400 empleos, respectivamente, y en los dos dltimos
se destruye este tipo de empleo. Sin embargo, en los cuatro trimestres se
destruye empleo temporal y con especial intensidad en el dltimo trimestre
del afio, en el que desaparecen cerca de 400.000. En este sentido hay que
tener presente que durante la crisis actual la contraccién del sector de la
construccion, donde abunda el empleo temporal, ha adquirido una enorme
importancia. No obstante, el comportamiento ha sido muy desigual en el
sector privado y en el publico, como se puede observar en la Tabla n® 13.
Asi en Espaia, el primero de los sectores anteriores crea ligeramente
empleo fijo y destruye una gran cantidad de empleo temporal, mientras que
el segundo crea empleo tanto fijo como temporal. En Andalucia, el sector
privado destruye ligeramente empleo fijo e intensamente el temporal,
mientras que el sector piblico solamente crea empleo de cardcter temporal.
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En el Grifico n° 17 se presenta la evolucion de la tasa de temporalidad en
Espafia trimestre a trimestre desde el segundo de 1987 hasta el cuarto de 2008.
Como muestra el Gréfico indicado, la evolucion experimentada por el empleo
fijo y temporal, anteriormente comentada, ha dado lugar durante los dltimos
tres afios a una reduccién sustancial de la tasa de temporalidad que se sitia a
niveles del cuarto trimestre de 1989 y en torno a un 28 por ciento. Esta reduc-
cion de la tasa de temporalidad es el resultado, en primer lugar, de los efectos
combinados de las diversas medidas puestas en practica por la reforma laboral
de 2006, lo cual debe ser valorado de forma positiva, aunque también es conse-
cuencia de la fuerte destrucciéon del empleo temporal que se ha producido en el
sector de la construccién durante 2008.

EVOLUCION DE LA TASA DE TEMPORALIDAD EN ESPANA
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Tabla n°® 13
Creacién y destruccion de empleo asalariado por tipo de contrato
Desde el cuarto trimestre de 2007 al cuarto de 208
Espaiia Andalucia
Términos Términos | Términos | Términos
absolutos relativos | absolutos | relativos
en miles en miles

Asalariados total -568,3 -3,37% -176,7 -6,65%
Asalariados con contratos indefinidos 95,7 0,82% -53 -0,35%
Asalariados con contratos temporales -664,1 -12,73% -1714 -15,13%
Asalariados del sector privado -684.,6 -4.90% -202.4 -9.43%
Asalariados del sector privado con contratos

indefinidos 32,7 0,34% -53 -047%
Asalariados del sector privado con contratos

temporales -7173 -16,01% -197,1 -19,53%
Asalariados del sector piblico 1162 3.99% 257 5.03%
Asalariados del sector publico con contratos

indefinidos 63 2.90% 0 0,00%
Asalariados del sector piblico con contratos

temporales 53,1 7,20% 25,7 20,83%

La evolucién anterior del empleo fijo y temporal a escala nacional ha dado
lugar a que en todas las comunidades auténomas la tasa de temporalidad
general y la del sector privado hayan experimentado una considerable reduc-
cién durante el afio 2008 (véase la Tabla n° 14). Destaca en este sentido la
disminucion en la tasa de temporalidad en el sector privado en Canarias, Astu-
rias, La Rioja y Andalucia. A la vez, en un niimero considerable de comuni-
dades auténomas, la tasa de temporalidad del sector publico ha aumentando,
destacando los casos de Cantabria, Castilla-Leén, Murcia y Andalucia. Por su
parte, la comunidad auténoma con la tasa de temporalidad mas elevada en el
cuarto trimestre de 2008 contintia siendo Andalucia, seguida de Extremadura,
Murcia y Canarias. En lo relativo al sector privado las tasas de temporalidad
mas elevadas eran, en el cuarto trimestre de 2008, las de Andalucia, Murcia,
Extremadura y Castilla La Mancha, mientras que en lo tocante al sector piblico
eran las de Extremadura, Canarias, Pais Vasco y Navarra.
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Tabla n° 14
Tasa de temporalidad Tasa de temporalidad | Tasa de temporalidad
general en el sector privado | en el sector publico
IVT-2007 [ IVT-2008 | IVT-2007 | IVT-2008 | IVT-2007 | IVT-2008
Espafia 3092% | 2793% 32,09% 2834% | 2531%| 26,10%
Andalucia 4264% | 38,76% 47,05% 4180% | 24,14%| 27,77%
Aragén 2738% | 2535% 28,46% 2536% | 2295%| 2530%
Asturias (Principado de) 31,05% | 25,66% 31,96% 2609% | 2752%| 24,16%
Balears (Illes) 28.80% | 26,13% 29,38% 2699% | 2505%| 21.80%
Canarias 3731% | 3192% 38,25% 31,24% | 3291%| 3446%
Cantabria 2825% | 26,53% 30,39% 2683% | 1932%| 2542%
Castilla y Leon 2637% | 24.90% 27,14% 2483% | 2140%| 25.15%
Castilla — La Mancha 32,84% | 30,70% 34,26% 3102% | 2804%| 29,75%
Catalufia 2342% | 1939% 2327% 1889% | 2444%| 22,57%
Comunitat Valenciana 3434% | 31.84% 35,35% 3261% | 27,76%| 27.27%
Extremadura 39,78% | 38,04% 40,83% 37,65% | 3727%| 38.85%
Galicia 2949% | 29.86% 30,54% 3044% | 2555%| 2755%
Madrid (Comunidad de) 2445% | 22,16% 25,61% 2324% | 18,71%| 1721%
Murcia (Region de) 3932% | 3646% 41,79% 38,06% | 2529%| 2906%
Navarra (Comunidad Foral de)|  2742% | 23,34% 26,15% 2192% | 33,67%| 30,69%
Pais Vasco 2837% | 25.86% 27,15% 2405% | 3426%| 3442%
Rioja (La) 26,05% | 21,06% 27,00% 21,20% | 21,70%| 2040%
Ceuta 3395% | 37,55% 37,62% 30,70% | 31,58%| 44355
Melilla 31,02% | 39.44% 30,69% 53,70% | 3130%| 3333%

10. CONCLUSIONES

En suma el andlisis de los datos de la EPA relativos al cuarto trimestre
de 2008 en Espafia y en Andalucia, permite llegar a tres conclusiones funda-
mentales:

- En primer lugar, que aunque los mercados de trabajo nacional y
andaluz han estado, en términos relativos, en peor situacion en otros
momentos de nuestra historia reciente nunca, desde que existe informa-
cién al respecto, se habia producido un deterioro tan intenso en un solo
afio.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 83-120.



120 Manuel Alcaide Castro

- En segundo lugar, que una parte importante de las mejoras
logradas en el mercado de trabajo, tanto a escala nacional como autoné-
mica, durante trece afios de expansién econémica continuada, han desa-
parecido una vez transcurrido poco mds de un afio desde el inicio de la
crisis econdémica actual.

- En tercer lugar, se confirma una vez mds que en momentos de
crisis econdmica el mercado de trabajo andaluz experimenta una evolu-
cién mas negativa que el mercado de trabajo nacional.

- Finalmente, indicar que, a la luz de lo acontecido en el mercado de
trabajo durante 2008, la necesidad de llevar a cabo un importante
programa de reformas parece imponerse. Reformas que deberan
desbordar con mucho el dmbito de lo laboral y que por su profundidad
deberan tener como base un amplio consenso social.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 83-120.



EL ESTATUTO DEL TRABAJO AUTONOMO:
BALANCE SUMARIO Y PERSPECTIVAS

ANTONIO MARTIN VALVERDE

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Magistrado del Tribunal Supremo

EXTRACTO Palabras Clave: Trabajo Auténomo

El andlisis sucinto, pero pormenorizado, del conjunto normativo que ha supuesto la aproba-
cién de la Ley 20/2007 y de su normativa reglamentaria de desarrollo constituye el objeto principal
del presente trabajo. A tal fin se presentan los grandes bloques temdticos de la nueva regulacion, entre
los que destacan los referidos al trabajo econdmicamente dependiente, incluidas las mdltiples varie-
dades por razén subjetiva o del especial sector profesional en el que se insertan sus protagonistas
(transportistas, agentes comerciales y/o de seguros).

El estudio no elude precisar por ello las consecuencias dogmadticas que en la reformulacion
del concepto de dependencia supone la creacidn de esta nueva zona fronteriza o marca, caracterizada
por situarse precisamente intra y extra muros —al mismo tiempo- de los dos grandes campos o dreas
de delimitacion de las formas de trabajo y empleo: el asalariado y el auténomo por cuenta propia, en
el sentido de vaticinar el necesario repliegue dogmaético que supone del drea laboral entendida en
sentido estricto. Asi como su repercusion en el quehacer de la Jurisdiccion Social como consecuencia
de la reforma de las normas de competencia o por el devenir de las formas de asociacion y represen-
tacién que se permiten a este nuevo perfil profesional.

ABSTRACT Key Words: Self-Employed

The concise, yet detailed, analysis of the legal body entailed by Law 20/2007 and its
normative development constitutes the main object of this work. To this end, the main theme blocks
of this new regulation are presented; amongst these, economically dependent work stands out,
including the multiple varieties thereof, either due to subjective reasons or due to the special
professional sector in which the protagonists work in (transport, sales and/or insurance agents).

The study does not avoid the dogmatic consequences entailed by the creation of this new
bordering area or mark in reformulating the concept of dependence, characterised by being, at the
same time, on the inside and the outside of the two main fields or areas that limit the forms of labour
and employment: waged work and self-employment. It looks at the prospects of the necessary
dogmatic fold in the area of labour, understood in a strict sense. Similarly, the repercussion it will
have in the work of Social Jurisdiction as a consequence of amending competence regulations or the
evolution of forms of association and representation allowed in this new professional profile.
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1. LALEY Y EL REGLAMENTO DEL ESTATUTO DEL TRABAJO
AUTONOMO

La dilatada tramitacién parlamentaria de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA)! terminé con la aprobacién de la
misma por parte del Congreso de los Diputados en la sesién de 28 de junio de
2007. El texto legal se public6 en el BOE de 12 de julio de 2007. Con caricter
general, su entrada en vigor tuvo lugar “a los tres meses de su publicacién”
oficial (Disposicién final 3%), es decir el 12 de octubre de 2007. Pero, a efectos
de la puesta en practica efectiva de muchos de sus preceptos, precisamente los
mds innovadores, hay que tener en cuenta las disposiciones transitorias y las

! La Ley 20/2007 se autodenomina del “trabajo auténomo”, pero la delimitacién de su
ambito de aplicacion se lleva a cabo por referencia, no a elementos objetivos (el trabajo aut6-
nomo) sino a elementos subjetivos (los trabajadores auténomos) y de actividad (los contratos de
obras o servicios de dichos trabajadores). Por otra parte, la referencia a los “trabajadores auté-
nomos” combina mejor, seguramente, con el término “estatuto” que la referencia al “trabajo aut6-
nomo”. Sobre la gestacion de la Ley, A. Montoya Melgar, R. Martin Jiménez, Estatuto del
Trabajo Autonomo.- Comentario a la Ley 20/2007, de 11 de julio, Thomson-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2007; y VV. AA. (Dir. J. Cruz Villalén, F. Valdés Dal-Ré€), El Estatuto del
Trabajo Autonomo, La Ley, Madrid, 2008. Noticia de las vicisitudes de la tramitacién parlamen-
taria de los distintos preceptos que componen la Ley en VV. AA. (Dir. I. Garcia Ninet, Coord. I.
Ballester), Comentario a la Ley del Estatuto del Trabajo Autonomo, CISS, Bilbao, 2007.
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previsiones reglamentarias de la Ley, relacionadas entre si del modo que
veremos luego. Buena parte de estas previsiones reglamentarias, pero no todas,
se han cumplido mediante la aprobacién en fecha reciente del RD 197/2009, de
23 de febrero, publicado en el BOE del pasado 4 de marzo.

Las competencias invocadas para la aprobacion de la LETA ponen de
relieve la ubicacion de la misma en una zona de contacto de varias ramas del
Derecho. De acuerdo con su Disposicién final 12, dichos titulos competenciales
son los mencionados en el art. 149.1.5" (“Administraciéon de Justicia”), 6°
(“Legislacién mercantil”), 7¢ (“Legislacion laboral™), 8 (“Legislacién civil”) y
17* (“Legislacion bdsica...de la Seguridad Social”)?. Este dato de la diversidad
de titulos competenciales afectados refleja con claridad uno de los rasgos carac-
teristicos del Estatuto del Trabajo Auténomo, que es su afectaciéon pluridisci-
plinar. Si en la regulacién de las condiciones de empleo y trabajo la inspiracién
de la nueva normativa es inequivocamente laboral, en otros aspectos funda-
mentales, como las fuentes de las obligaciones contractuales o el régimen de la
actividad profesional, la impronta civil y mercantil (o administrativa) es bien
notable.

La sistematica de la LETA, que proporciona otra buena primera vision de
su contenido, distingue en su parte articulada, después de la delimitacion del
trabajo auténomo por via de definicién y de inclusiones y exclusiones concretas
(Titulo I, arts. 1-2), entre el “régimen profesional del trabajador auténomo”
(Titulo II), los “derechos colectivos del trabajador auténomo” (Titulo III), la
“proteccién social del trabajador auténomo” (Titulo IV), y el “fomento y
promocién del trabajo auténomo” (Titulo V). Esta parte articulada estd prece-
dida de un “preambulo”, con datos de interés sobre el volumen y la diversidad
del grupo profesional regulado; y seguida por la habitual cohorte de disposi-
ciones extrasistemadticas (adicionales, transitorias y finales), entre las que
destacan las modificaciones de la Ley de Procedimiento Laboral y las normas
sobre colectivos especiales de auténomos (transportistas, agentes de seguros,
agentes comerciales).

Por su parte, el RD 197/2009, Reglamento de desarrollo de la LETA, ha
dado cumplimiento, como era de esperar, a los principales encargos de regula-
cion complementaria contenidos en la Ley; a saber, el encargo de regular la
“forma”, las “caracteristicas” y el “registro” de los contratos de actividad de los
trabajadores auténomos econémicamente dependientes (TRADESs) (art. 12.1),
y el encargo de determinar los supuestos de inclusion de los agentes de seguros

2 La DF 1° del Reglamento aprobado por RD 197/2009 se remite también a estos titulos
competenciales, con excepcion del mencionado en el art. 149.1.5" (“Administracion de
Justicia”), materia reservada a Ley.
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en este grupo de los TRADEs (Disposicién Adicional décimoséptima)’. El primero
de estos encargos legales de desarrollo reglamentario iba acompaiado de un plazo
expreso para su cumplimiento: “un afio desde la entrada en vigor” de la Ley
(Disposicion Final quinta). Por su parte, la determinacion de los supuestos en que
un contrato de agente de seguros quedaria sujeto a dicha regulacién del contrato de
actividad del TRADE no estd sometida a plazo de manera explicita (DA 177), si
bien concurrian sélidas razones para entender que la manera adecuada de cumplir
tal prevision reglamentaria era la de atenerse al plazo previsto en la DF 5°.

La imposicién de un plazo al encargo reglamentario sobre el contrato el
contrato de actividad del TRADE, extendido en buena l6gica al contrato del
agente de seguros sometido a la misma normativa del TRADE, no es dificil de
comprender a la vista de las disposiciones transitorias de la Ley, que han produ-
cido el efecto practico de diferir hasta el desarrollo reglamentario la aplicacién
efectiva de algunos aspectos de su articulado, precisamente los méds novedosos.
Tales disposiciones transitorias son las que se refieren a la “adaptacion de los
contratos vigentes” de los TRADES a la nueva regulacion legal, adaptacién que
se ha de producir “dentro del plazo de seis meses desde la entrada en vigor de
las disposiciones reglamentarias” de la LETA (Disposicion Transitoria
segunda); salvo “en el sector del transporte” y “en el sector de los agentes de
seguros”, donde el plazo de adaptacién de los contratos se amplia “hasta los
dieciocho meses” desde la misma fecha de vigencia del reglamento de desa-
rrollo de la LETA (Disposicién Transitoria tercera)*.

3 Otros encargos reglamentarios pendientes son el desarrollo de los “criterios objetivos” de
representatividad de las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos, entre ellos los
criterios enunciados por via de ejemplo en la Ley (art. 21.1 y 2); y la regulacién detallada de la
composicién y el funcionamiento de un organismo consultivo llamado “Consejo del Trabajo
Auténomo” (art. 22.6). Téngase en cuenta, ademds, que la Disposicion Final tercera contiene una
habilitacién general al Gobierno “para dictar cuantas disposiciones sean necesarias” para la apli-
cacién y desarrollo de la Ley, habilitacion utilizada en el RD 197/2009 (Capitulo III, articulos 12-
20) para la regulacion del “Registro estatal de asociaciones profesionales de trabajadores aut6-
nomos”, cuya creacion, como registro “especifico y diferenciado del de cualesquiera otras orga-
nizaciones sindicales, empresariales o de otra naturaleza”, prevé el art. 20.3 LETA; y cuya labor
se encarga en el mismo articulo de la Ley a una “oficina piiblica establecida al efecto en el “Minis-
terio de Trabajo” o en el 6rgano homélogo de la “correspondiente Comunidad Auténoma”.

4 Como se habra advertido, el RD 197/2009 ha cumplido con algin retraso (cuatro meses y
unos dias) el encargo del legislador sobre el contrato de actividad TRADE (DF 5* Ley 20/2007).
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2. “REGIMEN PROFESIONAL”, “DERECHOS COLECTIVOS” Y
“PROTECCION SOCIAL” DE LOS TRABAJADORES AUTO-
NOMOS EN LA LEY DEL ESTATUTO DEL TRABAJO AUTO-
NOMO

Como es bien sabido, una de las claves de la LETA es la distincion de dos
grandes grupos de trabajadores auténomos: los auténomos de régimen comiin u
ordinario y los ya citados auténomos econémicamente dependientes (TRADE:s).
Esta clasificacion introduce un factor de diversidad de régimen juridico muy
notable entre unos y otros. De ahi la importancia de precisar con la médxima
claridad posible las notas que distinguen a los TRADE:s, entre las que destaca la
prestacién de servicios de manera predominante para un mismo cliente’.

Pero no nos vamos a detener en el presente trabajo en este complejo
problema de los diferentes dmbitos subjetivos del Estatuto del Trabajo Auté-
nomo. Nuestro propdsito aqui es mds limitado. Se trata de ofrecer un balance
sumario del impacto previsible de la nueva normativa en los principales
sectores de la vida social en que la misma va a incidir o estd incidiendo ya, con
mayor o menor intensidad. Estos sectores de la vida social en los que se percibe
el impacto de la nueva legislacion son — quizds no esté de mds adelantarlo aqui
—la ordenacién juridica del trabajo, el mercado de empleo, la representacion de
los grupos profesionales y la jurisdiccién social.

Para llevar a cabo este balance sumario es conveniente exponer primero las
novedades mds destacadas del Estatuto del Trabajo Auténomo, exposicién que
podemos efectuar siguiendo el orden sistemdtico de la LETA, donde se separan,
como hemos visto, disposiciones sobre el “régimen profesional”, los “derechos
colectivos” y la “proteccién social” de los trabajadores auténomos®. Respecto
de estos tres grupos de disposiciones cabe distinguir un tronco comiin de

3 Respecto de los auténomos comunes, los TRADEs se diferencian, como dice la LETA y
hemos visto mds arriba, por la prestacion de actividad “predominante” para un solo cliente; la
definicion de actividad predominante se determina sobre la base de un umbral numérico, que es
el 75 % de los “ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas o profesio-
nales” del auténomo (art. 11.1 LETA). El art. 2.1 RD 197/2009 aporta precisiones sobre los
ingresos computables, dentro de los que se incluye la remuneracién “en especie”, valorada con
los criterios de la legislacion fiscal; y, en caso de que el auténomo desempefie paralelamente
trabajo por cuenta ajena, la retribucion salarial.

6 No tratamos aqui del cuarto de los apartados de la Ley, dedicado al “fomento y promocién
del trabajo auténomo”. De este apartado, integrado por disposiciones programaticas bastante
inconcretas, se puede prescindir con tranquilidad en este repaso sumario. El objetivo del fomento
del trabajo auténomo es plausible; pero lo importante para conseguirlo no es la retdrica del legis-
lador sino la creacién de un marco normativo que efectivamente lo favorezca, y también lo que
hagan en realidad los poderes publicos en la aplicacién de la legislacion de empleo establecida.
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preceptos que se aplica a todos los trabajadores auténomos y una rama principal
de normas para los trabajadores auténomos econémicamente dependientes. El
tronco comun esta constituido en su mayor parte por una compilacion de dispo-
siciones que, expresadas en reglas o contenidas en principios generales, ya
pertenecian al ordenamiento juridico. La principal novedad en este tronco
comun radica precisamente en la formulacion, recopilacién y presentacién
conjuntas. Las disposiciones especiales para los trabajadores autonomos econd-
micamente dependientes si contienen, en cambio, como se verd en el préximo
apartado, mayores y mds sustantivas innovaciones en el ordenamiento juridico
de la actividad profesional.

El contenido de los contratos de actividad de los trabajadores autonomos
procede de distintas fuentes que se encarga de enumerar el art. 3 de la Ley
20/2007. Si bien se mira, la lista de fuentes de regulacién de su apartado 1 es la
que resulta de la adaptacion a este sector de los contratos de obras o servicios
de los preceptos contenidos en los articulos 1° y 6° del Cédigo Civil. La
novedad en la materia radica en la inclusion en el cuadro de fuentes de “los
acuerdos de interés profesional”. Pero conviene advertir que esta fuente de
regulacion estd prevista exclusivamente en el apartado 2 para el “régimen
profesional de los trabajadores auténomos econémicamente dependientes™”.

Téngase en cuenta, ademads, que la aplicacion al trabajo auténomo de la
“legislacion laboral” queda descartada en principio en el apartado 3 del propio
art. 3, “excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expre-
samente”. Llama la atencion, en fin, el propdsito expreso de la LETA de armo-
nizar sus preceptos con los de las distintas legislaciones especiales sobre los
contratos de actividad de los trabajadores auténomos [art. 3.1: “El régimen
profesional del trabajador auténomo se regird por: a) Las disposiciones contem-
pladas en la presente Ley, en lo que no se opongan a las legislaciones especi-
ficas aplicables a su actividad asi como al resto de las normas legales y regla-
mentarias complementarias que sean de aplicacién’].

Buena parte de los preceptos de la LETA pertenecientes al tronco comtin
del estatuto de los trabajadores auténomos estdn formulados en términos de
derechos individuales o colectivos. Como viene siendo habitual en las leyes
recientes, el legislador se recrea en la suerte, reproduciendo, unas veces con
adornos y otras veces literalmente, derechos constitucionales o legales ya reco-
nocidos. Esta redundancia no tiene probablemente mucho sentido en términos

7 Ver J. Cruz Villalén, “Los acuerdos de interés profesional”, en VV. AA. (Dir. J. Cruz
Villalén, F. Valdés Dal-Ré), El Estatuto del Trabajo Auténomo, La Ley, Madrid, 2008, p. 375-
421; y C. Bermiidez Rodriguez, “Los acuerdos de interés profesional de los trabajadores aut6-
nomos econdmicamente dependientes”, Actualidad laboral, 2008, n° 22.
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de ordenacion de las relaciones sociales, y podria plantear mas de un problema
desde el punto de vista de la técnica legislativa. Nos limitaremos aqui, prescin-
diendo de estas normas redundantes, a mencionar las formulaciones o conte-
nidos normativos mas novedosos, y también algunas ausencias significativas.

En la lista de novedades relativas a derechos individuales merecen ser
destacados: 1) en materia de prevencion de riesgos, el derecho del trabajador
auténomo que desempefia actividad en locales o centros de trabajo de una
empresa principal a obtener indemnizacién de dafios y perjuicios cuando exista
“relacion causal directa” de los dafios y perjuicios sufridos con incumpli-
mientos de deberes preventivos de la empresa principal (art. 8) ; 2) en materia
de proteccion de menores, la extensién al trabajo auténomo de la prohibicién
de trabajar para quienes no han cumplido la edad minima de dieciséis afios esta-
blecida para el trabajo asalariado, con la salvedad del trabajo en “especticulos
publicos” debidamente autorizado (art. 9), también prevista en el Estatuto de
los Trabajadores; 3) en materia de garantia de cobro del trabajo realizado, el
reconocimiento de “accién contra el empresario principal” por el importe de la
deuda que éste tenga con el contratista o subcontratista del trabajador auténomo
(art. 10.2, inspirado obviamente en el art. 1597 del Cédigo Civil); 4) también
en materia de garantias econémicas, la imposicion de restricciones objetivas y
temporales a la ejecucién del embargo de la “vivienda que constituye su resi-
dencia habitual” (del trabajador auténomo) (art. 10.5); y 5) en materia de conci-
liacion de la vida familiar y el trabajo, el “derecho a suspender su actividad” en
determinadas circunstancias familiares y “siempre que su duracién no sea infe-
rior a un afio” [(art. 4.3.g) de redaccién oscura)].

En la lista de novedades relativas a derechos colectivos de los trabajadores
auténomos llaman la atencion: 1) el derecho a afiliarse bien a un sindicato, bien
a una asociacién empresarial [(art. 19.1.a)]; 2) el derecho a “[a]filiarse y fundar
asociaciones profesionales especificas de trabajadores auténomos” [(art.
19.1.b)], sometidas a la Ley Organica 1/2002, de las asociaciones de régimen
comun (art. 20.1); 3) el establecimiento de determinadas normas particulares
sobre constitucion y representatividad de estas asociaciones profesionales (arts.
20y 21); 4) la asignacidn a las mismas de ciertas atribuciones de accién colec-
tiva, entre las que destaca la de “concertar acuerdos de interés profesional para
los trabajadores auténomos econdémicamente dependientes afiliados” [(art.
19.2.2)]; 5) la determinacién de la forma, contenido y eficacia de estos acuerdos
de interés profesional (art. 13); y 6) la omision de cualquier referencia al
derecho de huelga o al derecho de adoptar medidas de conflicto colectivo, en
linea con la jurisprudencia constitucional en la materia®.

8 Sobre el tema, J. Garcia Murcia, “Los derechos colectivos del trabajador auténomo”,
Actualidad laboral, 2009, n° 9.
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Las novedades en materia de proteccion social se pueden reducir a las
siguientes: 1) la obligatoriedad de cobertura de la prestacion de Seguridad
Social por incapacidad temporal a partir de 1 de enero de 2008 (hasta entonces
era voluntaria), con la excepcién de los auténomos agrarios (Disposicién
adicional tercera); 2) a partir de la misma fecha, la obligatoriedad de cobertura
del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional para los auténomos
econémicamente dependientes (art. 26.3); 3) la previsién de jubilacién antici-
pada “en atencién a la naturaleza téxica, peligrosa o penosa de la actividad ejer-
cida” “en los mismos supuestos y colectivos para los que esta establecido dicho
derecho respecto de los trabajadores por cuenta ajena” (art. 26.4); y 4) la exclu-
sion de la “cobertura por desempleo” de la accién protectora dispensada a los
familiares asalariados empleados por los trabajadores auténomos” (Disposicién
adicional décima)®.

3. REGULACION LEGAL DE LAS CONDICIONES DE EMPLEO Y
TRABAJO DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS ECONO-
MICAMENTE DEPENDIENTES

Algunas de las especialidades del régimen juridico de los TRADEs han
sido ya expuestas, en cuanto que estan ubicadas en la articulacién de esta rama
normativa con el tronco comtin de la regulacion de los trabajadores auténomos.
Nos vamos a referir ahora a otras normas particulares del auténomo econémi-
camente dependiente, que tratan de las vicisitudes y extincion de dicho contrato
de actividad, de sus condiciones de trabajo, y del ejercicio de sus derechos de
accion ante los tribunales de justicia. Las caracteristicas del contrato de acti-
vidad que le vincula con su cliente, que la LETA remite en gran parte a la regu-
lacion reglamentaria de desarrollo, serdn analizadas en el apartado siguiente.

El cuadro de causas de extincién del contrato de actividad del TRADE
contenido en el art. 15 de la nueva Ley parece estar inspirado, en la estructura
o configuracién formal del precepto, en el cuadro de causas de extincion del art.
49 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, como era de esperar, entre uno y otro
existen significativas variaciones de contenido. Cabe la extincion por “[c]ausas
validamente consignadas en el contrato, salvo que las mismas constituyan
abuso de derecho manifiesto”. Cabe también la extinciéon por “[v]oluntad del
cliente”, si bien no se trata de un desistimiento libre sino de un desistimiento
“por causa justificada”. Se reconoce, en cambio, al trabajador auténomo econé-

9 Ver M. A. Castro Argiielles, “Puntualizaciones sobre Seguridad Social de los auténomos
econémicamente dependientes”, Actualidad laboral, 2009, n° 9.
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micamente dependiente la facultad de “desistimiento” del contrato, pero some-
tida al “preaviso estipulado o conforme a los usos y costumbres”. Y, 16gica-
mente, es factible la resolucién de una u otra parte del contrato “fundada en un
incumplimiento contractual”, con “derecho a percibir la correspondiente indem-
nizacion por los dafios y perjuicios ocasionados”. También corresponde indem-
nizacién por extincién “por voluntad del cliente sin causa justificada”. En fin, si
la extincién se produce por desistimiento del trabajador auténomo “el cliente
podra ser indemnizado cuando dicho desistimiento le ocasione un perjuicio
importante que paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad”.

Pero la extincién del contrato de actividad del auténomo econémicamente
dependiente no es la tinica solucién para supuestos en que se alteran las previ-
siones sobre las que las partes se han apoyado en el momento del consenti-
miento contractual. El art. 16 de la Ley contiene una lista de “causas debida-
mente justificadas de interrupcion de la actividad”, lista que puede ser ampliada
mediante contrato o acuerdo de interés profesional. La lista incluye, entre otras,
la atencion a “responsabilidades familiares urgentes, sobrevenidas e imprevisi-
bles”, la “incapacidad temporal, maternidad o paternidad” y la “fuerza mayor”.
Todos estos supuestos no son causa justificada de extincién por parte del
cliente, salvo “perjuicio importante [para el mismo] que paralice o perturbe el
normal desarrollo de su actividad”.

Ademids, el art. 14 de la Ley 20/2007 regula el tiempo de actividad profe-
sional del auténomo econémicamente dependiente, destacando la fijacion de un
minimo de “interrupcion de su actividad anual de 18 dias hébiles”, y la remi-
sién a “contrato individual o acuerdo de interés profesional” del “régimen de
descanso semanal y el correspondiente a los festivos, asi como “la cuantia
maxima de la jornada de actividad y, en el caso de que la misma se compute
por mes o afio, su distribucion semanal”.

En 1ltimo lugar, pero no menos importante, “[1]Jos 6rganos jurisdiccionales
del orden social serdn los competentes para conocer las pretensiones derivadas
del contrato celebrado entre un trabajador auténomo econdémicamente depen-
diente y su cliente”, y “serdn también los competentes para conocer de todas las
cuestiones derivadas de la aplicacién e interpretacion de los acuerdos de interés
profesional, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislaciéon de defensa de la
competencia” (art. 17).

4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE ACTIVIDAD DEL
AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE

En el disefio legal, mds que una relacién contractual distinta, el contrato de
servicios del auténomo econdémicamente dependiente es una modalidad espe-
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cial de los diferentes tipos de contratos de actividad que pueden unir a un traba-
jador auténomo con sus potenciales clientes en el mercado del empleo y de los
servicios profesionales. Esta modalidad especial de trabajo auténomo deriva,
como se ha visto, de la vinculacién contractual predominante a un unico cliente,
y consiste en un régimen juridico de proteccién mds intensa del TRADE en lo
que concierne a las condiciones de trabajo y empleo. La diccién del art. 3.1.b)
LETA presupone esta pluralidad de tipos contractuales al incluir en el cuadro
de fuentes del “régimen profesional” de los auténomos a la “normativa comtin
relativa a la contratacién civil, mercantil o administrativa reguladora de la
correspondiente relacién juridica del trabajador auténomo™ 0.

Son tres, como ya se ha dicho al paso, los tipos de contratos de actividad
de trabajadores autonomos TRADEs que menciona la LETA; y lo mismo hace
el Reglamento: la agencia de seguros, la agencia comercial y el transporte de
mercancias. Pero se trata de una enumeracién, determinada por la presencia de
normas particulares, que sin duda no agota la lista de contratos de actividad
auténoma posibles sometidos a régimen TRADE. Antes al contrario: la moda-
lidad “contrato de actividad TRADE” puede aparecer, como regla general, en
todas las ramas econdmicas o profesionales y en todos los tipos de contratos
nominados o innominados regulados en las leyes civiles, mercantiles y admi-
nistrativas'!. Sélo quedan fuera, por expreso mandato de la Ley, 1) los “titu-
lares de establecimientos o locales comerciales e industriales”, 2) los titulares
de “oficinas y despachos abiertos al publico” y 3) los “profesionales que
ejerzan su profesion conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cual-
quier otra forma juridica admitida en derecho” (art. 11.3). Por cierto, para estos
dltimos, la Disposicién adicional octava del Reglamento aclara que la exclusién
prevista con caracter general no impediria la situacion TRADE en relacién con
un “cliente distinto de la sociedad o persona juridica en la que estd inserto”.

El contrato de actividad del TRADE tiene por objeto, al igual que el del
auténomo de régimen profesional comun, una obligacién de resultado y no una
mera obligacién de medio; lo que quiere decir que se trata de trabajo por cuenta
propia, donde el periculum obligationis corre de cuenta del TRADE y no del
cliente. Este rasgo se podia deducir de la interpretacion del art. 11.1 y 2 LETA

10 Sobre los “contratos de actividad no laborales” y en general sobre las actividades profe-
sionales que pueden desarrollarse en régimen auténomo, AA.VV. (Dir, J. Garcia Murcia), El
trabajo autonomo y otras formas de trabajo no asalariado, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2007.

' Ver A. Montoya Melgar, R. Martin Jiménez, Estatuto del Trabajo Auténomo.-
Comentario a la Ley 20/2007, de 11 de julio, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2007, p. 111 ss.
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en conjuncién con el art. 1.2 LETA. El Reglamento se encarga de aclararlo y
remacharlo, al ordenar reiteradamente que el TRADE “asumird el riesgo y
ventura de la actividad” [art. 4.1.c)], y que el documento del contrato del
TRADE expresard que “[e]l riesgo y ventura de la actividad serd asumido por
el trabajador auténomo, que recibird la contraprestacion del cliente en funcién
del resultado de su actividad” [art. 5.1.c)]. La regla general tiene, sin embargo,
la importante excepcién, ya sefialada en la LETA y reiterada en el RD
197/2009, de los agentes comerciales (“intermediarios independientes” en
“actos u operaciones de comercio”), a los que no se les exige, para ser consi-
derados TRADEs, la asuncién del “riesgo y ventura de tales operaciones” (DA
19° LETA y DA 2* RD 197/2009)'2.

5. FORMA Y FORMALIDADES DEL CONTRATO DE ACTIVIDAD
DEL AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE

Segin la LETA, el contrato de actividad del auténomo econémicamente
dependiente requiere “siempre” forma escrita (art. 12.1: “[e]l contrato para la
realizacién de la actividad profesional del trabajador auténomo econdmica-
mente dependiente celebrado entre éste y su cliente deberd formalizarse
siempre por escrito”). La misma formulacién normativa, con la misma enfa-
tica locucion adverbial “siempre”, se repite en la exposiciéon de motivos del
RD 197/2009 y en el art. 4.1 del propio Reglamento!3. Ademis, el contrato de
actividad del TRADE ha de ser registrado “en la oficina ptblica correspon-
diente”, a la que tendrdn acceso los “representantes legales de los trabaja-

12 Quiere ello decir que la nota de ajenidad o trabajo por cuenta ajena (en su manifestacién
de ajenidad en los riesgos) puede concurrir en el trabajo del agente comercial? ;Quiere ello decir
que el agente comercial TRADE es un trabajador auténomo pero no un trabajador por cuenta
propia, en el sentido de que no asume el riesgo de pérdida de la utilidad del trabajo realizado?
(Debe entenderse, por tanto, este precepto sobre agentes comerciales TRADEs como una excep-
cién a la regla general del art. 1.1 LETA, que incluye en la definicion del trabajador auténomo la
nota de trabajo “por cuenta propia”? ;Acaso esta particularidad del agente comercial TRADE se
explica por la forma de retribucion a comisién habitual en esta actividad? Dejamos sin respuesta
estas interrogantes, formuladas aqui como meras incitaciones a la reflexion del lector.

13 Por lo demds, la regulacién reglamentaria de la forma constitutiva del contrato de acti-
vidad TRADE es bastante detallada. El art. 4.2 precisa los “extremos” que deberan “constar nece-
sariamente” en el documento escrito; el art. 4.3 se refiere a cldusulas que cabe “estipular” en el
propio documento; y el art. 5 abunda en las “precisiones especificas” que el escrito del contrato
deberd incluir, entre ellas una “declaracion del trabajador auténomo” sobre las circunstancias
personales y profesionales que determinan su condicion de TRADE (art. 5.2). El modelo que con
valor indicativo brinda el Anexo del RD 197/2009 incluye, como era de esperar, todas estas espe-
cificaciones.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 121-142.



132 Antonio Martin Valverde

dores” (art. 12.1)!4. Se presume “que el contrato ha sido pactado por tiempo
indefinido”, pero es posible también fijar “una duracién o un servicio deter-
minado” (art. 12.3)15.

La seleccion del criterio de umbral de ingresos para la definicién del
TRADE comporta necesariamente deberes de comunicacion por parte de esta
clase de trabajador auténomo al cliente “predominante”, que le ha encargado
“la ejecucion de una obra o serie de ellas” o la “prestacion de uno o mas servi-
cios” en que puede consistir el objeto del contrato. Es claro que este cliente
predominante ni debe ni estd en condiciones de investigar los ingresos del
TRADE. De ahi que el régimen TRADE s6lo puede ser aplicable cuando el
trabajador auténomo acredite al cliente predominante, mediante comunicacién
debidamente formalizada, la existencia y la subsistencia de tal situacién de
predominio de actividad.

La anterior consecuencia juridica se podia deducir de una lectura atenta del
art. 12 LETA; en particular de lo que dispone su apartado 2: “El trabajador
auténomo deberd hacer costar expresamente su condiciéon de dependiente
econdémicamente respecto del cliente que le contrate, asi como las variaciones
que se produjeran al respecto”. El art. 1.2 del RD 197/2009 extrae de manera
expresa, y sin dejar lugar a dudas, la conclusién que se desprende de la dispo-
sicién anterior: “el trabajador ... que se considere auténomo econémicamente
dependiente comunicard al cliente dicha condicién, no pudiendo acogerse al
régimen juridico establecido en este real decreto en el caso de no producirse tal
comunicacién”.

Ahora bien, no basta la simple comunicacién de los datos acreditativos de
la actividad predominante para que se desencadenen todos los efectos juridicos
del régimen profesional TRADE. La nueva legislacion del trabajo auténomo
prevé, ademads, que, en determinados supuestos, el cliente predominante acepte

14 La formalidad de registro del contrato de actividad de auténomo en la modalidad TRADE
se regula en el art. 6 del RD 197/2009. Otra formalidad de esta especial contratacién es la infor-
macién sobre los contratos a los representantes de los trabajadores del empresario “cliente”, a la
que se dedica el art. 7 del propio RD 197/2009. Tal informacién a los representantes de los traba-
jadores ha de tener lugar “en un plazo no superior a diez dfas hdbiles a partir de la contratacion
de un trabajador auténomo econémicamente dependiente” (art. 7.1), expresando la “identidad del
trabajador auténomo”, el “objeto del contrato”, el “lugar de ejecucién” y la “fecha de comienzo
y duracién” (art. 7.2); y con observancia por parte de los representantes “de las normas que sobre
sigilo profesional estdn establecidas para los miembros del comité de empresa” (art. 7.3).

15 Sobre los complicados problemas de interpretacién que plantea el art. 12 LETA, J. 1.
Garcia Ninet, Comentario al art. 12, en VV. AA. (Dir. I. Garcia Ninet, Coord. I. Ballester),
Comentario a la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo, CISS, Bilbao, 2007, que se inclina
también por la consideracién de la forma como requisito constitutivo de la aplicacion del régimen
TRADE, en los términos que veremos a continuacién (p. 276).
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voluntariamente, bien en el momento inicial del contrato bien ex post facto, el
régimen juridico TRADE. La interpretacién conjunta de la LETA y de su
Reglamento permite distinguir al respecto tres situaciones distintas: a) contrato
de actividad TRADE anterior a la entrada en vigor de la LETA (ocurrida, como
se dijo, el 12-10-2007); b) contrato de actividad TRADE posterior a esta fecha
de vigencia de la LETA; y c) “circunstancia sobrevenida” de actividad predo-
minante para un solo cliente de “trabajador auténomo que contratase con varios
clientes su actividad profesional o la prestacion de sus servicios” (art. 12.3
LETA).

Respecto del contrato de actividad TRADE suscrito antes de la entrada en
vigor de la LETA, la propia Ley establece que en el periodo de adaptacion del
contrato (seis meses o dieciocho meses desde la aprobacién del Reglamento,
segun los distintos tipos de contratos de actividad TRADE suscritos) cualquiera
de las partes puede optar por “rescindirlo” (DT 2% y DT 3* LETA). Respecto del
contrato de actividad TRADE posterior a la vigencia de la LETA la aceptacion,
expresa o técita, del régimen juridico TRADE se entiende producida ab inicio
con “efectos juridicos plenos”, sin perjuicio del deber de adaptacién en el
periodo previsto (DT 1* y 2* RD 197/2009). En todo caso, la “circunstancia
sobrevenida” de predominio de la actividad para un solo cliente no supone la
conversion automatica del contrato a la modalidad TRADE; en esta situacion,
se haya generado antes o después de la entrada en vigor de la LETA, “se respe-
tard integramente el contrato firmado por las partes hasta la extinciéon del
mismo, salvo que éstas acordasen modificarlo para actualizarlo a las nuevas
condiciones que corresponden a un trabajador auténomo econdémicamente
dependiente” (art. 12.3 LETA).

A la vista de las reglas que se acaban de exponer cabe afirmar que el
régimen TRADE ocupa una posicién intermedia y singular entre el “derecho
necesario” caracteristico de las leyes laborales y el “derecho dispositivo suple-
torio” (naturalia negotii) que prevalece en el derecho comtn de obligaciones y
contratos. No es “derecho necesario” porque ni el TRADE estd obligado a
comunicar la situaciéon de actividad predominante, ni el cliente puede verse
sorprendido ex post facto con la imposicién del régimen juridico TRADE en
contra de su voluntad. Pero tampoco es “derecho dispositivo supletorio”, al
menos en la acepcion mds habitual de la expresion, en cuanto que entra en
juego solamente cuando las partes lo han incorporado de manera expresa al
contenido del contrato, sin perjuicio de su exclusiéon cuando el TRADE dejare
de serlo.

Las consideraciones anteriores sobre comunicacion, acreditacion y acepta-
ci6n bilateral del régimen TRADE en los contratos de actividad de los trabaja-
dores auténomos explican y justifican la extraordinaria importancia que la
forma adquiere en esta modalidad contractual, hasta el punto que, de acuerdo
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con las previsiones de la LETA y del Reglamento, la constancia escrita de dicha
modalidad contractual TRADE se eleva a la condicién de requisito constitutivo.
Lo que quiere decir que si no hay forma escrita no se despliega la modalidad
del contrato de actividad auténoma de régimen TRADE, del mismo modo que,
por ejemplo, si no hay pacto de prueba (art. 14.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores) no se puede imponer el régimen del periodo de prueba en la fase inicial
del contrato de trabajo'®.

6. DIVERSIDAD Y HETEROGENEIDAD DEL CONTENIDO DE LA
LEY 20/2007 Y DE SU REGLAMENTO DE DESARROLLO

En los apartados anteriores hemos procurado una presentacién de la
normativa que se ha dado en llamar “Estatuto del Trabajo Auténomo”. Nos
cefiimos en dicha presentacion a una resefia escueta de los datos normativos de
la LETA y de su Reglamento, absteniéndonos deliberadamente de cualquier
consideracion valorativa. Pero, una vez resefiado su contenido, parece oportuno
prestar alguna atencién al impacto o repercusion previsibles de la nueva regu-
lacién en distintos dmbitos de la realidad social. Veremos en primer lugar lo
que el Estatuto del Trabajo Auténomo supone en el ordenamiento de la acti-
vidad profesional, y también indirectamente en el Derecho del Trabajo. Anali-
zaremos luego su repercusién a medio o largo plazo en el mercado de empleo
y en el sistema de representaciones profesionales. Y efectuaremos por dltimo
un prondstico sobre lo que puede suponer su puesta en practica en la vida
forense.

El primer rasgo a destacar de la regulacién de la Ley del Estatuto del
Trabajo Auténomo es su notable complejidad, que deriva de varias causas. Una
de ellas es la diversidad de “regimenes” que dicho Estatuto ha establecido,
segun distintos grupos o clases de trabajadores auténomos. La clasificacion
principal a estos efectos es, como es bien sabido, la que distingue entre auté-
nomos “de régimen comun” y una clase de auténomos de régimen especial,
denominados “auténomos econémicamente dependientes”. Es a estos ultimos,
como se ha visto, a los que van destinadas las normas mds innovadoras de la
disposicion legal recién aprobada.

16 Nétese que el contrato de actividad del auténomo no queda afectado en su validez por la
carencia de forma escrita, sino en su eficacia como contrato sometido al régimen TRADE. Sobre
los distintos tipos de “formas vinculadas” en el &mbito de la contratacién, O. Fernandez Marquez,
La forma en el contrato de trabajo, CES, 2002, p. 56 ss., donde se distingue entre “formas cuyo
incumplimiento afecta negativamente a la validez del contrato” y formas cuyo incumplimiento
“repercute tan s6lo sobre el plano de la eficacia”.
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Ahora bien, ademads de la distincion entre el régimen comin de los traba-
jadores auténomos y el régimen TRADE, la LETA y su Reglamento contienen
otras normas particulares dirigidas a grupos especificos de trabajadores aut6-
nomos, que contribuyen también en mayor o menor medida a la diversificacién
de la regulacién juridica de este sector de la poblacion activa. Asi sucede con
los preceptos particulares sobre agentes de seguros'’, sobre agentes comer-
ciales, sobre transportistas, sobre titulares de establecimientos o locales comer-
ciales o industriales y de oficinas y despachos abiertos al publico, y sobre profe-
sionales que ejerzan su profesion conjuntamente con otros en cualquier “forma
juridica admitida en derecho” (art. 11.3)'3,

El otro factor de complejidad de la nueva regulacion del trabajo auténomo
no es subjetivo sino objetivo, y se refiere a la multiplicidad de aspectos norma-
tivos previstos en la LETA. Entre estos aspectos normativos figuran, como
sefialamos al principio de este estudio, el cuadro de fuentes de regulacién del
trabajo auténomo, los derechos individuales y colectivos de los trabajadores
auténomos, determinadas ampliaciones de la proteccién social de los mismos,
las condiciones minimas de empleo y de trabajo de los auténomos econdémica-
mente dependientes, y la atribucién al orden jurisdiccional social de las recla-
maciones relativas a este tltimo grupo de trabajadores, tanto las derivadas del
contrato de actividad con su cliente como las relativas a la aplicacién e inter-

17 Para la aplicacion del régimen TRADE a los agentes de seguros el Reglamento de la Ley
20/2007 recién aprobado contiene las siguientes reglas especiales de adaptacion o aclaracién de
las normas legales previstas para esta modalidad contractual: 1) Quedan “excluidos de la condi-
cién de trabajadores auténomos econdmicamente dependientes los agentes de seguros exclusivos
y agentes de seguros vinculados que hayan suscrito un contrato mercantil con auxiliares
externos” (art. 8 pdrrafo 2° RD 197/2009), entendiéndose asi que estos auxiliares son “trabaja-
dores por cuenta ajena” a los efectos del art. 11.2.a) LETA. 2) Las indicaciones de la Compaiiia
a los agentes de seguros “relacionadas con su actividad” (y en particular, “las que deriven de la
normativa interna de suscripcion y de cobertura de riesgos”, de la normativa de seguros
privados”, “de la normativa de proteccién de datos de cardcter personal, de blanqueo de capitales
u otras disposiciones de obligado cumplimiento”) se consideran “indicaciones técnicas” que no
impiden la calificacién de auténomo del trabajo realizado por el agente de seguros (art. 9.1 RD
197/2009), a efectos de lo previsto en art. 11.2.d) LETA. 3) A los efectos de exclusion del
régimen TRADE no se considera relevante que la compaiifa de seguros proporcione al agente los
siguientes elementos de trabajo: “la documentacién”, “el material”, y “el uso de instrumentos o
herramientas, incluidas las telemdticas” (art. 9.2 RD 197/2009). Y 4) La inscripcién del contrato
de agente de seguros TRADE en el Registro creado por la legislacién del trabajo auténomo “se
realizard sin perjuicio de la necesaria inscripcion del agente de seguros en el Registro adminis-
trativo de mediadores de seguros, corredores de reaseguros y sus altos cargos” (art. 10.2 RD
197/2009).

18 Sobre la heterogeneidad del trabajo auténomo, F. Valdés Dal-Ré, “Marco juridico general
de la LETA”, en VV. AA. (Dir. J. Cruz Villalon, F. Valdés Dal-R€), El Estatuto del Trabajo
Autonomo, La Ley, Madrid, 2008, p. 32 ss.
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pretacion de los acuerdos de interés profesional, a que nos referiremos mas
adelante.

7. NOVEDAD PRINCIPAL DE LA LEY 20/2007: LA “MARCA” O
DISTRITO INTERMEDIO DE LOS TRABAJADORES AUTO-
NOMOS ECONOMICAMENTE DEPENDIENTES

El régimen comun de los trabajadores auténomos de la Ley 20/2007 reco-
pila muchas referencias normativas ya existentes pero desperdigadas en dispo-
siciones diversas, e incluye también algunas innovaciones de cierta impor-
tancia, que ya nos hemos encargado de resefiar. Pero lo mds relevante para este
sector de trabajadores auténomos, seguramente el mas abundante en efectivos
como veremos luego, es la propia existencia de un marco legal que les confiere
una “visibilidad” de la que antes no disponian como colectivo profesional con
aspiraciones y problemas propios. Teniendo en cuenta cémo se activan los
procesos legislativos en nuestras sociedades medidticas la dotacién de un marco
legal “visible” no es poca cosa.

Ahora bien, la novedad principal de la nueva legislacién radica sin duda en
el régimen TRADE. Para esta clase especial de auténomos la LETA supone la
creacion de un régimen profesional intermedio, en cuanto a nivel de proteccion,
entre el trabajo asalariado y el trabajo auténomo de régimen comun. Este régimen
profesional intermedio se ha disefiado para un grupo o colectivo profesional
cuyos contornos, como vimos, se han trazado por primera vez en la disposicién
legal comentada. Donde antes existia una simple linea fronteriza entre el trabajo
asalariado y el trabajo auténomo la nueva Ley ha creado para estos colaboradores
externos cualificados del empresario una zona o espacio propio, una especie de
“distrito” o “marca”, en el sentido geopolitico de esta tltima expresion.

;Donde estd ubicado el espacio de esta marca o distrito donde moran los
auténomos econdmicamente dependientes? En pura 16gica, hay tres y sélo tres
posibilidades de contestaciéon a la cuestion enunciada: 1) en zona fronteriza
pero dentro del territorio del trabajo asalariado, 6 2) en zona fronteriza pero
dentro del territorio del trabajo auténomo, 6 3) en zona fronteriza correspon-
diente en parte al territorio del trabajo asalariado y en parte al territorio del
trabajo auténomo.

La opcion por una u otra de estas posibilidades tiene importancia para la
evaluacién de la LETA desde la perspectiva del “progreso social”. Dicho sea
de paso, no es éste, desde luego, el tnico criterio de valoracién de las normas
de regulacién del trabajo, cuya bondad resulta casi siempre de una complicada
transaccion entre ventajas sociales y eficacia econdmica. En cualquier caso, la
cuestion del trazado del ambito personal del trabajo auténomo econdmicamente
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dependiente tiene interés para averiguar el signo — avance, estabilizacion,
repliegue — de la legislacién social actual en un sector tan sensible como el de
la regulacion de las condiciones de empleo y trabajo.

Pues bien, de las tres opciones sefialadas (a reserva claro estd de lo que
decida la jurisprudencia, a la que corresponde un muy importante papel
complementario en la materia), el legislador parece en principio haber elegido
la tercera de ellas. De todas maneras, aplicando los distintos criterios de la
interpretacion juridica, resulta bastante probable que la “marca” o “distrito” del
trabajo auténomo econdémicamente dependiente se haya situado (no en
términos estrictamente dogmaticos pero si en una apreciacion de “derecho
vivo”) mds bien en el territorio del (antiguo) trabajo asalariado que en el terri-
torio del (antiguo) trabajo auténomo. Dicho con otras palabras: el grueso del
nuevo colectivo de trabajadores auténomos econdémicamente dependientes
parece estar integrado por un sector de trabajadores, que la jurisprudencia
actual viene considerando como asalariados, los cuales, aun prestando sus
servicios con ‘“autonomia funcional”, mantienen una colaboracion personal
estable en una determinada empresa u organizacién productiva.

Las consideraciones anteriores explican las criticas que acompafiaron a la
elaboracién y aprobacion de la nueva Ley por parte de un sector de los sindicatos.
Se ha acusado a la Ley 20/2007, no sin cierta base, de establecer una proteccion
social de este grupo profesional, “progresista” en apariencia, en cuanto que atri-
buye derechos sociales antes inexistentes, pero “regresiva” en el fondo, en cuanto
que tal atribucidn se ha llevado a cabo a costa de comprimir las fronteras anteriores
del trabajo asalariado. Claro estd, en contra de esta critica, los defensores del Esta-
tuto del Trabajo Auténomo tal vez podrian argumentar que el régimen TRADE se
ajusta mejor al sistema productivo emergente de “especializacion flexible”, y a la
consiguiente pérdida de terreno del sistema “de fabrica” o de produccion fabril,
sobre cuyos presupuestos se ha elaborado la proteccién juridica del trabajo
“cldsica” o tradicional'®. El tiempo dird quién lleva la raz6n en esta polémica.

8. REPERCUSIONES DOGMATICAS DE LA LEY DEL ESTATUTO
DEL TRABAJO AUTONOMO

No podemos efectuar ahora una demostracioén detenida de las afirmaciones
anteriores a propdsito del espacio ocupado por el grupo de los trabajadores

19 Sobre el tema, dentro de una bibliograffa desbordante, M. Piore y G. Sabel, La segunda
ruptura industrial, Alianza, Madrid, 1990; y M. Castells, La era de la informacion. Economia,
sociedad, cultura, vol. I, Alianza, Madrid, 1997.
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auténomos econdémicamente dependientes. Nos bastard con indicar lo que cons-
tituye, a nuestro juicio, el elemento de conviccién mds palpable que sostiene
nuestro diagnostico. Este elemento de conviccion se puede resumir de la
siguiente manera: para crear el espacio de los auténomos econdémicamente
dependientes, la LETA se ha visto forzada a redefinir en sentido restrictivo una
de las notas caracteristicas del concepto legal de “trabajo asalariado”. Nos refe-
rimos, como el lector habrd imaginado, a la subordinacién o dependencia. La
repercusion de esta operacion conceptual salta a la vista. La restriccion del
concepto de dependencia comporta 16gicamente la restriccion del territorio del
concepto de trabajador asalariado, y la ampliacién correlativa del territorio del
trabajo auténomo, en la medida necesaria para acondicionar la zona correspon-
diente a la marca o distrito intermedio de nueva creacion.

Nuestro argumento se puede cerrar con dos consideraciones evidentes, pero
que no estd de mas expresar aqui. Una es que el concepto de trabajo asalariado
es, como es bien sabido, el que determina el dmbito de proteccion del ordena-
miento laboral. Y la otra es que el concepto paralelo de trabajo auténomo deli-
mita un sector del ordenamiento contiguo pero distinto al Derecho del Trabajo,
al que sdlo alcanza la proteccién laboral cuando la ley lo dice y en los términos
limitados en que asi se establezca. El art. 3.3 de la Ley 20/2007 se encarga de
recordarlo, por si hiciera falta, remachando un precepto ya existente en el Esta-
tuto de los Trabajadores: “En virtud de lo dispuesto en la disposicién final
primera del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ... el
trabajo realizado por cuenta propia no estard sometido a la legislacién laboral,
excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.

En el mismo orden de ideas, el reconocimiento legal de la figura del “traba-
jador auténomo econdémicamente dependiente” obliga a distinguir con nitidez
los conceptos de subordinacién y de dependencia (sin adjetivos), los cuales
hasta la LETA venian siendo utilizados como sinénimos. Ciertamente, a partir
de la nueva Ley el uso del concepto de dependencia requiere adjetivacion. La
subordinacién o “dependencia juridica” se refiere al modo de ejecucién del
trabajo con sometimiento a 6rdenes o criterios organizativos de otra persona. El
concepto de “dependencia econémica”, que ahora ha sido acufiado por el legis-
lador, se refiere en cambio a que la fuente predominante de los ingresos del
trabajador proviene de un solo “cliente”, del que aquél pasa a depender en
cuanto a provision de medios de vida a partir de un cierto umbral.

Pero, con ser ya bastantes, las repercusiones dogmaticas de la Ley del Esta-
tuto del trabajo auténomo no se limitan a lo apuntado en los parrafos anteriores.
El concepto y el régimen juridico del trabajador auténomo econdémicamente
dependiente pueden generar (y van a generar probablemente) una reconsidera-
cion parcial del propio concepto de subordinacién o dependencia juridica, tal
como ha sido construido por la jurisprudencia de los dos ultimos decenios. De
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acuerdo con esta jurisprudencia, la subordinacion es un concepto eldstico que
admite graduaciones, aceptandose la existencia de subordinacion, en su version
mas laxa o flexible, en todos aquellos supuestos en que una persona
“programa” la actividad de otra.

En lineas generales, como era de prever, el cardcter graduable o flexible del
concepto de subordinacién no ha resultado afectado por las disposiciones de la
LETA. Pero, a partir de su entrada en vigor, no es nada seguro que vaya a mante-
nerse el grado dltimo o extremo de laxitud del concepto, de acuerdo con el cual,
en determinados supuestos, la subordinacién se manifiesta simplemente como
programacién del trabajo o actividad profesional de otro®®. De acuerdo con esta
linea jurisprudencial, marcada entre otras en las sentencias sobre reporteros
gréaficos de prensa y sobre calificacion de la relacién de servicios de los peritos
tasadores de seguros, la subordinacién era reconocible en todos aquellos supuestos
en que el trabajador no podia rechazar los encargos del “cliente que “programa”
su actividad, aunque el trabajo fuera realizado con autonomia funcional. Es esta
linea jurisprudencial la que coloca entre interrogantes la regulacién comentada.

En verdad, son varios los datos normativos que apuntan a que el trabajo
de los auténomos econémicamente dependientes es un trabajo programado por
el “cliente”, si no en el modo de ejecucién, donde prevalecen los “criterios
organizativos propios” del trabajador, si en la aceptacién y realizacién de los
encargos del cliente, que el auténomo no parece estar facultado para rechazar.
El mds significativo de estos datos legales es quizés la ordenacién del tiempo
de trabajo de este grupo de auténomos contenida en el art. 14 de la nueva Ley,
donde se establece una regulacion de su dedicacién profesional (jornada diaria,
descanso semanal, vacaciones anuales, “realizacién de actividad por tiempo
superior al pactado contractualmente”), que permitiria presuponer la programa-
cion de la misma por parte de la empresa cliente.

9. LOS “ACUERDOS DE INTERES PROFESIONAL” Y EL
IMPACTO DE LA LEY 20/2007 EN EL SISTEMA DE REPRE-
SENTACION DE INTERESES PROFESIONALES

El cuadro de fuentes de regulacién del trabajo auténomo de la LETA (que
se refiere dicho sea de paso a “fuentes de obligaciones” y no sélo a “fuentes de

20 Ver A. Martin Valverde, “Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la juris-
prudencia actual (1980-2001)”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 38,
(2002); y en Congreso de Magistrados del Orden Social: el futuro de la Jurisdiccion Social.
Consejo General del Poder Judicial pag. 257-314 (2007).
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derecho”) incorpora como novedad mds destacada a los “acuerdos de interés
profesional” (art. 3.2). Se trata de una modalidad particular de acuerdos colec-
tivos de eficacia limitada, que contribuyen a la regulacién de condiciones de
empleo y trabajo de los “trabajadores auténomos econdémicamente depen-
dientes”, cuya dmbito personal de aplicacion “se limitara a las partes firmantes
y, en su caso, a los afiliados a las asociaciones de auténomos o sindicatos
firmantes que hayan prestado expresamente su consentimiento para ello” (art.
13.4).

Los sindicatos firmantes aludidos son, desde luego, los sindicatos de traba-
jadores asalariados regulados en la Ley Orgénica de Libertad Sindical. Ya esta
dltima Ley reconocia a los auténomos el derecho a afiliarse a los mismos,
aunque no el derecho a fundarlos (art. 3.1 LOLS), reservado en ella al grupo de
los trabajadores asalariados. Asf, pues, el art. 19.1.a) de la Ley del Estatuto del
trabajo auténomo, que reconoce el mismo derecho de afiliacién o pertenencia,
no aporta en este punto novedad alguna.

Pero las opciones de defensa profesional de los auténomos en este tltimo
precepto legal pueden inclinarse también (alternativa pero no cumulativamente,
interpretamos nosotros) hacia una “asociaciéon empresarial”. Es mas, el abanico
de posibilidades de organizacién profesional no se limita a estas dos opciones.
La propia Ley reconoce a los trabajadores auténomos el derecho a “afiliarse y
fundar asociaciones profesionales especificas” (art. 19.1.b), facultadas entre
otras cosas para concertar los ya referidos “acuerdos de interés profesional”
(art. 19.2.b).

Es probable que las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos,
regidas por la Ley Orgénica 1/2002 reguladora del derecho de asociacién, expe-
rimenten un impulso mas o menos fuerte a raiz de la puesta en practica de la
Ley 20/2007. A estas asociaciones se dedican especificamente dos articulos de
la Ley que estamos comentando; el art. 20 (“derecho de asociacion profesional
de los trabajadores autonomos”) y el art. 21 (“determinacion de la representati-
vidad de las asociaciones de trabajadores auténomos”). Para ellas se prevé,
ademds, participacion institucional ante Administraciones y organismos
publicos (art. 21.5), representacién institucional en el llamado “Consejo del
Trabajo Auténomo” (art. 22), y a través de este dltimo organismo posible
presencia en el Consejo Econémico y Social (Disposicién Adicional 87).

Si crecen y prosperan estas asociaciones de trabajadores auténomos, el
panorama de la representacion de intereses profesionales en Espafia puede
cambiar apreciablemente. No hay que descartar el trasvase hacia ellas de aut6-
nomos actualmente afiliados a sindicatos afines de trabajadores asalariados. De
todas maneras, conviene recordar que entre nosotros, en este campo de la repre-
sentacion de los intereses profesionales, apenas se puede hacer otra cosa que
suposiciones o especulaciones. Nos encontramos ante un sector de la vida
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social de muy escasa transparencia, donde no resulta ficil conocer datos
precisos de representatividad (que incluso cuando son publicos no suelen ser
difundidos), y donde resulta harto dificil conocer datos fiables de afiliacion o
implantacion de las distintas clases de organizaciones representativas, sean
sindicatos, o asociaciones profesionales, o asociaciones empresariales.

10. PREVISIONES SOBRE EL IMPACTO DE LA LEY DEL ESTA-
TUTO DEL TRABAJO AUTONOMO EN LA ACTIVIDAD JURIS-
DICCIONAL

La exposicién de motivos de la LETA contiene una interesante seccion II,
donde se extiende en consideraciones sobre el trabajo auténomo “desde el
punto de vista econdmico y social”. La primera de ellas es la constatacion de la
diversidad del colectivo de auténomos, cuyo reflejo juridico hemos apreciado
al comienzo de este estudio. Viene a decir el legislador que “junto al auténomo
clasico, titular de un establecimiento comercial, agricultor y profesionales
diversos”, son cada vez mds importantes en el trafico juridico y en la realidad
social “otras figuras tan heterogéneas, como los emprendedores, personas que
se encuentran en una fase inicial y de despegue de una actividad econémica o
profesional, los auténomos econémicamente dependientes, los socios trabaja-
dores de cooperativas y sociedades laborales o los administradores de socie-
dades mercantiles que poseen el control efectivo de las mismas”.

Indagando en las fuentes estadisticas disponibles, la propia exposicion de
motivos revela algunos datos de interés para apreciar el impacto de la nueva
Ley en el mercado de la actividad profesional: 1) a finales de junio de 2006, de
las tres millones trescientas mil personas afiliadas a la Seguridad Social como
trabajadores auténomos mds de dos millones doscientas mil “corresponden a
personas fisicas que realizan actividades profesionales en los distintos sectores
econdémicos”; 2) de este ultimo grupo de auténomos que desarrollan su acti-
vidad “sin el marco juridico de empresa” “el 94 % “no tienen asalariados o solo
tienen uno o dos*; 3) en cifras absolutas y desglosadas: hay 1.755.703 aut6-
nomos “que no tienen asalariados”, y “del colectivo restante 330.000 sélo
tienen uno o dos asalariados.

La exposicién de motivos de la Ley no aventura ningtn dato sobre los auté-
nomos econdmicamente dependientes a los que, como se ha podido comprobar,
afectan las disposiciones mas innovadoras de la misma. Muchos del casi millén
ochocientos mil de auténomos sin asalariados son sin duda auténomos clasicos
de “régimen comun”’; otros muchos son “emprendedores” que acabardn siendo
empresarios con trabajadores a su servicio; y otros mds son trabajadores de
cooperativas y sociedades laborales. Habra que restar también, para la seleccién
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final de los auténomos econémicamente dependientes, aquéllos que se encuen-
tran en la frontera de este territorio intermedio, pero que no cumplen los
estrictos requisitos sustantivos y formales que la Ley exige actualmente para el
reconocimiento de esta figura, y para la consiguiente atribucién de los derechos
y obligaciones que comporta su régimen especial.

En cualquier caso, sea cudl sea la cifra final del colectivo, lo cierto es que
quienes sean o quienes crean ser auténomos econdémicamente dependientes
podran plantear sus reclamaciones ante el orden social de la jurisdiccién, de
acuerdo con los ya citados art. 17 y Disposicién adicional 1* de la Ley 7/2007.
Teniendo en cuenta que la definicion legal de esta clase especial de trabajadores
auténomos estd construida con elementos mas bien eldsticos o indeterminados,
y teniendo en cuenta ademads el efecto llamada a la organizacién profesional
que probablemente va a suponer la nueva Ley, no parece arriesgado pronosticar
que por este nuevo cauce de litigiosidad puede llegar hacia los érganos de la
jurisdiccién social una caudalosa corriente de asuntos.

De todas maneras, la aludida corriente caudalosa de litigiosidad no parece,
por ahora, que vaya a producirse a corto, sino a medio y largo plazo. Las tribu-
laciones actuales del mercado de empleo no son propicias para mudanzas de
régimen juridico. De un lado, por razones legales y econdmicas, no es a los
potenciales empresarios-clientes a los que corresponde la iniciativa de la apli-
cacién del régimen TRADE, por lo que no cabe esperar de ellos propuestas en
tal sentido, salvo, claro estd, la normalmente problemadtica propuesta de nova-
cion de un contrato de trabajo en un contrato de actividad TRADE. Y, de otro
lado, los auténomos que pudieran reclamar el régimen TRADE no se han
mostrado por ahora muy dispuestos a hacerlo; ni siquiera, al parecer, los que
desarrollan actividades, como el transporte con vehiculo propio o la agencia de
seguros, donde el volumen de esta modalidad de trabajo auténomo puede ser
apreciable. Esta reticencia es muy comprensible en una crisis de empleo tan
dramadtica como la actual, teniendo en cuenta el amplio margen de desisti-
miento del contrato reconocido al empresario-cliente en el paso del régimen de
auténomo comtin al régimen TRADE.
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EXTRACTO Palabras Clave: Responsabilidad Social

Conforme la denominada “responsabilidad social empresarial” (RSE, en adelante) se desa-
rrolla en cuanto politica publica y empresarial, se hace conveniente reflexionar sobre sus conexiones
con el denominado “Orden Social”. A ello nos debe llevar la aparicion no sélo de un cuerpo notable
de doctrina cientifica sobre la materia, sino también de un conjunto de recomendaciones a nivel de
organismos internacionales y europeos y de un creciente nimero de empresas (especialmente multi-
nacionales) que, con distintos nombres y contenidos, han desarrollado y estdn desarrollando de forma
creciente unas politicas empresariales que pueden ser incluibles dentro de una concepcién amplia de
la denominada RSE. Precisamente una cierta ambigiiedad es caracteristica del dmbito sustancial de
esas. El objetivo del presente estudio es establecer una estructura inicial de referencia respecto a las
conexiones tanto terminoldgicas como sustanciales que pueden establecerse. Se trata, pues, de un
objetivo limitado que indudablemente requiere atin de una labor posterior de desarrollo y de andlisis
individualizado.

ABSTRACT Key words: Social Responsibility

In accordance with how so-called “Corporate Social Responsibility” (hereinafter, CSR) is
developed with regard to public and corporate policy, it becomes convenient to reflect on its present
and (possible) future connections with so-called “Social Order”, led by the appearance not only of a
significant scientific doctrine on this topic but also, especially, by a set of recommendations from
international and European institutions and the increasing number of undertakings (especially
multinationals) that have developed and are increasingly developing, with different names and
contents, business policies that, with different contents (and even name), could be included within the
wide notion of so-called “corporate social responsibility”. A certain ambiguity is characteristic to both
the substance of these policies —sometimes identified strictly through the mere governance of
undertakings and/or responsibility of its administrators- and to the wide content which covers all
relationships derived from the undertaking as a “social” entity. The aim of this study is to establish an
initial reference structure between CSR and SO. Hence, this is a limited objective that undoubtedly
requires further development and individualised analysis.
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1. INTRODUCCION

Conforme la denominada “responsabilidad social empresarial” (RSE, en
adelante) se desarrolla en cuanto politica ptblica y empresarial —y cada vez con
mayores implicaciones politicas-, se hace conveniente reflexionar sobre sus
conexiones presentes y (posiblemente) futuras, directas e indirectas, con el
denominado “Orden Social” (OS, en adelante)! .

A ello nos debe llevar la aparicién no sélo de un cuerpo notable de
doctrina cientifica sobre la materia, sino también, y dirfamos sobre todo, de un
conjunto de recomendaciones a nivel de organismos internacionales y europeos
y de un creciente nimero de empresas (especialmente multinacionales) que,
con distintos nombres y contenidos, han desarrollado y estdn desarrollando de
forma creciente unas politicas empresariales que, aunque con distintos conte-
nidos (e incluso denominacién) pueden ser incluibles dentro de una concepcién
amplia de la denominada “responsabilidad social empresarial2.

Precisamente una cierta ambigiiedad® es caracteristica tanto del dmbito
sustancial de esas politicas -a veces se identifica estrictamente con la mera
gobernanta de las empresas y/o la responsabilidad de sus administradores, a
veces se le da un contenido amplisimo que practicamente abarca todas las rela-
ciones derivadas de las empresas en cuanto ente “social”- como del nivel de
eficacia regulatoria que pueden desarrollar, a veces se consideran meras reco-
mendaciones morales o éticas, a veces se le da un cardcter vinculante legal-
mente pleno-, sin tener en cuenta la falta incluso de una aceptada definicién

! Nos referimos al concepto de Orden Social tal como considerados en normas tales como
el TRLISOS y el TRLPL .

2 Al respecto, y por todos , véase los capitulos 2 a 5 que bajo el titulo “Perspectives on
Corporate Social Responsability” se contiene en Crane et alt., 2008, pgs. 19 ss

3 Nos indica Mullerat que la teorfa de la RSE esta todavia “llena de imprecisién” (Mullerat,
2005, pg. 5) .
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de RSE*, lo cual hace complejo no sélo su identificacién, sino, sobre todo, sus
posibles vinculaciones con el dmbito juridico propio del orden social.

Sin embargo, se hace cada vez mas urgente delimitar en todos los niveles
los dos ambitos, lo cual lleva a establecer tanto diferencias como conexiones, a
la vez que nos plantea la cuestién sobre su posible proceso de convergencia
(parcial) futura. Convergencia que no sélo se predica de la incontrovertida
inclusion de las relaciones empresa-empleados en la RSE, sino también, si se
parte de una (ahora si discutida) premisa, a determinar posteriormente en su
exactitud, de que las politicas de RSE son, en lo referente a los empleados de
la empresa, un estadio previo a la juridificacién de tales politicas, sea como
consecuencia de una intervencion de la normativa estatal sea, mas acentuada-
mente y por lo que se refiere a nuestro Ordenamiento juridico, como resultado
de la extension a esas politicas sea de la de la negociacion colectiva, sea de los
poderes organizativos y directivos empresariales en el contrato de trabajo (de
las “précticas empresariales” colectivas e individuales en la terminologia del
articulo 41 del TRLET) .

El objetivo del presente estudio es establecer una estructura inicial de refe-
rencia respecto a las conexiones tanto terminoldgicas como sustanciales que
pueden establecerse entre RSE y OS. Se trata, pues, de un objetivo limitado que
indudablemente requiere ain de una labor posterior de desarrollo y de andlisis
individualizado.

2. ALGUNAS REFLEXIONES TERMINOLOGICAS (SUSTAN-
CIALMENTE) RELEVANTES ENTRE RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL Y ORDEN SOCIAL

Ya de principio, y desde la perspectiva terminoldgica, los dos términos del
binomio analizado (RSE/OS) no dejan de tener interesantes conexiones, no
exentas de dimensiones sustanciales.

El término “empresarial” en la expresion RSE esta haciendo referencia al
sujeto de la accidn que se predica (la responsabilidad social). En este sentido,
en la doctrina espafiola (no asi tanto en la latino americana), se ha optado mayo-
ritariamente por este término en vez de la expresion “corporativa”, eleccion que
creemos mds acertada dada la ambigiiedad que tiene este término entre noso-
tros, y no sélo desde la perspectiva estrictamente terminoldgica. En especial, y
en el dambito de las relaciones laborales, el término “corporativo” posee un
significado histérico (preconstitucional) y politico-institucional (procedente en

4 Sobre las muy distintas acepciones vid Carroll en Crane et alt., 2008, pgs. 19 ss.
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gran medida de la doctrina italiana ) en nada conectado a la expresion presente
en la doctrina anglosajona —y por extension, a toda la desarrollada en lengua
inglesa- de “corporate” (Corporate Social Responsability).

En todo caso, con aquel adjetivo de “empresarial”, se establece una
conexion directa con el sujeto juridico “empleador” en las relaciones labo-
rales, que el articulo 1.1 del TRLET asimila al de “empresario”, aunque tal
asimilacién no se reproduce posteriormente en el texto estatutario a favor
del primero de estos términos. No obstante, con la identificacién de
aquella conexién no se quiere indicar que ambos términos sean totalmente
coincidentes.

Aunque la responsabilidad social “empresarial” puede ser predicada de
todo tipo de sujeto empresarial en un sentido econdémico, sociolégico o juri-
dico-mercantil, puede ocurrir que tal sujeto, por no tener empleados, no lo sea
a efectos juridico-laborales. En este caso, aquella responsabilidad se desarro-
1lara respecto a dmbitos no incluibles en el TRLET. Sin embargo, si puede ser
predicado del trabajador auténomo en cuanto tal merced a las conexiones que
pueden establecerse entre dicha responsabilidad y la Ley del Estatuto del
Trabajo Auténomo (LETA, en adelante), en tanto que al auténomo al que se
refiere el articulo 1 de esa ley no se le requiere tener contratados trabajadores
por cuenta ajena.

Si el término “empresarial” hace referencia al sujeto activo por excelencia
de esa responsabilidad, respecto al término “social” se puede identificar una
dimensién tanto subjetiva como objetiva®. Subjetivamente, con “social” en el
ambito del OS estamos determinando un conjunto de relaciones e instituciones
juridicas que se desarrollan en torno a un sujeto principal: el trabajador en el
sentido del articulo 1.1 TRLET — aunque ciertamente existen otros sujetos acci-
dentales, como el cooperativista en el TRLPL — . Precisamente, y como es
sabido, “social” es el término escogido por nuestro legislador en normativas
como la procesal y la infractora administrativa para designar el conjunto de
ambitos normativos que se desarrollan en torno a las relaciones laborales , y que
abarca también la de prevencién de riesgos laborales, la de empleo o la de segu-
ridad social (tanto publica como privada). Aqui se produce una conexién
importante terminoldgica, aunque no coincidencia, con el primer componente
de nuestro binomio — la RSE — , en tanto que en la RSE lo “social” va a tener
como uno de sus sujetos (pasivos) mds importantes a los empleados de la
empresa. Hay pues, una clara interseccion subjetiva entre los dos ambitos,

5 Sobre otras razones para este eleccion, Foro de Expertos, 2008, pg. 23.
6 Sobre el término “social” en este dmbito , vid Foro de Expertos, 2008, pg. 21) .
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aunque es evidente que el término “social”, tal como aplicado a la responsabi-
lidad empresarial, es mucho mas amplio que el del “Orden Social”, abarcando
a sujetos — y a dmbitos — como el de los consumidores o los ciudadanos en su
conexion con el medio ambiente.

En fin, por lo que se refiere a la expresion “responsabilidad”, si va a
existir una importante diferencia con la utilizacién de este concepto en el
ambito juridico propio del OS, aunque no por ello excluyente de determi-
nadas conexiones. En efecto, en el ambito de la RSE se va a hacer una utili-
zacion diferente de aquella expresion respecto a la que se aplicaen el OS y
ello veremos que serd trascendental en la exacta delimitacion de lo que es la
RSE. En efecto, si partimos de la base de que ésta se refiere a un dmbito de
actuacién “voluntaria” por parte de la empresa, no exigible juridicamente, y
que, en principio, de su incumplimiento no se deriva una responsabilidad de
cardcter juridico al menos en sentido estricto y de forma directa — en base a
aquella inexigibilidad, en este caso el termino “responsabilidad” no estd utili-
zado de la misma forma en ambos dmbitos. En el OS, precisamente tanto el
TRLISOS como el TRLPL nos recuerdan que toda obligacién juridica en
aquel Orden tiene su reverso en una sancién en caso de incumplimiento.
Como deciamos, esta importante diferencia no quiere decir que no existan
importantes conexiones desde esta perspectiva de la responsabilidad. Es
dificil pensar en un cumplimiento satisfactorio de las obligaciones derivadas
de 1a RSE si se da un incumplimiento de obligaciones esenciales en el &mbito
del OS — aunque lo inverso no sea estrictamente necesario —. Pero en ambos
casos se tratan del cumplimiento de una serie de “obligaciones” — juridicas y
no juridicas —, de propiciar unos determinados comportamientos, aunque los
instrumentos para facilitar su consecucién sean diferentes. Ademds, téngase
en cuenta que la distincion radical entre “norma juridica” y “norma social” —
por no utilizar la de “norma moral” — es cada vez mas compleja, y ello parti-
cularmente y como veremos inmediatamente, en base a la aparicién de
instrumentos regulatorios bajo el denominado “soft law” cuyo componente
“coercitivo” puede quedar diluido, y con ello el de la aplicacién de una
sancién en caso de incumplimiento.

Como vemos, es posible determinar que entre RSE y OS existen unas
importantes conexiones ya en el plano terminolégico que, es evidente, tienen
unas claras manifestaciones en el plano sustancial que ahora pasamos mas dete-
nidamente a analizar. Con seguridad, la conexion esencial viene determinada
por la utilizaciéon comun del término “social”’, aunque en el OS tiene un sentido
mas limitado que en la RSE, dado que en este tltimo caso excede con mucho
del ambito de las relaciones laborales (o de la Seguridad “Social”) para intro-
ducirse plenamente en la mas extensa relacion (de todo tipo) entre empresa y
sociedad.
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3. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL Y ORDEN
SOCTAL: ALGUNAS CONEXIONES SUSTANCIALES

3.1.Respecto a los sujetos

Desde el dmbito subjetivo, es evidente que el de la RSE es considerable-
mente mds amplio que el del Orden Social. Ciertamente, desde la perspectiva
empresarial, esta diferencia es menor. Mientras que en el OS tenemos, en base
al art. 1.2 del ET, al empleador, que puede ser, aunque no es requisito, un
empresario o un grupo de empresas — ademds de una ETT que va a ser un
empleador muy especial —, en la RSE el dmbito es también la empresa, pero el
acento estd, mas que en el componente estrictamente subjetivo, en aquélla en
cuanto dmbito de organizacion y en cuanto origen de desarrollo de un producto
o0 un servicio que le hace ponerse en contacto con terceros ajenos a la empresa
en si. En efecto, si lo vemos ahora desde la perspectiva de los sujetos receptores
de la RSE, es donde se produce la enorme ampliacién respecto al OS: cierta-
mente las mismas partes y sujetos del OS (trabajador, representantes legales de
la empresa, organizaciones sindicales), clientes de la empresa, proveedores,
ciudadanos en su conjunto.

En todo caso, es evidente que, ademds de la ampliacién desde la perspec-
tiva de los sujetos receptores, respecto al sujeto empresarial es mds amplio en
la RSE que en el OS. Mientras que en este ultimo estdn incluidos los empresa-
rios, con independencia de la dimensién de sus organizaciones empresariales
—si es el caso, dado que no es necesario juridicamente para ser empleador, como
es bien conocido —, respecto a la RSE lo cierto es que estd fundamentalmente
centrada en la prictica en las empresas de mayor dimension, y muy especial-
mente en aquellas de cardcter transnacional, que es donde se ha originado bdsi-
camente este desarrollo de la RSE’. Por lo que se refiere a las PYMES, puede
decirse que el desarrollo de la RES estd en sus inicios, aunque ya podemos
avanzar que su conformacion serd diferente de las politicas de RSE tipicas de
las grandes empresas. En ellas, el componente de agrupaciodn territorial y secto-
rial estd llamado a jugar un papel muy relevante, sobrepasando la mera unidad
empresarial en si (Foro de Expertos, 2008, pgs. 156 y 228).

Como puede verse, en este tema del 4mbito subjetivo, lo que hay es una dife-
rencia entre OS y RSE de cardcter practico. Mientras que el &mbito subjetivo del
OS esté claramente definido, no es el caso de la RSE, que es mds ambiguo desde
la perspectiva de los sujetos receptores, y respecto a los sujetos activos (empre-
sariales) estdn mds centrados en las empresas de mayor dimensién.

7 Zerk, 2006, pgs. 8 ss
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Desde la perspectiva de las Administraciones Piblicas, se da una coinci-
dencia subjetiva en los dos 4ambitos. En el Orden Social, es claro e indiscutible
el papel de empleador de las mismas en cuanto parte de relaciones laborales
colectivas e individuales. Respecto a la RSE, no es tampoco discutible que,
como se ha indicado, “las Administraciones Publicas... tienen el deber de inte-
grar los principios de responsabilidad en sus propios sistemas de gestién y en
las relaciones con terceros”S.

3.2. Fuentes de regulacion y eficacia

Respecto a las fuentes de regulacion, la principal diferencia es que al
menos en las definiciones tradicionales de RSE, se acentia el elemento “volun-
tario™, haciéndose ademds con especial énfasis en separar éste del componente
“obligatorio” implicito en la norma juridica'®. No podemos ahora detenernos en
el debate sobre la atribucién de la obligatoriedad de un hacer o no hacer como
cardcter intrinsico a la norma, pero lo cierto es que es este un componente
predicable de forma esencial.

No obstante, como ya hemos sefialado, téngase en cuenta la existencia de
normas que pueden tener un componente obligatorio de menor intensidad
—“soft law”—, y que puede implicar un nivel de interseccion importante con las
“obligaciones” no juridicas derivadas de de un importante imperativo social.
Con otros términos, téngase en cuenta que el propio Ordenamiento juridico
conoce una variedad de normas juridicas en las cuales el nivel de “coactividad”
puede estar mds o menos difuso. A la norma imperativa que impone o prohibe
una determinada conducta se le ha de agregar normas incentivadoras o encau-
zadoras en las cuales este elemento coactivo queda acentuadamente en un
segundo plano —aunque ciertamente existente—'!.

Ademds, hay materias que durante un tiempo han sido propias de la RSE
que pueden facilmente devenir parte integrante del Ordenamiento juridico

8 Foro de Expertos, 2008, pg. 110.

 RSE se ha caracterizado como “the obedience to the unenforceable” por el Instittute of
Global Ethics (Mullerat, 2005, pg. 5). Sobre el caricter de “voluntariedad” como distintivo de la
RSE, Mullerat, 2008, pg. 4;

10 Este componente de voluntariedad esta presente en algunas de las definiciones mds utili-
zadas de RSE : “conjunto de compromisos en el orden econémico, social y medioambiental que
constituyen un valor afiadido al cumplimiento de sus obligaciones legales (de la empresa), contri-
buyendo a la vez al progreso social y econdmico en el marco de un desarrollo sostenible” Foro
de Expertos, 2008, pg. 18.

1 Sobre el debate “voluntariedad versus obligatoriedad” en sus distintos componentes
Zerk, 2006, pgs. 32 ss
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mediante una regulacion al respecto, debido a ese proceso creciente de juridifi-
cacién que hemos sefialado ya en otras ocasiones'?. No obstante, ello no puede
deberse como un proceso automadtico de limitacion del dmbito material de la
RSE, ya que ésta también va conociendo una progresiva ampliacion respecto a
sus posibles contenidos.

Otras matizaciones deben hacernos encuadrar el tema de las fuentes y de
su eficacia juridica respecto a los dos dmbitos.

El hecho de que los principios y reglas propios de la RSC no nazcan de una
obligatoriedad juridica no implica necesariamente una falta de instrumentos
para obligar socialmente a su implementacién y cumplimiento. En efecto, la
carencia de obligatoriedad juridica, que hace décadas marcaria la no aplicabi-
lidad practica de pautas de conducta, en la actualidad, merced a mecanismos
indirectos de “obligatoriedad” tales como la libertad de informacion y expre-
sién, acompafiado de unos medios de comunicacién e informacién masivos y
globalizados, permiten desarrollar un nivel de coaccién social a veces tanto o
mas efectivo que las sanciones propiamente juridicas. La carencia de obligato-
riedad juridica no es sinénimo de ausencia de consecuencias negativas para el
empresario en caso de incumplimiento de las obligaciones sociales derivadas de
la RSE. La censurabilidad social de la comunidad ante determinados compor-
tamientos puede tener consecuencias negativas incluso mayores que la estricta-
mente juridicas, y ello es lo que marca las diferencias con etapas anteriores en
las que las sanciones juridicas ocupaban un lugar casi exclusivo a la hora de
determinar efectos adversos para el incumplidor!?.

Por otra parte, es necesario hacer algunas distinciones importantes
respecto a las fuentes en el dmbito del OS. Las fuentes de regulacién en el
Orden Social estan basicamente contempladas en el articulo 3 del Estatuto de
los Trabajadores, en una combinacidon algo peculiar respecto a fuentes de
Derecho y fuentes de derechos y obligaciones en el contrato. No podemos
detenernos ahora en ellas, sino s6lo para poner de manifiesto dos caracteris-
ticas con relevancia en la RSE. Por un lado, y respecto a la norma estatal, hay
que poner de relieve tanto su “autocontencion” y la pluralidad en sus formas
regulatorias. La autocontencién se expresa esencialmente en un tendencia a
limitar su desarrollo en relacién a un posible protagonismo de la autonomia
colectiva, y ello en base a la garantia del derecho a la negociacion colectiva
que se contiene en el articulo 37.1 CE; la segunda se refiere a una potencia-
cion de formas de derecho dispositivo y una limitacién de alternativas de

12 Sobre este proceso Mullerat, 2008, pg. 4.
13 Lo anterior estd muy ligado a la teorfa de la RSE como expresién de las empresas como
“good corporate citizens” (The Oxford Handbook, 2008, pgs. 64 ss)

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 143-157.



Responsabilidad social de la Empresa y Relaciones Laborales: algunas reflexiones... 151

derecho necesario, especialmente de derecho necesario absoluto. Asi, el OS,
con anterioridad concebido bajo el prisma exclusivo o predominante de las
normas de derecho necesario, esta progresivamente receptivo a la integracion
del soft law mediante normas incitadoras, encauzadoras y de aperturas de
alternativas, con expresiones normativas diferentes a las estrictamente prohi-
bitivas o impositivas de conductas. La segunda caracteristica, bien conocida,
es la trascendencia incesante que en el protagonismo de las fuentes de
Derecho en el OS tiene la negociacion colectiva, fuente que en sus distintas
formas, lo cierto es que podemos convenir que continda extendiéndose desde
la perspectiva material, abarcando continuamente un nimero progresivo de
materias. En este sentido, la RSE, en cuanto origen de pautas de comporta-
miento esencialmente para la empresa respecto a sus empleados y en los
contenidos que enumeraremos a continuacién, no representa un desafio por
definicidn para la negociacién colectiva en cuanto fuente de regulacién. Sobre
todo si también tenemos en cuenta que en ella se desarrolla esa pluralidad de
aproximaciones regulatorias que van desde normas imperativas, absolutas y
relativas, a normas dispositivas e incluso a disposiciones carentes de una coer-
cién juridica.

En este dltimo dmbito, hay que partir de la base de la idoneidad de la nego-
ciacion colectiva para acometer, como fuente de regulacién, contenidos propios
de la RSE, en tanto que fuente de regulacién que puede conocer reglas de muy
distinto tipo, incluyendo aquéllas con un componente de voluntariedad propio
de la RSE. Distinto serd el tema de que pueda estimarse que, por la propia
caracterizacion “voluntaria” de la RSE y el papel que en ello ha de jugar la
decision unilateral de la empresa, se estime que la negociacion colectiva no
deba asumir este protagonismo o debe asumirlo de una forma limitada. En este
dltimo caso, de preferencia por el protagonismo del poder regulatorio empresa-
rial, podria predicarse como idéneo también mecanismos colectivos menos
incisivos que la negociacién colectiva, tales como la informacién y la consulta
respecto a los representantes de los trabajadores.

No obstante, el que las politicas de RSE no nazcan de unas obligaciones
legales, no quiere decir que, una vez establecidas, carezcan de eficacia legal sea
respecto al mismo empresario sea respecto a otros potenciales sujetos, como
puede ser el caso en relacion a los empleados.

En efecto, a la hora de hablar de “voluntariedad”, como hemos visto, se
estd haciendo fundamentalmente referencia al hecho de que el desarrollo de una
especifica regulacién por el empresario no nace de una norma que le obligue
legalmente a ello. Sin embargo, el tema que hay que plantearse es el de la
eficacia juridica de tales politicas, una vez desarrolladas voluntariamente por el
empresario — incluso, como hemos visto, cuando son “incentivadas” por la
norma internacional o estatal o por la negociacién colectiva —.
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No obstante, en tanto que esas politicas de RSE pueden contener no sélo
principios o pautas de comportamiento no vinculantes para los destinatarios,
sino también obligaciones —por ejemplo, en la forma de comportamiento de los
empleados respecto a los clientes de la empresa, otorgando a estos ultimos
derechos mas alla de lo establecido en las normas—, en este caso las fuentes de
regulaciéon de contenidos adicionales derivados de la RSE poseen una verda-
dera eficacia juridica. Para el empresario, la regulacién desarrollada volunta-
riamente puede significar que, en base a su poderes organizativos derivados de
los articulos 33 y 38 CE, deviene creadora de derechos y obligaciones juridica-
mente exigibles.

En este sentido, se instrumentaliza el poder de direccién en el ambito de la
RSE de forma no diferente a como se utiliza aquél en el dmbito del OS. Aqui,
como es bien sabido, el poder de direccion del empresario tiene claros efectos
juridicos. Lo tiene en cuanto creador de derechos (por ejemplo, las condiciones
mads beneficiosas) y obligaciones (instrucciones generales y especificas sobre
la prestacion de trabajo) respecto a las cuales se desarrolla el deber de
obediencia del trabajador y, caso de incumplimiento, el poder disciplinario del
empresario.

3.3. Respecto al contenido

Por lo ya indicado, es evidente que el contenido posible de la RSE excede
con mucho de aquel propio del OS, aunque el referente a la relacién con emple-
ados se considera como esencial.'* Aunque hay convenios que incluso se han
introducido en el &mbito del medio ambiente, que pueden contener cldusulas en
las que, de una forma u otra, se afecta a la relacién de la empresa con clientes
y proveedores o, en fin, que hacen referencia a la gobernanza de la empresa,
es evidente que tales materias, que constituyen el nicleo duro material de la
RSE, tiene en el OS un carécter secundario, cuando no marginal.

Por tanto, al menos en la actualidad, el nivel esencial de regulacién
complementaria — entendida en sentido amplio — que se puede dar entre OS y
RSE se refiere a los empleados y a sus relaciones con la empresa en sus
distintas vertientes.

14 Al respecto, Fundacién Alternativas, 2008, pg. 52 , que sefiala como los otros dos
elementos del contenido de la RSE en la empresas espaiiolas el de medio ambiente y el de rela-
cién con los clientes, en consonancia con otros estudios internacionales al que nos referimos en
este estudio. Con un enfoque algo diferente, y respecto a los tres componentes esenciales de la
RSE : politica medioambiental, politica de empleo (en sentido amplio , de relacién con los emple-
ados) y politica de cooperacién al desarrollo (sostenible) , Valor y Hurtado, 2009, pg. 39.
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A continuacién hacemos referencia a algunos de los dambitos y temas en los
que se puede —y de hecho se da —esa regulacién complementaria derivada de
compromisos de RSE mas all4 de las obligaciones juridicas impuestas en el OS
tal como configurado en nuestro Ordenamiento. No estamos con ello pronun-
cidndonos sobre la conveniencia o no de esa regulacion, sino tan s6lo su posi-
bilidad, en cuanto es este el “espacio vital” que nuestro sistema juridico- laboral
deja para una regulacién originada en la voluntariedad, y no en la obligato-
riedad.

Si adoptamos la perspectiva de las distintas vertientes del OS ,y por lo que
se refiere, en primer lugar al dmbito estrictamente laboral, la RSE encuentra
distintos &mbitos en los cuales es posible un compromiso mayor de la empresa
respecto a los imperativos estrictos de la norma estatal o la norma conven-
cional. En la actualidad, temas como un mayor compromiso con la formacién
continua de los trabajadores, con la conciliacién de vida laboral y privada, con
la accién positiva respecto a colectivos desfavorecidos, respecto a los planes
sociales de recualificacién y recolocacion en caso de suspension o terminacion
del contrato de trabajo, pueden ser objeto de una politica empresarial tipica de
RSE. En este ambito de politica laboral se ha desarrollado en las dos tdltimas
décadas como expresion de la RSE las cuestiones relacionadas con la denomi-
nada “diversidad”. No podemos ahora detenernos en este importante tema, pero
téngase en cuenta que ésta ultima va mds alld de lo que es la obligacion legal
de no discriminacién. Ciertamente, no discriminar por razén de edad, sexo o
raza es esencial para que pueda existir diversidad en el personal de la empresa,
pero el tratamiento diverso implica unas politicas mds complejas que no la
meramente no discriminatoria.

Entre el ambito estrictamente laboral y de las denominadas ‘“mejoras
voluntarias” de la Seguridad Social, nos encontramos con los genéricamente
calificados como “beneficios sociales”, en muchos casos contemplados en los
convenios colectivos, pero en otros, objeto de regulacién unilateral por la
empresa: becas para descendientes de los trabajadores, economatos, residencias
de descanso vacacional. En determinados casos, las empresas prefieren no
vincular estos beneficios sociales a obligaciones juridicas, de forma que no
creen condiciones mds beneficiosas.

En el dmbito estricto de las mejoras voluntarias de Seguridad Social,
probablemente uno de los campos en los que las empresas puedan mejorar
unilateralmente lo contemplado en la normativa estatal o en la normativa
convencional se refiera a la asistencia sanitaria, introduciéndose mediante
seguros privados en niveles de cobertura, de las mismas u otras contingencias,
que aquella regulacién no contempla.

Respecto a la normativa de prevencién de riesgos laborales, es uno de los
campos en los que la RSE puede desarrollar un mayor contenido, especialmente
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por lo que se refiere al mantenimiento de una posicién de vigilancia en el
cumplimiento de la normativa al respecto dentro de la organizacion que haga
de la misma una maquinaria preventiva lo mds perfecta posible. La considera-
cion de la salud y la integridad fisica de los trabajadores como un dmbito total-
mente prioritario es la maxima expresién de ese compromiso. Lo anterior es
especialmente verdad en el campo de la salud mental y de la prevencién del
stress. Las denominadas politicas de “wellness” encuentran aqui un terreno
propicio para el desarrollo. Los rankings que se publican periédicamente de las
empresas en las que los empleados se encuentran mejor o respecto a los cuales
los empleados quisieran prestar sus servicios estdn relacionadas en gran parte
no ya con temas salariales o estrictamente profesionales, sino con esta predis-
posicién de las empresas a desarrollar politicas respecto al “bienestar” de sus
empleados més alld de lo establecido por la normativa estatal y convencional.

En fin, hay otro campo que en muchas ocasiones pasa desapercibido a la
hora de identificar las politicas de RSE, que son esenciales para la percepcién
que los empleados tienen de una empresa y que se relacionan con los sistemas
internos de solucion de conflictos. La normativa laboral, en su vertiente estatal
y negocial, parten del presupuesto de que la solucién de los conflictos entre
empresa y empleados es una funcién esencialmente externa, tanto por lo que
se refiere a la jurisdiccién social como, en menor medida, terceros concilia-
dores, mediadores o arbitros. Sin embargo, lo cierto es que, antes de esa exter-
nalizacion, es esencial que las empresas de una determinada dimension desa-
rrollen un sistema propio de imparticion de lo que hace afios que se denomina
“justicia organizacional”. Esto es, la empresa ha de establecer procedimientos
internos de denuncia, de informacién, de consulta y, en dltima instancia, si es
posible, de decisién y resolucion, respecto a la mirfada de conflictos entre
direccion y empleados y de empleados entre si que nacen de la mera dindmica
de una organizacién minimamente compleja. Esta tdltima politica de potencia-
cion de lo que se denomina como “justicia organizacional” no sélo es bdsica
para un funcionamiento mds eficaz de la organizacion, sino también funda-
mental para la credibilidad de la empresa en el mantenimiento de ciertos prin-
cipios que se asocian a la RSE. Los principales portavoces respecto a la vera-
cidad del compromiso de una empresa respecto a sus politicas de RSE van a ser
los trabajadores, de forma que declaraciones externas empresariales respecto a
la ética o la justicia han de encontrar un soporte en las politicas internas de la
propia empresa respecto a sus propios empleados.

En relacién a este dltimo punto, aunque un nimero importante de conve-
nios colectivos han desarrollado regulaciones en materia de procedimientos
preventivos respecto a materias tales como acoso moral o sexual, lo cierto es
que ain queda un largo trayecto por recorrer en este ambito. Es evidente que
los conflictos en el seno de la empresa pueden llegar a un nivel de desarrollo
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que haga que sélo una autoridad externa a la misma pueda imponer una solu-
cion al respecto. Pero en la mayoria de las ocasiones, esos mismos conflictos,
si entendidos con anterioridad a su final deterioro por la propia organizacion,
pueden ser objeto de solucién por via externa. En este sentido, las declaraciones
y los procedimientos de las empresas en materias como la discriminacién o el
acoso, pueden y deben hacer de la propia organizacién un mecanismo preven-
tivo al respecto, de forma que haya conciencia en la misma de que es capaz de
impartir soluciones justas y equitativas ante conductas no sélo ilicitas, sino
meramente disruptivas de las relaciones personales y profesionales en el de
dicha organizacion.

4. A MODO DE CONCLUSION

Hay dos aspectos de la RSE que, sin duda, tienen una consecuencia acen-
tuada en su relacion con el OS, que no hemos tratado en los apartados anteriores
y alos que, sin embargo, debemos al menos hacer referencia, mereciendo cada
uno de ellos un tratamiento monografico.

Por un lado, hemos considerado la RSE desde la perspectiva exclusiva de
nuestro Ordenamiento juridico, concretamente en las normas referentes al OS.
No obstante, no es posible tener una vision completa de la RSE si no incorpo-
ramos el componente internacional. En gran medida, la RSE tiene sus origenes
mas directos en el proceso de globalizacién guiados por las empresas multina-
cionales.!®> Pues bien, la RSE de las empresas multinacionales debe evaluarse
también en su trascendencia juridica desde la perspectiva transnacional, esto es,
de la aplicacién de las politicas de RSE elaboradas por las mismas en todos los
paises en los que actia, y no s6lo en los que tienen sus matrices. En aquellos
paises emergentes en los que actian las multinacionales, las politicas de RSE
viene a ser, ahora si, un complemento esencial respecto a las normas prove-
nientes tanto del propio Ordenamiento laborales de tales paises (en muchos
casos escasamente protectores o faltos de aplicacion) como de la normativa
laboral internacional (Convenios de la OIT, fundamentalmente), con indepen-
dencia de que tales politicas de RSE deban normalmente adaptarse a las normas
laborales de tales pafses y, a veces mds importante, a su contexto Socio-
cultural'®. De todas formas, insistimos, la perspectiva transnacional de las poli-
ticas de RSE es basica para la comprension de las mismas, mds alld de la pers-
pectiva del sistema legal de un solo pais.

15 Al respecto, vid Scherer y Palazzo, “Globalization and Corporate Social Responsability”,
en Handbook, 2008, pgs. 413 ss; Lozano et alt., 2007, pgs. 44 ss .
16 Sobre la necesidad de adaptacién Lozano et alt., 2006, pg. 32.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 143-157.



156 Salvador del Rey Guanter

Por otro, todos los analisis hasta ahora realizados sobre la RSE (cierta-
mente aquellos citados en este estudio) han sido elaborados con anterioridad a
la profunda crisis econdémica global que se ha desarrollado a partir del afio
2008. Desde luego, dicha crisis va a afectar a las politicas de RSE. Queda por
determinar en qué sentido, pero en lo que ahora nos concierne, la cuestion mas
importante es si la RSE va a “sobrevivir” dicha crisis, esto es, si las necesi-
dades impuestas por las restricciones y reducciones en politicas laborales y
personal van a significar una prictica eliminacién en las posiciones de las
empresas adoptadas al respecto con anterioridad a tal crisis en base a sus poli-
ticas de RSE. Si ello fuera asi, ciertamente significaria el respaldo a aquellas
posiciones mas escépticas sobre la RSE, que la han considerado s6lo como una
gran operacién de “marketing” de las empresas multinacionales!”. No obstante,
las conclusiones provisionales que podemos deducir van precisamente en
sentido contrario, esto es, que los origenes y consecuencias de tal crisis econ6-
mica, con origen en el sector financiero, refuerzan la necesidad de acentuar las
politicas de RSE como via precisamente de evitar situaciones similares a las
que han desembocado en aquélla!®. En este sentido, creemos que la RSE en
cuanto politicas empresariales que van a tener una clara incidencia en el Orde-
namiento juridico y en las relaciones laborales de nuestro pais deberd seguir
siendo objeto de andlisis por la incidencia que va a tener en nuestra normativa
del OS.
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Partiendo de los compromisos que supone para los diferentes Estados la ratificacion del
Convenio n° 150 de la OIT, sobre la existencia y funcionamiento de una Administracion Laboral, el
presente estudio repasa la historia y evolucion de los diferentes estamentos administrativos que han
tenido competencia en las diferentes dreas en que se subdivide el trabajo y la seguridad social, enten-
didos en sentido amplio.

Tras una descripcion valorativa de los distintos episodios, el estudio centra su atencién en
los diferentes medios de participacion institucional y, sobre todo, en la actual segmentacion particion
de competencias. No sélo desde un punto de vista territorial, sino funcional y en el 4mbito de la Admi-
nistracién del Estado, como consecuencia de las reiteradas reformas que sobre la estructura de los
departamentos del Ministerio de Trabajo, y de otros, se han venido sucediendo en los tltimos meses,
bajo un prisma critico y constructivo.

ABSTRACT Key Words: Labour Administration

Starting with the commitments entailed on the different States by the ratification of ILO
Agreement n.150 on the existence and functioning of a Labour Administration, this study takes a look
at the history and evolution of the different administrative bodies that have had competences in the
different areas in which labour and social security are subdivided, understood in their widest sense.

After a descriptive assessment of the different episodes, the study focuses on the different
means for institutional participation and, above all, in the current segmentation and distribution of
competences. Not only from a territorial point of view, but also functional and in the sphere of the
State Administration, as a result of the continuous reforms, on the structure of the different
departments of the Ministry of Labour and others, that have taken place in the last few months, under
a critical and constructive perspective.
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1. INTRODUCCION

Se cumple este afio el trigésimo (Que bien puede ser objeto de una conme-
moracion) del Convenio Internacional de la OIT n°® 150, sobre “Cometido,
funciones y organizacion de la Administracion de Trabajo”, (hecho en Ginebra
el 26 de junio de 1978, y ratificado por Espafia por el instrumento de 13 de
febrero de 1982, BOE n° 296 de 10 diciembre 1982.

No es ni mucho menos un Convenio destacable, dentro del acervo norma-
tivo de esa Organizacion, pudiendo ser clasificado entre los que se suelen deno-
minar como “Promocionales”, y que igualmente se puede calificar de “Peda-
gogistico”. Se puede decir que desde luego sus Estados destinatarios inme-
diatos no estdn en Europa, que es un Convenio claramente “retrasado” en la
secuencia general de estos instrumentos de la OIT, y que al fin y al cabo quizas
sea un Convenio extravagante —desde nuestra 6ptica— porque al fin y al cabo lo
deseable es que exista una administracién publica objetiva, técnicamente capaz,
(que haya una Administraciéon —ademds— de carécter laboral, es tema secun-
dario), y que esa administracién sea neutra politicamente. (Por méds que esto
dltimo sea una clara utopia).

No es Convenio que haya planteado problemas, y menos en los tiempos
actuales. Tampoco es un Convenio cuyo contenido sea encomiable: por su exce-
siva generalidad, y por su escasez de contenido concreto, mds alld de la preten-
sién de que cualquier marco juridico y politico de las relaciones de trabajo cuente
con un apoyo politico-administrativo, especifico, y adecuado. Los paises que lo
han ratificado son los mismos de siempre, y los que no lo han hecho, también.

En las circunstancias actuales, detener nuestra atencion en esta materia
puede ser en cierto modo fructifero, porque, coincidiendo en términos generales
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con el progresivo cambio de perspectiva en el tratamiento de los temas de
proteccién y regulacién del trabajo asalariado (Derecho del Trabajo-Derecho
del Empleo, cambios en las politicas de proteccién social....), se puede refle-
xionar sobre sus repercusiones organizativas, mas 0 menos consecuentes.

Aqui en Espaiia el tal aniversario ha coincidido con una amplia (Se puede
calificar de delirante, tanto técnica como politicamente) reorganizacion de
Departamentos ministeriales, después del advenimiento reciente de un nuevo
Gobierno, en donde la llamada Administracion laboral se ha visto involucrada
considerable y no muy afortunadamente, que parece querer alinear las estruc-
turas burocraticas a nuevas tendencias politicas.

Reorganizacién también que parece suponer un hito mds que afiadir a otros
ya de mads antigiiedad, como el la proliferacién de Organismos del género en
nuestro Estado de las Autonomias.

2. EL CONVENIO 150 DE LA OIT

Desde luego que a ese propo6sito de reflexion el Convenio no ayuda nada;
antes bien, confirma su relativa utilidad.

No es dificil dar cuenta del contenido del referido Convenio 150, cosa que
se puede hacer subrayando lo dispuesto en sus articulos 2, 3, 4 y 10, cuando
mucho. Aparte del mandato (;,) de constituir una Administraciéon Laboral espe-
cializada, el texto de esos articulos:

— Permite (Art.2) “delegar o confiar, con arreglo a la legislacion o a la prac-
tica nacionales, determinadas actividades de administracién del trabajo a orga-
nizaciones no gubernamentales, particularmente a organizaciones de emplea-
dores y de trabajadores o —cuando fuere apropiado— a representantes de los
empleadores y de los trabajadores.”

— Acepta (Art.3) los gobiernos puedan considerar determinadas actividades
pertenecientes a su politica laboral nacional como cuestiones que, con arreglo
a la legislacién o a la practica nacionales, y que se regulan mediante negocia-
ciones directas entre las organizaciones de empleadores y de trabajadores.

— Instruye a los gobiernos (Art.4) para que garantice, en forma apropiada a
las condiciones nacionales, la organizacién y el funcionamiento eficaces en su
territorio de un sistema de administracion del trabajo, cuyas funciones y
responsabilidades estén adecuadamente coordinadas.

— Y ordena (Art. 10) que el personal del sistema de administraciéon del
trabajo deberd estar integrado por personas que estén debidamente calificadas
para desempefiar las actividades que les han sido asignadas, que tengan acceso
a la formacién que tales actividades requieran y que sean independientes de
influencias externas indebidas. Afiade este articulo que “Dicho personal debera
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tener el estatuto, los medios materiales y los recursos financieros necesarios
para el desempefio eficaz de sus funciones.”

El Convenio ha sido ratificado por 69 paises miembros.

El Convenio es, por otra parte, demasiado “antiguo”, porque se estd ya,
como se ha dicho, en la fase de pasar de las Administraciones Laborales a otra
que se pretende que sea la de las Administraciones del “Empleo” (Entidad ésta
mucho mds fantasmagdrica por el momento). Se puede observar que, con
respecto al menos, a los paises europeos, y desde luego respecto de Espaiia, el
contenido del Convenio, estd ampliamente sobrepasado.

Y si se quiere profundizar minimamente en la critica de su contenido, se
podria sefialar que el articulo 10 (A funcionarios especiales, parece referirse) va
en contra de las tendencias mas universalmente aceptadas en ese tema, que
propugnan un sistema funcionarial tnico y polivalente, como medio de garan-
tizar la agilidad, la coherencia, la competencia, y neutralidad de la burocracia
(El modelo francés ha sido siempre el ejemplo), aunque, por lo que se refiere a
Espaiia, nunca conseguido, —y probablemente nunca deseado de verdad—, por
los poderes publicos, ni, claro estd— por la misma burocracia, presa de tenden-
cias exclusivistas, y por tanto disgregadoras).

3. UN PLANTEAMIENTO GENERAL SOBRE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA Y LA ADMINISTRACION LABORAL

Es corriente general entre los juristas, apreciar poco, los temas de organi-
zacion administrativa en el dmbito del estudio del Derecho prublico.

Y se suelen aceptar varios “Tépicos” al respecto en los que convergen, al
fin y a la postre, también existentes sesudos y cientificos estudios

— Uno, que el tema organizativo, tanto en lo ptblico como en lo privado,
es una decision deferida a los responsables de las mismas organizaciones, y que
en el mejor de los casos debe ser juzgada por sus resultados, en funcién de la
finalidad practica que se pretende conseguir.

— Otro, que los temas organizativos, en sentido estricto, son objetivables, y
materia propia de otros conocimientos especializados, no juridicos; sefialada-
mente, y desde hace décadas ya, los de ingenieria industrial, después los de los
expertos en “Organizacion y métodos” (“O y M”, se denomina la materia), y ya
recientemente los propios de la “Ciencia de la administracién” (Denominacién
académica mucho mads evanescente).

— A eso se afiade, ya en el estricto campo de lo técnico juridico que las deci-
siones organizatorias, se expresan en Reglamentos asimismo “Organicos”, que
dependen del poder Ejecutivo de manera independiente, y que, pues, son casi
incontrolables con mecanismos tipicos de los sistemas juridicos; s6lo se
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podrian controlar por extralimitaciones del poder del que emanan, por no
responder a las Leyes cupulares existentes, o por conculcar derechos privados,
cosa dificil de contrastar.

— Finalmente la materia no es referible exclusivamente a una temética
concreta, (laboral o de Seguridad social en este caso) sino que tiene que tratarse
de modo global, para todo al aparato politico-administrativo del Estado (A esa
exigencia da respuesta en nuestro Ordenamiento la Ley Orgéanica de funciona-
miento de la Administracién General del Estado (LOFAGE) y la Ley del
Gobierno; (O de las CCAA, en nuestro caso)

Que el tema no sea frecuentemente tratado, o que lo sea subordinadamente,
no significa, ni mucho menos, que su estudio sea intitil; y que no tenga una tras-
cendencia considerable.

En términos generales, la existencia de una Ley que contenga un estandar
bdsico y tnico, para todas las posibilidades organizativas de los entes publicos,
resulta hoy dia fundamental, en términos estrictamente constitucionales. Y un
estudio critico sobre la Organizacién del Estado (Y mads ain de las CCAA, en
este momento), es sin duda el correlato de esa accion legislativa.

A través de ese estudio se facilita mucho — o simplemente se posibilita— un
juicio critico sobre la instrumentacién juridica de las decisiones politicas que se
hayan adoptado al respecto, en especial sobre su coherencia y la finalidad y
verosimilitud de los fines que abordan, o incluso —claro esta— la tendencia ideo-
16gica en que se apoyen esas opciones politicas....

Por otra parte cualquier decision (y estudio) que se adopte en ese dmbito
organizativo facilitard un juicio critico sobre aquella aporia —parece que trivial,
pero en realidad esencial y ya resuelta por los hechos desde hace tiempo en el
peor de los sentidos— de si la funcién crea el 6rgano, o viceversa.

De hecho las decisiones organizativas en estos ambitos se deberian tomar
“neutralmente”; esto es: en funcién de criterios de organizacion del trabajo. Pero
ello no se hace casi nunca asf, sino que se toman teniendo por guia un argumento,
(del que deliberadamente casi no se habla, y que es el que en realidad predomina),
esto es: el poder (politico en el contexto de la Administracion publica) que pueda
acumular un elemento (un Ministerio, por ejemplo) dentro de la organizacién
general del Sistema (El “peso politico” de una unidad administrativa se suele
decir). Este argumento puede ser discutible, e incluso admisible, siempre que se
haga con sentido, y sin que la coherencia de la Organizacién entera se resienta, y
contribuya a cumplir el principio constitucional (Articulo 103) de servir con
“objetividad los intereses generales”, y permita que la Administracién actde,
sobre todo, de acuerdo con un criterio de de actuacion con eficacia, y de segu-
ridad juridica y claridad y sencillez frente al los administrados. Pero todo indica
que en concreto todo ello es inutil: las parcializaciones del aparato burocratico
van de la mano de las oportunidades de participar, mas o menos en el Poder.
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4. ADMINISTRACION Y ESTADO INTERVENCIONISTA

Con extrema brevedad se debe recordar que la Administracién publica, tal
como hoy la conocemos, es fruto y consecuencia del nacimiento y desarrollo
del Estado prestador de Servicios y por tanto Intervencionista. Y que, desde
hace relativamente no ya tan poco tiempo, la “Cldsica” Administracién inter-
vencionista estd girando hacia una descentralizacién acorde con la parece que
incontenible fuerza de las tendencia privatizadoras.

Paralelamente a esa configuracién funcional del Estado se han ido creando
inevitablemente (Fisiolégicamente) dos lineas organizativas de intervencion,
que se corresponden con las actividades ptiblicas en cada sector intervenido: la
funcién inspectora, —bdsica desde luego, pero no siempre formalizada como tal-
(Del lo que aqui no se tratard), y la funcién puramente politico-burocrética, a
través de la que se instrumenta y se expresa ese intervencionismo, — control de
las politicas de intervencion— y organizacién para las consiguientes regula-
ciones y prestaciones, —econdmicas o de servicios—, al ciudadano, cuando
corresponda.

El fenémeno es practicamente igual en todos los sectores politico-adminis-
trativos, y es general en todos los paises, especialmente en los europeos. Los
Ministerios “cldsicos” — politica interior, politica exterior, defensa, justicia, y
hacienda—, se ven primero acompanados de uno nuevo, “de Fomento”, del que
se desgajan progresivamente indeterminado niimero de unidades ministeriales,
con arreglo a criterios de oportunidad. Es aqui donde aparece la, ya citada antes,
aporia, de si el 6rgano crea la funcién, o lo contrario, aporia no dilucidada
nunca.

En Espafia existe de todos modos un “patrén”, pretendidamente general y
Unico para orientar las politicas organizativas del Estado. Se trata de la tres
leyes: la Ley del Gobierno (1997), La Ley O. de organizacién y funcionamiento
de la Administracién General del Estado, y mucho mds recientemente la Ley de
Agencias (2006). (No se aludird aqui a la Organizacioén de la Administracién
Local, ni de la de las Autonomias regionales).

La fundamental, en lo que aqui interesa, es la segunda naturalmente. No
se va a estudiar ni siquiera minimamente su contendido, cosa hecha ya hasta la
saciedad por especialistas de la materia. Se trata s6lo de fijar la actual raiz
normativa de la Administracién laboral, que es la que nos ocupa.

Quizds sea sin embargo de alguna utilidad critica alguna observacién al
respecto:

— en primer lugar el “retraso” en la aparicién de estas leyes tan funda-
mentales en la secuencia de construccién del Estado constitucional. (Hasta
esas fechas -1997...— el Estado estuvo funcionando con leyes preconstitucio-
nales).
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— en segundo lugar la modificacién que introdujo la LOFAGE a favor de
nuevas modalidades de organizacidn y gestion de los asuntos ptiblicos. A saber,
por lo que aqui interesa, la profunda reestructuracién de los Organismos
publicos (Antes Entidades estatales auténomas, que constitufan evidentemente
un caos sin justificacion real) y de las Entidades publicas empresariales.

...(La “segregacion” (;?7) de los organismos gestores de la Seguridad
social, decision ésta sin una justificacion clara —Salvo que se le tuviera reser-
vada alguna otra localizacion técnico-juridica...; Agencia?-).

—Y en tercer lugar la aparicion posterior (2006) de la Ley “de Agencias”,
mimética de la Administracién USA, que ha afiadido un plus de orientacion
privatizadora a la estructura burocrética del Estado.

(Por cierto que en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el
presente afio —Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2009. D Adicional Trigésima novena. se ha dado un impulso
a la creacidn de organismos de este tipo, autorizando al “Gobierno para que en
el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esta Ley, mediante Real Decreto
del Consejo de Ministros a iniciativa del Ministro de adscripcién del respectivo
Organismo Publico y a propuesta conjunta de los Ministros de Economia y
Hacienda y Administraciones Publicas, proceda a transformar los actuales
Organismos Publicos cuyos objetivos y actividades se ajusten a la naturaleza de
las Agencias Estatales en los términos previstos en el articulo 2 de la
Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servi-
cios publicos”, prevision que incluye a los de gestion de la Seguridad social).

5. ORIGENES, CRECIMIENTO IMPORTANCIA Y “PESO POLI-
TICO”- DE LOS MINISTERIOS DE TRABAJO Y DE LAS ADMI-
NISTRACIONES LABORALES-

El progresivo aumento de la legislacién proteccionista que iba contribu-
yendo a formar el llamado “Estado social”, hizo que la Administracién laboral
apareciera, creciera, quizds que conscientemente sistematizara su estructura, y
que cohesionara sus funciones... y a la vez que practicaba las técnicas “nuevas”
de descentralizacién funcional, multiplicando Organismos auténomos a su alre-
dedor. En casi todos los paises de Europa ocurrié el mismo fenémeno.

Los Ministerios de trabajo llegaron a ocupar un lugar destacado en los
Gobiernos, sobre todo después de La Guerra mundial, y quizas, porque dentro
de ellos se situd la administracion, directa o indirecta, de la Seguridad social.

Ese fenomeno de auge no duré demasiado en Europa, quizds también por
la confluencia de dos factores: el desarrollo de la autonomia colectiva, que
asumi6 cada vez mds el protagonismo que le correspondia en el dmbito de las
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relaciones laborales; y la constatacion de que las materias de que se ocupaban
esos ministerios formaban parte de la “Economia” la politica econdmica (el
factor trabajo, como uno de los elementos de ella). El resultado fue que progre-
sivamente las unidades administrativas fueron asumiendo una funcién subordi-
nada a los Ministerios econémicos, y que en el dmbito de las relaciones labo-
rales, asumieran funciones de “registro” y seguimiento de la actividad de los
interlocutores sociales. (Recuérdense las frases — quizds un algo afiorantes- que
Javillier dedicaba, ya hace afios en su Manual de Derecho del Trabajo, al Minis-
terio de Trabajo francés al respecto). (Por cierto que en esto el Convenio de la
OIT ya lo habia previsto)

Hoy dia los Ministerios de trabajo, en Europa, cuando sobreviven, estdn
todos en esa situacion, digamos que secundaria, situados dentro de la 6rbita de
las unidades ministeriales de Economia y/o Hacienda.

6. LA ADMINISTRACION LABORAL EN ESPANA

No es la intencién de este estudio, ni mucho menos, hacer (Repetir) una
exposicién de las vicisitudes de la Administracion laboral en Espafia. S{ puede
ser esclarecedora una referencia a los que podemos considerar hitos de su
evolucion:

— debe al respecto sefialarse, como su origen estd precedido por la creacion
y funcionamiento de Organos consultivos, que preparaban las bases de una
legislacién material intervencionista. La Comision (de Encuesta) de Reformas
sociales y el Instituto de Reformar sociales, son las instituciones de referencia;
ambas de final del siglo XIX (1893).

— La Inspeccion de trabajo, (1906) (Convenios 61 y 129 de la OIT), que no
es objeto de estudio aqui, es la Institucion bésica, anterior a una Administracién
laboral con entidad propia.

— La promocién y administraciéon de los Seguros sociales (El Instituto
Nacional de Prevision, 1908), —intimamente ligada (en esa época, por mucho
tiempo y hasta ahora), a los temas laborales— es la primera manifestacion de esa
Administracion laboral a que se hace referencia aqui. Su papel, como se vera
resulté decisivo en la potenciacion de este sector de la Administracion.

— Por fin la Administracién Laboral, que fue surgiendo poco a poco en las
sucesivas reformas de la estructura de los gobiernos de principios de siglo XX;
primero formando parte de un Ministerio “Mixto” (Comercio y Trabajo), hasta
que se configura como una unidad ministerial singular (1920). Desde entonces
no ha dejado de figurar en la composicion de todos los Gobiernos.

Si en cambio, ha ocurrido lo contrario: que de ese Ministerio de Trabajo,
se han ido desgajando nuevos y por lo general efimeros, Departamentos minis-
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teriales, descoyuntando, sin motivo suficientemente justificado, el tronco,
como ocurre con la actual reforma de los Departamentos ministeriales (2008).

7. LA RELEVANCIA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y SUS
VICISITUDES POLITICAS

— En el Régimen politico anterior la Administracién laboral experimentd
un crecimiento y sobre todo acumulé un “peso politico” descomunal. Ello por
varios factores, naturalmente entrelazados.

El primero porque el dirigismo o intervencionismo del Estado en las rela-
ciones laborales fue, practicamente absoluto, como consecuencia de las aplica-
cién un mucho peculiar de los principios politico-juridicos de las Leyes funda-
mentales del momento (El Fuero del Trabajo, fundamentalmente), y las exigen-
cias del Régimen econémico autarquico.

El Ministerio de trabajo, tuvo hasta finales de 1956 el poder de dictar
normas reguladoras de las relaciones individuales de trabajo (Condiciones de
trabajo tnicas, inamovibles), por medio de las “Reglamentaciones de trabajo”
(Después “Ordenanzas laborales™), que se aprobaban por Orden Ministerial,
que sustitufan a los (inexistentes) convenios colectivos, y que suponian autén-
ticos Codigos de regulacion sectorial de las condiciones de trabajo, bajo una
hipotética ctipula normativa genérica que era la Ley de Contrato de trabajo TR
de 1944-).

El intervencionismo del Estado lleg6 a tal punto, que en el Ministerio de
Trabajo se “instal6” una Direccidn general judicial, (La DG de Jurisdiccién del
Trabajo, encargada de las tareas de direccion y gestién de un Orden jurisdic-
cional propio— se diga lo que se diga ahora— , mucho mas amplias, que las
propias de un Ministerio de Justicia).

Por otra parte el Ministerio albergd un sistema complementario completo
de Seguros sociales, a través de las Mutualidades Laborales (El llamado
“Mutualismo laboral”, cuando de algin modo se centralizé su estructura).

Y finalmente el Ministerio en cuestién adquiri6é la funcién de dirigir y
gestionar la Formacion Profesional del momento (Direccién general de promo-
cion... a través del famoso, desdefiado, y pionero sin embargo “Plan de Promo-
cion Profesional Obrera” —la formacion profesional, curiosamente y hasta ahora
mismo, fue separada de las tareas del Ministerio de Educacion, tarea que ahora
ha adquirido y no del todo-.

El Ministerio controlaba ademds organismos auténomos fundamentales,
como el Instituto Nacional de Prevision, (no sin ciertas tensiones internas).

Y el Instituto Nacional de Prevision —recuérdese— era , en la época, el
Organismo que regia la nueva Sanidad nacida del Seguro Obligatorio de Enfer-
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medad. (El resto de materias relacionadas con la Sanidad “prestacional” —Bene-
ficencia publica- seguia situada en el Ministerio de la Gobernacién de la época
—hoy de Interior-).

— En la primera etapa del Régimen (1939-1956, y mucho més alld), la auto-
crética, elevé a la Administracién laboral a nivel de una de las grandes fuerzas
politicas del Estado, ( ....en sinergia/competencia por cierto con la Organiza-
cion sindical, que veia como con €l se desvanecian las previsiones hegemonicas
que habfa previsto a su favor el mismo Fuero del Trabajo. ...Esa competiti-
vidad por cierto dio lugar a interesantisimas situaciones de correlacién de
poderes... que afortunadamente ahora no interesan a nadie, y que sin embargo
pueden ser un rastro para el andlisis de las relaciones entre burocracia y sindi-
calismo hoy por hoy...).

— En la segunda época (1953,1956, 1958, y Primer “Plan de Estabiliza-
cion”, 1961), comienza en realidad una normalizacién del Ministerio, que sin
embargo sigue teniendo un poder mas grande de lo que lo podria corresponder,
porque tanto el Mutualismo laboral, como el dirigismo normativo de las condi-
ciones de trabajo, seguian radicando en él. En efecto es el Ministerio de Trabajo
el que tiene el poder de “homologar”— en realidad de intervenir—, a través de
“Laudos arbitrales obligatorios” los recientemente admitidos “Convenios
colectivos sindicales”.

Es ya en la época de la Transicion a la democracia, (La desaparicion del
Mutualismo laboral, integrandose en nuevas entidades gestoras de la Seguridad
social), y en el momento constitucional (aparicién legal y entrada en régimen
de las libertades sindicales y el funcionamiento de los sindicatos (a través de los
convenios colectivos genuinos), cuando el Ministerio vuelve a iniciar otra
época de debilitamiento progresivo (lento), que desemboca en la época actual
(se puede decir que la fecha “clave” seria 1994), cuando el Ministerio se recon-
duce, de facto, funcionalmente al drea econdmica del Gobierno, que es donde
hoy esta.

No obstante el Ministerio sigue siendo una entidad “fuerte”, que con
diversas vicisitudes, sigue siendo el instrumento de control de la Politica de
empleo, de la de Seguridad social, y lo que queda de Servicios Sociales y sobre
todo de Asistencia social estatal, que en su gran mayoria de dambitos de accién
temas ha pasado a las Comunidades auténomas.

— Durante la época democratica el Ministerio de Trabajo ha experimentado
vicisitudes diversas en cuanto al cambio de competencias, algunas de impor-
tancia y otras anecdéticas.

Entre las primeras debe resefiarse la creacion del Ministerio de Sanidad,
unificando competencias, que antes se repartian entre el de Interior (Goberna-
cién) y el de Trabajo (Seguro de enfermedad. INP, INSS), y que hoy son resi-
duales desde el momento en que estas materias han pasado casi en su integridad
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(o mejor en lo referido a las prestaciones sanitarias a los ciudadanos, y su orga-
nizacién burocritica y politica) a las Comunidades auténomas, (con el consi-
guiente caos generalizado, deberia afiadirse)

Entre las vicisitudes anecddticas debe sefialarse como el Ministerio de
trabajo es el que ha experimentado mayores desgajes, a favor de experimentos
politico-organizativos, como los destinados a facilitar la entrada en los
Gobiernos de titulares de carteras, de sexo femenino (Ministerio de Asuntos
sociales), y el actual experimento —fallido hasta el momento- de insertar en el
mundo organizativo gubernamental, no sélo a mujeres como titulares politicas,
sino ademads al conjunto de la “politica de género”, como si de una politica
sustantiva (y no sélo trasversal) se tratase.

8. LA DESCENTRALIZACION FUNCIONAL EN MATERIA
LABORAL

Como no podia ser de otro modo, en la Administracién socio-laboral se ha
producido y se practica la descentralizacién funcional, con especial asiduidad.
En materia de Seguridad social, Asistencia social y Servicios sociales, se hace
siguiendo la tradicién, porque, como ya se ha dicho, originariamente la gestién
de la Prevision social se organizé con anterioridad a lo que hoy conocemos
como administracién laboral (Instituto Nacional de Prevision, 1908); mas
funciones al respecto siguieron esa férmula hasta ahora (INSERSO —antes—): El
Mutualismo laboral (Las mutualidades laborales) sigui6 un camino ain mas
plural, pero a la vez —aunque parezca irreal- mas bajo el control del Ministerio
de Trabajo, por las peculiaridades de su nacimiento a que también antes se ha
hecho referencia. El Instituto Nacional de Empleo — antes, Servicio Estatal de
empleo ahora— se consolid6 con posterioridad, a la vez que nacia una politica
de empleo modernizada). Muchos mds organismos ha instrumentado por la via
de la descentralizacién funcional, Juventud, Mujer, Seguridad e higiene en el
trabajo, Fondo de garantia salarial, Instituto social de la marina...), al tiempo
que alguno se reconvertia — IMSERSO-

9. LA ADMINISTRACION LABORAL Y LAS COMPETENCIAS DE
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Inevitablemente (;,?), las CCAA han practicado, aparentemente en menor
medida, esa técnica en sus respectivos territorios.

De tal modo que el panorama organizativo de los temas socio-laborales en
este nuevo dmbito del Estado es hoy por hoy casi inextricable.
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La Constitucién, como es sabido, reservé competencia exclusiva al Estado
en materia de Trabajo; y, por el momento, y, con alguna salvedad, ain no debi-
damente expresada (quizds deliberadamente, y menos todavia aclarada), en
materia de Seguridad social; “sin perjuicio, de su “Ejecucion”, —dice el texto—
por las Comunidades auténomas”.

Aclarado —Consensuado mds bien por los juristas— el significado de la
expresion “Ejecucién”, pareceria que el tema del deslinde constitucional de
competencias entre Estado y CCAA, habria llegado a un punto minimamente
satisfactorio. Pero el ulterior desarrollo de los acontecimientos ha hecho que al
menos se pueda dudar de ello, quizds porque en materia de intervencionismo de
los poderes publicos en materias laborales y sociales, la accién publica- politica
tiene una inevitable, obvia y grande componente de “ejecucion”.

Las CCAA han desarrollado una intensa actividad al respecto. Desde el
punto de vista organizativo y desde el punto de vista funcional — normativa para
la ejecucion—.

Desde el punto de vista organizativo, creando desde el primer momento
Consejerias de trabajo, con amplias competencias; e incluso ya —como es el
caso de Andalucia— insertando los temas laborales en Consejerias de compe-
tencias mds amplias, que incluso destierran el nombre de “trabajo”, quizds con
razon.

Desde el punto de vista funcional, el uso de las competencias de “Ejecu-
cion”, las CCAA ha dado lugar a un lento nacimiento de un “Derecho del
trabajo paralelo”, y casi ticito, sobre todo en determinadas materias, impor-
tantes. De tal modo que hoy se puede decir, que en determinadas materias sobre
todo la regulacion de las relaciones de trabajo, y la proteccién social, es ininte-
ligible en la practica cotidiana (No asi para los estudios doctrinales....tan
sesudos...) si no se tiene en cuenta la normativa autonémica en cada materia.

Asi la Inspeccion de trabajo se ha dividido de hecho en dos, porque la
funcién inspectora es “ejecucion”, y entra pues en materia que puede ser
competencia de las Comunidades auténomas.

Los temas relacionados con las relaciones colectivas de trabajo, también se
han dispersado en las Comunidades auténomas, de tal modo que se ha estable-
cido, o reforzado, su piramidalizacion. (El tema tan aparentemente inocente del
Registro de sindicatos, o de convenios colectivos, ya es una fuente que hay que
consultar en el nivel autonémico).

Y en materia de relaciones individuales de trabajo, el amplio y disperso
sistema de ayudas (Incentivos) a la contratacion, como parte de las asumidas
“Politicas activas de empleo” hacen casi ininteligible la normativa laboral
estatal, si no es teniendo en cuenta las acciones al respecto de cada una de las
Autonomias. Las materias, por fin, aparentemente burocréticas de aplicacién de
la normativa laboral dan un amplio margen de actuacion a las CCAA.
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En materia de Seguridad social, la intervencion de las CCAA, estd hasta el
momento limitada por el principio de “Unidad de Caja”— basico por otra parte,
aunque no expresa y literalmente constitucional—. (Se vera dentro de poco con
el progresivo desarrollo del nuevo Estatuto de Catalufia).

Pero el inmenso problema de delimitacién entre Seguridad social (Previ-
sion social, Seguros sociales) (Estatal), y Sanidad, Asistencia Social y Servicios
sociales, planteado por el texto de la Constitucién, estd planteando unos
problemas, que verosimilmente van a resultar irresolubles con nuestros actuales
elementos normativos, y quizds condicionen el futuro inmediato de un posible
y deseable Sistema tinico de Seguridad social, de nuevo cufio.

El proceso al respecto estd ya en marcha sobre todo con la implantacion de
la famosa “Ley de Dependencia”, que roza a cada momento los esquemas cons-
titucionales y que se estd desarrollando a través de los mds rudimentarios
instrumentos de enlace entre el Estado y las CCAA (Vid. mas adelante).

Pero no sélo con motivo de ese nuevo sistema de Proteccion social, sino
con mds elementos, -los perennes temas de Prevencion de Riesgos laborales,
nuevas formas de Gestion —privatizadoras por cierto— de las prestaciones sani-
tarias, Migraciones, Empleo, Formacién profesional...—) 4mbitos en donde ni se
cuenta ni se puede contar como siempre, con unas coordenadas, y estrategias
de caracter politico-juridico, que hagan hoy por hoy inteligible, desde la pers-
pectiva normativa —es decir, objetiva— la meta final de ese hipotético sistema.

El tema de las trasferencias, traspasos, y delegaciones de competencias y
funciones del Estado a las Comunidades auténomas; ha sustituido, una veces
con base constitucional, otras con criterio de oportunidad, a los anteriores
mecanismos descentralizadores; periodicamente aparecen todavia RRDD que
“amplian” los medios traspasados o cedidos a las CCAA, en materias concretas.
Esos mecanismos se ha “enriquecido” con los llamados “Convenios de colabo-
racioén” entre Estado y CCAA, por medio de los cuales la descentralizacién es
un mecanismo que practicamente ha desaparecido por inservible en todo el
funcionamiento de las administraciones.

El Consejo sectorial (interterritorial) Estado-CCAA, funciona con
asiduidad, pero no parece que pueda llegar a la reorganizacién funcional y
organica del control sobre estas materias.

Finalmente ha de sefialarse, sin entrar en mds detalles, la politica de
“subcontratacién” que se lleva a cabo sistematicamente a la hora de llevar a cabo
tareas propias de las administraciones, y sobre todo administraciones “prestacio-
nales”. Las “empresas” recipiendarias son de caracter privado, su control dificil,
y su justificaciéon mds que discutible (Piénsese para un ejemplo en los servicios
de Ambulancias, en sanidad, los temas de gestion de politicas activas de empleo
—en el ambito de las CCAA-y el tema de la gestion de la formacién profesional
-en su vertiente laboral, junto con los sindicatos- como un pequefio ejemplo).
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10. EL TEMA DE LA PARTICIPACION DE LOS SINDICATOS Y DE
ASOCITACIONES Y DE LOS INTERESADOS

Los sindicatos han permanecido tradicionalmente fuera de la érbita de la
Administracion “laboral”. Es mds: siempre ha sido un dogma que la libertad
sindical y la autonomia colectiva permanecieran lejos de esa 6rbita, como su
mejor garantia de independencia.

Esa libertad y autonomia estdn ciertamente garantizadas en nuestro Orde-
namiento.

Pero, por una parte la consolidacion de la figura del Sindicato mds repre-
sentativo, con las atribuciones que le otorga la Ley Orgédnica de Libertad
sindical, y por otra el, en su momento, insélito articulo 7 de la Constitucién, y
su interpretacién (notablemente extensiva), que ha recibido por obra de las
decisiones del Tribunal Constitucional, han determinado la apariciéon de
multitud de zonas de contacto entre Administracion publica y sindicatos (los
mds representativos, naturalmente).

Aparte del control previo de legalidad de la contratacién colectiva de
eficacia general, y por lo que aqui respecta, la materia mds llamativa y relevante
al respecto es, la participacion de los sindicatos en los diversos Sistemas de
solucién extrajudicial de conflictos colectivos, que ha hecho necesario el
montaje de un mecanismo juridico administrativo singular, esto es: la creacién
de “Fundaciones”, a cargo de los poderes publicos, que gestionan los procesos
de solucién preparados al respecto, en los que los sindicatos son auténomos;
pero esas entidades funcionan también para conflictos individuales, como si se
tratara de 6rganos de conciliacién, medicacién y arbitraje voluntario, es decir,
como instancias de conciliacién previa, en pugna posible con el derecho a la
tutela judicial efectiva garantizada, como derecho fundamental individual por
la Constitucién. Los poderes publicos, cargan con los gastos de esas entidades.

Pero con ser ésa la materia mas llamativa, no es la tinica en donde Admi-
nistracion laboral y sindicatos se conectan.

Quizds esta forma de administracién tiene su mds relevante expresion en el
ambito de la Formacién profesional para el empleo (ocupacional, y continua,
como se decia antes; “para el empleo”, hoy), 4mbito en el que los sindicatos
gestionan de hecho todo ese inmenso sector de la educacién, con un presu-
puesto publico (Fijado en los Presupuestas Generales del Estado) realmente
importante, al amparo de esa férmula fundacional de que se ha hablado antes.
El control de esta parte de la Formacién profesional estd casi totalmente cedida
a los sindicatos, (Fundacién Tripartita para la Formacién profesional) a la vez
que sus fondos econémicos.

El Consejo consultivo de convenios colectivos, ocupa ya un sitio conside-
rable en la estructura de la administracién laboral, representando otro ejemplo
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de lo que se puede denominar administracién mixta, entre el Estado las organi-
zaciones sindicales.

(También el SIMA, fundacién tripartita para dirigir el curso de los proce-
dimientos de solucidn de conflictos colectivos)

Finalmente los Sindicatos, y las asociaciones empresariales, forman parte
en dos tercios del Consejo econdmico Social, mdximo 6rgano consultivo del
Estado en materias econémico-sociales, que vino a interpretar la timida previ-
sion del articulo 129, 2 de la Constitucién, en cuya redaccién anduvo rondando
sin duda —como en otros paises— la creacién de una “Tercera cdmara” (Corpo-
rativa).

Esos Consejos econémico-sociales, han vuelto a replicar en casi todas las
CCAA, a veces por partida doble, porque, junto a ellos, han aparecido, no en
todas, otros Consejos de Relaciones laborales, limitados ya a los genuinos inter-
locutores sociales, — sindicatos, (mds representativos), que se encargan sefiala-
damente de labores de medicacién, conciliacion y arbitraje voluntario, aparte de
la realizacién de estudios, informes, etc.

En suma: La participacion de los sindicatos y asociaciones empresariales
se ha extendido, por virtud del famoso articulo 7 de la Constitucién, a los
ambitos mas insospechados de las estructuras del Estado. Inicialmente de modo
puntual (Organos colegiados de la Seguridad social, Consejos de Universi-
dades, etc.) y hoy ya, en diversas autonomias regionales, por medio de una Ley
general que dispone que en todos los organismos colegiados de cardcter econ6-
mico-social de cada Comunidad exista ese tipo de representacion. Es arriesgado
enjuiciar esta politica participativa, y desde luego, si se hiciera asi necesitaria
un estudio mucho mas detallado del que aqui es el que se trata.

Ademds de esas labores consultivas, aludidas, han aparecido en el dmbito
de la Administracion laboral los denominados “Consejos”, “Foros”, o “Patro-
natos”, que acompafian politicas sectoriales concretas, que a su vez dan lugar,
previa o simultdneamente, a unidades administrativas, del Ministerio o de otros
ministerios. Estos organismos, no son “Organos colegiados” en sentido estricto
(LOFAGE, arts. 38 y ss.), y por lo comin sirven para acercar los distintos
sectores de la Administracion a los sectores sociales concernidos por la materia
de que se trate, y viceversa.

Su posible justificacion radica en las numerosas llamadas a la participacién
de los ciudadanos y en concreto de los interesados, que figuran en la Constitu-
cién, sefialadamente en el articulo 9.2. Su existencia no es ni criticable, ni
desdefiable, aunque su papel es ciertamente poco relevante, su nimero quizas
excesivo, —sobre todo teniendo en cuenta sus atribuciones— y estructura global.
Razon ultima de su existencia y proliferacion estaria en esa necesidad consti-
tucional de participacién y la imposibilidad de los genuinos 6rganos politicos
(Empezando por las Cortes) de conseguirla cabalmente. Si se analiza su compo-
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sicién puede notarse una inclinacién para el acercamiento, o incluso el co-
compromiso de entidades de diverso tipo a la administracién, por ejemplo
ONG’s y asociaciones equivalentes (Es obvio que esas entidades —privadas-
son creadas o estdn permeadas por los partidos politicos, y sindicatos caso de
que haga falta.)

El fenémeno de la aparicion de estos Consejos, o cualquiera que sea su
nombre concreto, es general en toda la Administracion publica, o mejor de
todas las Administraciones publicas; aunque es cierto que en las administra-
ciones de contenido “social” se ha producido su mayor proliferacion.

La situacion actual de esos Consejos responde a esa valoracion que acaba
de hacerse.

En el ambito estrictamente laboral, es dificil seleccionar los 6rganos de ese
tipo que podrian tenerse en consideracion, porque algunos si que coinciden con
lo que es estrictamente laboral, y de Seguridad social, pero otros son mds “poli-
valentes”, lo cual no es necesariamente una critica, pero si una advertencia
sobre la delimitacién de la materia que aqui se trata.

Al respecto, sin dnimo de exhaustividad, s6lo como una superficial alusién
informativa, acorde con la finalidad de este estudio, y que ni siquiera se detiene
en la denominaciéon exacta de cada uno de ellos, se pueden resefiar los
siguientes consejos, que a veces tienen otras denominaciones: los hay
“clasicos” como los de las entidades gestoras de la Seguridad social, el de admi-
nistracion electrénica de la Seguridad social; el, o los, del Empleo (Estatal y
comarcales); los relacionados con la politica de seguridad e higiene en el
trabajo (De las Mutuas “patronales”, y el también cldsico de Seguridad e
higiene en el trabajo; el que acompafia a la administraciéon de la Formacién
profesional; el de Residentes en el extranjero —que normalmente se usa para
“instrumentar” la politica del gobierno en la emigracion, sobre todo de América
del Sur, claro); el que acompafia a la accién administrativa en tema de Coope-
rativas (“Economia social”), el que acompaiia a la politica de la Organizaciones
no gubernamentales; el de la Discapacidad, que se conecta con el Real Patro-
nato de la Discapacidad; el de Personas mayores; el de la Emigracion; y el de
Integracion social de los inmigrantes; el dedicado a buscar la integracién —
aunque asi no se diga— del pueblo gitano; el de Igualdad de trato y lucha contra
la violencia de género; el de Responsabilidad social de las empresas.

11. LA SITUACION ACTUAL DE LA ADMINISTRACION SOCIO-
LABORAL

En estos precisos momentos la Administraciéon Laboral del Estado, ha
experimentado un cambio muy profundo, mas que discutible en sus criterios
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orientadores, y desde luego realizado con una inconsistencia y falta de rigor
palpables, y quizds proverbiales, de la situacion general actual.

Por Real Decreto 432/2008, de 12 de abril se reestructuraron los Departa-
mentos Ministeriales. Y por Real Decreto 438/2008, de 14 de abril, se aprobé la
estructura orgdnica bdsica de los departamentos ministeriales. La decisién en su
globalidad, y antes de cualquier juicio critico de fondo, fue un monumento a la
falta del minimo rigor técnico. El segundo de esos RRDD fue modificado
parcialmente, cuatro veces en los siguientes cuatro meses. Es decir, que, cuando
se dictd el primero de los citados Reales decretos, no se tenia — por lo que se ve-
una vision clara de lo que habria de ser una profunda reorganizacién adminis-
trativa, de primer nivel. Puede legitimamente pensarse que, cuando se trazd la
nueva estructura ministerial, los criterios que se utilizaron no fueron demasiado
técnicos, sino quizds totalmente politicos, sin tenerse en cuenta que un Gobierno
es desde luego politico, pera que también es la cabeza de la Administracién, y
ésta tiene unos criterios organizativos bdsicos sefialados por la Constitucién,
como ya se ha dicho. El resultado global de esa reorganizacién es un galimatias
de calado considerable, pero no es aqui tema de mayor detenimiento.

El Ministerio de Trabajo fue uno de los mas afectados por esa pintoresca
técnica normativa.

Se puede prescindir de cualquier ulterior exposicién o comentario al
respecto, porque a menos de un afio de esa reestructuracion general, se ha
venido a producir otra, que parcialmente corrige los desatinos de la anterior.

En la actualidad (y en vigor) una nueva organizacién de los Departamentos
Ministeriales ha sido dictada por el RD. 542/2009, de 7 de abril, por el que se
reestructuran los departamentos ministeriales.(Y RD. 543/2009, de 7 de abril,
sobre las Vicepresidencias del Gobierno, que asigna a la Segunda, la presi-
dencia de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, en
donde se incluye, ademas de en otras —sefialadamente las de Emigracién y Poli-
ticas de igualdad— el Ministro de Trabajo e Inmigracién. Este RD ha sido otra
vez modificado parcialmente (jj) por Real Decreto 637/2009, de 17 de abril, si
bien son pocas las tales modificaciones, aunque por lo que aqui respecta una de
ellas si afecta al Ministerio de Sanidad.

En la nueva estructura ministerial hay tres Ministerios que se ocupan de
materias tradicionalmente laborales.

El Ministerio de Trabajo e Inmigracién que es el tronco tradicional y que
gestionard la politica del Gobierno en materia laboral, de ordenacién y regula-
ci6én del empleo y de Seguridad Social, asi como del desarrollo de la politica
del Gobierno en materia de extranjerfa, inmigracion y emigracion. (Con dos
Secretarfas de Estado: de la Seguridad Social, y de Inmigracién y Emigracién.

El Ministerio de Sanidad y Politica Social, se encarga de la politica del
Gobierno en materia de salud, de planificacién y asistencia sanitaria y de
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consumo, asi como el ejercicio de las competencias de la Administracién
General del Estado para asegurar a los ciudadanos el derecho a la proteccién de
la salud. (Recuérdese que en original RD de unos dias antes se decia que
asumiria las competencias en materia de salud, planificacion y asistencia sani-
taria, (Consumo)...., asi como el ejercicio de las competencias de la adminis-
tracion general del Estado para asegurar a los ciudadanos el derecho a la protec-
cion de la salud.

Asimismo, corresponde a este Ministerio la propuesta y ejecucién de la
politica del Gobierno en materia de cohesion e inclusién social, de familias, de
proteccion del menor y atencion a las personas dependientes o con discapacidad
(Es decir la famosa Ley de Dependencia, que fue descrita como el cuarto pilar
del Estado de Bienestar, cuya gestioén estd siendo mas que defectuosa, y que
situando aqui, descoyunta la gestioén de lo que en sentido amplio puede y debe
Ilamarse “Seguridad social”, segun la proyeccion razonable del desarrollo del
articulo 41 de la Constitucién).»

La modificacién aludida antes suprime ademads la Secretaria de Estado de
Sanidad.

Y el Ministerio de Igualdad. Que se ocupara de las actuaciones y medidas
dirigidas a asegurar la igualdad de trato y de oportunidades en todos los
ambitos, especialmente entre mujeres y hombres, y el fomento de la participa-
cién social y politica de las mujeres.

Los organismos publicos existentes quedan adscritos a los departamentos
ministeriales de acuerdo con la distribucion de competencias establecidas en
este real decreto, y en los términos que se determinen en los reales decretos por
los que se apruebe la correspondiente estructura orgénica.

( En realidad pueden ser cuatro o cinco los Ministerios que tendrdn que
ocuparse de temas laborales: El Ministerio de Educacién si se considera
“laboral” y sin duda asf seguird siendo, una parte de la Formacién profesional,
que parece estar hoy ya completamente situada en el Ministerio de Educacion,
que cuenta con una Secretaria de Estado de Educacién y formacién profesional,
enunciada ésta de modo irrestricto, es decir abarcando la anterior Formacion
profesional continua, o la “para el empleo”. Y el Ministerio de la Presidencia.,
que afrontard la gestion de la politica del Gobierno en materia de funcién
publica (Relaciones laborales en el Empleo ptiblico) y la coordinacién de la
Administracion General del Estado en el territorio nacional, (en la Secretaria de
Estado para la Funcién Publica.)

La modificacién a que se estd haciendo referencia ha corregido alguno de
los desatinos —siempre subjetivos, evidentemente— que se habian producido en
la anterior reestructuracion.

Quedan por ver los RRDD de regulacion de la estructura Basica de los
nuevos Ministerios, que por lo que aqui respecta, no tendrian que modificar
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mucho de la actualmente existente.... salvo la reubicacién de las unidades que
han migrado de un sitio a otro... y los correspondientes 6rganos consultivos, si
se da el caso.

Esta, exposicion de tipo orgdnico, sumaria, exposicion, tediosa, pero inex-
cusable, y mas reveladora de lo que cabe deducir de una lectura superficial,
permite desde luego afirmar... que el Convenio de la OIT cuya exposicién
encabezaba este trabajo, se cumple de sobra.

Lo que no es tan indiscutible es si se cumple bien, no para las exigencias
de la OIT, sino para las del Estado. Por lo pronto, el aumento de 6rganos ha sido
tan significativo, que la Vicepresidenta primera del Gobierno tuvo que llamar
la atencién a los diversos ministros, sobre ese tema (Dato recogido de la
prensa). No se sabe con qué resultado. El aumento de gasto ptblico que acom-
pafia a esta reestructuracion, debe ser lo mismo de significativo. La eficacia de
la Nueva Administracion se verd en poco tiempo,... es decir: que no se verd
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Hubo un tiempo, no tan remoto, en el que la Universidad era una institu-
cion muy distinta en muchas cosas de lo que es hoy. Imaginense los que no la
vivieron una Universidad (la de hace medio siglo, la de 1a Espafia que salia de
la autarquia para disponerse al desarrollo) cuyo eje juridico no eran los Depar-
tamentos actuales, sino las Catedras, esto es, los catedraticos, verdaderos prota-
gonistas en cuyo entorno se desenvolvia un reducidisimo nimero de adjuntos y
ayudantes, que, en general, asumian leves funciones docentes, basicamente la
de suplir al catedratico cuando éste lo pedia.

Si la célula institucional de la Universidad era la Catedra, cuando el cate-
drético tenia la suficiente dedicacion y vocacion generaba en su torno otro ente,
éste desprovisto de rango juridico: el Seminario. Con lo dicho se entendera que
no toda Cétedra tenia su Seminario. Este era lo que en términos laborales llama-
riamos un centro de trabajo: un lugar en el que trabajaba un conjunto (por lo
comun muy parvo) de doctorandos y profesores (profesores en masculino; en
aquel tiempo no habia ninguna profesora en la Facultad, y el nimero de
alumnas era infimo) dedicados a la investigacion. El Seminario modelo de la
Facultad sevillana de aquellos afios era sin ninguna duda el de Derecho Inter-
nacional, regido por un universitario apasionado, Don Mariano Aguilar
Navarro, e integrado por un elenco excepcional de profesores entre los que
destacaban Juan Antonio Carrillo, Julio Gonzdlez Campos y Roberto Mesa.
Entrar en aquel Seminario era como acceder a un lugar de culto, a un simbolo
vivo de la Razén y la Ciencia. Como en aquella época no estaba prohibido
fumar, el despacho en el que trabajaban los profesores de Internacional era una
estancia penumbrosa en la que las columnas de humo —Julio Gonzalez Campos
fumaba reposadamente su pipa mientras desgranaba lentamente sus saberes-
azuleaban bajo los haces de luz de los flexos.

Era también la Universidad hispalense, como todas las de la época, una
institucion cuyo gobierno era practicamente unipersonal (el Rector y los
Decanos) y bastante invisible (las contadas Juntas de Facultad eran gratas
reuniones en las que tomaban café el Decano y los pocos Catedraticos que
tenian a bien asistir; yo tuve ocasién de contemplar fugaz y reverentemente una
de ellas, al pasar delante de la puerta entreabierta del Decanato. Naturalmente,
las autoridades no eran elegidas sino nombradas por otras superiores. Por
supuesto, en la Universidad de la época no tenian presencia alguna los sindi-
catos, entre otras cosas porque no existian legalmente (por aquel entonces
surgfan en algunas fabricas unas misteriosas “comisiones obreras”, todavia sin
mayusculas); en lugar de sindicatos habia un ente llamado SEU (Sindicato
Espaifiol Universitario) al que perteneciamos obligatoriamente todos los estu-
diantes, que lo considerdbamos como una extrafia y ajena entidad, cuya mas
palpable utilidad eran los baratisimos chatos de vino y bocadillos de anchoas
que servian en su sede de la calle Cuna.
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Era aquella una Universidad, ademds, modesta, como modesta era la
sociedad en la que se enmarcaba. Por supuesto, no existian ordenadores, ni
fotocopiadoras, ni generosas dotaciones para adquirir libros o para salir al
extranjero, ni las innumerables subvenciones y apoyos institucionales de hoy.
Cuando yo inicié mi tesis doctoral, en el curso 1960-61, tuve que aportar mi
propia maquina de escribir (una pesada Underwood obsequio de mi padre). Los
folios, el papel de calco (marcas “Carboplan” y “Kores”), las gomas de 14piz y
tinta, las cintas de maquina, las plumas estilogréficas (yo perdi una preciosa
“Parker 21” sumergida bajo sucesivas capas de libros correspondientes a otras
tantas investigaciones de Miguel Rodriguez-Pifiero) y demds elementos de
trabajo debian también ser sufragados por los respectivos usuarios. El mas
grande utopista no podia imaginar en aquellos afios los proyectos de investiga-
cion millonarios que se concederian en nuestro tiempo, con frutos de desigual
valor por cierto. También es verdad que si nos hubieran predicho las tremendas
cargas burocrdticas que hoy pesan sobre el profesorado universitario
(ANECAS, evaluaciones y controles constantes y otras plagas sin fin), esteri-
lizdndolo en no pequefia parte, hubiéramos tenido dificultades en creerlo (y
algunos hubiéramos visto quizd tambalearse nuestra vocacién académica).

En aquel tiempo era insélito que un alumno acudiera a un Seminario, y
menos adn al despacho de un Catedritico a preguntar algo; menos ain a
protestar de algo. El profesorado, salvo excepciones contadisimas, inspiraba
auténtico metus reverencialis. Por supuesto, no existia la institucién de la “revi-
sion de exdmenes” (las calificaciones eran absolutamente inapelables) y menos
atn algo parecido a los actuales “Defensores del estudiante”. Sin embargo, con
el titulo que me da mi medio siglo en la Universidad espafiola (primero la de
Sevilla; luego las de Murcia y Complutense de Madrid), puedo testimoniar que
no era el profesorado de aquella época, en su conjunto, menos justo o mas arbi-
trario que el de hoy. Tenia aquel profesorado, eso si, una conciencia de supe-
rioridad intelectual, y también social, no oscurecida por lo médico de las retri-
buciones que percibia. Las oposiciones a catedras de aquellos afios —con sus
seis ejercicios publicos y sus famosas “trincas” entre opositores— eran autén-
ticos acontecimientos sociales celebrados con frecuencia en marcos palaciegos
y seguidos por numeroso publico, entre el que no era raro ver a algin alto
dignatario. Incluso las sorprendentes oposiciones a adjuntias —sorprendentes
porque el puesto era de duracién determinada: cuatro afios— se hallaban reves-
tidas de solemnidad.

En la Facultad de Derecho de la Universidad Hispalense cursé la Licencia-
tura y el Doctorado, entre 1955 y 1962, recién rehabilitado para el destino
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docente el histérico y noble edificio de la Real Fébrica de Tabacos, que segtin
0igo con tristeza pronto se verd obligada a abandonar la Facultad. En aquellos
afios coincidieron en €sta, y yo tuve la suerte de ser alumno de ellos, maestros
irrepetibles e inolvidables. Asi, Don Ramén Carande y Thovar, seguramente el
mads grande historiador de la economia que ha tenido Espafia; un sabio de
aspecto imponente, biblicas melenas blancas y bastén con pufio de plata que
utilizaba mds por dandismo que por necesidad. Las ensefianzas de Carande
estaban mas alld de los programas y los libros de texto, e iban dedicadas cada
trimestre a un tema monografico (en mi curso, estos fueron tres asuntos tan
diversos como “Los fisicratas”, “Un ejemplo de economia medieval: el
monasterio de Bobbio” y “Los fundamentos de economia de Walter Eucken”).
Un maestro sevillano muy querido fue Don Manuel Giménez Fernindez, el
antiguo Ministro de la II Republica, que cubria su desgarbada figura con un
imprevisible chaquetén de motorista y una perenne boina; Don Manuel alter-
naba sus eruditas explicaciones de canonista e historiador de Indias con bromas
inocentes contra el Régimen y con recomendaciones de peliculas y novelas
policiacas a las que era adicto. También profesaba en la Universidad hispalense
de aquellos afios Don Francisco Elias de Tejada y Spinola, que en sus clases de
Derecho Natural cautivaba nuestra atencién hablando apasionadamente del
saber magico y el saber logico, de las deidades africanas y orientales (recuerdo
todavia el nombre de la diosa japonesa Amateratsu O Mi Kami), y de otras mil
cuestiones, incluida la critica feroz a los krausistas y a Ortega. Maestros de la
época fueron Don Alfonso de Cossio, que suavizaba la legislacion hipotecaria
trufandola con referencias a Quevedo y Unamuno,y Don Juan Manzano y Don
Francisco de Pelsmaeker y Don Mariano Aguilar Navarro y Don Manuel
Clavero Arévalo y Don Ignacio Maria de Lojendio y Don Faustino Gutiérrez-
Alviz, sobre cada uno de los cuales guardo tantos recuerdos y anécdotas.

La mayor parte de aquellos maestros no se limitaba a dominar su respec-
tiva disciplina, sino que mostraba en la Catedra un impresionante saber general.
No eran sélo consumados técnicos, excelentes conocedores de sus materias,
sino intelectuales dotados de una formacion histdrica, literaria, cultural en el
sentido mas amplio, que pasmaba a sus jévenes discipulos. No se limitaban a
transmitir conocimientos profesionales, sino que ademds exponian ideas y
concepciones sobre el mundo desde perspectivas ideoldgicas muy diversas. Me
da la impresién de que pertenecian a una gloriosa especie, no diré que extin-
guida, pero si merecedora de los cuidados debidos a una “especie protegida”.
No tengo ninguna duda acerca de lo que aquellas ensefianzas influyeron en mi
formacion, y en mi modo de entender el Derecho y la forma de investigarlo y
ensefiarlo.

Profesores y alumnos nos regiamos por reglas de gran formalidad vesti-
mentaria; todos acudiamos a clase, sin excepcion, con traje y corbata. Recuerdo
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el caso de un compafiero que se presentd a un examen oral descorbatado, y que
fue mandado de inmediato a su casa para que regresara vestido “como Dios
manda”. Obviamente, ningtin estudiante tenfa coche (con la salvedad de uno o
dos terratenientes de rango aristocratico, que ocasionalmente llegaban a la
Facultad conduciendo los que en la época se llamaban “coches particulares™).
Tampoco los profesores —excepto Lojendio y Cossio, que yo recuerde— se
hallaban motorizados. Desde luego, no habia problemas de estacionamiento y
la explanada ante la Facultad, exenta de automdviles y bellamente alfombrada
de hojas secas en otofio, no ofrecia el antipatico aspecto de hoy.

Me referi al principio a la existencia de dos 6rganos universitarios dedi-
cados a la docencia y la investigacion; uno formal, la Catedra (era frecuente que
sus titulares refirieran, en las clases magistrales, sus opiniones a “la Catedra™:
“la Catedra entiende...”, “la Cétedra ha decidido...”), y otro mds bien sociol6-
gico, el Seminario. El Seminario era el lugar donde los profesores, los docto-
randos y en algun caso los catedraticos estudiaban, escribian o corregian los
examenes. El de Derecho del Trabajo estaba instalado en la primera planta,
frente al Aula de Tercero, en el limite (marcado por una pesada reja) con la
Facultad de Quimicas, y constaba de dos piezas o salas de tamafio similar,
comunicadas por una puerta: una, era el despacho del catedratico, una estancia
mas de recibo que de trabajo, noblemente amueblada al estilo inglés, adornada
con un buen cuadro de época y provista de teléfono; la otra sala era una celda
conventual, sin duda concebida para que el aspirante a profesor adquiriera
conciencia del ascético camino que le esperaba; una gran mesa y varias sillas
de sobrio estilo castellano, mds una sencilla estanteria para los libros eran todo
su mobiliario. Huelga decir que en aquel monacal recinto no habia teléfono
(recuérdese que el aparato telefénico “mévil” atin no se habia inventado). El
sentido de ofrenda de la vida a la ciencia venia reforzado por la poderosa reja
que aislaba al estudioso del mundanal ruido; a un lado de los hierros quedaban
los libros, la luz tenue y el martilleo de la maquina de escribir; al otro lado
estaban la estatua del Cid, los arboles del Parque de Maria Luisa, las torres de
la Plaza de Espafia, las alegres nifieras con uniformes almidonados, los
soldados cortejadores, los paternales aguadores y los niflos que jugaban
gritando y persiguiéndose por los jardines.

(Cudndo y como pisé por primera vez el Seminario de Derecho del Trabajo
de la Facultad sevillana? Fue en el curso 1958-1959 (esto es, hace justamente
cincuenta afios), cuando mi hasta entonces difusa vocacion académica se
concreté de modo definitivo en el propdsito de preparar oposiciones a Catedras
de dicha disciplina. Mi decisién vino determinada —y aqui, como en tantas
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ocasiones, hay que inclinarse con gratitud ante la providencia o el destino— por
la incorporacién, justamente ese curso 58-59, del primer Catedratico de
Derecho del Trabajo con el que conté la Universidad sevillana: Don Manuel
Alonso Olea. Como tengo dicho y escrito, las clases de Alonso Olea supu-
sieron, y no sélo para mi, un deslumbramiento sin precedentes. En ellas habia
disciplina en el sistema, rigor técnico, enorme cultura, vasta apoyatura socio-
cultural y realismo metodolégico.

Mi interés por la materia, de contenido tan distinto de cuanto hasta
entonces habia estudiado, me llevo a presentarme al “Premio Garcia Oviedo”
convocado por la Facultad para sus estudiantes. El tema del Premio de 1958-59
fue el de “La inamovilidad del funcionario publico y del obrero en relacién con
la productividad nacional”. La realizacion del trabajo fue para mi una excelente
introduccion a la investigacion, algo as{ como las actuales memorias para la
obtencién del llamado Diploma de Estudios Avanzados. Tuve que dedicar
muchas horas —con riesgo para el buen éxito del curso— a consultar libros y arti-
culos en el que llamabamos “Depdsito de libros”, regido por don Enrique Seco,
siempre amable y benévolo, y sobre todo en los Seminarios de Derecho Admi-
nistrativo y Derecho del Trabajo. Conclui mi librito, lo presenté debidamente
encuadernado y el jurado, formado por los Profesores Clavero Arévalo, Alonso
Olea y Rodriguez-Pifiero, me otorgé el premio, dotado nada menos que con
2000 pesetas (un Ayudante ganaba al mes 333 pesetas, que debia ir a cobrar,
metidas en su correspondiente sobrecito, a la sede del Rectorado, en la calle
Larana).

Como digo, la elaboracion de este estudio me hizo frecuentar el Seminario
de Derecho del Trabajo cuando atin cursaba la asignatura en la Licenciatura.
Alli tuve ocasion de conocer un poco mejor la Catedra y sus colaboradores, un
jovencismo equipo: el catedratico, don Manuel Alonso Olea, tenia treinta y
cuatro afios, el adjunto, Miguel Rodriguez-Pifiero, veintitrés, y los ayudantes
José Cabrera Bazan y José Serrano Carvajal, treinta y veintisiete afios respecti-
vamente.

Cuando, concluida la Licenciatura, pedi a Don Manuel entrar en su Catedra
(sin necesidad de rellenar impresos, ni de solicitar becas, ni de someterme a
evaluaciones de comisiones departamentales o de otra indole), el maestro me
dijo sencillamente que si, inicidndose de este modo un vinculo profesional y
afectivo cuya hondura no ha sido capaz de erosionar ni la muerte. Al maestro
Alonso Olea debo, ademads de su enseflanza y su ejemplo humano y profesional
insuperables, el apoyo constante, probado en tantas ocasiones, la confianza
ininterrumpida que me abri6 las puertas de su citedra y de su casa, y el afecto
con que €l y su familia me honraron siempre.

El Derecho del Trabajo vigente en aquel curso 1958-1959 en el que yo me
asomé por vez primera a las instituciones juridicas laborales, se basaba en un
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panorama normativo cuyos principios y disposiciones son hoy, en su conjunto,
pura historia; historia interrumpida, rectificada y arrumbada en unos casos, e
historia con caricter de precedente en otros. Historia remota y olvidada es, en
efecto, aquel Fuero del Trabajo elaborado en los fragores de la Guerra Civil.
Historia también olvidada es la Ley de Reglamentaciones de Trabajo que susti-
tufa a los convenios colectivos por la ordenacién estatal de las relaciones labo-
rales. Historia mas persistente y afortunada, en cuanto que siguié ejerciendo
larga influencia sobre la legislaciéon posterior, fue la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944, algunos de cuyos preceptos habian de durar medio siglo. E
historia también generadora de futuro, la de los llamados “seguros sociales
unificados”, antecedente de nuestra potente Seguridad Social. En el propio
curso 1958-59 aparecieron dos significativas leyes —la de Convenios Colectivos
Sindicales, algunas de cuyas reglas (por raro que pudiera resultar) explican
aspectos de la vigente regulacién de la institucion, y la Ley de Procedimiento
Laboral, cuyas sucesivas articulaciones y refundiciones llegan, manteniendo el
esquema badsico, hasta el dia de hoy—.

El Derecho del Trabajo me interesé por su significado profundamente
humano y, sobre todo, me cautivé por la forma en que Alonso Olea lo ensefiaba.

Incorporado al Seminario de Derecho del Trabajo, comprendi enseguida
que no me habfa equivocado al elegir destino profesional. Esa vida aparente-
mente mondtona (“la teoria es gris, y verde el arbol lozano de la vida”, decia
Mefistéfeles al estudiante) se ajustaba, sin embargo, perfectamente a mi modo
de ser y a mis aspiraciones. Cincuenta afios después, puedo confirmar el acierto
de mi eleccidn.

Quienes nos inicidbamos en la vida académica con el propésito de opositar
a Catedras formabamos un grupo muy reducido, selecto por ello, dispuesto a
soportar todo tipo de adversidades hasta alcanzar la tierra prometida (y con el
dnimo preparado incluso para no llegar nunca a esa azarosa meta). En la
Facultad sevillana de aquellos afios éramos muy pocos los embarcados en aquel
empefio. Trabajdbamos todo el dia en nuestros respectivos Seminarios, y soli-
amos coincidir a media tarde para tomar café en el coqueto Club de Derecho
que cred el Decano Gutiérrez-Alviz. Asiduos a aquel gratisimo lugar de convi-
vencia eran los profesores de Derecho Internacional que ya cité, el entonces
adjunto de Civil Antonio Gullén Ballesteros, el ayudante también de Civil
Curro Cuevas y los profesores de Derecho del Trabajo, mds algtn asistente
menos habitual. Se hablaba alli de divinarum atque humanarum rerum; de
oposiciones, de politica, de rumores, de toros (ciencia ésta en la que Gullén y
Pepe Serrano eran y siguen siendo maestros consumados)... Pepe Cabrera daba
continuas muestras de su avidez cultural, comentando la tltima pelicula
italiana, o el mas reciente libro de Ruedo Ibérico u otra editorial clandestina.
Estas tertulias vespertinas eran exclusivas de lo que en broma llamabamos el
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“Sindicato de Adjuntos y Ayudantes”; sin embargo, a media mafiana frecuen-
taban la sala algunos Catedraticos, entre los que ahora recuerdo la elegante
figura de Don Ignacio Maria de Lojendio e Irure. Algunas noches, al salir de la
Facultad, Gonzélez Campos y Roberto Mesa me llevaban a tomar un fino y
unas tapas en un local destartalado y populoso llamado “La Cuadra”, préximo
al paseo de Colon, donde esperaban otros amigos para despedir el dia char-
lando.

Un gran poeta sevillano —Francisco de Rioja- incluye en su Epistola Moral
un verso que puede resultar inquietante: “De la pasada edad, ;qué me ha
quedado?”. Por suerte, yo puedo decir que de mi pasada edad han quedado, en
mi memoria y en mi vida, acontecimientos tan importantes y tan hermosos, tan
inolvidables, como mi vinculacién, que ahora proclamo con gratitud y orgullo,
al Seminario de Derecho del Trabajo de la Facultad hispalense que fundé Don
Manuel Alonso Olea.
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La determinacion de las materias que se encuentran comprendidas dentro del concepto de
“empleo” y su inclusién en el concepto de “legislacion laboral” a efectos de declarar la reserva
competencial a favor del Estado o la posibilidad de ser transferidas a las Comunidades Auténomas ha
arrojado bastantes dudas a la doctrina iuslaboralista. Dudas que han sido aclaradas en cierta medida
por el Tribunal Constitucional.

Resulta crucial en la elaboracién de los nuevos Estatutos de Autonomia, denominados ya
generalizadamente “de segunda generacién” y en su desarrollo y aplicacion, contar con la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la interpretacion de los articulos 148 y 149 de la Constitucién, en
general, y del alcance del titulo competencial en materia de empleo, en particular. Con este objetivo
este estudio se inserta en el presente nimero conmemorativo, para tratar de analizar el verdadero
alcance de nuestro Estatuto de Autonomia para Andalucia en la regulacion del Titulo competencial en
materia de empleo.

ABASTRACT Key Words: Employment Policy, Distribution of Competences

The determination of issues comprised within the concept of “employment” and their
inclusion within the concept of “labour legislation” with regard to the distribution of competences in
favour of the State or their transfer to Autonomous Communities has given rise to several doubts in
labour law doctrine. These doubts have to a certain extent been clarified by the Constitutional Court.

The Constitutional Court’s doctrine on the interpretation of articles 148 and 149 of the
Constitution, in general, and the scope of competences in issues of employment, in particular,
becomes essential in drafting and developing the new Statutes of Autonomy, the so-called “second
generation statutes”. With this objective, this study is included in this commemorative issue, to try to
analyse the real scope of our Statute of Autonomy for Andalusia in the regulation of competences
regarding employment.

! Este trabajo se realiza en el marco de desarrollo del Proyecto de Excelencia Investigadora
Estudio de las reformas estatutarias: los nuevos derechos estatutarios, Estado Social de las
Autonomias y financiacion autonomica. SEJ-4078, que tiene como objetivo el estudio del Esta-
tuto de Autonomia Andaluz desde diferentes perspectivas. Una de éstas, como no podia ser de
otro modo, se centra en el analisis de los derechos sociales y politicas laborales. Hemos de hacer
constar que la linea investigacion que presentamos cuenta con importantes trabajos del grupo de
investigacion andaluz SEJ 322, que, desde hace mds de diez afios, analiza las actuaciones de la
Comunidad Auténoma Andaluza en el &mbito sociolaboral.
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1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE POLITICAS DE EMPLEO
EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ESPANOL

La Constitucion espafiola, de 27 de diciembre de 1978 reconoce en su arti-
culo 35, enmarcado en el titulo destinado a los derechos y deberes de los ciuda-
danos, el derecho al trabajo de forma genérica para todos los espafioles. A este
reconocimiento se unen otras menciones a politicas de empleo en los articulos
40y 41, ubicados esta vez en el ambito de los denominados principios rectores
de la politica social y econdmica, generandose asi una encomienda a los
poderes ptiblicos para la realizaciéon de una politica orientada al “pleno
empleo”, y el mantenimiento de un régimen puiblico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesidad, “especialmente en caso de desempleo”.
Este es el marco constitucional de la politica de empleo en Espafia.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de generar una
importante doctrina al respecto para aclarar que estos preceptos no implican la
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posibilidad del ciudadano desempleado de invocar un derecho subjetivo a la
obtencion de un puesto de trabajo frente al Estado o frente a los sujetos inter-
vinientes en el mercado de trabajo, definiendo el derecho reconocido en el arti-
culo 35 de la CE como un derecho “prestacional”, cuya efectividad depende de
la correspondiente “organizacion prestacional”. Es precisamente ésta la razén
que nos lleva a consolidar el concepto de politica de empleo como un instru-
mento absolutamente necesario para hacer efectivo el derecho reconocido en el
articulo 35 CE. Sin duda, los preceptos siguientes describen cudles habran de
ser los objetivos de nuestra politica de empleo en el marco constitucional. Ast,
quedan destacados la consecucion del pleno empleo y la proteccion del desem-
pleo como principales objetivos de dicha politica.

Es la Ley 56/2003, de empleo la que ha venido a definir la politica de
empleo como “el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comu-
nidades Auténomas que tienen como finalidad el desarrollo de programas y
medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo, asi como la calidad en
el empleo, a la adecuacion cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de
empleo, a la reduccion de las situaciones de desempleo y a la debida protec-
cion en las situaciones de desempleo’; esta politica de empleo “se desarrollard,
dentro de las orientaciones generales de la politica economica, en el dmbito de
la estrategia coordinada para el empleo regulada por el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea” y deberd “tener en cuenta su dimension local para
ajustarlas a las necesidades del territorio, de manera que favorezcan y apoyen
las iniciativas de generacion de empleo en el dmbito local”.

Se propone desarrollar una politica multinivel?, con un papel central de la
Unién Europea a través del método abierto de coordinacién?, en la que junto a
sistemas de coordinacién entre los distintos dmbitos encontramos desarrollos
paralelos, con una acumulacién de iniciativas para colectivos especiales de
trabajadores*. La existencia de esta politica multinivel obliga a nuestro Estado

2 Vid. M. Rodriguez-Pifiero Royo, “La politica autonémica de empleo”, en Anuario de
Conferencias del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, segundo semestre 2007, p. 156.

3 En general, sobre esta politica J.M. Morales Ortega, La comunitarizacion del empleo: su
recepcion por parte del Reino de Esparia, Sevilla, 2003; M. Rodiguez-Pifiero Royo, “Aproxima-
cién a la politica de empleo de la Unién Europea”, en MF. Ferndndez Lépez (dir.), Politica Social
Europea y Comunidades Autonomas, Monografias de Temas Laborales, Sevilla 2007, F. Navarro
Nieto, El tratamiento de la politica de empleo en la Union Europea, CES, Madrid, 2000; Caste-
llano Burguillo & Rodriguez-Pifiero Royo, “La politica de empleo de la Unién Europea”,
Trabajo, n° 10, 2000.

4 Un andlisis completo del papel de las distintas administraciones en este campo en Cruz
Villalén & Gémez Gordillo, “Las politicas de empleo en sus diversos dmbitos: comunitario,
nacional y autonémico”, Temas Laborales, n° 61, 2001; también C. Molina Navarrete (coord.),
Empleo y mercado de trabajo: nuevas demandas, nuevas politicas, nuevos derechos, Monografias
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a mantener una coordinacién entre todos los niveles autondémicos dentro de la
flexibilidad que permiten las directrices europeas, con el objetivo de evitar al
descoordinacién que conllevaria la independencia de cada politica de empleo.
Y ello por cuanto la actuacién de las Comunidades Auténomas queda marcada
en nuestra Ley de Empleo como uno de los pilares fundamentales de la politica
de empleo en Espafia, con las salvedades relativas a la coordinacién que
acabamos de referir.

2. EL REPARTO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS EN
MATERIA DE EMPLEO

La construccién de la politica social autondmica ha representado un
desafio constante para las propias Comunidades Auténomas. Los Estatutos de
Autonomia que hoy denominamos “de primera generacién” eran ciertamente
escuetos en el tratamiento de estas politicas; como consecuencia de ello, desde
los primeros momentos de funcionamiento del modelo constitucional, la aten-
cion se puso en el andlisis de las posibilidades que dejaba la Constitucion a las
Comunidades Auténomas para desarrollar estas politicas.

El andlisis de la distribucién competencial en materia de politicas de
empleo entre el Estado y las Comunidades Auténomas se enmarca dentro de la
distribucién constitucional recogida en el Titulo VIII de la Constitucion que, en
materia laboral, otorga la competencia exclusiva al Estado, en especial en
materia de “legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por los 6rganos de
las Comunidades Auténomas” (art. 149.1.7° CE); aunque también resulta rele-
vante, como veremos, el contenido previsto en el apartado 17 del mismo
precepto que otorga al Estado competencia exclusiva sobre “legislacién bdsica
y régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de
sus servicios por las Comunidades Auténomas”. Es importante considerar
ambos preceptos por su estrecha relacion con el concepto de politicas de
empleo que acabamos de describir.

La complejidad de la aplicacién del Titulo VIII se ha puesto de manifiesto,
desde précticamente los inicios de la andadura del Estado Autonémico, siendo
necesario, por ello, acudir a la abundante doctrina del Tribunal Constitucional
resultante de la resolucién de los numerosos conflictos de competencias plan-

de Temas Laborales, Sevilla 2005; y J. Cabeza Pereiro, “Estrategia europea, estado autonémico
y politica de empleo”, en ASOCIACION ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL, XVIII Congreso Nacional, Laborum, Murcia, 2007, p. 9.
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teados a raiz de su puesta en practica. Por ello, creemos conveniente iniciar
nuestro estudio con una exposicion panordmica del marco constitucional de
distribucién de competencias en materia laboral y de seguridad social, para
poder descender posteriormente al andlisis de la regulacién contenida en el
Estatuto de Autonomia Andaluz a la luz de la doctrina constitucional.

3.1. El reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas en materia laboral: principios articuladores

Para un andlisis de este reparto competencial debemos partir de la regula-
cion constitucional de la distribucién de competencias, sin duda articulada en
torno a dos criterios fundamentales: la materia y la funcién. Nuestra Constitu-
cion recurre, a través del articulo 149.1, a una férmula general: “El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias”, aunque en su desarrollo,
parece apuntar a que las competencias aluden mds que a una materia a un modo
de intervenir en la misma (competencia legislativa, reglamentaria, ejecutiva,
etc.)’. Asi, podemos decir que el articulo 149 atribuye al Estado competencia
exclusiva no sobre materias concretas, sino sobre aspectos concretos de dichas
materias; de forma que, en materia laboral, el articulo 149.1.7° enuncia la
férmula general atribuyendo competencia exclusiva al Estado sobre la “legisla-
cion laboral”; pero el alcance de las competencias legislativas y ejecutivas
dependera de lo que entendamos por laboral y la extension de la competencia
respectiva vendrd dada por el deslinde entre los conceptos “legislacion” y
“ejecucién” a que se refiere el precepto constitucional. De igual modo sucede
con la Seguridad Social, respecto de la cual el articulo 149.1.17 reserva al
Estado la competencia exclusiva sobre la “legislacion bésica y régimen econd-
mico de la Seguridad Social sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por
las Comunidades Auténomas™®.

Este reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas, debe interpretarse siempre de acuerdo con los principios que inspiraron
la construcciéon del modelo de descentralizacién autonémica. Principios que

5 Vid. E. Garcia De Enterria, E., Estudios sobre Autonomias Territoriales, Civitas, Madrid,
1985, p. 151. MC. Palomeque Lépez, - “El principio constitucional de «unidad del orden econé-
mico nacional» y el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de trabajo y seguridad social”, Actualidad Laboral, n® 47, 1999 — lo expresa indicando
que “lo que realmente se atribuye en exclusiva al Estado son determinadas competencias sobre
las materias recogidas en la mencionada lista. Esto es, competencias exclusivas y no, logica-
mente, materias exclusivas”.

6 Vid. M. Garcia Ferndndez, “Distribucién competencial en materia laboral”, en Relaciones
Laborales, tomo 1992-1, p. 97.
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han llevado a reservar al primero la regulacion de aquellas materias que puedan
afectar a los intereses generales, y a las segundas, las competencias que sean
necesarias para promover los intereses especificos de sus habitantes.

El primero de estos principios es el principio de unidad, que como ha
destacado la doctrina representa, ademds de un principio positivo rector, “el
factor que racionaliza la tesis de que ni el pluralismo politico ni el pluralismo
juridico, pueden abocar a una separacién o antinomia donde (...) se suplante a
la solidaridad que, presagiando la supresién de privilegios entre los entes auto-
némicos, es el aditivo ético de la nocién de autonomia™’. La unidad no es sélo
un contrapunto sino un punto de partida necesario para la existencia de la auto-
nomia®, de forma que s6lo puede hablarse de autonomia en el marco de un
ordenamiento més general que comprende al propio ente auténomo®.

Proclamado en el texto constitucional, en todas sus manifestaciones — arti-
culos 1.1 (igualdad como valor superior del ordenamiento), 9.2 (igualdad
sustantiva o material) y 14 (igualdad formal) —, el principio de igualdad, por su
parte, opera como garantia de que los espafioles tendran “los mismos derechos
y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado” (articulo 139.1). De
este modo, la centralizacién de las competencias tiene su causa en el asegura-
miento de una tutela uniforme de los trabajadores y en el establecimiento de un
régimen de condiciones de trabajo lo més igualitario posible!°.

Y los mecanismos que la propia Norma Fundamental arbitra para lograr
esta armonia y garantizar asi la igualdad y solidaridad entre todos los ciuda-
danos cualquiera que sea la Comunidad Auténoma en la que se encuentren,
especialmente en materia laboral y de Seguridad Social, son el principio cons-
titucional de unidad del orden econémico nacional — que conlleva el principio
de unidad de mercado —, y la distribucién de poderes y competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad Social

7Vid. M. Zorrilla Ruiz, “Competencia de las Comunidades Auténomas en materia laboral”,
en Revista de Trabajo, n® 67-68, 1982, p. 174.

8 Vid. S. Mufioz Machado, “Los principios constitucionales de unidad y autonomia y el
problema de la nueva planta en las Administraciones Publicas”, en Organizacion territorial del
Estado, volumen I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, p. 24.

 STC 28 de abril de 1983.

10Vid. M. Garcia Fernandez, “Distribucién competencial...”, op. cit. p. 113. Vid. También
STC 16 de noviembre de 1981: “es obvio que tal principio no puede ser entendido como una rigu-
rosa y monolitica uniformidad del ordenamiento... la potestad legislativa de que las Comunidades
Auténomas gozan hacen potencialmente nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por
obra de la cual puede ser distinta la posicién juridica de los ciudadanos en las distintas partes del
territorio... por consiguiente, la potestad legislativa de las Comunidades Auténomas no puede
regular las condiciones bdsicas de ejercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales
que quedan reservadas a la legislacion del Estado”.
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— garantizando la unidad de la legislacion laboral y del sistema de Seguridad
Social -1,

El principio de unidad de orden econémico nacional, analizado por el TC
en numerosas Sentencias'? se caracteriza por ser la proyeccion sobre el plano
econdmico del principio de la indisoluble unidad de la Nacién espaiiola’, y
por ser el “presupuesto necesario para que el reparto de competencias entre el
Estado y las distintas Comunidades Auténomas en materias econémicas no
conduzca a resultados disfuncionales y desintegradores” (STC 1/1982). Y se
manifiesta, a su vez, en dos principios que son el de unidad de mercado™ —
como garantia de la integracion del mercado espafiol —y el de unidad de la poli-
tica econdmica — que permite la realizaciéon de una politica coordinada de las
autoridades estatales y las autonémicas —'>.

Y es precisamente este principio de unidad de mercado el presupuesto que
debe guiar el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas, especialmente en materia laboral y de Seguridad Social, incluyendo,
pues, la materia de empleo. Sin olvidar que, como indica el TC, unidad no
significa uniformidad’®, sino que serd preciso buscar el equilibrio entre este
principio y el respeto al principio de autonomia que conlleva diversidad de regi-
menes juridicos. EI principio constitucional de unidad — en su cardcter
comprensivo de todas las manifestaciones estudiadas —, a su vez, se concreta en
un haz de principios mds especificos que incorporan reglas basicas de ordena-
cion: la igualdad, la libre circulacién, la solidaridad, la prohibicién de privile-
gios o la prevalencia del interés general. Principios que no s6lo juegan como
limites de la descentralizacion politica, sino que ademds constituyen criterios
basicos de interpretacion de los problemas que surgen en la aplicacion de las
previsiones constitucionales!”.

1 Asf lo indica M.C. Palomeque Lépez, ibidem.

12 Vid. por todas SSTC 1/1982, 29/1986, 88/1988, 64/1990, 133/1997.

13Vid. Informe 3/2000 del CES, aprobado en Sesién extraordinaria del Pleno de 28 de junio,
sobre «Unidad de mercado y cohesidn social», publicado en editorial CES (Coleccion Informes),
Madrid, 2000; p.67.

14 Vid. sobre este principio la obra de V. Tena Piazuelo, La unidad de mercado en el Estado
Autonomico. Madrid. 1997; y M. Fernando Pablo, “La cldusula de unidad de mercado en la juris-
prudencia constitucional”, en el libro colectivo Relaciones sociolaborales (aspectos juridicos,
econdmicos y sociales, Salamanca, 1993.

15 Vid. por todas, SSTC 186/1988, de 17 de octubre, 60/1990, de 5 de abril y 133/1997.
Vid. también el andlisis detallado que sobre ambos principios realiza el CES en su Informe sobre
«Unidad de mercado y cohesién social», op. cit. p. 69 y siguientes.

16 vid. SSTC 88/1986, de 1 de julio, STC 37/1981, de 16 de noviembre y 102/1985, de 4
de octubre.

17 vid. L.E. De La Villa Gil, “Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en
materia laboral y de Seguridad Social”, en Documentacién Laboral, n® 1, 1981, p. 13.
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En segundo lugar, el principio de solidaridad, recogido en el articulo
138.1, en relacion con el articulo 2, enuncia el deber del Estado de velar
siempre por el establecimiento de un equilibrio econémico adecuado y justo
entre las diversas partes del territorio nacional'®.

En tercer lugar, encontramos el principio de libre circulacion de personas
y bienes en todo el territorio espafiol!?; que comprende la libertad de estableci-
miento y que impide a cualquier autoridad la adopcién de medidas que directa
o indirectamente la obstaculicen (139.2 CE), consecuencia del derecho funda-
mental proclamado en el articulo 19.1 CE. Pero esta libertad de circulacién ha
sido concebida también por el Tribunal Constitucional como una proyeccién
del principio de unidad del orden econémico, que comprende “por lo menos la
libertad de circulacién sin traba por todo el territorio nacional de bienes, capi-
tales y servicios y mano de obra y la igualdad de las condiciones bdsicas de
ejercicio de la actividad econémica” (STC 88/1986).

Finalmente, hemos de destacar dos principios mds inspiradores de la
descentralizacion, el principio de prohibicion de privilegios (articulo 138.2 CE)
que pudiera generar en el plano econdmico social el proceso autonémico, impi-
diendo a los Estatutos autonémicos el establecimiento de privilegios de cardcter
social o econémico. Y el principio de prevalencia del interés general®, que
deberd guiar la delimitacién constitucional de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas y establecer limitaciones a la descentralizacion.
Asf, la regla del 149.1 dimana de un criterio regulador de intereses comunes a
cuantos destinatarios habitan el territorio del Estado, organizado por provin-
cias, municipios y Comunidades Auténomas?!.

3.2. La distribucién constitucional de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad Social

De la aplicacién de los anteriores principios surge la distribucién constitu-
cional de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas regulada
en los articulos 148 y 149 de la Constitucién. Y, de forma especifica para el
ambito laboral y de la Seguridad Social encontramos los apartados 149.1. 7°y

18 Vid. en relacién con este principio y sus efectos sobre la unidad del Estado y las Auto-
nomias, el estudio realizado por el CES en el Informe sobre «unidad de mercado y cohesién
social», p. 73 y ss.

19 Vid. L.E. De La Villa Gil, “Potestades normativas...”, op. cit. p. 13 y J.L. VILLAR
PALASf, “La distribucién constitucional de competencias en materia de Seguridad Social”, en
Documentacion Laboral, 1982, p. 22.

20 Vid. L.E. De La Villa Gil, ibidem.

21 yid. M. Zorrilla Ruiz, “Competencia de las comunidades Auténomas...”, p. 174.
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17°. De este modo, la distribucion de competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas para la materia laboral residirfa, como sabemos, en el apar-
tado 7°, que comprenderia en su mayor parte las competencias relacionadas con
la politica de empleo. Sin embargo, resultara relevante también analizar el apar-
tado 17° sobre la distribucién de competencias en materia de Seguridad Social,
ya que algunos aspectos de la politica de empleo, especialmente los referidos a
la lucha contra el desempleo, pueden considerarse comprendidos en este apar-
tado del precepto.

Comencemos por el andlisis de la distribucién de competencias en materia
laboral, para descender posteriormente al andlisis de la materia de Seguridad
Social y culminar concluyendo cdmo afecta esta interpretacion del texto cons-
titucional a la distribucién de competencias en materia de empleo.

3.2.1. La competencia exclusiva sobre la “legislacion laboral”

La atribucién al Estado de la “competencia exclusiva sobre la legislacion
laboral”, en el articulo 149.1.7°, como tnica referencia conceptual, ha obligado
a la doctrina laboralista a precisar el significado y alcance de dicha expresion.
Desde sus inicios, los 1imites de lo que hubiera de entenderse por “legislacién
laboral” debieron ser trazados de forma precisa e inequivoca para determinar el
ambito competencial que corresponde en exclusiva al Estado.

Como hemos dicho, nuestra Ley fundamental atribuye al Estado la funcién
de legislar sobre la materia laboral, dejando a las Comunidades Auténomas la
posibilidad de asumir, como competencias propias sobre dicha materia, la
“ejecucion” de la legislacion laboral del Estado. La interpretacién de lo que
haya de entenderse por “legislacién laboral” no siempre ha sido doctrinalmente
pacifica, aunque si podemos hablar de una linea doctrinal elaborada por el
propio Tribunal Constitucional que viene a interpretar este concepto de un
modo mds o menos uniforme. Se ha criticado la imprecisién con que el legis-
lador constitucional aborda el reparto de competencias en materia laboral®?;
centrandose la cuestién en el significado del término “legislacién”.

Se plantea la duda sobre si este término comprende tan sélo el concepto
formal del mismo, es decir, todo acto normativo que emana del poder legisla-
tivo que reside en las Cortes Generales — o del Gobierno, pero ratificada por
ellas, en los supuestos de normas que por excepcién o por delegacion tienen

22 Llegando a ser calificado el Titulo VIII de “conmocionante” para la estructura del Estado
y para el sistema de produccién de normas; y el articulo 149 de “ambiguo”. Vid. M. Alonso Olea,
“Las Comunidades Auténomas y las fuentes del Derecho del Trabajo”, en Documentacion
Laboral,n ° 3, 1982, p.6.
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fueraza de ley formal — o si, por el contrario, puede ser un concepto material.
El primer supuesto comprenderia la ley en sentido formal, incluyendo, pues,
cualquier norma con rango de ley, con lo que a las reservas incluidas en la
Constitucion para otras materias se uniria inevitablemente una mas en materia
laboral??; y el segundo, més extenso, incluirfa cualquier norma escrita.

El Tribunal Constitucional ha mantenido una interpretacion sistematica del
término “legislacién” a lo largo de los sucesivos apartados del articulo 149.1 de
la CE (legislacion mercantil, penal y penitenciaria, procesal, etc.), resolviendo
la cuestion mediante la atribucién de una acepcion material del mismo; inclu-
yendo asf tanto la potestad legislativa como la reglamentaria®*. De este modo,
nuestro Alto Tribunal ha tratado de preservar el tratamiento y ordenacién
uniforme de la materia laboral en todo el territorio nacional?’; aceptando, asf,
el cardcter ambivalente de la expresion “legislacioén laboral” y afirmando con
rotundidad la conveniencia de incluir en ésta los reglamentos tradicionalmente
denominados ejecutivos, es decir, los que aparecen como desarrollo de la ley y,
por ende, como complemento de la misma, pues, de no ser asi, se frustraria la
finalidad del precepto constitucional de obtener la uniformidad en la ordena-
cién juridica de la materia®,

La aplicacion de esta doctrina del TC dej6é a salvo, por tanto, la potestad
de las Comunidades Auténomas de dictar reglamentos internos de organizacién

23 Esta misma interpretacion se siguié para el término “legislacién” recogido en las reglas
6%, 8"y 9* del mismo precepto. Vid. M. Alonso Olea, “El sistema normativo del Estado y de las
Comunidades Auténomas”, en Revista de Politica Social, n © 121, 1979 y “ Las Comunidades...”,
op. cit. supra.

24 No podia ser de otra manera, pues cualquier interpretacién contraria a la establecida por
el Tribunal Constitucional afios mds tarde habria sido considerada un freno al proceso autond-
mico de asuncién de competencias en materia laboral. Por esto, aclara el Tribunal que “cuando
se trata de indagar el significado con que el vocablo «legislacion» se utiliza en el articulo 149.1
de la Constitucion, como concepto de referencia para reservar al Estado toda la legislacién o sélo
la legislacion bdsica, el que prevalece es el concepto material y no formal constreiiido a las leyes,
en la acepcion de normas que emanan de quienes ostentan el poder legislativo o de quienes por
excepcion o por delegacién pueden producir normas con valor de ley” (STC 39/1982, de 30 de
junio (BOE del 16 de julio), fundamento juridico 7°.

25 Vid. STC 18/1982, de 4 de mayo (BOE del 8), en cuyo fundamento juridico 5° afirma el
Tribunal que «cuando la Constitucién emplea el término “legislacion laboral” y la atribuye a la
competencia estatal incluye también en el término los reglamentos tradicionalmente llamados
ejecutivos... pues si ello no fuera asi se frustraria la finalidad del precepto constitucional de
mantener una uniformidad en la ordenacién juridica de la materia...”. En el mismo sentido, SSTC
35/1982, de 14 de junio y 7/1985, de 25 de enero, fundamento juridico 4°. Vid. también el comen-
tario a las mismas en M.E. Casas Baamonde, “Relaciones laborales y autonomias territoriales:
nuevas perspectivas”, en Relaciones Laborales, tomo 1991-1II, p. 15.

26 Vid. Sentencia del TC 18/1982, de 4 de mayo, fundamento juridico 5°. También en
Sentencias del TC 57/1982, de 27 de julio, fundamento juridico 11°; 7/1985, de 25 de enero y
249/1988, de 20 de diciembre entre otras.
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de los servicios correspondientes en materias de sus competencias®’; o que
afectasen a la mera estructura interna de la organizacién administrativa®®,

No obstante, el inicio de la andadura de dichos preceptos constitucionales
y la conformacion de las reglas de delimitacion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas no resulté facil?, siendo preciso consolidar los
pronunciamientos del propio TC a través de criterios que se reiteraran en el
tiempo, en cierto modo novedosos, en la actuacion del Alto Tribunal. Asi, en la
materia que nos ocupa, es posible observar como el Tribunal afirma que las
disposiciones reglamentarias estatales de cardcter general cuyo propoésito fuera
el de garantizar la uniformidad pretendida en la Constitucién en materia laboral
en todo el territorio nacional, formarian parte de la legislacion laboral sobre la
materia, sin que puedan considerarse como simples actos de ejecucién’. Final-
mente, la Sentencia 86/1991, de 25 de abril, vendria a consolidar — modificando

27 Vid. STC 57/1982, de 27 de julio, fundamento juridico 11° 7/1985, de 25 de enero,
fundamento juridico 4°.

28 Vid. STC 18/1982, de 4 de mayo, fundamento juridico 5°.

29 Vid. una exposicién mds completa de la cuestién en J. Garcia Murcia, “Las fuentes del
Derecho del trabajo en la jurisprudencia constitucional: notas para un balance”, en Relaciones
Laborales, n° 15-16, 1997, p. 19.

30 Fundamento juridico segundo. El TC se pronuncia al hilo del conflicto de competencia
suscitado por la naturaleza del acto de extension de convenios colectivos; materia que ya fue
tratada con ocasion de la STC 17/1986 que se decantaba por la naturaleza reglamentaria del acto
de extension. La cuestion objeto de los conflictos consistia en delimitar la naturaleza — normativa
o ejecutiva — del acto de extension, con la finalidad de definir la autoridad — estatal o autonémica
— competente para dictarlo. El Tribunal recuerda su doctrina sobre la concepcién material de la
«legislacién laboral», destacando que la finalidad del precepto constitucional que reserva esta
materia al Estado es la de mantener una uniformidad en la ordenacién juridica de la materia —
SSTC 18/1982y 249/1988 —y concluye que «la finalidad de la extensién de convenios colectivos
no es otra que la de suplir las carencias que puedan aparecer en la negociacion colectiva a través
de una resolucién administrativa», no incluyéndose por tanto, entre estos objetivos tipicos de la
legislacién laboral. Por ello, concluye el Tribunal que el acto de extensién «pertenece a la esfera
de lo ejecutivo» y que, por tanto, puede incluirse en el dmbito competencial de las Comunidades
Auténomas. Ademds, «... la estrecha conexion entre la extensién de los convenios colectivos y
la negociacion colectiva permite excluir que el acto de extension pueda ser considerado de legis-
lacion a efectos de asignar la competencia al Estado ya que, por hipétesis, el acto de extension se
refiere a ambitos territoriales o funcionales limitados, sin alterar el contenido de las normas».
Afiade el Tribunal que esta conclusién no viene obstaculizada por el hecho de que la STC
17/1986 parezca haberse decantado por la naturaleza reglamentaria del acto de extension, ya que
ésta resolvia un conflicto de competencias sobre el procedimiento de extension, por lo que las
manifestaciones citadas se realizaron «obiter dicta» y no era mision del Tribunal en la citada
sentencia llegar a una conclusion al respecto. Vid los comentarios a esta sentencia por J. Garcia
Murcia, “Las fuentes del Derecho del trabajo...”, op. cit. p. 23 y siguientes; M.E. Casas
Baamonde, “Relaciones laborales...”, op. cit p. 16; y M. Garcia Fernandez, “Distribucién compe-
tencial...”, op. cit. p. 100.
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la doctrina cldsica que recogia en la Sentencia 17/1986 —, esta doctrina consti-
tucional afirmando que lo fundamental para determinar la titularidad de la
competencia controvertida era la «configuracion material del acto», que
permite analizar si pertenece a la esfera de la legislacién o de la ejecucion en
materia laboral.

Para algunos, el Tribunal estaba promoviendo un nuevo criterio para la
interpretacion de los citados preceptos constitucionales, asi como para la distri-
bucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
centrado en la virtualidad del acto respectivo®'; es decir, el rango de la norma
no es relevante a efectos de determinacidn de la competencia estatal en materia
laboral, de forma que las disposiciones reglamentarias estatales que tengan la
finalidad tipica de la legislacién laboral — uniformidad de la ordenacién juridica
dentro del territorio nacional — formaran parte de la misma; mientras que las
que no tengan tal finalidad serdn consideradas meros actos de ejecucion y, por
ello, competencia de las Comunidades Auténomas que hayan contemplado esta
posibilidad en sus Estatutos2.

Por otra parte, también el concepto “laboral” ha sido objeto de interpreta-
cion y matizacién en la doctrina constitucional, siendo igualmente aclarado su
significado por el propio Tribunal Constitucional. Asi, indica el TC que este
concepto “no puede ser entendido como potencialmente ilimitado, cosa que
inevitablemente sucederia si el adjetivo “laboral” se entendiera como indicativo
de cualquier referencia al mundo del trabajo®?, ya que, de ser asi, no tendria
sentido la referencia en el propio texto constitucional a materias como la Segu-
ridad Social, emigracién, inmigracion, extranjeria, e incluso medidas de plani-
ficacién econdémica que inciden sobre las relaciones laborales. Por ello, es
importante dar a ese adjetivo un sentido concreto y restringido, “referido sélo
al trabajo por cuenta ajena, entendiendo por consiguiente como legislacion
laboral aquélla que regula directamente la relacién laboral, la que media entre
los trabajadores que presten servicios retribuidos por cuenta ajena y los empre-
sarios, en favor de los que y bajo la direccion de quienes se prestan estos servi-
cios”3*. Quedando, asi, la calificacién “laboral” referida constitucionalmente a
cualquiera de las instituciones por las que se regula el trabajo por cuenta ajena
ya incidan directamente en la prestacion laboral y su remuneracién, ya actien
con una funcién reguladora o de administracion sobre la relacién de trabajo, de

31'Vid. J. Garcia Murcia, “Las fuentes del Derecho del trabajo en la jurisprudencia consti-
tucional: notas para un balance”, en Relaciones laborales,n® 15-16, 1997, p. 25.

32 Vid. en este sentido, CAsas Baamonde, M.E., “Relaciones laborales...”, op. cit. p. 15.

33 Vid. STC 35/1982, de 14 de junio, fundamento juridico 2°.

34 STC 35/1982, de 14 de junio, fundamento juridico 2° y STC 39/1982, de 30 de junio.
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forma que incidan sobre el contenido de la misma. Precision esta tltima de gran
importancia y, a pesar de ello, insuficiente, pues la definicién queda abierta a
calificaciones futuras, sin que se pueda generalizar; obligando a ir en las zonas
limite, calificando supuesto a supuesto’”.

3.2.2. La atribucion al Estado de la competencia exclusiva sobre “legisla-
cion bdsica” en materia de Seguridad Social y régimen econéomico de
la misma

Consideramos relevante hacer un inciso en nuestro discurso para tratar,
aunque sea brevemente, la distribucién de competencias en materia de Segu-
ridad Social, teniendo en cuenta la estrecha relacion entre las politicas de
empleo, en especial, las denominadas politicas pasivas de empleo, con la regu-
lacion del sistema de proteccion en caso de desempleo, tan destacado por la
propia Constitucién Espaiiola en su articulo 41. Sin duda, resulta relevante dilu-
cidar, en cierta medida, qué competencia quedard, si es que queda alguna, a las
Comunidades Auténomas en la regulacion de las politicas de proteccion frente
al desempleo.

La regla 17* del apartado 1° del articulo 149 CE, reconoce como compe-
tencia exclusiva del Estado, también, la “legislacién basica de Seguridad
Social”. En esta ocasién y a diferencia de lo sucedido con la materia laboral, la
Constitucion limita el alcance de la competencia exclusiva del Estado tan s6lo
a la “legislacién basica”, por lo que podemos decir que estamos ante verdaderas
competencias compartidas o concurrentes por el Estado y las Comunidades
Auténomas>®.

Asi, el Alto Tribunal ha definido qué debemos entender por “principios,
bases y directrices”, indicando que el concepto de bases en el articulo 149.1 de
la Constitucién es una nocién material y, en consecuencia, €sos principios o
criterios bésicos, estén o no formulados como tales, son los que racionalmente
se deducen de la legislacién vigente’’. El objetivo es, pues, que tales bases
tengan una regulacién normativa uniforme y de vigencia en toda la Nacién, con
lo cual se le asegura, en aras de intereses generales superiores a los de cada
Comunidad Auténoma, un comin denominador normativo a partir del cual

35 Vid. de nuevo M. Garcia Ferndndez, “Distribucién competencial en materia laboral”,...,
p. 109.

36 Vid. M.C. Palomeque Lépez, “Una competencia compartida por el Estado y las Comuni-
dades Auténomas: la regulacion de la Seguridad Social”, en Organizacion territorial del Estado,
Volumen III, p. 2488.

37 STC 34/1981, de 28 de julio, 26/1982, de 24 de mayo y 44/1982, de 8 de julio, 54/1982,
de 26 de julioy STC 11/1986, de 30 de septiembre.
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cada Comunidad en defensa del propio interés general, podrd establecer las
peculiaridades que le convengan dentro del marco de competencias que la
Constitucién y su Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma materia®. La
interpretacién de este término constitucional debe abarcar, por tanto, los crite-
rios generales de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de una
materia juridica, que deben ser comunes a todo el Estado.

Esta idea ha de ser interpretada en un doble sentido; el positivo, que mani-
fiesta los objetivos, fines y orientaciones generales para todo el Estado exigidos
por la unidad del mismo y por la igualdad sustancial de todos sus miembros, y
el negativo constituyendo, por la misma razon, el limite dentro del cual tienen
que moverse los 6rganos de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus
competencias, cuando aun definiéndose éstas como exclusivas, la Constitucién
y el Estado las dejan asi limitadas®®. De este modo, aclara el propio Tribunal
Constitucional que lo que la Constitucion persigue, al conferir a los 6rganos
generales del Estado la competencia para fijar las bases de una determinada
materia, es que tales bases tengan una regulacién normativa uniforme y de
vigencia en toda la nacion, porque con ellas se proporciona al sistema norma-
tivo un denominador comun, a partir del cual cada Comunidad podra desarro-
llar sus propias competencias *°. De este modo, indicaba el TC que dichas bases
no tenfan que quedar articuladas o instrumentadas a través de una concreta
forma de manifestacion de la voluntad legislativa o politica, de manera que
hayan de encontrarse en leyes marco o leyes de bases, sino que como concepto
material, pueden hallarse en leyes en sentido estricto, o incluso en reglamentos
ejecutivos en cuanto contengan desarrollos necesarios reducidos a ellos por las
leyes*!.

Todo ello ha de conjugarse con el mandato recogido en el articulo 41 CE,
a través del que se configura un régimen puiblico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes

38 De nuevo, STC 44/1982, de 8 de julio, fundamento juridico segundo.

39 Vid. STC 25/1983, de 7 de abril, fundamento juridico cuarto.

40 Vid. STC 32/1983, de 28 de abril, fundamento juridico segundo, en la que se cita doctrina
emanada de la STC de 28 de enero de 1982, fundamento juridico primero.

41 Vid. STC 25/1983, de 7 de abril, fundamento juridico. cuarto. Esta sentencia cuenta con
dos votos particulares, afirmando uno de ellos — el que formula el Magistrado Sr. Tomas y
Valiente — que «lo que no cabe hacer sino en supuestos muy limitados y excepcionales es admitir
que la competencia sobre bases o sobre legislacién bdsica incluye también la competencia de
simple ejecucion. Puede ser ello asi cuando el acto de ejecucion afecta directamente a intereses
de diversas Comunidades Auténomas (Sentencias 1/1982 y 44/1982), o la ejecucién comporta,
por necesidad intrinseca de la materia bdsica en cuestion margenes tan amplios de discreciona-
lidad que s6lo puede ser encomendada a instancias que no tienen a su cuidado intereses peculiares
distintos de los puramente generales...».
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ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. Es este
mandato constitucional el que guiard en todo momento la legislacién emanada
del Estado, asi como el ejercicio de las competencias que sobre la materia
vengan reconocidas a las Comunidades Auténomas*?. Y es consecuencia obli-
gada de lo anterior que la competencia exclusiva del Estado se extienda no sélo
a la formacién sino también a la disponibilidad directa sobre los fondos de los
que es titular la TGSS*3. Por esto, la competencia estatal sobre la regulacién de
la materia de Seguridad Social no culmina en este apartado, sino que el articulo
149.1.17 contiene un aspecto mds que atribuye en exclusiva al Estado; el
régimen econdémico de la Seguridad Social.

Si controvertida fue la interpretacion del término “legislacion”, mas
problemas ha planteado la determinacién de lo que haya de entenderse por
“régimen econdémico de la Seguridad Social”, respecto del que deberemos
hacer algunas consideraciones.

En primer lugar, el TC ha aclarado que, constitucionalmente, la competencia
exclusiva del Estado sobre dicho régimen econémico excede de las potestades
meramente normativas, para extenderse también a la gestién**. El objetivo perse-
guido ha sido con toda claridad el de preservar la unidad del sistema espariol de
Seguridad Social y el mantenimiento del régimen publico, es decir, un sistema
unico y unitario de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice al
tiempo la igualdad de todos los espaifioles en el ejercicio de los derechos y deberes
en materia de Seguridad Social®. De ahi que las concretas facultades que inte-
gran la competencia de gestion del régimen econdmico de la Seguridad Social
comprenderén sélo aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema o
perturbar su funcionamiento econdémico uniforme, ni cuestionar la titularidad
estatal de todos los recursos de la Seguridad Social o engendrar directa o indi-
rectamente desigualdades entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion
de sus derechos y al cumplimiento de sus obligaciones de Seguridad Social*.

42 Sobre el tema, vid. la reciente STC 239/2002, que nos aproxima a un nuevo concepto de
asistencia social en el marco de la distribucién de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas.

43 Vid. en este sentido A. Palomar Olmedo, Derecho Piiblico de la Seguridad Social, Barce-
lona, Ariel, 1993, p. 120.

4 STC 124/1989, de 7 de julio (fundamento juridico tercero).

45 STC 195/1996, de 28 de noviembre, fundamento juridico sexto y 124/1989, de 7 de julio,
fundamento juridico tercero, segtin los cuales la mencion separada del régimen econémico como
funcién exclusiva del Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social y
no sélo la unidad de su regulacién juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Segu-
ridad Social en cada una de las Comunidades Auténomas. Esta y no otra ha sido y es la finalidad
del apartado decimoséptimo del articulo 149.1 CE.

46 SSTC 124/1989 (fundamento juridico tercero) y 195/1996 (fundamento juridico séptimo).
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El principio de unidad presupuestaria de la Seguridad Social, invocado por
el propio Tribunal Constitucional para interpretar el citado precepto, significa
«la unidad de titularidad y por lo mismo la titularidad estatal de todos los
fondos de la Seguridad Social, puesto que si faltara un tnico titular de los
recursos financieros del sistema puiblico de aseguramiento social, tanto para
operaciones presupuestarias como extrapresupuestarias, no podria preservarse
la vigencia efectiva de los principios de caja unica y de solidaridad financiera,
ni consecuentemente la unidad del sistema»*’. Conforme a la doctrina consti-
tucional que se contiene en las SSTC 27/1983 y 124/1989, se entiende por
régimen econdémico de la Seguridad Social cuantas materias hacen referencia al
patrimonio (cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier otro
género), a los recursos o fuentes de financiacion (aportaciones presupuestarias
del Estado, cotizaciones de las personas obligadas, recargos y sanciones, frutos,
rentas e intereses y cualquier otro producto de sus recursos patrimoniales y
cualesquiera otros ingresos), al sistema financiero e inversiones, al presupuesto,
intervencion y contabilidad y al régimen de contratacién de Entidades Gestoras
y Servicios Comunes*®.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha ido elaborando una relacion de
materias que forman parte del “régimen econémico de la Seguridad Social™*®

47 STC 124/1989, fundamento juridico tercero.

48 Vid. A. Desdentado Bonete, “El régimen econémico de la Seguridad Social y las Auto-
nomias”, p. 354 y M.C. Palomeque Lépez, “Una competencia compartida por el Estado y las
Comunidades Auténomas: la regulacién de la Seguridad Social”, en la obra colectiva Organiza-
cion territorial del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, Vol. III, p. 2491.

49 Es claro el Tribunal en su S 124/1989, cuyo fundamento juridico tercero indica que “del
articulo 149.1.17 de la Constituciéon no puede extraerse la apresurada conclusién de que en
materia de régimen econdmico de la Seguridad Social el Estado retenga sélo potestades norma-
tivas. Que ello no es asi se deduce sin dificultad de un andlisis sistemadtico, histdrico y teleold-
gico del precepto constitucional. El designio perseguido con el acantonamiento del “régimen
econémico” dentro de la competencia exclusiva del Estado no ha sido otro, con toda claridad, que
el de preservar la unidad del sistema espafiol de Seguridad Social y el mantenimiento de un
régimen publico, es decir, tinico y unitario de Seguridad Social para todos los ciudadanos (art. 41
CE) que garantice al tiempo la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
deberes en materia de Seguridad Social (art. 149.1.1 CE). Debe tenerse en cuenta a este propd-
sito que, en el momento de aprobarse la Constitucién, habia sido ya creada la TGSS para hacer
efectivos los principios de solidaridad financiera y de unidad de caja, y este dato resulta relevante
para la correcta interpretacion del articulo 149.1.17, en la medida en que, como cabe deducir de
los antecedentes y de los debates parlamentarios que culminaron en la aprobacién del texto del
citado precepto constitucional, la mencién separada del régimen econémico como funcién exclu-
siva del Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social y no sélo la
unidad de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social
en cada una de las Comunidades Auténomas... En consecuencia, las concretas facultades que
integran la competencia estatutaria de gestion del régimen econémico de la Seguridad Social
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que ha sido sistematizada por la doctrina iuslaboralista con el objetivo de
aclarar qué parte de la gestion estd incluida o no en esta reserva de compe-
tencia®®. Consecuentemente, concluye el Tribunal Constitucional que «corres-
pondiendo al Estado el control de dicha caja unica, ese control supone la atri-
bucion de la potestad ejecutiva cuando recae directamente sobre actividades
econdémicas; mientras que cuando recae sobre actividades instrumentales
(inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas) comporta s6lo una facultad
de supervision, siendo la ejecucion, en relacion con el cumplimiento de los
deberes no inmediatamente econdémicos, competencia de la Comunidad Auté-
noma»'.

No obstante, no ha resultado ser éste un asunto pacifico a la hora de poner
en practica la doctrina constitucional, ya que recientemente hemos vivido
nuevos conflictos entre el Estado y las Comunidades Auténomas a la hora de
aplicarla. Parece claro, pues, que la Constitucién ha querido separar los
aspectos econdomicos de la ordenacién de la Seguridad Social de todos los
demds, reservando al Estado la competencia exclusiva sobre los primeros,
mientras que en relacién con los restantes inicamente le atribuye competencia
para dictar la legislacién bésica®®. Asi pues, las técnicas e instrumentos de
proteccidn social, piblicos o privados, externos al sistema de Seguridad Social
podrén ser objeto de titularidad autonémica. Es el caso de la asistencia social
externa al sistema de Seguridad Social y no integrada en él o del mutualismo
libre de prevision social. Por otro lado, los planes y fondos de pensiones,
tampoco forman parte de la Seguridad Social, aunque sin embargo, son compe-
tencia exclusiva del Estado en razén a titulos competenciales diversos (articulo
149.1.6, 11 y 13 CE)*,

De este modo, el Tribunal Constitucional ha elaborado a partir de 2002 una
importante doctrina que configura un nuevo modelo de proteccién social, al

serdn sé6lo aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema o perturbar su funciona-
miento econdmico uniforme, ni cuestionar la titularidad estatal de todos los recursos de la Segu-
ridad Social o engendrar directa o indirectamente desigualdades entre los ciudadanos en lo que
atafie a la satisfaccion de sus derechos y al cumplimiento de sus obligaciones de Seguridad
Social. Tales facultades autonémicas deben, en suma, conciliarse con las competencias exclu-
sivas que sobre la gestién del régimen econdémico, la Constitucién ha reservado al Estado, en
garantia de la unidad y solidaridad del sistema piblico de Seguridad Social»

30 Vid., por ejemplo el trabajo de M.C. Palomeque Lépez, “Las competencias de las Comu-
nidades Auténomas en materia laboral...”, op. cit. p. 13.

31 STC 124/1989, fundamento juridico cuarto in fine, y 195/1996, fundamento juridico
séptimo.

52 Vid. F. Manrique L6pez, en un extenso estudio sobre el tema, op. cit. p. 252.

33 Asf se expresa en el Informe del CES sobre «Unidad de mercado y cohesién social», apro-
bado en Sesion extraordinaria del Pleno de 28 de junio de 2000; p. 75.
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menos desde el punto de vista de la competencia autonémica. Asi, han resultado
extraordinariamente controvertidas las practicas de ciertas Comunidades Auté-
nomas dirigidas al establecimiento de complementos extraordinarios para las
pensiones mds bajas, en su nivel contributivo. Por entender que la cuestién objeto
de debate afectaba directamente a los principios de solidaridad y unidad del
sistema de proteccion social, se recurri6 al Tribunal Constitucional para que arro-
jara luz sobre tan controvertido asunto; desencadendndose una serie de pronun-
ciamientos constitucionales destinados a aclarar los limites competenciales del
Estado y las Comunidades Auténomas en el dmbito de la proteccién social®,

Asi, conforme a esta nueva doctrina constitucional, la aprobacién por parte
de una Comunidad Auténoma de ayudas extraordinarias dirigidas a comple-
mentar la cuantia de las pensiones no contributivas de la Seguridad Social no
incurriria en una vulneracion de los apartados 1 y 17 del art. 149.1 CE, puesto
que se tratarfa de una prestacion en materia de “asistencia social”, de compe-
tencia exclusiva de la Comunidad Auténoma. Concluye el Tribunal Constitu-
cional que el sistema de la Seguridad Social no resulta perturbado por las
medidas citadas, ni tampoco las condiciones bésicas que garantizan la igualdad
de los espafioles en lo relativo a la percepcion de pensiones (arts. 149.1.1 y 14
CE), pudiéndose afiadir a ello que el Estado siempre podra adoptar, al amparo
de los expresados titulos competenciales o de otros que en cada caso puedan ser
de aplicacidn, las medidas que resulten convenientes para evitar los posibles
efectos disfuncionales que pudieran producirse en dicho sistema como conse-
cuencia de la accién normativa de las Comunidades Auténomas.

3.2.3. La inclusion de la materia de empleo dentro del concepto de “legis-
lacion laboral” y la polémica en torno a la materia de proteccion
contra el desempleo a efectos competenciales

Hemos de considerar que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
195/1996 despej6 toda duda acerca del tratamiento de las prestaciones por

34 Vid. en este sentido la STC 239/2002, de 11 de diciembre, sobre los complementos a
pensiones de jubilacion e invalidez. Esta sentencia ha recibido todo tipo de comentarios. Vid. por
todos C. Molina Navarrete, “Polvos y lodos: complementos autonémicos a pensiones no contri-
butivas ;fraude constitucional o justicia social? (Reflexiones a propésito del nuevo articulo 38.4
de 1a LGSS)”, en Relaciones Laborales,n® 2,2004,p. 16 y ss.; B. Sudrez Corujo, “STC 239/2002,
de 11 de diciembre: ;puerta abierta a una novisima asistencia social?”, en Relaciones Laborales,
n° 13,2003, pp. 35 y ss.; M.R. Alarc6n Caracuel, “La actuacién de la Comunidad Auténoma en
materia de Proteccion Social”, en la obra colectiva Veinte aiios de Relaciones Laborales en Anda-
lucia, Monograffas de Temas Laborales, Sevilla, 2003, pp. 256 y ss.; y Gonzalo Gonzilez &
Sudrez Corujo, “La Seguridad Social y su ajuste al marco del Estado Autonémico: notas sobre
dos de los problemas de mayor actualidad”, en Relaciones Laborales, n° 2, 2004, pp. 46 y ss.
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desempleo dentro del concepto de “empleo” a efectos de delimitacion de la
reserva competencial del Estado. Asi, al hilo del recurso de inconstituciona-
lidad planteado contra la LISOS de 1988, se pregunté al TC si podia incluirse
los conceptos de “empleo y prestaciones por desempleo” para definir una cate-
gorfa propia en el 4mbito de las infracciones y sanciones en el orden social. Lo
cual tendria una repercusién importante en el ambito de la distribucién compe-
tencial, considerando que la Constitucion reserva, como hemos visto, con
caracter exclusivo al Estado la competencia sobre la legislacion basica de Segu-
ridad Social y su régimen econémico.

En esta linea interpretativa, el TC aclara que nos encontramos ante una
segregacion de la materia de la proteccion contra el desempleo respecto del
sistema de Seguridad Social para incluirla dentro de lo puede denominarse un
sector legislativo autonomo como es el del empleo, que comprende “la defini-
cion y ejecucion de la politica de empleo, el fomento del empleo, la proteccién
por desempleo y los servicios de colocacién y empleo”. De esta forma, destaca
el Alto Tribunal que la Constitucién no incluye el empleo entre las materias
enumeradas en los articulos 148.1 y 149.1, aunque tampoco podemos consi-
derar que el empleo y las prestaciones por desempleo estén ausentes del texto
constitucional, ya que se hayan recogidas, como hemos visto antes, en los arti-
culos 40 y 41 CE. De este modo, la materia de empleo goza de una configura-
cion autonoma y unitaria, asi lo ha considerado el legislador y asi deberia
considerarse a la hora de ser asumidas las competencias en la materia por las
Comunidades Auténomas.

Esto implica que materias como la colocacién, el fomento del empleo y la
formacion profesional ocupacional, en cuanto estadios previos al contrato de
trabajo, se encuentran claramente dentro del concepto de legislacién laboral
recogido en el articulo 149.1.7 CE®; siendo asi, que nos quedarfa por deter-
minar si la asuncién de competencias ejecutivas en materia de empleo por los
Estatutos de una Comunidad Auténoma incluiria también la asuncién de
competencias ejecutivas en materia de proteccién por desempleo, ya que su
inclusion en el todo unitario del sector legislativo del empleo podria ejercer una
vis atractiva que incluyera dicha materia en el concepto de politica de empleo.
Al fin y al cabo, sélo asi podria mantenerse cierta coherencia legislativa y de
ejecucion.

Conforme a la reiterada doctrina del TC, el ejercicio de estas competencias
habria de respetar absolutamente los principios anteriormente resefiados, que

55 En el mismo sentido se pronuncia el TC en sentencias posteriores a la 195/1996, por
ejemplo en la STC 95/2002, de 17 de octubre y 190/2002, de 17, ratificando la doctrina expuesta
en la primera.
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han de informar la distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. Se trataria por tanto, tan s6lo de competencias de gestion sin que
puedan implicar, en ningun caso, actividades econdémicas de Seguridad Social,
cuya competencia se reserva en exclusiva al Estado, como hemos visto.

3.3.El proceso de transferencia de competencias a las Comunidades
Auténomas en materia laboral y de Seguridad Social

Conforme al régimen establecido en la Constitucién, desde sus inicios las
Comunidades Auténomas procedieron a asumir poco a poco las competencias en
materia laboral y de Seguridad Social en funcién de la via a través de la cual acce-
dieron a su autonomia, distinguiéndose asf entre tres tipos de Comunidades®, a
los que podria afiadirse el régimen foral de Navarra por su especialidad.

Asf, en primer lugar, estdn aquellas Comunidades Auténomas que desde su
origen dispusieron de un régimen pleno de competencias — es el caso de Cata-
lufia, Pafs Vasco y Galicia®’ y de Andalucia®® —, asumiendo desde el primer
momento de su andadura autonémica el techo de las competencias permitidas
por la Constitucion (articulo 149.1 CE, en contrario), sin verse limitadas por el
listado de competencias del articulo 148 CE y sin necesidad de dejar transcu-
rrir el plazo de cinco afios a que se refiere la propia norma. Todas estas Comu-
nidades asumieron desde un principio, a través de sus correspondientes Esta-
tutos de Autonomia, competencias en materia de ejecucion de la legislacién
laboral del Estado, desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacién bésica

36 Vid. Memoria del Proyecto de Ley Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, asi como M.C. Palomeque Lépez, “Una competencia compartida por el Estado y las
Comunidades Auténomas: la regulacion de la Seguridad Social”, en la obra colectiva Organiza-
cion territorial del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, Vol. III, p. 2492 y ss.; y
“Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de seguridad social”, en
Relaciones Laborales, n° 5, 1996, p. 413 y ss.

57 Segiin la Disposicién Transitoria Segunda de la CE: “territorios que en el pasado
hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto de autonomia y cuenten, al tiempo
de promulgarse esta Constitucién, con regimenes provisionales de autonomia”.

38 Que accedi6 a su autonomia por la via del articulo 151 CE.

3 Asi lo expresaba el articulo 12.2 del antiguo Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, apro-
bado por LO 3/1989, segtin el cual correspondia a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la
ejecucion de la “legislacion laboral [del Estado], asumiendo las facultades y competencias que en
este terreno ostenta actualmente el Estado respecto a las relaciones laborales; también la facultad
de organizar, dirigir y tutelar, con la alta inspeccién del Estado, los servicios de éste para la ejecu-
cion de la legislacion laboral, procurando que las condiciones de trabajo se adecuen al nivel de
desarrollo y progreso social...”; también lo expresaba asi el articulo 11.2 del antiguo Estatuto de
Autonomia de Catalufia, aprobado por LO 4/1979, en virtud del cual corresponde a la Genera-
lidad la ejecucion de la legislacion del Estado en materia “laboral, asumiendo las facultades
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de Seguridad Social sin incluir el régimen econdémico, reservado al Estado; la
organizacién y administracién de los servicios relacionados con la Seguridad
Social, la gestioén del régimen econdémico de la Seguridad Social y el ejercicio
de la tutela de sus instituciones, entidades y fundaciones, reservandose el
Estado la Alta Inspeccién en la materia®.

En segundo lugar, hemos de destacar otro grupo de Comunidades Auté-
nomas que desde un inicio tomaron un régimen limitado de competencias por
la via del articulo 143 CE — también llamada via lenta — completado, sin
embargo, mediante una Ley Orgénica de transferencia en virtud del articulo
150.2 CE. Se trata de las denominadas Comunidades Auténomas de régimen
ordinario, ya que adoptaron el procedimiento comtin u ordinario de acceso a la
autonomia territorial®!, asumiendo desde el principio tinicamente el listado de

competencias y servicios que en este dmbito y a nivel de ejecucion ostenta actualmente el Estado
respecto a las relaciones laborales, sin perjuicio de la alta inspeccién de éste. Quedan reservadas
al Estado todas las competencias en materia de inmigraciones interiores o exteriores, fondos de
ambito nacional y de empleo, sin perjuicio de lo que establezcan las normas del Estado sobre
estas materias.”; y articulo 29 del Estatuto de Autonomia de Galicia, aprobado por LO 1/1981,
que se expresa en el mismo sentido que el anterior. Por ultimo, el articulo 17.2 del anterior Esta-
tuto de Autonomia de Andalucia (LO 6/1985) también atribuia a la Comunidad Auténoma la
ejecucion de la legislacion del Estado en materia “laboral, con las facultades y servicios propios
de la Administracién respecto de las relaciones laborales, sin perjuicio de la alta inspeccién del
Estado...”;

%0 Vid. articulo 18.2 y 4 del E.A. del Pais Vasco de 1989, segtin el cual “en materia de Segu-
ridad Social corresponderd al Pais Vasco el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion
basica del Estado, salvo las normas que configuran el régimen econdmico de la misma, la gestién
del régimen econdémico de la Seguridad Social... [y] podrd organizar y administrar a tales fines,
y dentro de su territorio, todos los servicios relacionados con esta materia... y ejercerd la tutela
de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de Seguridad Social, reservdndose el
Estado la alta inspeccion...”; articulo 17.2 y 4 del E.A. de Catalufia de 1979 y articulo 20.2 y 4
del E.A. de Andalucia de 1985, ambos con redaccion idéntica a la anterior. También articulo 33.2
y 4 del E.A. de Galicia de 1981: “en materia de Seguridad Social, corresponderd a la Comunidad
Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion basica del Estado, salvo las
normas que configuran el régimen econémico de la misma. Corresponde también a la Comunidad
Auténoma la gestion del régimen econémico de la Seguridad Social en Galicia, sin perjuicio de
la Caja Unica... La Comunidad Auténoma podr4 organizar y administrar a tales fines y dentro de
su territorio todos los servicios relacionados con las materias antes expresadas y ejercerd la tutela
de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de Sanidad y Seguridad Social, reser-
vandose el Estado la alta inspeccién conducente al cumplimiento de las funciones y competen-
cias contenidas en este articulo”.

61 Con esta finalidad se firmé el denominado Pacto de las Autonomias, el 6 de marzo de
1991, cuyo objetivo seria culminar el proceso constituyente y enriquecer el funcionamiento del
sistema autonémico, asi como homogeneizar las competencias de las Comunidades Auténomas.
En el mismo, los firmantes se comprometieron a desarrollar el “principio de cooperacién” consis-
tente en el establecimiento de unos mecanismos, las conferencias sectoriales, que hicieran posible
la toma de decisiones conjuntas y la proteccion de los intereses conjuntos del Estado autonémico,
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competencias contenido en el articulo 148.1 CE, entre las que no figuran, como
se sabe, las materias laboral y de Seguridad Social. Transcurridos cinco afios,
se les permitid, mediante la reforma de sus propios Estatutos, ampliar sucesi-
vamente sus competencias, dentro del marco establecido en el articulo 149 de
la Constitucion (art. 148.2 CE); es decir, que pudieron asumir competencias
dentro del conjunto de posibilidades que ofrecia a contrario la atribucién de
competencias en exclusiva al Estado por el articulo 149.1 CE, y, en su caso,
asumir las relativas a aquellas materias. Por esto no es extrafio que la practica
totalidad de Estatutos hicieran al menos una escueta mencién a la materia
laboral condicionando su disfrute a la satisfaccion de las condiciones del arti-
culo 148.2 o a la via del articulo 150 CE®2.

De este modo, dentro de este grupo, las Comunidades Auténomas podian
llevar a cabo la asuncion de competencias recurriendo a un doble mecanismo,
la elaboracion de Leyes Organicas de Transferencia, antes de los cinco afios
previstos en el articulo 148.2 CE — mecanismo utilizado por Canarias y la
Comunidad Valenciana® —, o, transcurrido dicho periodo desde la adquisicién
de su autonomia, proceder a la reforma de sus Estatutos, ampliando sucesiva-

buscando relaciones constructivas y de cooperacion. El citado Pacto constaba de dos apartados;
el primero referido a la ampliacion de competencias de las Comunidades Auténomas de la via del
143 y el segundo referente al Principio de Cooperacién como eje en el que debian sustentarse las
relaciones entre las distintas instancias en el Estado Autonémico.

El procedimiento elegido para la ampliacién de competencias fue el del articulo 150.2 de la
Constitucion, mientras que la reforma estatutaria se mantuvo tan sélo como una via alternativa.
Las razones aducidas para tal eleccion fueron por un lado, tratar de evitar el juego de iniciativas
unilaterales depositando en las Cortes Generales la confianza para el desarrollo del citado proce-
dimiento y fomentando el principio de cooperacién; y, por otro, el de hacerlo de una forma
concreta, evitando las féormulas generales que tan sélo complicarian el proceso. De este modo el
Pacto se centré en el conjunto de materias que serfan asumidas por las Comunidades Auténomas,
con cardcter irrevocable y definitivo, como lo demuestra la elaboraciéon de las famosas
LOTRAVA y LOTRACA. Vid. un profundo estudio del citado Pacto en la obra colectiva Orga-
nizacion territorial del Estado, Universidad de Salamanca, 1993.

62 Era el caso de los Estatutos de Aragén, Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La
Mancha, Castilla y Ledén, Extremadura, La Rioja, Madrid y Murcia. Vid. por todos, FJ. Calvo
Gallego, “Nuevos poderes publicos y determinacion de las condiciones de trabajo. Las distintas
vias de intervencion de las Administraciones Autonémicas”, en XVIII Jornadas Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Cérdoba, 1998, p. 44 y MC. PALOMEQUE
LOPEZ, “Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad
Social”, en Relaciones Laborales, tomo 1996-1, p. 415.

63 Ambas Comunidades promulgaron las Leyes Orgénicas 11y 12/1982, de 10 de agosto
(LOTRACA y LOTRAVA), para complementar sus Estatutos. En este caso, la transferencia se
llevé de un forma genérica, sin incluir una lista concreta de materias a las que extenderian sus
competencias, tratando con ello de cubrir el desnivel competencial existente entre estas Comuni-
dades y las anteriores y alcanzar, asi la homogeneizaciéon competencial. Vid. E. Garcia De Ente-
rria, La revision del sistema..., op. cit. p. 57.
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mente sus competencias dentro del marco establecido en el articulo 149. Se
trataria, pues, de aquellas Comunidades que accedieron a su autonomia por la
denominada “via lenta” o procedimiento comtn u ordinario del 143 CE®,

Asi, diez afios después, a través de la férmula contenida en el articulo 150.2
CE, se promulgé la Ley Orgénica 19/1992, de 23 de diciembre, de transferencia
de competencias a las Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia
por la via del articulo 143 CE. El objetivo fue la equiparacién sustancial de las
competencias de las Comunidades de régimen comiin del citado precepto que
estaban pendientes de ello y las propias de las Comunidades especiales del arti-
culo 151.2 CE, a las competencias originarias plenas. De acuerdo con esta
norma, quedaba transferida a las referidas Comunidades Auténomas, entre
otras, la competencia de ejecucién de la legislacion del Estado en materia de
“gestion de las prestaciones y servicios sociales y del sistema de Seguridad
Social correspondientes tan sélo al INSERSO y “laboral” (articulo 4 ¢ vy j),
reservandose al Poder Central “la competencia sobre la legislacién laboral y la
alta inspeccién” en esta materia, asi como “todas las competencias en materia
de migraciones interiores y exteriores, fondos de 4mbito nacional y de empleo”
(articulo 18).

Con las Leyes Orgénicas 1 a4y 6 a 11/1994, de 24 de marzo, de reforma
de los Estatutos de las diez Comunidades®, se inici6 el proceso de ampliacién
de competencias autonémicas. En ellas, las Comunidades asumian formal-
mente la funcién ejecutiva de la legislacion estatal, proceso que continud con
las Leyes Orgénicas de reforma de los Estatutos de Autonomia de Aragén,
Castilla-La Mancha, Murcia, Madrid, Cantabria, Asturias, Baleares y Castilla y
Le6n®. En ellas, Comunidades, como Madrid, que no contenian en sus Esta-
tutos mencién alguna de la materia laboral y de Seguridad Social, asumen

64 Asturias, Cantabria, La Rioja, Region de Murcia, Aragén, Castilla-La Mancha, Extrema-
dura, Islas Baleares, Madrid y Castilla y Le6n.

65 Asfi, encontramos las siguientes Leyes Orgdnicas de reforma: LO 1/1994, de reforma del
Estatuto de Asturias, LO 2/1994, del de Cantabria, LO 3/1994, del de La Rioja, LO 4/1994, del
de la Regién de Murcia, LO 6/1994, del de Aragén, LO 7/1994, del de Castilla-La Mancha, LO
8/1994, del de Extremadura, LO 9/1994, del de las Islas Baleares, LO 10/1994, del de la Comu-
nidad de Madrid y LO 11/1994, del de Castilla y Ledn.

66 Vid. LO 5/1996, de 30 de diciembre, de reforma de la LO 8/1982 de 10 de agosto, de
Estatuto de Autonomia de Aragén; LO 3/1997, de 3 de julio de Reforma de la LO 9/1982, de 10
de agosto de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha; LO 1/1998, de 15 de junio, de modi-
ficacién de la LO 4/1982, de 9 de junio, del Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia;
LO 5/1998, de 7 de julio, de reforma de la LO 3/1983 de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia
de Madrid, Leyes Orgéanicas 11/1998, de 30 de diciembre, de reforma de la LO 8/1981 del Esta-
tuto de Autonomia de Cantabria; LO 1 a 4/1999, de 5 de enero (BOE de 8 de enero), de reforma
de los Estatutos de Autonomia de Asturias, Baleares y Castilla y Le6n.
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competencias sobre la ejecucion de la legislacion del Estado en materia de
gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de las prestaciones y
servicios sociales del sistema de Seguridad Social; asf como en la determina-
cion de las prestaciones del sistema y los requisitos para establecer la condicién
de beneficiario.

Finalmente, como hemos indicado al inicio de este epigrafe, serfa preciso
hacer una breve referencia al caso de la Comunidad Foral de Navarra que ha
constituido una excepcion a las reglas anteriormente expuestas. Asi, en virtud
de la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra, esta Comunidad accede al maximo nivel
de autonomia por la singular via del “amejoramiento del Fuero”, correspon-
diéndole “la totalidad de las competencias posibles en la materia”, quedando,
por tanto, atribuida a esta Comunidad Foral la ejecucion de la legislacién
laboral del Estado, el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion
basica de Seguridad Social del Estado, salvo las normas que configuran el
régimen econémico de la misma.

Asi pues, descrito el procedimiento y régimen de asuncién de competen-
cias por parte de las Comunidades Auténomas, asi como las diferentes vias de
acceso a la autonomia de cada una de ellas, serfa preciso determinar el signifi-
cado de lo que haya de entenderse por “ejecucion de la legislacion laboral del
Estado” y, en cierta medida, “ejecucion de la legislacion basica de Seguridad
Social del Estado”, para tratar de completar el cuadro de distribucién de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en Espafia.

3.4.La ejecucion de la legislacion laboral y sus consecuencias en la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades

Para culminar el tratamiento de la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, habremos de abordar la interpretacién
de la expresion “ejecucidn de la legislacién laboral” en consonancia con lo que
establecen los propios Estatutos de Autonomia al respecto. Si bien, ésta no se
encuentra especificada en el tenor literal del articulo 149, podremos recurrir de
nuevo a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en la materia.

Podemos partir de la base de que, como indica la mayoria de la doctrina,
ejecutar la legislacion del Estado es aplicarla, lo que incluirfa: la vigilancia de
la correcta observancia de la ley, - todo lo referido a la inspeccion del cumpli-
miento de las normas laborales y sus sanciones correspondientes —, las autori-
zaciones que la legislacion exige para la realizacién de determinadas activi-
dades o toma de decisiones — como es el caso de las autorizaciones para la
actuacion de las Empresas de Trabajo Temporal, los despidos colectivos,
modificaciones de las condiciones de trabajo, suspension de la relacién
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laboral, tan frecuentes en nuestros dias, entre otras — y, l6gicamente, la orga-
nizacién de los servicios administrativos adecuados para la practica de todas
estas actuaciones®’.

Ahora bien, no podemos olvidar que la asuncion de estas competencias por
las Comunidades Auténomas ha de realizarse a través de los propios Estatutos
de Autonomia, siendo una facultad de éstas y de nadie més. Y, como ya hemos
tenido ocasion de exponer, la asuncién de las referidas competencias dependera
de la via a través de las que las CCAA hayan accedido a su propia autonomia.
Asi, la mayoria de los Estados de Autonomia han optado desde sus inicios por
un concepto comuin de lo que haya entenderse por “ejecucion”; destacando
como puntos fundamentales de la misma la administracién de los servicios, su
organizacion e inspeccion; y todo ello del modo o por los procedimientos que
establece la legislacion del Estado®s.

Parece claro que esta asuncion desde sus inicios de competencias o facul-
tades ejecutivas de la legislacién laboral estatal permitieron a las Comunidades
Auténomas de via lenta u ordinaria activar su participacion en materia de
migraciones interiores y exteriores, asi como fondos de d4mbito nacional y de
empleo; que en el caso del resto de las Autonomias de via rdpida no se llevo a
cabo, ya que sus Estatutos realizaron desde un principio una reserva expresa a
favor del Estado®. Pero de lo no cabe duda alguna es de que la materia de
empleo siempre ha constituido un elemento importante a considerar por las
Comunidades Auténomas en el proceso de asuncién de competencias.

No obstante, la imprecisién con la que los diferentes Estatutos de Auto-
nomia han abordado la materia, especialmente en el caso de las Comunidades

7 Vid. M. Garcia Fernéndez, “Distribucién competencial en materia laboral”, op. cit. p.
102. Tb. STC 249/1988, de 20 de diciembre, en relacién a la vigilancia. Vid. también, por
ejemplo STC 86/1991, de 25 de abril, en relacién al acto de extension de convenios; entre otras.

% Vid. M. Garcfa Fernéndez, ibidem; quien destaca como ejemplos de ello, el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco (EAPV) que atribuye a la Comunidad Auténoma la facultad de orga-
nizar, dirigir y tutelar con la alta inspeccion del Estado, los servicios de éste para la ejecucién de
la legislacion laboral (articulo 12.2); lo que comprende la potestad de administracién asi como,
en su caso, dictar los reglamentos internos de organizacién de los servicios correspondientes (arti-
culo 20.4). Toma también como referencia el Estatuto de Autonomia de Catalufla que incluye en
la funcién ejecutiva la inspeccion (articulo 25.2), el Estatuto de Autonomia de Galicia para el que
las competencias de ejecucién en la Comunidad llevan implicita la correspondiente potestad
reglamentaria, la administracién y la inspeccién. EI mismo significado se otorga a la ejecucion
en las LO 11 y 12/1982 por las que se transfieren competencias a la Comunidad Valenciana y a
Canarias.

% Vid. en este sentido, ME. Casas Baamonde, “Las competencias laborales de las CC.AA.
en la Constitucién y Estatutos de Autonomia y su interpretacién por el Tribunal Constitucional”,
en Relaciones Laborales, Tomo 1985- 1, p. 431.
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Auténomas ordinarias’, ha llevado a tener que recurrir en ciertas ocasiones a los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional para dilucidar las cuestiones
competenciales. Ha sucedido, por ejemplo, en el esclarecimiento de las compe-
tencias en materia de vigilancia del cumplimiento de la legislacién laboral y, por
tanto, la potestad sancionadora que suele llevar aparejada esta competencia; pero
también ha sucedido, al hilo del mismo pronunciamiento con la materia que nos
ocupa, las competencias en materia de empleo. Ambas solian estar incluidas en
el concepto de “ejecucion” a que se refiere el articulo 149.1.7 CE y asi lo reco-
nocfa la mayoria de la doctrina, que entendia que, especialmente en el caso de la
potestad sancionadora, ésta formaba parte de las competencias de ejecucién
asumidas por las Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos’!.

Esta posicion se vio apoyada por lo establecido en la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, a partir de la reforma de 1998, conforme a la
cual se preveia que el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las
infracciones del orden social, cuando correspondiera a la Administracion de las
Comunidades Auténomas, con competencia en materia de ejecucion de la legis-
lacion del orden social, seria ejercido por los érganos y con los limites de distri-
bucién que determinase cada Comunidad Auténoma’?. Los limites que las
Comunidades Auténomas encontrarian al ejercicio de esta potestad se locali-
zaban en las normas cuya aplicacion correspondia al Estado, bien porque
tuviera la competencia exclusiva sobre las correspondientes materias (ex arti-
culo 149.1 CE), bien porque asi se derivara del propio Estatuto de Autonomia.

En el caso concreto de los actos de obstruccion o resistencia de la accion fisca-
lizadora del Estado llevada a cabo por la Inspeccion, el Tribunal Constitucional ha
considerado que, salvo que pueda determinarse de forma inequivoca que la actua-
cién de la Inspeccion se haya referido especifica y exclusivamente a materias que
sean competencia del Estado, hay que concluir que ordinariamente corresponde a
la Comunidad Auténoma la sancién, dada su competencia en materia de ejecucion
laboral de acuerdo con el articulo 149.1.7 de la Constitucién’?.

70 Debido fundamentalmente al tiempo que habian de esperar para asumir tales competen-
cias; sobre el tema ME. Casas Baamonde, “Las competencias laborales...”, op. cit. p. 427.

71Vid. por todos, M. Garcia Ferndndez, “Distribucién de competencias en materia laboral”,
en Relaciones Laborales, tomo 1992-1, p. 105.

72 Vid. articulo 48.5 del actual Texto Refundido de la LISOS, redaccién que fue introducida
en el anterior texto de la Ley 8/1988, por el articulo 35. Veinte de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre

73 Es doctrina contenida en las SSTC 249/1988 y 185/1991, que “salvo que pueda determi-
narse de forma inequivoca que la actuacion de la Inspeccion se haya referido especifica y exclu-
sivamente a materias que sean competencia del Estado, en cuyo caso la obstruccién o resistencia
a la accion comprobadora del Estado llevada a cabo por la Inspeccién podrd ser objeto de cono-
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También fue objeto de andlisis por el Tribunal Constitucional la potestad
sancionadora de las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social
y empleo. El punto de partida fue la distincién entre las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social y en relacién al
régimen econémico de la misma. Asi, al hilo del estudio de la constituciona-
lidad del anterior articulo 47 de la Ley 8/1988, de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, el Tribunal consideré que aquellas Comunidades Auténomas
que hubiesen asumido, a través de sus Estatutos, la ejecucion de la legislacion
bdsica y régimen econdémico de la Seguridad Social, podian ejercitar «las potes-
tades sancionadoras que [garantizasen] el cumplimiento de la legislacion basica
estatal y de la autonémica que la desarrolle»’*. Mientras que «la delimitacién
del ambito de actuacién de la Comunidad Auténoma en relacién al régimen
econdémico de la Seguridad Social requiere mayores precisiones, pues la atri-
bucion al Estado o a las Comunidades Auténomas del “régimen” en una deter-
minada materia comprende, desde luego, la totalidad de las competencias
normativas sobre la misma - STC 84/1982, fundamento juridico 4° y 38/1983,
fundamento juridico 3° -; pero implica también un plus : ademds de la legisla-
cion, puede comportar la atribucion de las competencias de ejecucién necesa-
rias para configurar un sistema materialmente unitario»”>.

De este modo, «para aquellos supuestos en que la potestad punitiva recae
sobre los actos instrumentales respecto al nacimiento y mantenimiento de la
obligacién de contribuir (inscripcion, afiliacién, altas y bajas)... la potestad
ejecutiva para la imposicion de las sanciones que procedan pertenece también a
la Comunidad Auténoma»’®. Mientras que para aquellas infracciones que recaen
directamente sobre la actividad econdmica de la Seguridad Social, esto es, las
que definen ilicitos que se hallan inmediatamente referidos a la percepcion de
sus ingresos o a la realizacion de los gastos correspondientes. En ellas, dice el
TC, que «el objeto inmediato de tutela es la gestion de la caja tnica de la Segu-
ridad Social, que, al hallarse atribuida al Estado, determina que éste, como titular
de la ejecucion, ostente también la potestad de declarar infracciones e imponer
sanciones que no es sino una técnica especifica de control y que forma parte, por
consiguiente, de su competencia en materia de régimen econémico»’’.

cimiento por la Administracién estatal, hay que concluir que ordinariamente corresponde a la
[Comunidad Auténoma] la sancion por los actos de obstruccién o resistencia a la accion compro-
badora de la Inspeccién de Trabajo, dada su competencia en materia de ejecucién laboral de
acuerdo con los articulo 149.1.7 CEy 11.2 EAC”.

74 Vid. STC 102/1995, fundamento juridico 32,y 195/1996, fundamento juridico sexto.

75 Vid. STC 195/1996, de 28 de noviembre, ibidem.

76 Vid. STC 195/1996, de 28 de noviembre, fundamento juridico octavo.

77 Vid. de nuevo STC 195/1996, de 28 de noviembre, fundamento juridico octavo.
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De lo cual deducimos, ademds, que la competencia para sancionar no se
restringe por la naturaleza de la sancién ni por su cuantia, y que «las alusiones
a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social no implican atribucién de
competencias, sino que tienen, exclusivamente, un valor instrumental, a efectos
de determinacidén del procedimiento; la Ley no impide que la Comunidad Auté-
noma se dote de su propio servicio de inspeccién, ni que, eventualmente, éste
pueda actuar en el &mbito competencial que le corresponda. Cabe entender, en
este sentido, como entiende el Tribunal Constitucional, que las referencias a la
Inspeccién de Trabajo de la ya derogada Ley 8/1988 se hacian a la configura-
cion vigente en aquel momento de aquella Inspeccion, por lo que, en si misma
considerada, tal redaccién originaria no podria obstaculizar eventuales modifi-
caciones posteriores de dicha configuracién ni impedir el ejercicio de las
competencias autonémicas» (STC 195/1996, de 28 de noviembre, fundamento
juridico 16).

Asi pues, la inspeccién como competencia ejecutiva, corresponde a las
CC.AA. y asi se recogia en todos los Estatutos en los que se asumen compe-
tencias ejecutivas sin perjuicio de la Alta Inspeccién del Estado. Aunque, por
el momento lo tinico que se ha transferido en las citadas normas es la funcién
pero no el servicio, como tampoco se ha creado el 6rgano para su actuaciéon. Por
ello, la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social ha venido actuando
funcional y jerdrquicamente bajo la dependencia de las CC.AA. que han
asumido competencias en materia de ejecucion de la legislacion del Estado,
pero siguen manteniendo su dependencia orgdnica respecto del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

3.5.El titulo competencial en materia de empleo: especiales considera-
ciones a otros preceptos constitucionales determinantes de la asun-
cién de competencias en la materia por las Comunidades Auténomas

De todo lo expuesto, podemos deducir con claridad la posicion del
Tribunal Constitucional ante el proceso de descentralizacion legislativa en
materia laboral y de Seguridad Social; sin embargo, por lo que se refiere al
empleo, materia que nos ocupa, hemos de advertir que el Tribunal Constitu-
cional ha sido especialmente flexible en su interpretacion del concepto de
“legislacion laboral”, incluyendo dentro de éste la materia de empleo. Para ello,
ademas de lo establecido en los 149.1. 7 y 17 de la Constitucién, ha conside-
rado relevante tomar en cuenta otros preceptos constitucionales que, sin duda
alguna, han influido en la asuncién de estas competencias por las Comunidades
Auténomas.

Asi, hemos de considerar, en primer lugar, lo establecido en el articulo
148.1.13 CE, conforme al cual se concede a las Comunidades Auténomas la
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posibilidad de asumir, a través de sus Estatutos de Autonomia, competencias en
materia de “fomento del desarrollo econémico de la Comunidad dentro de los
objetivos marcados por la politica econémica nacional”, donde la mayoria de la
doctrina ha hecho residir la materia del empleo’®. Y es que, en opinién de la
mayoria de la doctrina cuando tratamos el tema de las competencias en materia
de empleo no podemos olvidar la relacién con las politicas de caracter econo-
mico. Asi, serd preciso considerar igualmente lo preceptuado en el articulo
149.1. 13 CE que otorga al Estado la competencia exclusiva en la elaboracién
de las “bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econé-
mica”; y la previsién del articulo 131 CE en relacién a la potestad estatal de
planificacién de la actividad econdémica que conllevara la finalidad de “atender
a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y
sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mds justa
distribucion”.

En estos titulos competenciales se hicieron residir las competencias auto-
némicas para la elaboracion de planes de empleo propios o la puesta en marcha
de politicas autondmicas, de cardcter activo, relacionadas con el fomento del
empleo. El propio Tribunal Constitucional examind las limitaciones a las
competencias estatales en la materia, refiriéndose expresamente a las medidas
articuladas a través de subvenciones. Sobre el tema, aclara el Tribunal que
queda reservado al Estado, al amparo del articulo 149.1.13 la elaboracién de
“las normas estatales que fijen las lineas directrices y los criterios globales de
ordenacién de un sector concreto como las previsiones de acciones o medidas
singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la
ordenacién de cada sector”’®. No obstante, ha precisado también el Tribunal
que dicha competencia estatal no puede extenderse has incluir “cualquier
accién de naturaleza econdmica, si no posee una incidencia directa y significa-
tiva sobre la actividad econémica general”® pues en otro caso, se vaciarfa de
contenido una materia y un titulo competencial més especifico®!.

78 Vid. por ejemplo, ME. Casas Baamonde, “Las competencias laborales de las CC.AA en
la Constitucién...”, op. cit. p. 434; y, mds recientemente, C. Sdez Lara, “Competencias autond-
micas en materia de empleo y relaciones laborales en el Estatuto de Autonomia de Andalucia”,
en la obra colectiva Politicas laborales y de proteccion social y marco competencial en el Nuevo
Estatuto de Autonomia de Andalucia, FJ. Prados De Reyes (coord.) Mergablum, Sevilla, 2008

9 Vid. por todas STC 77/2004, de 29 de abril, que recoge la doctrina de las SSTC 95/1986,
de 10 de julio y 213/1994, de 14 de julio.

80 Vid. entre otras SSTC 77/2004, de 29 de abril, STC 125/1984, de 20 de
diciembre; 76/1991, de 11 de abril; STC 186/1988, de 17 de octubre; 133/1997, de 16 de julio.

81 En este sentido vid. SSTC 112/1995, de 6 de julio; 21/1999, de 25 de febrero y 95/2002,
de 25 de abril.
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Desde su inicio, los Estatutos de las diferentes Comunidades Auténomas
han ido asumiendo de forma natural estas funciones como propias con caricter
“exclusivo”®? desarrolldndolas poco a poco a través de los decretos de transfe-
rencia hasta nuestros dias y conservandolas de cara a la reforma de sus Esta-
tutos como competencias propias.

De este modo, queda claro que la elaboracién y aplicacién de politicas
activas de empleo es competencia, aceptada, de las Comunidades Autonémicas,
que juegan un importante papel en la conformacion de esa politica multinivel
de la que habldbamos al inicio de nuestro trabajo. En cambio, podemos decir
que el dmbito del disefio de politicas pasivas sigue considerandose, a falta de
un pronunciamiento expreso del TC y dejando al margen los complementos
considerados dentro del concepto de asistencia social, al titulo de Seguridad
Social®3.

4. EL TRATAMIENTO DEL TiTULO COMPETENCIAL EN EL
NUEVO ESTATUTO DE AUTONOMIA DE ANDALUCIA:
COMPETENCIAS EN MATERIA DE POLITICAS DE EMPLEO

Hemos tenido ocasion de exponer, en otros estudios, nuestras dudas acerca
de la idoneidad sistematica del Nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia
(EAA en adelante), publicado en el BOE de 20 de marzo de 2007 mediante Ley

82 Asi, por poner un ejemplo, el articulo 10 del Estatuto Vasco atribufa a la Comunidad
Auténoma “competencia exclusiva” para la promocidn, desarrollo econémico y planificacién de
la actividad econdémica del Pais Vasco “de acuerdo con la ordenacién general de la economia”;
en el mismo sentido de exclusividad se pronunciaba el Estatuto de Cataluiia al establecer en su
articulo 12 que “de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actividad econémica general y la
politica monetaria del Estado, corresponde a la Generalidad, en los términos de lo dispuesto en
los articulos 38, 131,y 149.1 de la Constitucion, la competencia exclusiva de las siguientes mate-
rias: 1) planificacion de la actividad econémica de Cataluiia...3) el desarrollo y ejecucién en
Catalufia de los planes establecidos por el Estado para la reestructuracién de sectores indus-
triales...participard asimismo en la gestion del sector publico econdémico estatal, en los casos y
actividades que procedan”. En términos similares se expresaron otros Estatutos como el Galicia,
Andalucia (art. 18), Navarra y Comunidad Valenciana.

83 Asf lo expresa por ejemplo C. Molina Navarrete, La dimension socio-laboral de los
nuevos...,op. cit. p. 107. No obstante, resulta de interés la reciente STC 68/2007, de 28 de marzo,
en la que el TC afirma la clara conexion de la materia de desempleo con las competencias
asumidas por las CCAA en materia de empleo, especialmente la Andaluza, si bien hace constar
que su objetivo no es la “preservacion o delimitacién del propio dmbito competencial, sino la
depuracion objetiva del ordenamiento mediante la invalidacion de la norma inconstitucional”.
Por eso, no es posible aplicar claramente esta doctrina aunque si apreciar una cierta flexibilidad
del TC en la consideracién de la conexidén de las materias tratadas — prestaciones por desempleo
entre otras — y las competencias de la Comunidad Auténoma Andaluza.
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Organica 2/2007, de 19 de marzo. Asi, con motivo de las XX VI Jornadas Anda-
luzas de Derecho del Trabajo, tuvimos ocasion de reflexionar acerca de cémo
al partir de un marco competencial poco receptivo y menos claro, la construc-
cién de la politica social autonémica ha sido un desafio constante a unos
problemas competenciales que iban surgiendo; a lo que contribuyeron unos
Estatutos de Autonomia que eran ciertamente escuetos en su tratamiento de
estas politicas. Como consecuencia de ello, desde los primeros momentos de
funcionamiento del modelo constitucional, la atencion se puso en el andlisis de
las posibilidades que dejaba la Constitucion, y muy especialmente en el proceso
de construccién de las administraciones laborales autonémicas.

Parece no ofrecer dudas la prioridad que el empleo ha tenido para la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia. Y podemos advertir que el nuevo EAA sigue
otorgando un papel prioritario y central a la politica de empleo, destacando la
necesidad de enfrentar problemas reales de nuestra Comunidad como el desem-
pleo, la precariedad laboral, la emigracién, los desequilibrios territoriales®*.
Asi, es posible constatar este aspecto en la propia Exposicién de Motivos de
nuestro Estatuto en la que se recoge la necesidad de “conseguir un Estatuto para
el siglo XXI, un instrumento juridico que impulse el bienestar, la igualdad y la
justicia social, dentro del marco de cohesion y solidaridad que establece la
Constitucion”.

4.1. Aspectos generales: la competencia de la Comunidad Auténoma
Andaluza en materia de empleo

El punto de partida de este andlisis ha de ser, pues, la conformacién del
Titulo II, en el que se recogen las competencias de la Comunidad, es decir, los
titulos competenciales que permitirdn a ésta desarrollar sus politicas propias®.
En este titulo se diferencia entre competencias exclusivas, compartidas y ejecu-
tivas y se contienen las materias sobre las que habran de ejercerse las compe-
tencias en el grado de exclusividad determinado en el mismo.

84 Vid. en este sentido M. Rodriguez-Pifiero Royo, “La politica autonémica de empleo”,
Anuario de conferencias del CARL, op. cit. pp. 155 y ss.

85 Un estudio completo sobre este tema podemos encontrarlo en M. Izquierdo Carrasco,
“Marco general de las competencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia en el nuevo Esta-
tuto de Autonomia”, en M. Agudo Becerra (dir), El Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007,
Centro de Estudios Andaluces, Sevilla, 2007, p. 122; también en la obra colectiva M. Terol
Becerra (dir), Las competencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia, Instituto Andaluz de
Administracién Publica, Sevilla, 2007. Vid. también, M. Carrasco Durdn, “Las competencias en
la proposiciéon de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, entre la norma y la
realidad”, en Revista Vasca de Administracion Publica, n°® 76, 2006.
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Ast, el Estatuto de Autonomia Andaluz reserva para la Comunidad Auté-
noma, en materia de empleo, competencias ejecutivas, definiendo este tipo
como “la funcidn ejecutiva que incluye la potestad de organizacién de su propia
administracion y, en general, aquellas funciones y actividades que el ordena-
miento atribuye a la Administraciéon Piblica y, cuando proceda, la aprobacion
de disposiciones reglamentarias para la ejecucion de la normativa del
Estado™®. Con esta definicién de funcién ejecutiva recoge nuestro estatuto la
doctrina constitucional sobre el contenido de la competencia ejecutiva tal y
como lo hemos descrito anteriormente.

Las materias sobre las que se reserva dichas competencias ejecutivas, para
la materia de empleo, aparecen recogidas en el articulo 63 del EAA, que, en
realidad incluye estas competencias para las materias de empleo, relaciones
laborales y seguridad social, tratando de relacionarlas en un intento sistemati-
zador poco acertado, a nuestro entender.

En esta materia, es el articulo 63 del EAA, sobre empleo, relaciones labo-
rales y seguridad social, el que opera como titulo habilitante para poder actuar
en las distintas materias relacionadas y para lograr los objetivos que se marcan
a la Comunidad en general, y a sus poderes puiblicos en particular®’. Asi, atri-
buye a la Comunidad Auténoma la competencia ejecutiva sobre las siguientes
materias:

1.- Las politicas activas de empleo, que comprenderan la formacion de los
demandantes de empleo y de los trabajadores en activo, asi como la gestion de
las subvenciones correspondientes; la intermediacién laboral y el fomento del
empleo.

2.- Las cualificaciones profesionales en Andalucia.

3.- Los procedimientos de regulacion de ocupacién y de actuacién admi-
nistrativa en materia de traslados colectivos entre centros de trabajo situados en
Andalucia.

4 .- La Prevencién de Riesgos Laborales y la Seguridad en el Trabajo.

86 De forma monogrifica, C. Saez Lara, “Competencias autonémica en materia de empleo

y relaciones laborales en el Estatuto de Autonomia de Andalucia”; y J.L. Monereo Pérez & M.T.
Diaz Aznarte, “El marco competencial disefiado por el Estatuto de Autonomia de Andalucia en
materia de politicas sociolaborales”, ambos en Prados De Reyes (dir.), op.cit. supra, Véase
también J.L.. Monereo Pérez & M.T. Diaz Aznarte, “El Estado Social Autonomico: estudio espe-
cial del Estatuto de Autonomia de Andalucia”, Bomarzo, Albacete, 2008.

87 Como sefialara G. Ruiz Rico, la eficacia del catdlogo de derechos sociales, va a depender
de otro catdlogo, el de competencias, “destinado a proporcionar los espacios fundamentales nece-
sarios para legitimar la intervencion social de la Comunidad Auténoma”, en “El Estado Social
Autonémico”, en M. Terol Becerra (dir), La Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2007, pag. 25.
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5.- La determinacién de los servicios minimos de las huelgas que tengan
lugar en Andalucfa.

6.- Los instrumentos de conciliacién, mediacion y arbitraje laborales.

7.- La potestad sancionadora de las infracciones del orden social en el
ambito de sus competencias.

8.- El control de legalidad y, si procede, el registro posterior de los conve-
nios colectivos de trabajo en el dmbito territorial de Andalucia.

9.- La elaboracién del calendario de dias festivos en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma.

Ademds asume expresamente la funcion publica inspectora “en todo lo
previsto en el apartado anterior”’; recurriendo al mecanismo de la dependencia
organica y funcional del cuerpo de inspectores y a los mecanismos de coopera-
cion previstos en el propio Estatuto.

Culmina el precepto con la referencia a las competencias en materia de
Seguridad Social que, aclara, corresponden a la Comunidad Auténoma las
competencias ejecutivas que se determinen por aplicacion de la norma estatal,
incluida la gestion de su régimen econémico, con pleno respeto al principio de
unidad de caja. Con ello, avanza el Estatuto sobre el concepto contenido en el
texto constitucional, para asumir competencias sobre la gestién del régimen
econémico de la Seguridad Social, especialmente representativo en la materia
de empleo. Esto no supondrd, en ningin caso, la gestion de las politicas pasivas
de empleo que, como sabemos, corresponde con cardcter exclusivo al Estado.

4.2. Otras competencias relacionadas con el empleo: inmigracion e
igualdad en el marco de las politicas de empleo autonémicas

Dentro del elenco de competencias que la Comunidad Auténoma en el
EAA se atribuye destacan otros preceptos que se refieren a politicas de empleo
0, al menos, que se relacion con ellas de forma muy estrecha. Asi, podemos
comprobar como, siendo los objetivos badsicos de la comunidad la consecucién
del “pleno empleo, la calidad en el trabajo y la igualdad en el acceso al mismo”,
es preciso tomar en consideracién, a la hora de estudiar las competencias en
materia de empleo, otros preceptos como los relativos a las materias relacio-
nadas con la integracién laboral de los inmigrantes, discapacitados, de los
jovenes, o las politicas de igualdad y no discriminacion en el acceso al empleo.

Asti, el articulo 62 del EAA afirma que atribuye a la Comunidad Auténoma
la competencia en materia de “politicas de integracién y participacién social,
econdmica y cultural de los inmigrantes, en el marco de sus competencias”; as{
como “la competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los
extranjeros cuya relacion laboral se desarrolla en Andalucia, en necesaria coor-
dinacién con la competencia estatal en materia de entrada y residencia y de

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 189-226.



222 Miguel Rodriguez-Pifiero Royo / M@ Luisa Pérez Guerrero

acuerdo con lo que establezca la legislacion del Estado”. En relacién a la
primera de las competencias, hemos de reparar en el hecho de que se trata de
una competencia limitada en la medida en que el articulo 149.1.2° reserva al
Estado la competencia exclusiva sobre las materias de “nacionalidad, inmi-
gracién, emigracion, extranjeria y derecho de asilo”. Es por ello que el propio
Estatuto ha de aclarar el contenido de esta competencia circunscribiéndolo a
la elaboracidon de politicas de integracién y participacién social, mas relacio-
nadas con la asistencia social que con la politica de empleo en si misma
considerada. No obstante, se concretan una serie de funciones ejecutivas en
lo referente a tramitacién de autorizaciones de trabajo de extranjeros que
desempefien su relacién laboral en Andalucia, incluyendo el régimen de
inspeccién y sancién; y la participacion en la fijaciéon del contingente de
trabajadores extranjeros a través de los mecanismos de colaboracion previstos
en el propio Estatuto.

Con esta prevision se refuerzan los mecanismos de colaboracion entre
Estado y Comunidades Auténomas a la hora de poder aplicar politicas de inte-
gracién laboral de inmigrantes, asumiendo la Comunidad Auténomas Andaluza
un auténtico papel protagonista en la ejecucion de dichas politicas y en la deter-
minacién de los contingentes de trabajadores a los que pueden ofrecer un
empleo de calidad.

4.3. Principios y objetivos de la Comunidad Auténoma: la caracteriza-
cion de las politicas de empleo en el EAA

Ademais de las referencias especificas a la atribucién de competencias a la
Comunidad Auténoma, podemos deducir el contenido de las competencias
autonomicas de otros principios y objetivos recogidos en el propio Estatuto de
Autonomia; ya que resultan fundamentales para evaluar el grado de compro-
miso de la Comunidad Auténma con la politica de referencia.

Cuando hablamos de competencias en materia de empleo resulta también
relevante considerar otros preceptos en los que se recogen referencias a las poli-
ticas laborales, en general, y de empleo en particular. Asi, el Titulo VI sobre
“Economia, empleo y hacienda”, en el que aparecen indicadas las politicas
laborales, y en particular, las relacionadas con el empleo. Dentro de este Titulo,
en el Capitulo I sobre economia se recogen unos principios y objetivos basicos
que “constituyen el fundamento de la actuacién de los poderes ptblicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia en el dambito econémico”, lo que resulta
de obligado conocimiento para poder tratar el tema de las politicas de empleo
en el Estatuto de Autonomia Andaluz. Como ya tuvimos ocasién de expresar
en un estudio anterior, el hecho de que no exista una indicacién similar de prin-
cipios y objetivos en el Capitulo II, especifico sobre empleo y relaciones labo-
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rales, no es casual; aunque quizas hubiera sido recomendable una mejor siste-
mdtica del Titulo VI en su conjunto®.

Asti, por seguir el orden, no siempre 16gico, del Estatuto, dentro de los obje-
tivos basicos de la Comunidad Auténoma Andaluza (articulo 10) se encuentra
en lugar destacado: “la consecucién del pleno empleo estable y de calidad en
todos los sectores de la produccién, con singular incidencia en la salvaguarda
de la seguridad y salud laboral, la conciliacién de la vida familiar y laboral y la
especial garantia de puestos de trabajo para las mujeres y las jovenes genera-
ciones de andaluces”. También se encuentran entre los objetivos concurrentes
con las politicas de empleo “la modernizacion, la planificacién y el desarrollo
integral del medio rural en el marco de una politica de reforma agraria, favore-
cedora del crecimiento, el pleno empleo...”; la cohesion social, mediante un
eficaz sistema de bienestar publico, la integracién social, econémica y laboral
de las personas con discapacidad y de los inmigrantes en Andalucia.

Sobre la base de estos objetivos, destinados en su mayor parte a la conse-
cucién del pleno empleo, por lo que a estas politicas se refiere, se reconocen
una serie de derechos que aparecen recogidos en el Capitulo II, entre los que se
encuentra el ejercicio del derecho constitucional al trabajo y, en particular, el
acceso gratuito a los servicios publicos de empleo, el acceso a la formacién
profesional y el derecho al descanso.

También ha de considerarse lo preceptuado en el articulo 37 sobre los prin-
cipios rectores de las politicas publicas, entre los que se relacionan: la igualdad,
la autonomia e integracion social y profesional de las personas con discapa-
cidad; la integracién de los jévenes en la vida social y laboral; la integracién
laboral, econémica, social y cultural de los inmigrantes; el empleo de calidad y
la plena equiparacién laboral entre hombres y mujeres. Desde este punto de
vista, la politica de empleo, como vemos, ocupa un lugar central. Siendo asi,
que estos principios han de completarse con los que rigen la politica econd-
mica: pleno empleo, calidad en el trabajo y la igualdad de acceso al mismo.

Estos objetivos y principios se presentan con cardcter transversal para guiar
el conjunto de las politicas de la Comunidad, y no sélo las de empleo®. Es
decir, tal y como se hace constar en el propio Estatuto, dichos principios
deberdn orientar la politica de la Comunidad Auténoma para permitirles lograr
sus objetivos bésicos, y los poderes de ésta orientardn sus politicas publicas

88 Mejor sistemdtica que hubiera supuesto recoger en un tnico capitulo, por ejemplo el
primero, los principios y objetivos generales, asi como los transversales para todos los dmbitos
recogidos en el Titulo, y a continuacién uno especifico para las cuestiones econdmicas, laborales
y fiscales.

89 M. Rodriguez-Pifiero Royo, “La politica autonémica de empleo”, Anuario de Conferen-
cias 2007, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pp.1 155 y ss.
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para alcanzarlos. Todos estos principios han de regir las politicas publicas para
lograr los objetivos que se propongan. Esta transversalidad en los objetivos
relacionados especialmente con el pleno empleo puede observarse en algunos
otros preceptos destacados como los articulos 157 y 174, referidos, el primero,
a los principios rectores de la politica econémica de Andalucia; y el segundo a
la contratacién de las Administraciones. En ambos preceptos encontramos refe-
rencias a dos tipos de politicas, la econdmica y la de contratacién publica, que,
a pesar de no ser politicas de empleo propiamente dichas, consideran entre sus
objetivos la estabilidad en el empleo, la igualdad de oportunidades y la inser-
cion laboral de los colectivos desfavorecidos.

De este modo podemos advertir que los objetivos, los principios y las poli-
ticas se relacionan a lo largo de todo el texto estatutario, coincidiendo en la
proclamacién de ciertos objetivos como la consecucion del pleno empleo, que
se dejan ver en las politicas laborales, econdmicas, industriales o de medioam-
biente. No es casualidad que, como deciamos al inicio de este epigrafe, el Esta-
tuto de Autonomia Andaluz insista tanto en este extremo, ya que el compro-
miso de la Comunidad Auténoma con el empleo es especialmente perceptible
en todo el Estatuto.

Especialmente relevantes resultan, por ultimo, de cara a la caracterizacién
de la politica de empleo en Andalucia, los preceptos contenidos en el Capitulo
II del Titulo VI, que contienen mandatos dirigidos a los poderes publicos para
la ordenacién de las politicas de empleo”. Asi, se proclama la igualdad de la
mujer en el empleo, atribuyendo a los poderes publicos el deber de garantizar
el cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el dmbito laboral, en el acceso a la ocupacion, la formacién y
promocién profesional, las condiciones de trabajo, incluida la retribucién, asi
como que las mujeres no sean discriminadas por cauda de embarazo o mater-
nidad. Junto a la integracién e la mujer en el mercado de trabajo, se garantiza
igualmente la conciliacion de la vida familiar y laboral, por lo que toda politica
de empleo que tenga como objetivo la consecucién de unos estdndares de
calidad en el empleo conllevard la garantia de conciliacién entre estos dos
aspectos de nuestra vida diaria.

Por lo que se refiere, mds concretamente a las politicas de empleo, el arti-
culo 169, establece el deber de fomentar el acceso al empleo de los jovenes,
creando empleo estable y de calidad. A tales efectos, establecerdn politicas
especificas de insercion laboral, formacién y promocion profesional, estabi-

% Un estudio monografico en F. Aleméan P4ez, “Empleo y relaciones laborales en el Esta-
tuto de Autonomia de Andalucia: aproximacién general y andlisis programdtico”, en Prados De
Reyes (dir.), op.cit. supra,.pg. 151 sigts,
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lidad en el empleo y reduccién de la precariedad laboral. Se garantiza también
el establecimiento de politicas que permitan la insercién laboral de ciertos
colectivos con dificultades como los discapacitados, asi como los colectivos en
riesgo de exclusién social. La Comunidad Auténoma deberd ademds velar por
el cumplimiento de las leyes en materia de reserva de puestos de trabajo para
quienes se encuentren en alguna de las situaciones previstas.

Por dltimo, el articulo 173, referido a las Relaciones laborales, trata de
garantizar una politica propia de relaciones laborales en nuestra comunidad,
definiendo expresamente las materias a las que habrd de extenderse. Estas
materias comprenderdn, en todo caso, las politicas activas de empleo, la inter-
mediacién y el fomento del empleo y el autoempleo.

5. CONCLUSIONES

Algunos autores han puesto de manifiesto que las reformas estatutarias
pueden constituir auténticas renovaciones o revisiones que van mds alld de la
reforma ordinaria, llegando incluso a denunciar la ampliacién de competencia
“oculta bajo el velo de una calculada ambigiiedad en la redaccién de numerosos
preceptos™!. E incluso que, tras la apariencia de simple reforma se haya tratado
de llevar a cabo, en muchos casos, “una elevacion (formalizacién juridica) de
la realidad constitucional a la Constitucién formal”.

Esto ha llevado a también a considerar que la reforma estatutaria de lo que
se han denominado Estatutos de “segunda generacién” ha perseguido como
objetivo alcanzar el techo competencial permitido por la Constitucién poniendo
de manifiesto una auténtica “redefinicion de las relaciones entre el Estado y las
Comunidades Auténomas” 2, e incluso del modelo de Estado Autonémico®3. Y
demostrando, por tanto, la flexibilidad del modelo constitucional de distribu-
ci6én de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas®.

91 Vid. en este sentido Monereo Pérez & Diaz Aznarte, “El marco competencial disefiado
por el Estatuto de Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en la obra
colectiva Politicas laborales de proteccion social y marco competencial en el nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia, Mergablum, Sevilla, 2008, p. 81.

92 Vid. M. C. Palomeque Lépez, “El reparto constitucional de competencias en materia
laboral a prueba de las reformas estatutarias”, en la obra colectiva La dimension laboral de los
nuevos estatutos de Autonomia, p. 128.

93 De nuevo Monereo Pérez & Diaz Aznarte, ibidem.

94 Vid. J.L. Monereo Pérez, “Competencias en materia de politicas de empleo e inmigra-
cién”, en la obra colectiva La dimension sociolaboral..., p. 151.
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Sin embargo, para nosotros, partiendo de la caracterizacién de las politicas
de empleo expuesta y dejando al margen la desordenada y descuidada redac-
cién de los preceptos estatutarios o la introduccién de un elenco de derechos en
algunos Estatutos de Autonomia, como el Andaluz, que ha generado los consi-
guientes problemas de constitucionalidad, consideramos que el Estatuto de
Autonomia Andaluz ha sabido aprovechar la posibilidad de plasmar en toda su
amplitud las posibilidades competenciales de la Comunidad, dentro de los
margenes permitidos por la Constitucién y la experiencia de cooperacion y
colaboracién con el Estado. Es adecuado, por tanto, plasmar en el texto estatu-
tario las concreciones y criterios de resolucion de conflictos aportados por el
Tribunal Constitucional desde la elaboracién del primer Estatuto de Autonomia
hasta nuestros dias.

Y es valiente el legislador andaluz al pretender crear una auténtica Auto-
nomia del bienestar basandose en la proclamacién de principios y objetivos en
los que la consecucion del pleno empleo, la calidad en el empleo y la integra-
cion laboral, social y econémica de los colectivos desfavorecidos juegan un
papel central.
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La innegable trascendencia econdmica y social del fenémeno de la inmigracion, tanto a
nivel nacional espafiol como en el conjunto de la Unién Europea, ha supuesto la necesidad de refor-
mular los cldsicos principios de aproximacion a esta materia bajo el prisma exclusivo de la extranjerfa
y el orden publico. En ese sentido, el presente trabajo pasa revista a la creciente asuncion de compe-
tencias que a nivel comunitario se ha venido produciendo en los tltimos afios como consecuencia del
reconocimiento del estatus de ciudadania y la necesidad de coordinar y armonizar las normas de inte-
gracion social de todos los inmigrantes.

De forma paralela, la creciente descentralizacion administrativa y el reconocimiento del
derecho a la autonomia en el seno de nuestro ordenamiento constitucional, son también objeto de abor-
daje especifico respecto de este complejo titulo competencial (inmigracién vs. extranjerfa). Sobre todo,
tras la asuncién de determinadas competencias ejecutivas (ciertamente cuestionables) producidas con la
tiltima oleada de reformas de Estatutos de Autonomfa, muy especialmente los de Catalufia y Andalucfa.

Su conclusién fundamental es que, pese a la contundencia del art. 149.2 de la Constitucién,
no puede dejar de negarse la trascendencia y realidad de diversas manifestaciones —desde la determi-
nacién de los contingentes anuales, a la definicion de politicas educativas y sanitarias y de presta-
ciones y servicios sociales- en las que el protagonismo de otras Administraciones Piblicas, tanto auto-
ndémicas como locales y provinciales, resulta incuestionable.

ABASTRACT Key Words: Inmigration, Distribution de Competences

The undeniable economic and social transcendence of the immigration phenomenon, both
at national level in Spain and in the European Union as a whole, has entailed the need to redraw the
classical principles that approach this subject under the exclusive light of immigration and public
order. In this sense, this work examines the increasing competences acquired at Community level in
the last few years as a result of recognising the status of citizens and the need to coordinate and
harmonise regulation for the social integration of all immigrants.

Similarly, increasing administrative decentralisation and the acknowledgment of the right to
autonomy in our Constitution are also approached with regard to this specific and complex competence
(immigration vs. immigration law). Especially, after taking on certain executive competences (certainly
questionable) in the last wave of Statute of Autonomy reforms, especially in Catalonia and Andalusia.

The main conclusion is that, despite the weight of art. 149.2 of the Constitution, the
transcendence and reality of certain manifestations can not be denied —from determining annual
amounts, to the definition of education and health policies and offering social services — where the
significance of Public Administrations, both regional, provincial and local, is undeniable.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

La politica de extranjeria e inmigracion y, en particular, la regulacion de
los flujos migratorios con fines de trabajo, sigue estando adn, en su mayor
parte, en manos del Estado, basicamente porque en ese sujeto estatal sigue resi-
diendo la principal competencia en materia de orden publico y porque los
mercados de trabajo siguen teniendo todavia una dimensién eminentemente
nacional. Que el Estado sigue siendo el principal agente en todo este terreno lo
deja bien claro el art. 149.1.2* de la Constitucion espafiola (CE), en el que se le
atribuye “competencia exclusiva” en relacién con todo lo relativo a “naciona-
lidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo”. Por el mismo
sendero parece caminar el art. 13 del propio texto constitucional, no ya porque
se dedique a la atribucién de competencias (que no es su cometido), sino mas
bien porque al abordar la situacién de los extranjeros “en Espafia” cuenta con
instrumentos juridicos (“los tratados y la ley”) y con categorias o resortes insti-
tucionales (el “sufragio”, la “extradicion”, el “asilo”) que sin duda alguna
remiten a la actividad del Estado.

Pero esas afirmaciones iniciales merecen alguna precisién. Por lo pronto,
hay que tener en cuenta que la creaciéon de la Comunidad Europea introdujo de
manera inevitable, y en parte de manera muy consciente, una nueva variable en
estos terrenos. La Comunidad empez6 siendo preferentemente un mercado
econémico pero muy pronto supuso también la emergencia de un mercado
comtn a efectos laborales y profesionales, al principio con una proyeccién
exclusiva hacia el interior (para implantar y facilitar la libre circulacién de
trabajadores y profesionales) pero posteriormente con una consideraciéon cada
vez mds intensa hacia el “espacio exterior”, por ser origen de las consabidas
corrientes migratorias. El paso del tiempo ha supuesto, asimismo, la apertura de
un proceso imparable hacia la construccién de una Europa de los ciudadanos (a
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la manera de una “Unién” politica), en la que la pertenencia a uno u otro Estado
miembro tiene ain muchas consecuencias en el plano juridico e institucional,
pero en la que la nocién de extranjeria, aplicada a ese espacio interior, va
perdiendo paulatinamente muchas de sus tradicionales connotaciones. Lo cierto
es que el ordenamiento comunitario ha ido perfilando la idea de “ciudadania”
europea (como deja ver la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn), y
que la Comunidad Europea ha ido asumiendo importantes competencias en la
delimitacién y el control de las fronteras exteriores, con todo lo que ello implica
desde el punto de vista de la entrada o estancia de personas procedentes de
terceros paises, particularmente con fines de trabajo o empleo. Conviene
atender, asi pues, a las competencias que los Tratados fundacionales confieren
a las instituciones comunitarias en materia de inmigracion y extranjeria.

Por otra parte, de todos es sabido que la diccién del art. 149.1 CE debe
interpretarse en su contexto. Es un precepto que, ciertamente, atribuye al
Estado competencias “exclusivas”, pero en el que esta aparente exclusividad ha
de conjugarse con lo que, a veces con mayor precision o con un radio de accién
mas especifico, se desprende tanto de sus distintos pasajes o enunciados como
de otros preceptos de su entorno, entre los que los arts. 143, 147, 148 y 150 CE
ocupan desde luego un papel esencial. El primero de ellos en cuanto da opera-
tividad al “derecho a la autonomia” reconocido y garantizado por la norma
constitucional. El segundo, por atribuir a los Estatutos de Autonomia la condi-
cion de “norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma” y “parte
integrante” del ordenamiento juridico del Estado. El tercero, en tanto que habi-
lita a las Comunidades Auténomas para la asuncion de competencias en mate-
rias muy variadas. El cuarto, finalmente, en la medida en que contempla la
hipétesis de que mediante una ley del Estado se atribuyan, transfieran o dele-
guen en las Comunidades Auténomas competencias de titularidad estatal. Por
su parte, el interior del art. 149 CE es suficientemente expresivo de las posibi-
lidades que se ofrecen a esas entidades autonémicas para incidir, por via de
desarrollo legislativo o de ejecucion, o mediante el oportuno “cruce” de titulos
competenciales, en muchas de las materias formalmente reservadas al Estado.
No puede dejarse de lado, en consecuencia, la eventual competencia de las
Comunidades Auténomas en la materia que ahora nos ocupa.

Por apurar los términos de esta breve introduccién, cabria hacer ain una
dltima referencia a las corporaciones locales. La Constitucion, como es sabido,
se limita en este caso a reconocer y garantizar “la autonomia de los municipios”
y a consagrar la provincia como “entidad local con personalidad juridica
propia”, sin perjuicio de otras formas de administracién local (art. 140). Es
cierto que plasma la exigencia de que las Haciendas locales dispongan de
“medios suficientes” para el desempefio de las funciones que les atribuya la ley
(art. 142), pero ni especifica éstas ni lleva a cabo reparto alguno en relacién con
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otros entes territoriales. En verdad, la ausencia de referencias en el texto cons-
titucional a este tipo de cuestiones tampoco tiene mayor trascendencia para la
tarea que aqui nos hemos propuesto, puesto que cabe pensar, en buena logica,
que la posicién de las corporaciones locales en materia de inmigracion o extran-
jeria dificilmente puede llegar a ser determinante o especialmente significativa.
Con todo, no debe olvidarse que las corporaciones locales se han convertido en
una importante plataforma de prestacion de servicios sociales, y que muchos de
estos servicios se dirigen precisamente a la poblacion que habiendo llegado a
nuestro pais con fines de trabajo, atraviesa por situaciones de indigencia o nece-
sidad. Las normas mas modernas de régimen local y, por supuesto, las normas
autondmicas sobre asistencia social, se hacen cargo ya de esta imprescindible
aportacion.

2. EL ESPACIO EUROPEO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y
JUSTICIA Y LAS CORRESPONDIENTES COMPETENCIAS
COMUNITARIAS

Como ya se ha dicho, la Comunidad Europea ha ido tomando conciencia
de modo paulatino acerca del espacio exterior a sus fronteras y de su trascen-
dencia, desde el punto de vista de la seguridad y del empleo, para su funciona-
miento interno. Tal toma de conciencia se ha venido reflejando desde hace
bastante tiempo en una abundante documentacién', y también ha permitido ya
la adopcién de decisiones y normas juridicas, al amparo de las habilitaciones
que oportunamente se han ido plasmando en los Tratados fundacionales. Hoy
en dia cabe decir que las instituciones comunitarias cuentan ya con importantes
competencias en la materia, aunque aun siga siendo esencial la politica nacional
de los Estados miembros. Una vez mds tenemos que situarnos, asi pues, en el

! En relacién con el impacto de esa nueva realidad en el 4mbito del empleo puede consul-
tarse, por ejemplo, la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 16 de julio de 2004, que
contiene el Primer informe anual sobre migracion e integracion, y el Libro Verde sobre la
gestion de la inmigracion econdmica de 11 de enero de 2005, que recoge el planteamiento de la
Unién Europea de una politica comtn de gestién de esa creciente realidad. Vid J.C. Alvarez
Cortés, “Emigracion y mercado de trabajo: sobre el Libro Verde de la Unién Europea sobre
gestion de la inmigracion econdmica y el papel de la Comunidad Auténoma andaluza”, VVAA
(coord. M.F. Fernandez Ldépez), Politica social europea y Comunidades Autonomas,
CARL/Mergablum, Sevilla, 2007, pp.305 ss. Mds reciente es el proyecto de Pacto europeo sobre
inmigracion y asilo, difundido con fecha 24 de septiembre de 2008 por el Consejo de la UE y
concebido con el fin de armonizar y coordinar la politica comunitaria sobre el particular y
preparar la pertinente “evolucion del marco juridico”.
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terreno de las competencias compartidas, en la medida en que a la Comunidad
Europea le han sido atribuidas una serie de facultades que han de conjugarse
necesariamente con las competencias que de momento se siguen reservando los
Estados miembros. Pero probablemente todo sea cuestién de tiempo. Parece
claro que las demarcaciones nacionales irdn perdiendo peso en esta materia a
medida que se vayan reforzando los lazos de integracion politica en el seno de
la Comunidad. Entre tanto, el protagonismo comunitario seguird recayendo en
las tipicas medidas de coordinacién y, en su caso, de armonizaciéon de los
sistemas nacionales.

Aunque la entrada de personas desde mds alld de sus fronteras exteriores
tiene otras muchas connotaciones y consecuencias, que podrian justificar otros
tantos titulos competenciales para las instituciones comunitarias, es evidente
que la asuncién por parte de la Comunidad Europea de competencias en materia
de inmigracién constituye un efecto inevitable de la consolidacién del mercado
comin de trabajo en el interior del espacio europeo. En la medida en que la
libertad de movimientos con fines laborales se ha ido ampliando al conjunto del
espacio comunitario, mas alld de aquellos limites tradicionales representados
por las fronteras nacionales, ha ido surgiendo la necesidad de que sea la propia
Comunidad, y no tanto los Estados miembros, la que se encargue de ordenar y
controlar los flujos de personas desde las lindes exteriores. La entrada de
personas desde el espacio ultracomunitario, por decirlo de otra forma, se
convierte desde ese momento en un problema comin de la Comunidad, para el
que se necesita asimismo una respuesta comin?. Resulte o no paradéjico, lo
cierto es que el reconocimiento de la libre circulacién de trabajadores y
personas en el interior del espacio comunitario obliga a la Comunidad a
ocuparse también de las corrientes migratorias que proceden de terceros
Estados.

El interés comunitario respecto de ese espacio exterior se refuerza, en todo
caso, con el paso de la libre circulacion de “trabajadores” a la libre circulacién
de “personas”, que implica a la postre la transformacién de una Comunidad
Europea que era esencialmente una comunidad econémica y de trabajo en una
“Unién” politica e institucional, asentada en un “espacio sin fronteras inte-
riores” (art. 14.2 TCE) en el que empieza a construirse una nueva “ciudadania”,
aunque ésta se adquiera por el hecho de ser nacional de un Estado miembro (art.

2 Para una reflexién mas detallada, A.Valle Galvez, “La refundacién de la libre circulacién
de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia”,
RDCE, niim.3 (1998), y S.Torrecuadrada Garcia-Lozano, “Los inmigrantes no comunitarios en
la Unién Europea”, Anuario de Derecho internacional, Universidad de Navarra, Vol. XVI
(2000), pp.263 ss.
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17 TCE). Pues bien, es el avance de estos nuevos derechos de “ciudadania
europea’ el que ha contribuido de manera principal a la delimitacién politica de
las “fronteras exteriores” de la Comunidad, esto es, a la emergencia de una
frontera comun para el conjunto del territorio comunitario. Con la puesta en
practica de la ciudadania europea y la consiguiente supresion de las fronteras
interiores respecto de los movimientos de personas, el territorio de la Comu-
nidad pasaba a ser no sélo un espacio de “libertad” para los nacionales de los
Estados miembros, sino también el marco de referencia para la politica comu-
nitaria de “seguridad”, que en buena medida iba a ser, como es facil de intuir,
una politica de control de entradas y estancias de ciudadanos de terceros paises.
La Carta de Derechos Fundamentales de 1la Unién Europea (aprobada en el afio
2000 y proclamada de nuevo en el afio 2007) refleja de manera muy gréfica
todo ese proceso, no sélo al tomar la “ciudadania” como uno de los pivotes en
la atribucién de derechos basicos, sino también al prever la posibilidad de que
se conceda un derecho tan tipicamente comunitario como la libertad de circu-
lacion y de residencia “a los nacionales de terceros paises que residan legal-
mente en el territorio de un Estado miembro” (art.45).

Ni las instituciones comunitarias ni los Estados miembros podian abstra-
erse de esa nueva dimension de los flujos de personas’. De ahi que progresiva-
mente fueran incrementdndose las posibilidades de intervencion de la Comu-
nidad en un dmbito en el que la accién aislada de los Estados miembros empe-
zaba a encontrar muchas limitaciones y contrasentidos. Sin perjuicio de algunos
otros precedentes*, tal interés empez6 a cuajar con la firma por parte de un buen
nimero de paises comunitarios del Acuerdo de “Schengen” (suscrito, concreta-
mente, con fecha de 14 de junio de 1985%), mediante el que se pretendia poner
en marcha una politica comin en materia de “libertad y seguridad” y, en dltima
instancia, crear las condiciones adecuadas para la “supresién gradual de los
controles en las fronteras comunes”®. De todos modos, fueron las reformas
introducidas en los Tratados comunitarios con ocasién de Maastricht y

3 Vid. J. Galiana Moreno, “Inmigracién y trabajo de extranjeros: una presentacién general”,
y J. Cruz Villal6n, “La politica de inmigracién: una competencia compartida”, ambos en VVAA
(coord J. Garcia Murcia), Inmigracion y trabajo de extranjeros, Consejeria de Industria y
Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2005, pp.31 ss.y 49 ss., respectivamente.

4Vid. JR Mercader Uguina y A.B. Mufioz Ruiz, “El tratamiento de la politica migratoria
en la Unién Europea”, RMTAS, nim.32 (2001), pp.36 ss.

5 Completado por el Convenio de aplicacién de 19 de junio de 1990. La adhesién de Espaiia
a este Acuerdo multilateral tuvo lugar mediante Convenio de 25 de junio de 1991.

6 Vid. M. Pajares, “La politica europea de inmigracién”, Cuadernos de Relaciones Labo-
rales, nim.1 (2002), pp.147 ss., y C.de Fuentes Garcia-Romero de Tejada, “Unién europea y
extranjeros no comunitarios”, RTSS, Centro de Estudios Financieros, nim.1 (2003), pp.7 ss.
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Amsterdam’ las que formalmente habilitaron a las instituciones comunitarias
para adoptar “medidas relativas a la entrada y circulacién de personas” (art.
3.1.d TCE), en un doble sentido: para facilitar la entrada, estancia y circulacion
de los ciudadanos de la Unién por el territorio de cualquier Estado miembro, y
para controlar los flujos de personas provenientes de “terceros paises”. Mas
especificamente, la Comunidad Europea asumié desde ese momento compe-
tencias para garantizar en caso necesario las libertades de circulacion y resi-
dencia de los ciudadanos comunitarios en cualquier pais miembro (art. 18.2
TCE), para tomar medidas relativas a visados, asilo e inmigracién, y, en
general, para desarrollar “otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas”, encaminadas unas y otras a crear un espacio comun “de libertad, de
seguridad y de justicia” y a facilitar la cooperacion en materia judicial y poli-
cial (arts.61 y sig,. TCE)®. Los posteriores proyectos “constitucionales” elabo-
rados en el seno de la Comunidad han persistido en esa linea de regulacién,
como en la actualidad puede comprobarse en la “versién consolidada” del

7 El llamado “acervo de Schengen® fue integrado en 1997 en el “marco de la Uni6n
Europea” mediante “Protocolo anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea” (completado a su vez por varias Declaraciones), en el que, a la postre, se
autorizaba desde las propias instituciones comunitarias a los Estados firmantes de aquel Acuerdo
inicial (y los que se sumaran al mismo) para “establecer entre si una cooperacion reforzada en el
ambito de aplicacion de dichos acuerdos y disposiciones relacionadas”, aunque siempre dentro
del “marco institucional y juridico de la Unién Europea” y con respeto de “las disposiciones
pertinentes” del TUE y TCE. Las medidas de cooperacion entre Estados miembros, por otra parte,
pueden ser reforzadas mediante Acuerdos especificos en el interior de la Comunidad o ampliadas,
también por via de Acuerdo o Convenio, a nacionales de terceros paises. Un ejemplo de lo
primero lo ofrece el “compromiso” de Marsella firmado con fecha 28 de julio de 2000 entre
Francia, Alemania, Italia y Espafia con vistas a la supresién, en determinadas condiciones, del
requisito de tarjeta de residencia en relacién con los nacionales de los Estados de la UE o de
paises asimilados. Como ejemplo de lo segundo puede citarse, mds alld del Acuerdo de 1992
sobre el Espacio Econémico Europeo, el Acuerdo de 21 de junio de 1999 entre la CE y la Confe-
deracién Suiza para la libre circulacién de personas.

8 La incorporacién al TCE del “acervo Schengen” entrafi¢ asimismo el afiadido de nuevas
habilitaciones al Consejo para la adopcion de normas relativas a la entrada y circulacion de
personas en el dmbito comunitario. El Protocolo de integracién habilité al Consejo, concreta-
mente, para adoptar, por unanimidad de los Estados participantes, las pertinentes medidas de
ejecucion, cuya base empezaba a encontrarse ya no sélo en el propio Convenio de Schengen, sino
también en el Titulo VI del Tratado UE, relativo a la cooperacion policial y judicial en materia
penal entre los Estados miembros (una vez que dicho Acuerdo habia sido “incorporado” formal-
mente al acervo comunitario). En todo caso, el Consejo quedd habilitado también para identificar
otras bases juridicas para ese tipo de medidas dentro de los Tratados de la Comunidad. De hecho,
las Decisiones del Consejo 1999/435 y 1999/436, entre otras, precisaron la base juridica que
desde esa perspectiva debia darse a una amplia serie de disposiciones y decisiones adoptadas con
anterioridad por los Estados participantes en el Convenio de Schengen.
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Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea aprobada en Lisboa en el afio
2007° (arts. 67 y sig.)'°.

Dejando al margen las previsiones relativas a la cooperacién judicial y
policial en el espacio comunitario, las competencias que se atribuyen a la
Comunidad en esos preceptos del Tratado pueden agruparse en tres grandes
apartados: control y gestion de las fronteras exteriores, asilo e inmigracién. En
el primero de ellos la Comunidad queda habilitada fundamentalmente para
adoptar medidas que conduzcan a una politica comiin de visados y estancias de
corta duracion, con la correspondiente unificacioén de controles respecto de los
nacionales de terceros paises (art. 62 TCE). En el segundo, la Comunidad se
declara competente para adoptar medidas en materia de asilo y medidas rela-
cionadas con “refugiados y personas desplazadas”, con normas minimas y
criterios comunes para todos los Estados miembros (art. 63.1 y 2 TCE). En el
tercero, en fin, la Comunidad asume la competencia esencial de desarrollar lo
que ya se disefia como politica comin de inmigracion, con la posibilidad de
aprobar medidas sobre condiciones de entrada y residencia, sobre derechos de
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en algin Estado
miembro, y sobre la represion de actividades ilegales relacionadas con los fené-
menos migratorios (art. 63.3 TCE).

Al amparo de ese amplio elenco de competencias la Comunidad Europea ha
podido aprobar ya un nimero apreciable de normas relativas al “espacio exte-
rior” y, en particular, a los flujos de personas procedentes de terceros paises, que
generalmente tienen lugar con fines de trabajo'!. Esa copiosa normativa puede
agruparse en cinco grandes apartados: a) normas que persiguen sobre todo la
represién del trafico ilegal de personas!?; b) normas que se ocupan de los requi-

° DOUE C 115/74 de 9 de mayo de 2008.

10 Sobre el proyecto de Constitucién Europea elaborado en los primeros afios de este siglo
y finalmente fracasado, J. GARCIA MURCIA, “La politica comunitaria de inmigracién en la
Constitucién Europea”, RMTAS, nim.57 (2005), pp.217 ss.

"' Vid.un primer balance en M.M. Ruiz Castillo, “Marco legal de la inmigracién en la Unién
Europea”, Revista de Derecho Social, nim.21 (2003), pp.40 ss.

12 Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo, sobre reconocimiento mutuo de decisiones nacio-
nales sobre expulsion de personas procedentes de terceros paises; Directiva 2001/51/CE, de 28
de junio, sobre obligaciéon de los transportistas de devolucién a su origen de nacionales de
terceros paises; Directiva 2002/90/CE de 28 de noviembre, destinada a definir la accion represiva
de los Estados en relacién con la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares;
Decisién Marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal de
represion a la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares, y Directiva
2004/81/CE de 29 de abril, sobre obligaciones de los transportistas de comunicar datos relativos
a las personas transportadas.
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sitos de entrada y estancia y, en particular, de los visados'?; ¢) normas que faci-
litan la entrada, la integracion social y, en su caso, el reagrupamiento familiar
de los inmigrantes'#; d) normas relativas a las solicitudes de asilo'”,y e) normas
sobre entrada y estancia con fines de estudio o similares'. Con ellas la Comu-
nidad ha tratado, en definitiva, de afrontar los dos grandes retos que plantea la
emergencia de las fronteras exteriores y de conjugar en lo posible dos grandes
objetivos: el establecimiento de controles y filtros en la entrada de nacionales
de terceros paises, entre otras razones para evitar actividades delictivas o pertur-
badoras del orden social y politico, y la progresiva integracion social de esas
personas y, llegado el caso, la extension a las mismas de los derechos que ya se
han consolidado a favor de los ciudadanos comunitarios'”.

3. INMIGRACION Y EXTRANJERIA EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

Como ya dijimos, el art. 149.1.2% de la Constitucién espafiola (CE) atribuye
al Estado “competencia exclusiva” en relacion con todo lo relativo a “naciona-
lidad, inmigracién, emigracion, extranjeria y derecho de asilo”. Una declara-
cion tan concisa pero a la vez tan contundente da a entender, ciertamente, que

13 Reglamento 1683/95, de 29 de mayo, modificado por Reglamento 334/2002, de 18 de
febrero, por el que se establece un modelo uniforme para los visados expedidos por los Estados
miembros; y Reglamento 539/2001, de 15 de marzo de 2001, que establece la lista de terceros
paises cuyos nacionales estdn sometidos a la obligacion de visado o exentos de la misma para
cruzar las fronteras exteriores, y Reglamento 1030/2002, de 13 de junio, que establece un modelo
uniforme de permiso de residencia para el conjunto de los Estados miembros. Para la evolucién
de esta normativa europea, C. Aprell Lasagabaster, “La politica de visados de la Unién Europea”,
Noticias de la Union Europea (CISS), nim.207 (2002), pp 41 ss.

14 Directiva 2003/86/CE de 22 de septiembre, sobre reagrupamiento familiar; Directiva
2003/109/CE de 25 de noviembre, sobre estatuto de los residentes de larga duracién, y Directiva
2004/82/CE de 29 de abril, sobre expedicién de permisos de residencia en circunstancias espe-
ciales.

15 Directiva 2001/55/CE, de 20 de julio, sobre normas minimas para la concesién de protec-
ci6én temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas, y Directiva 2003/9/CE, de
27 de enero de 2003, sobre normas minimas de acogida de solicitantes de asilo, nacionales de
terceros paises o apdtridas.

16 Directiva 2004/114/CE de 13 de diciembre, sobre entrada con fines de estudio, practicas
no remuneradas o servicios de voluntariado.

17 Naturalmente, la accién comunitaria en esta materia, aunque algo ralentizada en los
ultimos afios, sigue su marcha ascendente y progresiva, y prueba de ello es la Propuesta de Direc-
tiva presentada por la Comisién con fecha de 23 de octubre de 2007 acerca de un procedimiento
dnico para la concesién de permisos de residencia y trabajo en el territorio de los Estados miem-
bros y del estatuto de derechos de los correspondientes trabajadores.
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las competencias respecto de las distintas cuestiones que tienen que ver con el
régimen juridico de los extranjeros en Espafia corresponden de forma exclusiva
al Estado. Sin embargo, la realidad es otra, mucho mas compleja y matizada, al
menos por lo que se refiere a ciertos pasajes de ese precepto constitucional. No
hace falta ahora recordar las competencias que ya ostenta la Comunidad
Europea, que desde luego cuentan con el aval de nuestro texto constitucional,
que las presupone y respeta (como se desprende de la cldusula general del art.
93 CE). Si bien se mira, no es el espacio europeo el que tiene presencia o genera
preocupacion en el art. 149. 1.2* CE, sino el “Estado compuesto” que vio la luz
con esa norma fundamental del afio 1978. Los problemas interpretativos de ese
precepto constitucional se plantean, en efecto, en relacion con el papel asignado
a las Comunidades Auténomas, que, por lo que ahora interesa, han ido adqui-
riendo paulatinamente cierto nivel de competencias con repercusién en el
colectivo de inmigrantes, lo que de alguna manera desmiente el calificativo de
“exclusividad” que formalmente se aplica a la referida competencia del
Estado!8.

En verdad, las dificultades interpretativas del art. 149.1.2* CE comienzan
en su mismo enunciado. Los términos que utiliza dicho precepto son en si
mismos bastante expresivos y elocuentes, pero el hecho de que se hayan
reunido bajo una misma férmula puede suscitar algunas dudas acerca de su
verdadero alcance o significado. Dejemos a un lado las referencias a la nacio-
nalidad, la emigracién o el derecho de asilo, que no parecen excesivamente
preocupantes desde la perspectiva que interesa en estos momentos. Quedé-
monos, pues, con los términos “inmigraciéon” y “extranjeria”, respecto de los
que inevitablemente se genera algin margen para la confusién y la contro-
versia, mds que nada porque no es nada fécil ni delimitar con exactitud sus
respectivos contornos ni trazar de una manera certera la correspondiente linea
de separacién. En la redaccion del precepto constitucional de referencia, se trata
de materias que se han querido diferenciar sin duda alguna, pero su deslinde
puede y suele producir interferencias e incertidumbres. Una primera diferencia
puede encontrarse en su respectivo radio de accién. El término “extranjero”, sin
mads afladidos o connotaciones, puede y debe aplicarse a toda persona que se
relaciona con nuestro pafs sin tener nuestra nacionalidad, con independencia de
la actitud o posicién juridica en que se encuentre (turista, estudiante, residente,
etc.), del origen de esa relacién (diplomatico, comercial, profesional, etc.), y de
que llegue a entrar o no en nuestro territorio nacional (tan extranjero es el que

18 J.A. Montilla Martos, “Las funciones y competencias de las CC.AA. en inmigracién”, en
E. Aja, J.A. Montilla, E. Roig (coords), Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Nove-
dades de Derecho Piblico, tirant lo blanch, 2006, p.23.
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hace gestiones con Espafia desde el exterior como el que traspasa nuestras fron-
teras). Sin embargo, el término “inmigrante” parece circunscribirse a los
extranjeros que retinen una serie de condiciones adicionales: es un extranjero
que llega y se incorpora a nuestro pais, es un extranjero que no viene mas que
por razones profesionales o laborales, es un extranjero que tiene dnimo de
residir y permanecer en nuestro territorio, y es un extranjero que, a fin de
cuentas, no sélo pretende trabajar y residir en Espafia, sino también encontrar
aqui una forma mejor de vida o una via para mejorar sus condiciones y circuns-
tancias personales y familiares!®.

El término inmigrante, asi pues, parece afiadir unas cuantas facetas al
término bdsico de extranjero. Es indudable que el inmigrante es un extranjero,
pero con unas condiciones muy particulares, o en una situacién de mayor
complejidad que la que suele rodear al extranjero “ordinario”; no todos los
extranjeros que podamos identificar desde Espafia podran tomarse como inmi-
grantes, naturalmente, aunque el inmigrante siempre tendrd el estatus de extran-
jero (no cabe, como es facil de suponer, inmigrante nacional, excepto en la
hipétesis de que se hable de “migraciones interiores”, de las que ahora decidi-
damente prescindimos). A las facetas caracteristicas del inmigrante frente al
resto de extranjeros ya hemos hecho referencia, pero seguramente conviene en
este momento afiadir otros dos datos de innegable relevancia. El primero de
ellos se refiere a la dimension colectiva que ineludiblemente acompaifia al fené-
meno migratorio; el inmigrante se caracteriza, en efecto, por formar parte de
una corriente mas o menos densa de entrada de extranjeros con aquellos fines
laborales y vitales. El segundo dato tiene que ver con la trascendencia econd-
mica y social de los flujos de inmigracién, que por ello requieren una respuesta
particular desde el ordenamiento y el sistema juridico nacional. La inmigracién,
por decirlo de otro modo, no puede ser tratada en exclusiva mediante las tipicas
normas de extranjeria, pues su problematica no se reduce al establecimiento de
los oportunos tramites de entrada y residencia, a la fijacion del estatuto juridico
del extranjero en el pafs de referencia o a la determinacién de la ley nacional
aplicable; requiere, mds bien, una prevision acerca de su impacto en el sistema
productivo y en la organizacidon social y politica.

Esas diferencias puede que expliquen el uso de las dos expresiones por
parte del art. 149.1.2* CE. En el contexto constitucional, en efecto, el término

19 Vid. E. Aja, “La politica inmigratoria del Estado como marco de la actividad de las
CC.AA. en E. Aja, J.A. Montilla y E. Roig, Las Comunidades Autonomas y la inmigracion,
Novedades de Derecho Puiblico, tirant lo blanch, 2006, p. 176. Véase también J. Galiana Moreno,
“Inmigracién y trabajo de extranjeros: una presentacion general”, VVAA (coord. J. Garcia
Murcia), Inmigracion y trabajo de extranjeros, Consejeria de Industria y Empleo del Principado
de Asturias, Oviedo, 2005, p.23.
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“extranjerfa” parece remitir al acomodo, dentro de nuestro sistema juridico, de
quien carece de la nacionalidad espafiola. En principio, tal labor de “acomoda-
cion” podra referirse tanto al que ingrese en nuestro territorio como al que se
relacione con sujetos o instituciones espafiolas desde fuera de nuestras fronteras,
pero también es claro que el extranjero que puede requerir mayor atencién no
puede ser otro que el que se instala en nuestro pais, aunque sea de forma
temporal. En todo caso, esta manera de entender la extranjeria es la que, muy
probablemente, estd presente en el art. 13.1 CE, en cuanto se ocupa de “las liber-
tades publicas” aplicables a los extranjeros. Como declaré en su dia la jurispru-
dencia constitucional?, se trata de libertades y derechos dotados de la corres-
pondiente proteccién constitucional pero que al mismo tiempo pueden quedar
mediatizados por la correspondiente intervencion legal, asumida en la actua-
lidad por la LO 4/2000, de 11 de enero (Capitulo I del Titulo I). En este elenco
de derechos y libertades, eje vertebrador del estatus juridico de los extranjeros
en Espafia®!, cabe hacer en cualquier caso algunas distinciones, como también
precisé la jurisprudencia constitucional. Al extranjero le corresponden, por
mandato constitucional y en igualdad de condiciones que a los espafioles, los
derechos que entroncan con la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE)*2,
mientras que los restantes derechos (como el de participacion publica, sefiala-
damente) les serdn aplicables en los términos previstos por la ley?3.

Entendida de ese modo, parece de todo punto 16gico que la “extranjeria”
constituya una materia de exclusiva competencia del Estado, como sefiala el art.

20 vid. la sentencia TC 107/1984, de 23 de noviembre. Como sefiala E. AJA, en la Consti-
tucién no se contienen normas sobre inmigracion, y si sobre extranjeria, probablemente porque
en el afio 1978 la densidad de inmigrantes en nuestro pais no era significativa (“La politica inmi-
gratoria como marco de la actividad de las CC.AA.” en E. AJA, J.A. Montilla, E. Roig, Las
Comunidades Autonomas y la inmigracion, Novedades de Derecho Publico, tirant lo blanch,
2006, p.156).

217, Borrajo Iniesta, “El status constitucional de los extranjeros”,en VV.AA. Estudios sobre
la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Il de los derechos
y deberes fundamentales. Civitas, 1991, pp. 697 y ss.

22 Segiin la ya citada sentencia TC 107/1984, se trata del derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad o a la libertad ideolégica, entre otros, que corresponden a los extran-
jeros por mandato constitucional sin que sea posible un tratamiento desigual respecto a ellos en
relacion a los espafioles.

23 Vid. M.E.Casas Baamonde, “Empleo y proteccién social en Europa: ;Qué lugar para los
extranjeros?”, VVAA (coord. J. Garcia Murcia), Las relaciones laborales en un mundo en trans-
formacion, Consejeria de Trabajo y Promocién del Empleo, Oviedo, 2001; M. Rodriguez-Pifiero
Y Bravo-Ferrer, “Garantias juridicas de los derechos de los extranjeros en Espafia”, VVAA
(coord.J.Garcia Murcia), Inmigracion y trabajo de extranjeros, Consejerfa de Industria y Empleo
del Principado de Asturias, Oviedo, 2005, pp.83 ss., y J. Garcia Murcia, “Derechos laborales y
de proteccién social en la Ley de Extranjeria”, Tribuna Social, nim.133 (2002).
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149.1.2* CE. En el fondo de las cosas, no se trata mas que de una peculiar rela-
cion del Estado, como representante del conjunto de la poblacion nacional, con
todo aquel que viene de otro contexto legal e institucional. No tiene sentido que
entes distintos del Estado, por decirlo de otra forma, se ocupen de cuestiones
tan esenciales para la organizacién social y politica como la intervencién del
extranjero en el trafico juridico espafiol, el ejercicio de derechos reconocidos
formalmente a los espafioles, la determinacién de la ley aplicable a sus actos o
negocios juridicos o, en su caso, su participacion en la formacién de la voluntad
politica de los érganos espafioles. Si bien se mira, es el reverso de la naciona-
lidad, y al igual que ésta, su régimen juridico debe estar reservado al Estado.
De ahi que dentro del texto constitucional no pueda encontrarse referencia
alguna que permita la entrada en este terreno de los entes autondmicos; la
competencia en la materia pertenece en exclusiva al Estado, sin que exista
ningtn otro titulo competencial en la Constitucién que habilite a las Comuni-
dades Auténomas para incidir en este dmbito®*.

4. LA INMIGRACION COMO TITULO COMPETENCIAL CON
CARACTERISTICAS ESPECIALES

Distinta valoracién merece, sin embargo, el término “inmigracién”
también utilizado por el art. 149.1.2* CE. En este otro término se conjugan,
como hemos querido destacar con anterioridad, tres tipos de cuestiones, con sus
correspondientes intereses y objetivos: de un lado, la cuestion relativa a la
entrada, estancia o establecimiento en nuestro pafs, tipica de todos los extran-
jeros; de otro lado, la dimensién colectiva que suele alcanzar la entrada de
extranjeros con fines de trabajo, que de esa manera toma forma de flujo o
corriente de personas mas o menos constante; de otro, en fin, la necesidad de
atender tanto al inmigrante como a su circulo familiar, con el objetivo de
procurar su adecuada insercién o integracién social®. Todo ello hace que la
competencia en materia de inmigracion presente diversas caras, y que la exclu-
sividad que se predica formalmente del Estado requiera muchas precisiones?®.

24 J.A. Montilla Martos, “Las funciones y competencias de las CC.AA” en E. AJA, J.A.
Montilla y E. Roig, Las Comunidades Auténomas y la inmigracion, Novedades de Derecho
Publico, tirant lo blanch, 2006, p. 56.

25 STS 15 de octubre de 2008 (RJ 7783)

26 J.A. Montilla Martos y M. C. Vidal Fueyo, Las competencias en inmigracion del Estado
y de las Comunidades Auténomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.11
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La inmigracidn, en definitiva, es un fendmeno que alcanza mayor complejidad
que la simple extranjeria, aunque su radio de accion personal, paradéjicamente,
suela ser bastante mds estrecho (pues no todos los extranjeros deben tomarse
como inmigrantes). Tal vez pudiera decirse que si la extranjeria es un término
eminentemente técnico-juridico, la inmigracion es un término que sobre todo
produce impacto en la vida social y hasta en la organizacién politica del pais de
referencia; es un término, asi pues, preferentemente socioldgico, aunque por
razones obvias también haya de ser contemplado por el Derecho.

Si la idea la traducimos al plano de la respuesta legal, cabria decir
asimismo que entra dentro de lo previsible en un Estado moderno la aprobacién
de leyes sobre el régimen juridico de los extranjeros (como efectivamente ha
venido sucediendo), pero no parece que pueda decirse lo mismo a propdsito de
una eventual “ley de inmigracién”, que no forma parte ni de las necesidades
estrictas de regulacion ni de las hipétesis mds probables de actuacién del legis-
lativo. El fenémeno de la inmigracion demanda muchas respuestas legales e
institucionales, pero bajo una cobertura distinta de lo que supone un mero texto
legal; la muy hipotética ley de inmigracion tan sélo tendria sentido en un esce-
nario en el que resultara virtualmente necesaria la entrada en masa de inmi-
grantes, como una especie de “marco de facilidades y ventajas” para quien
deseara establecerse profesional o laboralmente en el pais de referencia. Nada
de eso es obstdculo, naturalmente, para que las leyes sobre extranjeria contem-
plen también el fenémeno de la inmigracién, como por lo demés ocurre con
frecuencia. Cabria decir incluso que es precisamente la inmigracién (la entrada
de extranjeros en masa o por sistema, a fin de cuentas) el factor desencadenante
en muchos casos de las leyes sobre extranjeros, para ajustar la posicién juridica
de los mismos respecto del sistema social y politico al que pretenden incorpo-
rarse. Pero llevar al titulo de una ley el término “inmigracion” pareceria afiadir
unos fines y unas connotaciones que exceden de esa mera cuestion juridica;
pareceria, por decirlo mds claro, un reclamo o una apuesta favorable a la
entrada efectiva de inmigrantes.

En definitiva, la inmigracién presenta muchas aristas y aspectos muy
diversos, mas alld de lo que supone en sentido estricto el establecimiento de un
determinado régimen juridico para las personas no nacionales. Seguramente
por ello, la referencia a la inmigracion dentro del art. 149.1.2* CE puede y debe
ser contemplada con una perspectiva mas amplia que la del término “extran-
jeria”. A la postre, es una referencia que inevitablemente debe completarse por
todas aquellas otras indicaciones del propio texto constitucional que puedan
tener alguna incidencia en el terreno de la integracion o la proteccion social de
grupos de personas, aun cuando estén formuladas para situaciones mas gene-
rales. Desde este punto de vista, y teniendo en cuenta que alude sobre todo a la
entrada y estancia de grupos de personas con fines de trabajo y de asentamiento
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en nuestro sistema social, la referencia constitucional a la inmigracién debe
conectarse principalmente con las cldusulas competenciales relativas al trabajo
y a la proteccién social. Debe conectarse, concretamente, con dos tipos de
reglas: por un lado, con las recogidas en las reglas 20* y 21% del art. 148.1 CE,
y por otro, con las que se plasman en las reglas 7* y 17* del propio art. 149.1
CE. Las primeras, como se sabe, autorizan a las Comunidades Auténomas para
asumir competencias en materia de asistencia social y sanidad e higiene, mien-
tras que las segundas dejan abierta la posibilidad de que las Comunidades Auté-
nomas asuman competencias de ejecucion en materia de legislacién laboral y
de seguridad social?’; las primeras entran en juego por referirse a una materia
que con frecuencia resulta de especial interés para la poblacién inmigrante,
mientras que las segundas lo hacen porque la regulacién aplicable a los extran-
jeros/inmigrantes es en buena parte regulacién laboral, y en alguna medida
regulacién de seguridad social.

No cabe duda de que en virtud de las competencias por el art. 148 CE las
Comunidades Auténomas pueden llevar a cabo actuaciones con incidencia en
el fenémeno de la inmigracion, algunas de ellas en el plano legal o normativo,
y muchas mds con caricter ejecutivo, o dentro del desarrollo de las tipicas
tareas de naturaleza administrativa. De hecho, la inmigracion ha empezado a
perfilarse como un importante sector de la actividad administrativa de nuestros
dias, pues ocupa un lugar de cierta envergadura dentro de las actuaciones que
los poderes piiblicos llevan a cabo dentro del campo de la asistencia social y la
sanidad, aunque también en otros campos tipicos de la politica social (como
educacion o vivienda)?®. Es evidente, a fin de cuentas, que las necesidades de
acomodacion e integracion social que suele presentar la poblacién inmigrante
actian como principal punto de atraccion para el despliegue de toda esa acti-
vidad autonémica. Por decirlo de otra forma: es la cantidad o densidad de la
inmigracioén, y el hecho de que constituya un fenémeno de entrada en masa de
personas con dnimo de buscar sustento econémico, lo que abre las puertas en
realidad a la intervencion de unas Administraciones publicas en las que desde
hace algunos lustros han recaido de forma basica las funciones de asistencia a
la poblacién. Sin esa dimension colectiva (sin ese impacto social, en definitiva),
probablemente la inmigracién habria quedado cefiida al 4mbito competencial
del Estado, al igual que la extranjeria.

27 A. Ceinos Suérez, El trabajo de los extranjeros en Espaiia, La Ley, 2006, p. 55.

28 E. Roig, P. Santolaya, M. Gonzélez Penedo, M.A. Madrid, “Comunidades Auténomas e
inmigracion”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 14, 2002, pp. 199 y ss.
J.A. Montilla Martos, “Las funciones y competencias de las CC.AA” en E. Aja, J.A. Montilla, E.
Roig, Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Novedades de Derecho Publico, tirant lo
blanch, 2006, p. 33.
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Notese, en todo caso, que la entrada de las Comunidades Auténomas en el
terreno de la inmigracion a través de esta via es facilmente franqueable pero
esencialmente problemadtica, por varias razones. En primer término, porque no
existe ninguna especificacion constitucional sobre su alcance o contenido, lo
cual suscita las inevitables tensiones politicas y las consabidas discusiones
doctrinales. Tratando de abordar el problema desde criterios y pautas generales,
se ha dicho por ejemplo que “el reconocimiento constitucional de la compe-
tencia exclusiva en materia de inmigracién no puede determinar a favor del
Estado que esta competencia arrastre para si cualquier otra competencia que a
su vez tengan atribuidas las Comunidades Auténomas en conexién con la
misma en relacién con los inmigrantes”?®. También se ha defendido que la
posible colision en el correspondiente cuadro de competencias ha de resolverse
conforme al “principio de especificidad de la competencia”, de manera que en
aquellas situaciones en que pudieran entrar en juego varios titulos competen-
ciales habria de aplicarse el mas especifico o ajustado a la materia (por ejemplo,
el de asistencia social en aspectos relativos a la integracién social del inmi-
grante)>.

Son desde luego criterios interpretativos razonables, a expensas siempre de
los que vaya fijando el mdximo intérprete de la Constitucién’!, pero que no
deberian impedir con caricter absoluto la intervencién del Estado. El hecho de
que en materia de inmigracion confluyan competencias autonémicas no signi-
fica que en esos aspectos se cierre del todo la accidn estatal, por varias razones.
Por ejemplo, porque en muchos de estos casos puede entrar en juego la compe-
tencia del Estado para determinar las bases normativas correspondientes
(sanidad, educacién o seguridad social)*2. De hecho el legislador orgdnico se ha
ocupado de regular el ejercicio de los derechos sociales de los inmigrantes (a la
educacidn, al trabajo y a la seguridad social, a la asistencia sanitaria, a la obten-
cion de ayudas en materia de vivienda, a los servicios sociales), distinguiendo

29 Sentencia TSJ Pais Vasco 30 de septiembre de 2003, RICA 1093.

30 vid. S. Ripol Carulla, “Articulo 149.1.2*” en M.E. Casas Baamonde y M. Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacion Wolters
Kluwer Espaiia, 2009, p.2279, con cita de las sentencias TC 177/1990, de 15 de noviembre, y
102/1995, de 26 de junio.

31 Que de momento, y sin perjuicio de las sentencias citadas, tampoco se ha visto obligado
a intervenir en muchos contencioso de este tipo, tal vez porque de hecho no exista mucha conflic-
tividad sobre el tema. Vid. S. Ripol Carulla, “Articulo 149.1.2*” en M.E. Casas Baamonde y M.
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (dir.), Comentarios a la Constitucion Espariiola, Fundacién
Wolters Kluwer Espaiia, 2009, p. 2276.

32 J.A. Montilla Martos, “Las funciones y competencias de las CC.AA. en inmigracién”, en
E. Aja. J.A. Montilla, E. Roig (coords), Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Nove-
dades de Derecho Piblico, tirant lo blanch, 2006, p.31.
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ademas distintos estatutos en funcion de la situacion administrativa del inmi-
grante>3. No han faltado opiniones segtin las cuales las previsiones estatales en
estas materias deben entenderse como minimo necesario para la integracién de
los extranjeros, no de maximos que prohiban el reconocimiento de otros dere-
chos distintos por la legislacién autonémica*, pero estd posicién debe ser
tomada con muchas cautelas, pues el simple dnimo de mejora no justifica la
asuncién de competencias que no son propias. No parece, ademads, que ésta sea
la perspectiva de la legislacion estatal. La disposicion final cuarta de la LOEx
advierte que la regulacion de esos derechos se ha hecho en el ejercicio de los
dispuesto en el art. 149.1.2° CE, por entenderse, asi pues, que se trata de un
terreno de competencia exclusiva del Estado. Como ya dijimos, el disefio del
estatuto juridico del inmigrante como extranjero es una competencia estatal que
no debe confundirse con la dispensacion por parte de las Comunidades Auté-
nomas de prestaciones que encajan en su correspondiente dmbito competencial.

Mais complicada es, de todos modos, la segunda vertiente del problema.
Ocurre que la entrada en escena de los entes autonémicos al amparo de esas
competencias en materia asistencial, indirectas e imprecisas como hemos visto,
parece haber generado unas expectativas de mucho mayor alcance acerca del
papel de las Comunidades Auténomas en relacion con la entrada y estancia de
extranjeros; parece que se ha dado pie, por decirlo de otro modo, a un sigiloso
pero creciente proceso de reivindicacién de mayores espacios por parte de las
Comunidades Auténomas, mds ligados a la ordenacién propiamente dicha del
mercado de trabajo®. La cuestién que de ello se deriva es, si bien se mira, si el
texto constitucional ofrece alguna cobertura para estas otras pretensiones de las
Comunidades Auténomas. A falta de una declaracién mas taxativa dentro de las
cldusulas constitucionales de referencia, parece logico defender que por
razones de orden publico el Estado siga reteniendo competencias exclusivas en
lo que se refiere a la entrada, estancia, residencia y trabajo de los inmigrantes,
por tratarse de cuestiones muy tipicas del régimen de extranjeria y porque ello

33 J.A. Montilla Martos, “Las funciones y competencias de las CC.AA” en E. Aja, J.A.
Montilla, E. Roig, Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Novedades de Derecho
Publico, tirant lo blanch, 2006, p. 36.

34 E. Roig, P. Santolaya, M. Gonzdlez Penedo y M.A. Madrid: “Comunidades Auténomas
e inmigracion”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 14,2002, p. 205.

35 Un esencial planteamiento de los pilares de la competencia estatal y de las posibles vias
de apertura y las previsibles tendencias hacia una mayor presencia autonémica en J. Cruz
Villalén, “La politica de inmigracién: una competencia compartida”, VVAA (coord. J.Garcia
Murcia), Inmigracion y trabajo de extranjeros, Consejeria de Industria y Empleo del Principado
de Asturias, Oviedo, 2005, pp. 55 ss.
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es estrictamente necesario para el control adecuado de los flujos migratorios°;

también debe seguir residenciada en el Estado la competencia relativa a la regu-
lacion de infracciones y sanciones en la materia.

Todas ellas son funciones que se pueden entender perfectamente encajadas
en el radio de accion del art. 149.1.2 CE y, en concreto, en su directa referencia
a la materia de inmigracién. En el fondo, la atribucion de estas competencias
no es mas que un reflejo de la facultad soberana del Estado en lo concerniente
a los controles de entrada y estancia de extranjeros en su territorio, con las
consiguientes potestades de prohibicién o en su caso expulsién’’. Podria
decirse, en este sentido, que al Estado le corresponden aquellas competencias
sobre materias relacionadas con la politica de inmigracion que estén directa-
mente vinculadas con el ejercicio de su soberania territorial’®. Ese mismo
criterio, por otra parte, sirve para ratificar que las Comunidades Auténomas
puedan asumir aquellos otros aspectos de esa politica mds apegados a las nece-
sidades de asistencia e integracion social de los inmigrantes, que no por casua-
lidad tienen mayor relacién con el &mbito competencial que la Constitucion les
reconoce® (salud, ensefianza, bienestar social, infancia, formacién ocupa-

36 En esto términos, E. Roig, P. Santolaya, M. Gonzdlez Penedo y M.A. Madrid: “Comuni-
dades Auténomas e inmigracion”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 14,
2002, p203.

37'S. Ripol Carulla, “Articulo 149.1.2*” en M.E. Casas Baamonde y M. Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacion Wolters Kluwer Espaiia,
2009, p. 22717.

3'S. Ripol Carulla, “Articulo 149.1.2* en M.E. Casas Baamonde y M. Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacion Wolters Kluwer Espafia,
2009, p.2278.

3 Vid. sentencias TSJ Paifs Vasco, 30 de septiembre de 2003 (JUR 270282) 30 de
septiembre de 2003, RICA 1093. La doctrina de los tribunales de suplicacién se ha pronunciado
sobre el particular a propdsito de las demandas de nulidad presentadas respecto de Decretos auto-
némicos que regulaban aspectos conectados con la integracion y participacién de inmigrantes,
dado que la cuestion debatida se entendi6 que no tenfa que ver con la atribuciéon competencial de
la materia a uno u otro de los entes contendientes, y por ello no dependia en si misma de la inter-
pretacion de las normas del bloque de constitucionalidad dictadas para delimitar sus dmbitos
propios, sino mds bien de la valoracién y calificacién que merecia la actuacion discutida. En
concreto, se trataba de la atribucién a un organismo autonémico (el Foro para la Integracion y
Participacion Social de las ciudadanas y los ciudadanos inmigrantes) del objetivo de contribuir a
desarrollar una politica activa integral de inmigracion basada en la integracion social de los
ciudadanos inmigrantes. Se consideré que el conflicto no tenia relevancia constitucional, por lo
que su conocimiento no estaba atribuido en exclusiva a la jurisdiccién del Tribunal Constitu-
cional, y respecto del fondo de la cuestion debatida se concluyé que el hecho de que las Comu-
nidades Auténomas desarrollen politicas activas de inmigracién basadas en la integracion social
de los inmigrantes tiene encaje cabal en el &mbito competencial que les atribuye la Constitucion,
especialmente en materia de asistencia social, aunque también en otras como educacion, sanidad,
vivienda o ejecucion de la legislacion laboral.
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cional, incluso la procura de medios de subsistencia a través de actividades de
insercion laboral). La conclusion es que la inmigracién ha acabado por perfi-
larse como una materia transversal, que desborda los limites formales de los
diversos titulos competenciales que en ella pueden confluir.

Queda por determinar, no obstante, la trascendencia que para este terreno
de la inmigracién puede tener el art. 149.1.7* CE, en cuanto permite a las
Comunidades Auténomas asumir la ejecucion en materia de legislacion laboral.
No es, desde luego, un titulo competencial capaz de abarcar todos los aspectos
relativos a la inmigracion, pero nadie dudard, seguramente, de que es el que
mads se acerca al nicleo efectivo de ese ambito material, que no es otro que el
trabajo; el inmigrante es tratado como tal, precisamente, porque accede a
nuestro pafs en busca de trabajo, con todo lo que ello conlleva. Pues bien, a ese
respecto cabe hacer ahora dos afirmaciones metodolégicas: por un lado, que la
competencia de ejecucion de la legislacion laboral podria valer para abordar la
dimensioén laboral de la inmigracién, pero no para entrar en otros aspectos del
régimen juridico del inmigrante como extranjero; por otro, que el término
“ejecucion” resulta problemdtico en cuanto a su alcance y sus posibilidades
reales, especialmente en relacion con un bloque normativo que, aunque aborde
también el trabajo, estd constantemente plagado de guifios y referencias a las
cuestiones de extranjeria. Su virtualidad para atribuir competencias a las Comu-
nidades Auténomas es por tanto bastante limitada. Con todo, ya se han querido
conectar con el mismo algunos aspectos de la intervencién publica que apuntan
de manera muy directa a la situacion juridica del inmigrante en Espafia: la
concesion y renovacion de autorizaciones de trabajo, y la elaboracidn y gestién
del contingente anual de trabajadores extranjeros. ;Son cuestiones que puedan
encajarse en el ambito de la ejecucion de la legislacion laboral, o pertenecen
mads bien al dmbito puramente legislativo o, en todo caso, a la ejecucion de
normas no exactamente laborales? Hay que decir por lo pronto que se trata en
ambos casos de cuestiones que la legislacion estatal ha regulado, y que sélo
respecto de la segunda se ha dejado abierta, como veremos, alguna posibilidad
de colaboracién de las Comunidades Auténomas. Hay que decir ademds que se
trata de un terreno en el que el “principio de especificidad” (mediante el que,
segun vimos, se hace prevalecer el titulo competencial especifico sobre el gené-
rico) conducirfa més bien a la competencia exclusiva del Estado, pues parece
mads especializado en materia de inmigracion el titulo competencial del art.

40 Vid. J.L. Monereo Pérez, “La distribucién de competencias en el Estado Social Autoné-
mico en materia de politicas de empleo e inmigraciéon”, VVAA (coord. C. Molina Navarrete), La
dimension socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomia, CARL/Mergablum, Sevilla,
2007, pp.172 ss.
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149.1.2 CE que el de atribucién de competencias de ejecucion en materia de
legislacién laboral, recogido como se sabe en el art. 149.1.7 CE. Sin embargo
no han faltado opiniones que han defendido que la determinacién de los flujos
migratorios se ve suficientemente satisfecha con el mantenimiento por parte del
Estado tanto de las facultades normativas en su integridad como de las facul-
tades de ejecucion en lo relativo a la entrada de personas, entendiendo razo-
nable que se cedan a las Administraciones autondmicas aspectos relativos a la
gestion de los permisos de trabajo*! .

Son, de cualquier manera, asuntos de gran envergadura y de especial
complejidad, agrandados ademds por la escasa luz que sobre ellos proyecta el
texto constitucional. Hablaremos un poco mds de ellos en los epigrafes
siguientes. De momento baste con decir que no existe ningtin obsticulo insal-
vable para la descentralizacion de aquellos actos de aplicacion que estén rela-
cionados con alguna de las competencias autonémicas reconocidas en la Cons-
titucién, pero con la sana advertencia de que estamos en un terreno muy
singular, en el que, como algunos han dicho, “una estricta separacién de los
ambitos de actuacién del Estado y las Comunidades Auténomas en inmigracion
puede resultar disfuncional?. Sin ir m4s lejos, el acceso a los servicios publicos
por parte de los extranjeros, que podria ser efectivamente una de las competen-
cias de las Comunidades Auténomas, es algo que depende muy estrechamente
de una cuestién (la situacion administrativa del extranjero) que corresponde
regular al Estado, lo que justifica, cuando menos una actitud de leal colabora-
cién y cooperacién entre las Administraciones implicadas, como por lo demas
ponen de relieve las normas que se han ido poniendo en vigor*>. El problema
estd en cualquier caso sobre la mesa, desde el momento en que la Constitucién
no ha previsto suficientes mecanismos juridicos para articular las relaciones que
pueden surgir tanto entre las Comunidades Auténomas y el Estado como entre
los distintos entes autondémicos, cuya accién indudablemente deberia discurrir
por senderos comunes si es que se quiere preservar la unidad de mercado™.

41 En este sentido, E. Aja (coord.) La nueva regulacién de la inmigracion en Espaiia, Nove-
dades de Derecho Publico, tirant lo blanch, 2000, p. 214.

42 J.A. Montilla Martos y M*. C. Vidal Fueyo, Las competencias en inmigracion del Estado y de
las Comunidades Autonomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.15.

43 J.A. Montilla Martos, “Las funciones y competencias de las CC.AA” en E. AJA, J.A.
Montilla y E. Roig, Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Novedades de Derecho
Publico, tirant lo blanch, 2006, p. 31.

4 Sobre las disfunciones que provoca la separacién entre las competencias que corres-
ponden al Estado y las que pueden asumir las Comunidades Auténomas, J.A. Montilla Martos,
“Las funciones y competencias de las CC.AA. en inmigracién”, en E. AJA. J.A. Montilla y E.
Roig (coords), Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Novedades de Derecho Publico,
tirant lo blanch, 2006, p.31.
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5. LA FIJACION DE COMPETENCIAS A TRAVES DE LA LEGIS-
LACION ORGANICA DE EXTRANJERIA

Con la salvedad de los estatutos de autonomia, que tienen precisamente ese
particular cometido, no es funcién de la ley, como se sabe, fijar o distribuir
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Pero al ejercer su
competencia de desarrollo del texto constitucional es inevitable que el legis-
lador dé algtin sentido a las cldusulas constitucionales de referencia, decantdn-
dose por alguna de las opciones posibles. De ahi que la legislacién sobre extran-
jeria, que también puede abordar las cuestiones de inmigracién, pueda ofrecer
y ofrezca de hecho algunas indicaciones en la materia. Tal legislacion, induda-
blemente, es competencia del Estado, y ha de revestir cardcter orgdnico en
cuanto suponga atribucién o desarrollo de derechos constitucionales de cardcter
fundamental®’; se trata, ademds, de una legislacion especialmente importante
desde la perspectiva que ahora nos interesa, desde el momento en que la Cons-
titucién, como ya hemos visto, no contiene reglas suficientemente precisas ni
sobre el alcance de los términos “extranjeria” e “inmigracién”, ni sobre los
aspectos que puedan quedar extramuros de la competencia exclusiva del
Estado. En esa situacion, no cabe duda de que las opciones finalmente asumidas
por el legislador orgénico, tanto sobre el sentido y alcance de esos términos
como sobre las instancias habilitadas para el desarrollo de los oportunos
trdmites y procedimientos, alcanzan especial relevancia.

Como también es sabido, el texto en el que actualmente se ha plasmado
buena parte de esa competencia estatal es el de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, modificado en su esencia por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integraciéon social
(LOEX). Segtin se desprende de su propio titulo, se trata de un texto legal en el
que se han compendiado los dos principales aspectos del tema en cuestion: por
una parte, el “régimen juridico” de los extranjeros en Espafa, con referencia a
los actos de entrada y salida del territorio espafiol, a las situaciones de los
extranjeros y autorizaciones administrativas, y a las infracciones y sanciones en
la materia, y, por otra, el régimen de “integracién social” del extranjero en
nuestro sistema, que alude de manera mds directa a la dimensién colectiva de
la entrada de personas con fines de trabajo en que consiste el fenémeno de la
inmigracién. Desde otro punto de vista, la LOEX crea un estatuto juridico de

45 Como pone de manifiesto E. AJA, “La politica inmigratoria del Estado como marco de la
actividad de las Comunidades Auténomas”, en E. Aja. J.A. Montilla y E. Roig (coords), Las
Comunidades Autonomas y la inmigracion, Novedades de Derecho Publico, tirant lo blanch,
2006, p.153.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 227-263.



248 Joaquin Garcia Murcia / Maria Antonia Castro Arglielles

derechos para los extranjeros en situacion regular basado en el principio de
igualdad y no discriminacién respecto de los nacionales, pero también incor-
pora, y en ello radica alguna de sus principales novedades, un cierto estatuto de
derechos y ventajas sociales para los extranjeros en situacion irregular aunque
con una posicién “relativamente estable en Espafia”*®. El 4mbito material de
esa legislacion es sumamente amplio, pero tanto el establecimiento como la
permanencia de los extranjeros en Espafia, que son los verdaderos presupuestos
de su integracidn social, se enfocan de manera muy directa desde la perspectiva
del trabajo*’. La regla general a estos efectos, tanto para el trabajo por cuenta
propia como para el trabajo por cuenta ajena, no es otra que la exigencia de
autorizacion administrativa, en los términos, relativamente complejos, que se
disponen tanto en la LOEx como en su reglamento de desarrollo (en la actua-
lidad, el RD 2392/2004, de 30 de diciembre).

Como se acaba de decir, y como ya podia adivinarse en el art. 149.1.2* CE,
la LOEx presenta dos vertientes fundamentales. La primera de ellas se refiere
en su sentido mas estricto a los temas de extranjeria, ocupandose de la entrada
y estancia de quienes proceden allende nuestras fronteras y aportando un deter-
minado régimen de derechos y libertades en Espafia de quienes no tienen
nuestra nacionalidad, todo ello con particular atencién a quienes se incorporan
a nuestro pais con fines de trabajo. En consonancia con las cldusulas constitu-
cionales de referencia, las normas que en la actualidad se ocupan de esta esen-
cial faceta de la extranjeria dejan un espacio muy limitado a las Comunidades
Auténomas. Es facil de apreciar que la normativa de rango legal presupone por
lo general la intervencién de autoridades adscritas a la Administracién central,
como por lo demds deja ver de modo explicito el art. 67 LOEx, que no por
casualidad lleva por rétulo “coordinacién de los 6rganos de la Administracién
del Estado” (con referencia especifica al Gobierno, las Oficinas provinciales de
extranjeros y la Inspeccién de Trabajo). Mas clara en ese sentido es atin la
normativa de caricter reglamentario, que residencia las funciones administra-
tivas bdsicas en materia de autorizaciones relativas a los extranjeros (de
informe, resolucién y sancién, principalmente) en las autoridades competentes
dentro de la Administracion del Estado: Delegados del Gobierno, Subdelegados
del Gobierno, Director General de Inmigracién o al mismo Consejo de Minis-
tros, segun los casos (disposicién adicional primera RD 2392/2004). Esa misma
perspectiva es la que se adopta, naturalmente, a propdsito de la implantacién y

46 Vid. E. Aja (coord.) La nueva regulacién de la inmigracion en Espaiia, Novedades de

Derecho Piblico, tirant lo blanch, 2000, p. 50.
47 E. Aja (coord.), La nueva regulacion de la inmigracién en Espaiia, Novedades de
Derecho Publico, tirant lo blanch, 2000, p. 109.
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el funcionamiento de las “oficinas de extranjeros”, instancias encargadas de la
correspondiente gestion a escala provincial (arts.159 y ss. RD 2392/2004).

La entrada en escena de las Comunidades Auténomas dentro de esta
primera vertiente de la legislacion de extranjerfa es, en consecuencia, muy
ocasional y de reducido calibre. La previsién mds directa y de mayor enverga-
dura en ese sentido es la que se contiene en el art. 39 LOEx acerca de la regu-
lacion del “contingente” de trabajadores extranjeros, que ha de programarse
para cada ejercicio anual teniendo en cuenta la situacioén nacional de empleo y
que ha de contar con la informacién que a tal efecto proporcionen esos entes
autonomicos, sin duda porque en la evaluacion de necesidades de cada zona o
regién puede ser importante la aportacion de las Administraciones mds directa-
mente implicadas. La legislacion dispone, concretamente, que para la determi-
nacién del nimero y caracteristicas de las ofertas de empleo dirigidas a extran-
jeros el Gobierno tendra en cuenta las propuestas que eleven las Comunidades
Auténomas (ademds de las que provengan de las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas, dicho sea de paso), asi como el informe
sobre “la situacion de empleo e integracion social” de los inmigrantes que
deberd elaborar a tal efecto el Consejo Superior de Politica de Inmigracién
(CSPI), en el que participan asimismo dichas Comunidades. Hay aqui, asf pues,
una notable muestra de aquella linea de reparto de funciones que indirecta-
mente parece marcar el texto constitucional*®, que seguramente se ha hecho
mads explicita en la actual regulacion que en sus precedentes por la sencilla
razén de que se han puesto en marcha nuevos instrumentos, mds participativos,
para la gestién de los flujos migratorios®.

La segunda prevision que contiene la legislacion de extranjeria a propdsito
de la presencia de las Comunidades Auténomas es mucho mds incierta e indi-
recta, y se contiene en el parrafo 3 del ya citado art. 67 LOEXx, dentro de aque-
llas reglas de “coordinacién de los érganos de la Administracién del Estado” a
las que ya tuvimos ocasién de hacer referencia. El cometido principal de dicho
precepto legal no es otro que atribuir al Gobierno el encargo de elaborar
“planes, programas y directrices sobre la actuacién de la Inspeccién de Trabajo
previa al procedimiento sancionador destinados a comprobar el cumplimiento
del principio de igualdad y no discriminacién de los trabajadores extranjeros,

48 E. Roig, P. Santolaya, M. Gonzdlez Penedo y M.A. Madrid, “Comunidades Auténomas
e inmigracion”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 14,2002, p.201.

49 Sobre la novedad que supuso la prevision legal de un contingente, E. Roig, P. Santolaya,
M. Gonzélez Penedo y M.A. Madrid, “Comunidades Auténomas e inmigracion”, Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 14,2002, p. 217.
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asf como el cumplimiento efectivo de la normativa en materia de autoriza-
ciones de trabajo de extranjeros”. Pero con ocasiéon de ese encargo el legis-
lador recuerda que todo ello debera hacerse “sin perjuicio de las facultades de
planificacién que correspondan a las Comunidades Auténomas con competen-
cias en materia de ejecucion de la legislacion laboral”. Como podrd pensarse
de inmediato, se estd haciendo referencia aqui, de una manera un tanto velada
y con una proyecciéon muy limitada desde luego, a la consabida y disputada
cuestion acerca de las competencias que las Comunidades Auténomas pueden
asumir en relacion con la Inspeccién de Trabajo, materia pendiente atin de un
disefio definitivo en sus aspectos generales pero con algin reflejo ya en la
propia regulacién de ese 6rgano de vigilancia de la Administracién laboral
(como puede comprobarse en los arts.16 y 17 de la Ley 42/1997, de 4 de
noviembre).

La segunda vertiente que aborda la LOEx en relacion con la entrada y
estancia de extranjeros se refiere ya a su integracion social, que, como dijimos
en su momento, conecta mas bien con la problemadtica tipica de la inmigra-
cion. En este caso, sin ser muy explicita desde luego, la legislacion estatal
abre mayores posibilidades de intervencién a las Comunidades Auténomas,
precisamente porque lo que preocupa de manera bdsica en esta otra vertiente
es la labor de atencién y asistencia social a la poblacién inmigrante, materia
ésta con mayor holgura por supuesto para la intervencion de Administraciones
distintas de la estatal. La mejor prueba de ello se encuentra en el art. 68 LOEx,
que se refiere a la “adecuada coordinacién de las actuaciones de las Adminis-
traciones publicas con competencias sobre la integracién de inmigrantes”, y
que, para asegurar el cumplimiento de ese objetivo, crea el ya citado CSPI,
con participacion, “tripartita y equilibrada”, de representantes del Estado, de
las Comunidades Auténomas y de los municipios. Dicho Consejo tiene entre
sus principales funciones, precisamente, la de establecer las bases y criterios
para una “politica global en materia de integracién laboral o social de los
inmigrantes”, vinculante tanto para el Estado como para las Comunidades
Auténomas.

30 E1 RD 344/2001, de 4 de abril, por el que se crea y regula el Consejo Superior de Politica
de Inmigracion, reconoce en su predmbulo que “la integracién social de los inmigrantes, no sélo
afecta a la Administracion General del Estado, sino también a las Comunidades Auténomas y
Corporaciones locales, que tienen atribuidas competencias, si bien en distinta medida, en mate-
rias como la sanidad, prestaciones y servicios sociales, vivienda, educacion y cultura”. Vid. E.
Aja (coord.) La nueva regulacion de la inmigracion en Espaiia, Novedades de Derecho Piblico,
tirant lo blanch, 2000, p. 225.
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6. LA MATERIA DE INMIGRACION EN LOS MODERNOS ESTA-
TUTOS DE AUTONOMIA

El texto constitucional marca el espacio disponible para la intervencién de
las Comunidades Auténomas, pero las funciones concretas que les corres-
ponden estdn condicionadas de manera muy directa por lo dispuesto en el
correspondiente Estatuto de Autonomia. El papel de dichas Comunidades habra
de situarse siempre dentro de lo que permiten los preceptos constitucionales de
rigor (entre ellos, y destacadamente, los arts. 148.1 y 149.1 CE), pero las
competencias que en udltimo término pueden desplegar dependen de las
opciones adoptadas en los correspondientes Estatutos®!. Pues bien, a propésito
del tema que ahora nos ocupa conviene hacer dos reflexiones preliminares. La
primera de ellas es que de nuevo ha de trazarse aqui una cierta linea de demar-
cacion entre extranjeria (en su sentido mds técnico) e inmigracién (en aquel
sentido mds social que tratamos de atribuirle), puesto que en relacién con la
primera de esas cuestiones la entrada de las Comunidades Auténomas esté fuer-
temente restringida (al conectar a la postre con el plano de la soberania y del
orden publico estatal), mientras que en relacion con la segunda las puertas son
mucho més féciles de abrir (por introducirse en el terreno, mucho mas abierto
y plural, de la asistencia y la politica social). La segunda reflexion pertenece ya
al plano cronoldgico, y simplemente quiere poner de relieve que los asuntos
relativos a los extranjeros sélo han llegado a cobrar una presencia notable en
los estatutos de autonomia con ocasion de las reformas de los dltimos afios, con
las que se han incrementado a no dudar las cldusulas y previsiones sobre el
particular. Eso quiere decir, por afadidura, que la regulacion estatutaria sobre
estos temas pertenece a esos terrenos que han dado en llamarse de “geometria
variable”, en los que se advierte una gran variedad de unos Estatutos a otros.
Con independencia de que las cuestiones relativas a la inmigracion estén en la
actualidad mucho mads a la orden del dia que hace algunos lustros, a ese cambio
de tendencia debe haber ayudado también la nueva configuraciéon del marco
legal de referencia y el nuevo contexto juridico (LO 4/2000,de 11 de enero, con
las modificaciones que sucesivamente ha ido experimentando, principalmente
a través de la LO 8/2000, la LO 11/2003 y la LO 14/2003). Especialmente
significativos de esta nueva realidad son los modernos Estatutos de Autonomia
de Cataluia y Andalucia, que, sin ser los tinicos que se han situado en este
nuevo proceso, han supuesto una transformacién importante respecto de los

31 Vid. J M. Gil-Robles y Gil-Delgado y Fernando Marin Riafio, “Las transferencias de
facultades a las Comunidades Auténomas por via de ley: su tramitacién parlamentaria”, Revista
de Derecho Politico,n® 9, 1981, p. 175.
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textos precedentes (que no contenian ninguna referencia particular a la materia
de inmigracion, como por otro lado sucedia y sigue sucediendo atn en otras
muchas normas estatutarias).

Un primer caso especial desde esta perspectiva es por consiguiente el de
Catalufia, cuyo Estatuto inicial (aprobado por LO 4/1979, de 18 de diciembre)
practicamente se limitaba a reservar al Estado las pertinentes competencias en
materia de control de entrada y salida del territorio nacional de espafioles y
extranjeros, régimen general de extranjerfa, extradicion y expulsién extran-
jeros, emigracién e inmigracién®2, sin perjuicio de que bajo su vigencia fuese
aprobada alguna norma autonémica con incidencia en estos terrenos>®. Bastante
mads ambicioso es, desde luego, el nuevo texto estatutario (LO 6/2006, de 19 de
julio), que cambia la técnica de enumeracién y asignacion de materias en razén
de la clase de competencia®* y que ha optado por una atribucién expresa de
competencias en materia de inmigracion, creando en algunos casos 6rganos de
la Administracién autonémica encargados especificamente de su gestién®. En
concreto, el art.46.2 de este nuevo texto incluye, entre los principios rectores,
un encargo a los poderes publicos para que emprendan las acciones necesarias
dirigidas al establecimiento de un régimen de acogida de las personas inmi-
gradas y a la promocién de politicas que garanticen el reconocimiento y la efec-
tividad de los derechos y deberes de esas personas, la igualdad de oportuni-

52 Era, como cabe imaginar, una cldusula de estilo también presente en otros Estatutos de
Autonomia, como el del Pais Vasco (art. 17 LO 3/1979).

53 Bajo el anterior Estatuto fue aprobado, en efecto, el Decreto 188/2001, de 26 de junio,
para dar aplicacion, en el &mbito competencial de la Generalidad de Cataluiia, a la Ley Organica
4/2000 y extender a los extranjeros residentes en dicho territorio algunos derechos jurisdiccio-
nales (asistencia gratuita), politicos (participacién en los asuntos municipales) o sociales y asis-
tenciales (educacién de menores, formacién de adultos; acceso al servicio de empleo y a los
programas de formacién profesional ocupacional, orientacién laboral, acciones de fomento del
empleo, etc.). Tampoco se estimé necesaria una prevision estatutaria expresa para dar operati-
vidad a la participacién en la planificacion de la Inspeccién de Trabajo, en las condiciones
previstas en la LO 4/2000. Vid. C. Ortega Carballo y S. Ripoll Carcella, “El derecho a la asis-
tencia gratuita de los extranjeros: un apunte constitucional”, VVAA, Inmigracion y Estado de
Derecho, Bosch, 2008, pp.365 ss., y J.A. Montilla Martos y M* C. Vidal Fueyo, Las competen-
cias en inmigracion del Estado y de las Comunidades Auténomas, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2007, p.24.

34 Exclusivas, compartidas y de ejecucion a las que se afiadfan las competencias en relacién
con la aplicacion del derecho comunitario que comprenden el desarrollo y la ejecucion de la
normativa de la Unién Europea cuando afecte al 4mbito de las competencias de la Comunidad
Auténoma , como sefialan J.A. Montilla Martos y M". C. Vidal Fueyo, Las competencias en inmi-
gracion del Estado y de las Comunidades Autonomas, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2007, p.17.

35'S. Ripol Carulla, “Articulo 149.1.2*” en M.E. Casas Baamonde y M. Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Fundacién Wolters Kluwer Espafia,
2009, p.2279.
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dades, las prestaciones y las ayudas que permitan su plena acomodacién social
y econdmica y la participacién en asuntos publicos. Dentro de ese marco de
directrices, y con mayor precision, el art. 138 del nuevo Estatuto enuncia las
competencias concretas que ahora se atribuyen a la Generalitat catalana, distri-
buidas en dos grandes grupos, a los que se une una cldusula general en virtud
de la cual corresponde a la Generalitat la participacion en las decisiones que
tome el Estado en materia de inmigracion con especial trascendencia para Cata-
lufia y, en particular, la participacion preceptiva previa en la determinacién del
contingente de trabajadores extranjeros (art. 138, que remite también a los
mecanismos previstos en el titulo relativo a las relaciones institucionales de la
Generalitat).

El primero de los grupos de competencias a los que se acaba de aludir (en
el que también se contiene una significativa referencia a la “integracion de las
personas regresadas”, impulsando medidas que faciliten su vuelta a Catalufia)
se centra mds bien en la vertiente social de la “inmigraciéon”, y asigna a la Gene-
ralitat competencia exclusiva en materia de primera acogida de las personas
inmigradas, con inclusién de actuaciones socio-sanitarias y de orientacion, y
atribuciones mds especificas para el desarrollo de la politica de integracién de
las personas inmigradas en el marco de sus competencias, el establecimiento y
regulacion de las medidas necesarias para la integracion social y econémica de
las personas inmigradas y para su participacién social, y la creacién legal de un
marco de referencia para la acogida e integracion de las personas inmigradas.
El segundo grupo de competencias, por su parte, se introduce de manera mas
decidida en los temas tipicos de la extranjeria, aun cefiida al terreno del trabajo
de los extranjeros. En este sentido, el art. 138.2 del nuevo Estatuto catalan atri-
buye a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de autorizaciéon de
trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Cataluiia,
competencia que deberd ejercerse en coordinacion con la que corresponde al
Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros y que incluye, por un
lado, Ia tramitacion y resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo por
cuenta propia o ajena, y, por otro, la tramitacién y la resolucién de los recursos
presentados con relacion a los expedientes a que se refiere el pasaje anterior y
la aplicacion del pertinente régimen de inspeccion y sancion.

El nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia, aprobado por LO 2/2007,
de 19 de marzo (y que ha procedido a la sustitucién del marco estatutario
inicialmente implantado por LO 6/1981, de 30 de diciembre), también incor-
pora una primera declaracién de los objetivos basicos de la Comunidad Auté-
noma en esta materia, centrados sobre todo en la integraciéon laboral, econé-
mica, social y cultural de los inmigrantes en Andalucia (art.9.17%), y se proyecta
asimismo sobre aquellas dos caras de la entrada de extranjeros en Espafia con
fines de trabajo. En efecto, bajo el titulo general de “inmigracién”, el art. 62 del
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nuevo Estatuto andaluz atribuye a esa Comunidad Auténoma una competencia
general en relacion con las politicas de integraciéon y participacion social,
econdémica y cultural de los inmigrantes en el marco de sus competencias, y
adicionalmente le asigna una “competencia ejecutiva” en materia de autoriza-
ciones de trabajo de los extranjeros cuya relacién laboral se desarrolle en Anda-
lucia (que habrd de coordinarse con la competencia estatal en materia de
entrada y residencia, de acuerdo con lo que establezca la legislacion del Estado,
y que incluye la tramitacién y resolucién de las autorizaciones iniciales de
trabajo, la tramitacién y resolucién de los recursos presentados a dichas autori-
zaciones y la aplicacion del régimen de inspeccion y sancién). Esta nueva regu-
lacion estatutaria prevé asimismo la participacién de la Comunidad Auténoma
“en las decisiones del Estado sobre inmigracion con especial trascendencia para
Andalucia y, en particular, la participacion preceptiva previa en la fijacién del
contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos en
el Titulo IX” (art. 62.c).

Algunos otros Estatutos reformados han incluido también referencias
expresas a la materia de inmigracion, con la consiguiente atribucién de compe-
tencias a la respectiva Comunidad Auténoma, aunque no tan amplias como en
los dos ejemplos citados>®. Por ejemplo, el Estatuto de Autonomia Balear
(reformado por la LO 1/2007, de 28 de febrero), después de declarar en su art.
16 que en todo caso la actuacion de las Administraciones Publicas de las Islas
Baleares debera centrarse en los derechos y la atencién social de los inmi-
grantes, atribuye competencia exclusiva a dicha Comunidad Auténoma en
materia de “integracion social y econdmica de los inmigrantes (art. 30.50%), y
competencias ejecutivas en materia de “inmigracién en los términos previstos
en la Constitucion y en la legislacion del Estado” (art. 32.18%), sin que se espe-
cifiquen en este caso eventuales atribuciones de ejecucién en materia de auto-
rizaciones de trabajo, aunque tal vez alguna de las cldusulas anteriores pudiera
ser utilizada como base para ello®’. Otro buen ejemplo de este segundo tipo de
normas estatutarias lo ofrece el reformado Estatuto de Autonomia de Aragén
(L.O. 5/2007, de 20 de abril), que tras proclamar que los poderes publicos de
dicha Comunidad promoverdn las politicas necesarias para la integracién socio-
econémica de las personas inmigrantes, la efectividad de sus derechos y
deberes, su integracion en el mundo educativo y su participacion en la vida

36 J.A. Montilla Martos y M* C. Vidal Fueyo, Las competencias en inmigracién del Estado

y de las Comunidades Auténomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.20.
57 J.A. Montilla Martos y M* C. Vidal Fueyo, Las competencias en inmigracion del Estado
y de las Comunidades Autonomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.20.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 227-263.



La distribucion de competencias en materia de inmigracion 255

publica (art.29), prevé asimismo la participacion y colaboracion con el Estado
en la politica de inmigracién y, en particular, en la determinacién en su caso del
contingente de trabajadores extranjeros (art.75).

Una mencién especifica merece, por lo demas, la amplia reforma llevada a
cabo sobre el Estatuto de la Comunidad Valenciana (LO 1/2006, de modifica-
cion del texto aprobado en su dia por la LO 5/1982, de 1 de julio), que curio-
samente no ha dedicado una regulacion muy detenida a la materia de inmigra-
cién, respecto de la que se ha limitado a identificar los derechos y las obliga-
ciones de atencién social de los inmigrantes con residencia en la Comunitat
Valenciana como uno de los dmbitos en los que ha de centrarse la correspon-
diente actuacion autondmica (art. 13), sin hacer mds especificaciones sobre el
particular. Sélo en su art. 65 (que modifica el art. 59 de la LO 5/1982), después
de prever la celebracion de convenios de colaboracidn para la gestion y presta-
cion de servicios correspondientes a materias de su exclusiva competencia,
tanto con el Estado como con otras Comunidades Auténomas, se incluye una
declaracién expresa acerca de que la Generalitat colaborard con el Gobierno de
Espaiia en lo referente a las politicas de inmigracién, aunque sin concrecién de
las competencias que en tal terreno podrian ser de su competencia’®.

7. LA PROBLEMATICA ASUNCION DE COMPETENCIAS EN
MATERIA DE AUTORIZACIONES DE TRABAJO

Ya hemos podido comprobar que, con las diferencias apuntadas y con
técnicas diversas, las previsiones de los nuevos Estatutos de Autonomia se
proyectan a la postre sobre tres grandes bloques de materias, siempre en el
terreno que ahora nos interesa, y a sabiendas también de que se trata de cues-
tiones muy relacionadas entre si: por un lado, la tutela e integracién social del
inmigrante; por otro, la participacién en la elaboracién anual del contingente de
extranjeros, y por otro, en fin, la intervencién en los procedimientos de conce-
sién y control de las autorizaciones de trabajo. Segiin dijimos en apartados
anteriores, la asuncion de competencias por parte de las Comunidades Auté-
nomas en todo lo relativo a la primera de esas vertientes no tiene por qué
resultar problematica, al menos desde una mera perspectiva juridica o institu-

58 Una formulacién que en todo caso, ha sido bien valorada por la doctrina, aun cuando
debiera concretarse mas su alcance para facilitar una eventual cooperacién horizontal entre las
diversas Comunidades Auténomas en el tratamiento de la inmigracién para evitar disfunciones
(M.C. Vidal Fueyo, “Reforma estatutaria y desarrollo autonémico de la politica de inmigracién”,
Actas del 1V Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia, G. J. Ruiz-Rico Ruiz
(coord.), 2006, p. 532).
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cional. La “inmigracién” es una materia que en principio estd atribuida de
manera exclusiva al Estado por el art. 149.1.2* CE, pero ya vimos que sobre ella
inciden algunos otros titulos competenciales de los que pueden derivarse las
correspondientes facultades para las Administraciones autonémicas. Aunque no
es el unico, el mas importante sin duda a estos efectos es el que se refiere a la
asistencia social, que puede permitir el desarrollo a escala regional de medidas
y programas muy variados de atencién a la poblacién inmigrante con fines de
integracion social. Siendo asi, no parece que las previsiones estatutarias que
hemos tenido ocasion de resefiar en los parrafos precedentes estén fuera de lugar,
pues todas vienen a confluir en ese objetivo esencialmente asistencial.

Tampoco la segunda de las vertientes debe generar mayores problemas. La
participacién de las Comunidades Auténomas en la fijacién del contingente de
trabajadores extranjeros estd prevista, como ya sabemos, en la propia legislacion
orgénica de referencia (segin nos hace ver el art. 39.2 LOEx), que concede a tales
Comunidades, de manera razonable, la facultad de elevar “propuestas” en tal
sentido. La cuestién que aqui cabria plantear es la relativa al alcance real de la
competencia atribuida en este terreno por la correspondiente norma estatutaria,
para determinar si desborda o no el marco constitucionalmente aceptable, que, en
principio, no puede ser otro que el disefiado por la legislacién sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia. Pues bien, desde este punto de vista no
parece que las previsiones estatutarias de referencia se hayan excedido del espacio
que les corresponde, pues hablan més bien de participacién en la determinacion
previa del contingente nacional, que queda perfectamente reservado al Estado. No
se trata, como es natural, de que la Comunidad Auténoma de referencia pueda fijar
un contingente propio para su respectivo ambito territorial, hipotesis que por lo
demas supondria una invasién de terrenos ajenos; es claro que la fijacién defini-
tiva del contingente debe hacerse con caracter tinico y general para el conjunto del
territorio nacional, y que tal tarea entronca muy directamente con la ordenacién de
los flujos migratorios a que se refieren, aun sin llegar a especificarlo, las compe-
tencias exclusivas reconocidas al Estado en el art. 149.1.2* CE.

Mais problemadticas pueden ser las referencias a la tercera vertiente de la
entrada o estancia de extranjeros en Espafia, esto es, a las autorizaciones de
trabajo. No deja de llamar la atencidn, en verdad, que tanto en el texto catalan
como en el andaluz se atribuya de forma expresa a la correspondiente Comu-
nidad Auténoma la competencia sobre tramitacién y resolucién de las autori-
zaciones iniciales de trabajo (acompafiada en algin caso de competencias
respecto de la tramitacion y resolucién de los recursos presentados respecto de
dichas autorizaciones y la aplicacién del pertinente régimen de inspeccion y
sancion), puesto que todo ello, como sefialamos en su momento, parece
conectar, mds atdn incluso que el tema del contingente, con el régimen de
entradas, estancias y salidas de los extranjeros, materia toda ella que encajaria

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pégs. 227-263.



La distribucion de competencias en materia de inmigracion 257

mas bien en la cldusula constitucional de atribucién de competencia exclusiva
a favor del Estado (art. 149.1.2%). Ocurre, ademads, que, a diferencia de lo que
ya dijimos a propésito de la integracién social del inmigrante, para este otro
tipo de intervenciones no es facil encontrar titulos competenciales concurrentes
que remitan a espacios adyacentes y que abran posibilidades ciertas y opera-
tivas para las Comunidades Auténomas. Ha de tenerse en cuenta, en fin, que el
ambito de gestion de las Comunidades Auténomas es por definicién limitado o
fragmentado desde la perspectiva del mercado de trabajo, con todo lo que ello
implica para la adecuada gestion del sistema y hasta para la organizacién
unitaria del mercado de trabajo.

Sin duda, el problema bdsico que plantea la atribucion de esta clase de
competencias tiene que ver con su fundamento constitucional. Ya hemos visto
que las referencias constitucionales a la extranjerfa y a la inmigracién conducen
con naturalidad a la competencia “exclusiva” del Estado. Ya hemos dejado ver
asimismo que los titulos competenciales relativos a la politica social tienen una
perspectiva muy distinta de la que estd presente en este terreno de las autoriza-
ciones, que en buena medida actiia como antesala o via de transito de cardcter
previo y necesario para el disfrute de esos derechos y ventajas sociales. Tan s6lo
el titulo competencial relativo a la legislacion laboral (art. 149.1.7¢ CE), en cuanto
permite a las Comunidades Auténomas asumir su ejecucion, podria dar algtin
fundamento a esta entrada en escena de las Administraciones autondmicas, pero
no deja de ser un fundamento endeble e incierto, puesto que la gestion de ese tipo
de actos, aunque tenga un trasfondo laboral, supone a fin de cuentas aplicacién
de las leyes de extranjeria y no de las leyes de trabajo. La objecién puede expre-
sarse también mediante una pequefia pregunta: ;estdn habilitadas las Comuni-
dades Auténomas que se hayan limitado a asumir competencias de ejecucién de
la legislacion laboral, sin referencia alguna a esta materia especifica de extran-
jeria, para llevar a cabo aquel tipo de actuaciones? Parece que no, puesto que ni
de la cldusula constitucional de referencia se deriva automaticamente la facultad
de actuar en este terreno tan particular (es necesaria logicamente la pertinente
prevision estatutaria), ni de una mera y genérica prevision estatutaria relativa a la
ejecucion de la legislacion laboral puede extraerse la conclusion de que también
se alude a las autorizaciones de trabajo de los extranjeros®.

% De hecho, la materia relativa a “migraciones interiores y exteriores” constituy6 una excep-
cion tipica al cuadro general de facultades que, al amparo de la competencia de ejecucion en el
ambito de la legislacion laboral, se fueron traspasando a las Comunidades Auténomas. Puede consul-
tarse a tal efecto, por poner alguna referencia normativa, varios reglamentos publicados con este fin
en BOE de 6 de julio de 1995. Vid. J. Cruz Villalén, “La politica de inmigracién: una competencia
compartida”, VVAA (coord. J. Garcia Murcia), Inmigracion y trabajo de extranjeros, Consejeria de
Industria y Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2005, p.56.
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La asuncién de competencias en relacion con las autorizaciones para el
trabajo de extranjeros abre, por otra parte, un evidente problema de operati-
vidad. Esté por ver, en efecto, cdmo se puede o debe articular en la practica
una competencia de esas caracteristicas con la que se sigue reservando al
Estado en materia de autorizacién de residencia. En efecto, segtn el nuevo
panorama normativo, las autorizaciones de trabajo pueden corresponder a las
Comunidades de Andalucia y Catalufia mientras que las autorizaciones de
residencia siguen siendo competencia estatal, siendo asi que, pese a esas
distinciones formales o conceptuales, en la legislacion orgédnica vigente en la
matera no existen ya autorizaciones de trabajo de naturaleza independiente o
desligada del resto de actos relativos a la entrada y estancia de extranjeros,
sino autorizaciones de residencia y trabajo conjuntas®®, salvo en casos muy
particulares, como el de los extranjeros que deseen acceder a un trabajo
estando en posesion de la autorizacién de residencia (art. 49 RD 2393/2004)
o el de las autorizaciones de trabajo que pudieran obtener los solicitantes de
asilo (disposicién adicional decimoséptima RD 2393/2004). Dicho mads
concisamente: la autorizacién de trabajo estd ligada en la mayor parte de las
ocasiones a una gestion de orden ptiblico que inevitablemente debe recaer, y
sigue recayendo, en la Administraciéon estatal, con lo que su desglose a
efectos tnicamente de distribucién de competencias puede generar mayores
problemas que ventajas.

Un tercer factor que ineludiblemente ha de barajarse a estos efectos es el
relativo al radio de accién de las autorizaciones de trabajo eventualmente
concedidas por autoridades autonémicas. En principio, como es regla general,
la competencia s6lo puede proyectarse sobre el terreno propio de la correspon-
diente Comunidad Auténoma, por lo que cabe pensar en autorizaciones de
trabajo de ambito geografico limitado. Indirectamente, asi pues, parece intro-
ducirse en el sistema una nueva categoria de autorizacién, que aparentemente
no serfa mas que un afiadido a las limitaciones que por razén de territorio o
sector ya se contemplan en la legislacion de extranjeria, pero que no obstante
podria chocar o suscitar interferencias con otras previsiones de esa regulacién
general (renovacién de la autorizacion, adquisicion de residencia permanente,
etc.). De alguna forma da la impresién de que con la intervencién autonémica
el sistema se fragmenta o diversifica, entre otras razones porque las pautas
administrativas de gestion y concesién podrian experimentar alguna variacion
de unos territorios a otros.

% J.A. Montilla Martos y M* C. Vidal Fueyo, Las competencias en inmigracién del Estado
y de las Comunidades Auténomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.46.
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La viabilidad y aplicacién practica de estas nuevas previsiones estatutarias
obligaria, en definitiva, a una articulacién normativa e institucional hoy en dia
aln inexistente, y ni siquiera prevista en el marco de la legislacién orgdnica
sobre extranjeria, habida cuenta que las previsiones de colaboracién adminis-
trativa de la disposicién adicional quinta de la LOEx (o en el 51.3 RD
2393/2004) estan pensadas para otros escenarios o supuestos. Ahora se trataria
de llamar a la colaboracién no sélo entre las distintas instancias o entidades de
la Administracién central (Agencia Estatal de la Administracién tributaria,
Tesoreria General de la Seguridad Social, Direccién General de la Policia,
Registro Central de Penados y Rebeldes), sino también entre éstas y las corres-
pondientes Administraciones autondémicas. En definitiva, la puesta en marcha
del nuevo modelo de distribucién de funciones en materia de inmigracién
demandaria una coordinacién entre las actuaciones estatales y autondémicas
bastante mds intensa que en el sistema tradicional.

8. LA COOPERACION ENTRE ADMINISTRACIONES Y LA
COLABORACION DE LAS CORPORACIONES LOCALES

La cooperacién entre las distintas Administraciones publicas es en cual-
quier caso un ingrediente imprescindible en la configuracién y gestién de la
politica de inmigracién, como ya hemos podido apreciar a lo largo de los
parrafos anteriores. El acercamiento y la relacién entre dichas Administra-
ciones pueden actuar, por otra parte, en planos y con fines diversos. Uno de
ellos, tal vez el primero desde una légica de construccién del sistema, es el de
la programacién o planificacion, que puede ser interesante a la hora de ordenar
los flujos migratorios (como deja ver la elaboracion del contingente anual) pero
que seguramente tiene su mayor campo de juego en el terreno de la integracién
social de los inmigrantes, en el que ya se han alcanzado acuerdos importantes.
Un primer ejemplo de ello lo brinda el “Programa global de regulacién y coor-
dinacion de la extranjeria y la inmigracién en Espafia para el periodo especifico
2001-2004” (Plan GRECO)®', que quiso actuar como marco de concertacién
entre las distintas Administraciones publicas (incluidas las Corporaciones
Locales y con apertura a las organizaciones no gubernamentales) para el

61 El programa fue aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros del 30 de marzo de 2001
y publicado en el BOE de 27 de abril, por Resolucién de 17 de abril. Sobre su efectividad, de
todas formas, se han mostrado dudas a veces: M. C. Vidal Fueyo, “Reforma estatutaria y desa-
rrollo autonémico de la politica de inmigracion”, Actas del 1V Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espariia (coord. de G. J. Ruiz-Rico Ruiz), 2006, p. 503-532.
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despliegue de la correspondiente labor asistencial, que fue el punto de partida
para la puesta en marcha tanto del Consejo Superior de Politica de Inmigracién
como del Foro para la Integracién Social de los inmigrantes, y que ha convi-
vido con planes de inmigracién de &mbito autonémico con incidencia especial-
mente en los sectores de educacion, vivienda, salud, sanidad y empleo®?. Un
segundo ejemplo lo ofrece el “Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion
2007-2010”, aprobado por Consejo de Ministros con fecha de 16 de febrero de
2007 como elemento impulsor del proceso de integracién social de los inmi-
grantes, con participacion de las Administraciones autonémicas, los Ayunta-
mientos, los agentes sociales, las asociaciones de inmigrantes y las organiza-
ciones no gubernamentales, y con el objetivo central de dar contenido a las
competencias autonomicas de asistencia sanitaria y atencioén educativa a los
inmigrantes®3.

Una constante de estos planes ha sido, por otro lado, la llamada a la cele-
bracién de convenios de colaboracion entre las Administraciones implicadas en
esa tarea de integracion social de los inmigrantes. Esta clase de acuerdos se ha
convertido ciertamente en un elemento habitual e imprescindible en la politica
social dirigida a la poblacién inmigrante, y actda a fin de cuentas como cauce
de distribucion de los fondos y recursos econémicos que a tal fin se habilitan
en el conjunto del Estado, a los que se suman en cada caso las ayudas finan-

92 Vid. 1. Briones Martinez, Andlisis General de la Normativa Estatal y Autonémica sobre
Inmigracion en Espaiia, Grupo Difusion, 2006, p.158.

3 Con una gran ambicién, propone este Plan garantizar el pleno ejercicio de los derechos
civiles, sociales, econdmicos, culturales y politicos por parte de los inmigrantes; adecuar las poli-
ticas publicas, especialmente la educacion, el empleo, los servicios sociales, la salud y la
vivienda, a las nuevas necesidades que origina la presencia de inmigrantes; garantizar el acceso
de los inmigrantes a los servicios publicos, especialmente en relaciéon con la educacion, el
empleo, los servicios sociales, la salud y la vivienda, en igualdad de condiciones con la poblacién
autdctona; establecer un sistema de acogida a los nuevos inmigrantes y a los que se encuentren
en situacion de especial vulnerabilidad, hasta que se hallen en condiciones de acceder a los servi-
cios publicos generales; fomentar entre los inmigrantes el conocimiento y el respeto de los
valores comunes de la Unién Europea, de los derechos y las obligaciones de los residentes en
Espaiia, de las lenguas oficiales en los diversos territorios del Estado y de las normas sociales de
convivencia de la sociedad espafiola; luchar contra las diversas manifestaciones de la discrimi-
nacion, el racismo y la xenofobia en todos los campos de la vida social, tanto en el ambito publico
como en el privado; introducir la perspectiva de género tanto en lo relativo a la elaboracion de
politicas de integracién, como a su aplicacion; fomentar politicas y experiencias de codesarrollo
con los paises de origen de la inmigracion; favorecer la comprensién por parte de la sociedad
espailola del fenémeno migratorio, mejorar la convivencia intercultural, valorando la diversidad
y fomentando valores de tolerancia, y apoyar el mantenimiento y conocimiento de las culturas de
origen de los inmigrantes, e impulsar la adopcién de politicas publicas y medidas por parte de las
distintas Administraciones Publicas y de la sociedad civil que fomenten la integracién de los
inmigrantes y la cooperacion en este campo.
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ciadas directamente por la correspondiente Comunidad Auténoma. En el tras-
fondo de estos instrumentos se encuentra un intento de conjugar la tarea de
planificacion general de la asistencia al inmigrante, que de alguna manera se
entiende que debe ser dirigida, sostenida y orientada por el Estado (cuando
menos, desde el punto de vista presupuestario y financiero), y la labor mas
especifica de gestion a cargo de las Administraciones autondmicas. Los conve-
nios, desde otra perspectiva, pueden acometer una politica de “actuacién inte-
gral” en favor del inmigrante o, por el contrario, una accién administrativa y
asistencial mds limitada desde el punto de vista material o mds selectiva
(acogida de extranjeros en situaciones especiales, refuerzo educativo, atencion
a menores, etc.); a veces van ligados también a la politica de control, segui-
miento y asentamiento de la poblacién inmigrante, particularmente en relacién
con los menores. Los convenios celebrados hasta el momento entre el Estado y
las Comunidades Auténomas son muy numerosos, y muchos de ellos se
encuentran ya, dada su larga trayectoria, en situacion de prorroga o envueltos
en un proceso de constante renovacién®.

Hay que decir, finalmente, que la actuacién administrativa en materia de
inmigracién no ha sido asumida tnicamente por el Estado y las Comunidades
Auténomas, puesto que a las entidades locales, como ya hemos visto inciden-
talmente, también se les ha reservado algin especio de accién, que probable-

64 Puede consultarse, por poner sélo algunos ejemplos variados, la Resolucién de 4 de
Septiembre de 2008 por la que se publica en el BO de Castilla y Le6n el Protocolo por el que se
prorroga el Convenio de colaboracién suscrito el 26 de agosto de 2005 entre el Ministerio de
Trabajo e Inmigracion y la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, para el desarrollo de actua-
ciones de acogida e integracién de personas inmigrantes, asi como de refuerzo educativo; la
Resolucién de 20 de noviembre de 2008 por la que se publica en el D.O. Generalitat Valenciana
el protocolo por el que se prorroga el convenio de colaboracién suscrito ente el Ministerio de
trabajo y Asuntos Sociales y la Generalita de Valencia suscrito el 6 de octubre de 2005 para el
desarrollo de actuaciones de acogida e integracion de personas inmigrantes asi como de refuerzo
educativo; el DO. Extremadura 11 septiembre 2008 en el que se da publicidad al Protocolo por
el que se prorroga para el afio 2008 el Convenio de Colaboracién suscrito el 21 de julio de 2005
entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y la Comunidad Auténoma de Extremadura
para el desarrollo de actuaciones de acogida e integracion de personas inmigrantes asi como
refuerzo educativo; el BO. Canarias 16 marzo 2007 en el que se hace publico el Convenio de
Colaboracién entre la Administracion General del Estado y la Administracién Piblica de la
Comunidad Auténoma de Canarias para la participaciéon del GIE (Grupo de Intervencién de
Emergencias) y del CECOES (Centro Coordinador de Emergencias y Seguridad) en el Centro de
Coordinacién Regional de Canarias, previsto en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de
octubre de 2006, que dispone la creacién de la autoridad de coordinacién de las actuaciones para
hacer frente a la inmigracion ilegal en Canarias y se establecen normas para su actuacion; o el
BOE de 24 febrero 2009 que hace ptiblico el convenio de colaboracién entre el MTIN y la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia para un “plan piloto de actuacién integral en zonas sensibles con
presencia significativa de poblacién inmigrante”.
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mente haya ido creciendo, y siga haciéndolo, con el transcurso del tiempo. Un
primer punto de partida para fundamentar estas atribuciones puede encontrarse
en el art. 137 CE, segun el cual, los Municipios, Provincias y Comunidades
Auténomas gozan de autonomia para la gestién de sus respectivos intereses. Se
trata desde luego de una cldusula muy general y de no fécil concrecion, toda vez
que las posibilidades reales de la autonomia local no estdn claramente defi-
nidas, pero no cabe duda de que puede servir de base para fundamentar el juego
de los poderes locales en la ejecucion de aspectos relacionados con las politicas
de integracion social de los inmigrantes. Maxime cuando conforme a la legis-
lacion reguladora del régimen local (contenida basicamente, y con caricter
general, en la Ley 7/1985 Reguladora de Bases de Régimen Local, modificada
por Ley 57/2003) las corporaciones locales tienen expresamente atribuidas
competencias en materia de “prestacién de los servicios sociales y de promo-
cién y reinsercién social”®. Con todo, el papel que los ayuntamientos y otros
entes locales deban o puedan desempefiar en este terreno dependerda de modo
muy estrecho de las opciones legales, estatales y sobre todo autonémicas, que
se adopten en cada momento, esto es, de las atribuciones concretas que esas
otras Administraciones consideren oportuno concederles.

A priori, como casi siempre, cabe pensar que tal intervencion podra desen-
volverse en distintos planos relativos a la entrada y estancia de extranjeros con
fines de trabajo, aunque parece claro que la faceta mds propensa a la accién
local es la que se refiere a la integracién social de la poblacién inmigrante. Serd,
de todas formas, una intervencién complementaria o adyacente, pues es indis-
cutible que el principal protagonismo en estas parcelas de la actividad publica
corresponde al Estado y, en su caso, a la Administracion autondémica. En este
sentido, conviene recordar ahora que la legislacion orgénica sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia se refiere a las corporaciones locales a
propdsito de dos importantes aspectos de la entrada y estancia de inmigrantes
en nuestro pais®. Por un lado, el art. 68 LOEx (y, en su desarrollo, el RD
344/2001) prevé la representacién de los “municipios” en el Consejo Superior
de Politica de Inmigracién, con todo lo que ello supone desde el punto de vista

% M.C Vidal Fueyo, “Reforma estatutario y desarrollo autonémico de la politica de inmi-
gracién”, Actas del 1V Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espaiia, G.J. Ruiz-
Rico Ruiz (coord), 2006, p. 503-532.

66 De la especial atencion a la labor municipal en el terreno de la inmigracién queda cons-
tancia en el predmbulo del RD 2393/2004, en el que se hace referencia al aumento de la partici-
pacién los ayuntamientos (junto a las Comunidades Auténomas y los agentes sociales) en las
tareas relacionadas con la atencidn a los inmigrantes, lo que les ha permitido obtener una parti-
cipacion acorde con esas tareas dentro de los diferentes procesos referidos al &mbito de la inmi-
gracién.
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de la planificacion de los flujos migratorios y la politica de integracion social
de los inmigrantes. Por otro, el art. 6.3 de la propia LOEx impone a los Ayun-
tamientos la obligacion de incorporar al padrén municipal y mantener actuali-
zada la informacidn relativa a los extranjeros que residan en el correspondiente
territorio, y en estrecha conexion con esa importante regla instrumental, el art.
45.2.b) RD 2393/2004 contempla la intervencién del Ayuntamiento correspon-
diente a su domicilio habitual a la hora de acreditar la insercién laboral del
extranjero, que a su vez actia como uno de los requisitos para la obtencién de
una autorizacién de residencia por razones de arraigo; incluso se prevé la posi-
bilidad de que el Ayuntamiento correspondiente recomiende que se exima al
extranjero de la necesidad de contar para ello con un contrato de trabajo,
siempre y cuando acredite que cuenta con medios de vida suficientes (art.
46.2.b)%7,

67 Sobre la trascendencia que esta precisa intervencién municipal puede tener para el asenta-
miento de la poblacién inmigrante, J. CRUZ VILLALON, “La politica de inmigracién: una
competencia compartida”, VVAA (coord. J. GARCIA MURCIA), Inmigracion y trabajo de
extranjeros, Consejeria de Industria y Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2005, pp. 64 ss.
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In the last few years, some Autonomous Communities (AC) have issued several provisions
that have had an impact on structural, material and labour aspects of so-called integration
undertakings, thus covering a legal space related to assistance, with obvious connections to
employment and labour regulation. The subsequent appearance of Law 44/2007, of 13 December,
which identifies the State as the owner of this sphere occupied exclusively by AC until now, has given
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1. INTRODUCCION

Durante afios, diversas disposiciones autonémicas han venido ordenando y
regulando un fenémeno nacido a raiz de ciertas iniciativas privadas o semipt-
blicas de claros tintes asistenciales por cuanto su fin no era otro que prestar
servicios de apoyo, integracion y orientacion laboral a determinadas personas
situadas en los mdrgenes de la pobreza y de la exclusién social'. De unos
iniciales centros de acogida y atencidn de raiz asociativa o fundacional, se pasa
a configurar unas estructuras conformadas sobre base empresarial en las que se
ofrece un trabajo productivo a ciertos colectivos que estdn en un entorno de
exclusién, con el fin de fomentar su utilidad y con ello su integracién social.

Sin embargo, la aparicién de las empresas de insercién no responde a un
fendmeno espontdneo o de mera adaptacion de las estructuras prestacionales y
menos aun la actuacién publica de apoyo a las mismas. Determinadas inicia-
tivas politicas y sociales que se han venido desarrollando en los tltimos afios,
instando la ordenacién de un marco adecuado para la insercién sociolaboral de
las personas en situacién o riesgo de exclusién social?, culminaron con un
cierto reconocimiento de las denominadas “empresas de promocién e insercién
laboral de personas en situacién de exclusién social” en la Disposicion
Adicional 9* de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma
del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad.

! Para un recorrido histérico del origen y nacimiento de las empresas de insercién, asi cémo
referencia comparativa a otros modelos europeos, vid. Lopez-Aranguren, L.M*". , “Las empresas
de inserci6n en Espafia”, CES, Madrid 2002, pdgs..165 y ss.

2 Un mayor detalle de estas iniciativas y recomendaciones puede verse en Aguilera
Izquierdo, R., El régimen juridico de las empresas de insercion”. Ed. Civitas, Madrid 2009, pags.
27 ss,
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Un reconocimiento pues de aquellas estructuras empresariales que podrian
contratar a dichas personas, pudiendo en consecuencia acceder a las bonifica-
ciones previstas en la propia norma, pero también “desarrollar los programas
que se determinen en colaboracién con las Administraciones y entidades
publicas con competencias en la insercién laboral de las personas en situacién
de exclusién social”. Aparece asi esta norma como la propiciatoria y habilitante
de un panorama de actuacién competencial que se ha derivado con el tiempo
en sumamente complejo y conflictivo.

En efecto, la operatividad de empresas de tal naturaleza comienza a contar,
en determinados ambitos territoriales, con el apoyo de las correspondientes
instituciones publicas, ya a nivel autonémico como local, y desde un plano
tanto econdémico, mediante subvenciones a sus actividades promocionales de
insercion sociolaboral, como estructural, aportando la colaboraciéon de los
servicios sociales en la consecucion de sus objetivos. Sobre esta base, e impul-
sadas por el propio desarrollo operativo de las empresas de insercion, algunas
CCAA comienzan a disponer auténticas normas reguladoras que inciden en
aspectos estructurales, formales, materiales e incluso laborales del entorno
mismo de las empresas de insercién que actuaran en sus respectivos territorios.

De este modo, las CCAA han ido cubriendo un espacio aparentemente asis-
tencial pero con indudables conexiones en materia de empleo y de régimen
laboral. Un particular terreno de nadie del que se desconocia toda referencia
sobre su titularidad y del que en consecuencia se apropiaron las CCAA con
todo un variado recurso a competencias y responsabilidades publicas para justi-
ficar su intervencion ordenadora. Hasta que la aparicion de la Ley 44/2007, de
13 de diciembre, regulando el régimen de las empresas de insercién, identifica
al Estado como duefio de terreno y con ello suscitando directamente diversos
problemas interpretativos relacionados con la adecuacién constitucional y legal
de lo abonado en €l por las ordenaciones autonémicas.

Pero el frente de andlisis no debe situarse unicamente desde la posicién de
la asumida titularidad estatal, para a partir de ella delimitar el grado de parti-
cipacién que les pudiera corresponder a las CCAA en la fertilidad de ese
terreno constituido por las empresas de insercion. Por el contrario, un plantea-
miento de las cuestiones competenciales que suscita la Ley 44/2007 debe
intentar dar respuesta a cuestiones de origen, porqué en este momento aparece
dicha opcién legal, y especialmente de justificacién, esto es, si en efecto la
materia regulada, las empresas de insercion, entra dentro del &mbito competen-
cial referido a la legislacién laboral o si por el contrario entronca directa o indi-
rectamente con el campo de la asistencialidad social donde las CCAA pueden
intervenir legislativamente. Un andlisis de base que en consecuencia permitiria
analizar el disefio efectuado por la Ley 44/2007 en la ordenacién y operatividad
de las empresas de insercién, y la distribucién competencial que de la misma
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quepa derivar o deducir, lo que sin duda consentirfa a su vez no solo enjuiciar
ciertas disposiciones autondmicas preexistentes en la materia, sino también
definir el alcance de las futuras ordenaciones en CCAA que hasta el momento
carecen de un marco regulador referido a las empresas de insercién, como es el
caso de Andalucia.

No obstante debe advertirse que lo que a continuacion sigue es tan solo un
previo planteamiento analitico de las cuestiones competenciales suscitadas por
la Ley 44/2007, a la espera de que el verdadero interprete en la materia, el
Tribunal Constitucional, exprese su autorizada opinién al respecto cuando
resuelva el recurso de inconstitucionalidad contra numerosos articulos de la
Ley y que ha sido promovido por el Consell de la Generalitat Valenciana’.

2. LA COMPLEJIDAD COMPETENCIAL DERIVADA DE LAS
EMPRESAS DE INSERCION

2.1.La opcion legal: un enfoque eminentemente laboral con una finalidad
uniformadora

En su Exposicién de Motivos, la Ley 44/2007 pretende resumir y justificar
su propio nacimiento, aludiendo basicamente a la exclusion social que afecta de
forma particular a determinados colectivos, y a los objetivos de insercion y
lucha contra la marginacién y la pobreza imperante en la estrategia global de la
UE, como premisas legitimadoras para una intervenciéon que implica a las
distintas Administraciones publicas dentro de sus respectivas competencias.
Ahora bien, del mismo modo que la exclusiéon social no es un concepto
univoco, presentando variada morfologia y factores originarios, tampoco las
vias de afrontar la exclusién social tienen o ha de tener una unica direccién o
naturaleza.

En efecto, la exclusion social no trae su origen en una sola causa, sino que
atiende o se explica por una multitud de factores: fracaso escolar, precariedad
laboral, segregacién étnica, pobreza, dependencia de prestaciones sociales,
barreras lingiiisticas, enfermedades, discapacidades, adicciones, familias frag-

3 Recurso de inconstitucionalidad n° 2136/2008 (BOE de 25.4.2008). De dicho recurso
dnicamente se salvan los capitulos referidos a las relaciones laborales de los trabajadores en situa-
cion de exclusion social en las empresas de insercion (Capitulo IV), a las medidas de promocion
(Capitulo V) y a las infracciones y sanciones (Capitulo VI), asi como algunas Disposiciones
Adicionales que o bien no refieren a cuestiones competenciales o bien precisamente atribuyen
determinadas funciones a las CCAA.
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mentadas o monoparentales, infravivienda, etc. De ahi que los propios colec-
tivos que caen bajo la genérica denominacién de marginados o excluidos
sociales no conforman un grupo homogéneo, y de ahi que también en pura
l6gica requieran distintas medidas de atencidn, integracién y acciéon. Como
consecuencia, tampoco puede exigirse una misma linea orientadora en las poli-
ticas publicas tendentes a superar la exclusion social. De hecho, son variados
los frentes que pueden identificarse desde los cuales abordar esta dindmica
(refuerzo de las redes sociales, participacion politica y ciudadana, etc.), pero es
claro que uno de los ejes fundamentales de cualquier politica de inclusion social
pasa indiscutiblemente por intentar eliminar la desigualdad subyacente al
propio concepto de exclusion social, favoreciendo mecanismos de participacién
en entornos donde precisamente tales desigualdades se hacen mas patentes. Y
de ellos, el entorno del mercado de trabajo aparece como de los mas claramente
identificados. Un principio inspirador que orienta precisamente la accion de las
instituciones comunitarias, al plantear la necesidad de una interaccién entre el
método abierto de coordinacién en materia de proteccion social con los
programas nacionales de reforma desarrollados en el marco de la Estrategia de
Lisboa, esto es, exigiéndose que los objetivos econdmicos, de empleo y cohe-
sion social se refuercen mutuamente. Y la Ley 44/2007 no es mds que una
respuesta a tales exigencias.

En efecto, por un lado, en el Plan Nacional de Accién Social presentado
por Espaifia para los afios 2006-2008, ya se planteaba como uno de sus objetivos
estratégicos el “fomentar el acceso al empleo, promover la participacion en el
mercado laboral y luchar contra la pobreza y la exclusiéon social”. Y mads
concretamente, en sede de inclusion social, el objetivo estratégico marcado era
adoptar una politica inclusiva en materia de empleo, rentas y acceso a derechos,
bienes y servicios en beneficio de personas excluidas socialmente. Interesa
pues resaltar como desde este Plan (y el posterior, en gran medida continuista,
2008-2010) se adopta un planteamiento integral en la lucha contra la exclusion
social, que no se nutre Unicamente de politicas activas de empleo, sino que
responde a un concepto de inclusion activa en la que aquellas actian combina-
damente con politicas de garantia de rentas y con unos servicios sociales
adecuados.

De hecho, a ese primer objetivo estratégico planteado bajo el Plan 2006-
2008 respondia la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del creci-
miento y el empleo, en la que, siguiendo la estela de la Ley 12/2001, se incluye
un programa de fomento del empleo para colectivos especificos, y entre los que
.aparecen “las personas en situacion de exclusion social”. Se inserta pues en el
ambito de la politica de empleo una nueva medida de activacién dirigida a estos
colectivos, persiguiendo su integracion a través del fomento de su insercién
laboral via incentivos econdémicos a su contratacion.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 265-293.



270 Eva Garrido Pérez

Insertada pues esta primera medida de intervencion estatal en materia de
exclusion social dentro del entorno de la politica de empleo, no habia margen
para planteamientos conflictivos de orden competencial. En este sentido, la
politica de empleo no es una competencia exclusiva del Estado que cierre cual-
quier campo interventor a las CCAA, y no lo es desde el texto constitucional,
donde no aparece tal materia reflejada entre las disposiciones relativas a distri-
bucion de competencias, ni tampoco lo es desde el plano de la legislacion ordi-
naria. Antes bien, y por el contrario, el propio art.1 de la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo, se refiere a la politica de empleo como un dmbito de
actuaciéon compartida entre Estado y las CCAA, salvando no obstante los
aspectos de politica de empleo que entroncan directamente con las relaciones
laborales prestadas por cuenta ajena y que pertenecen a la competencia exclu-
siva del Estado, pues como ha sido declarado por la jurisprudencia constitu-
cional, “las acciones de estimulo a la contratacion laboral en sus distintas
modalidades se insertan sin dificultad en el titulo competencial del art.149.1.7
CE™,.

En todo caso, la actuacién frente a la exclusion social via incentivos a la
contratacion expresada en la Ley 43/2006, no arrastraba ningtin planteamiento
conflictivo competencial entre Estado y CCAA por cuanto, por un lado, éstas
ultimas podrian ejecutar en sus respectivos dmbitos territoriales lo dispuesto en
dicha Ley en fomento de la contratacién de sujetos excluidos socialmente, y por
otro lado en tanto que quedarian preservadas sus competencias de actuacion
frente a la exclusion social a través de medidas asistenciales (garantias de rentas
minimas) y sociales (prestaciones de los servicios sociales propios)

Sin embargo la intervencion estatal no se quedé ahi, por cuanto habia que
cumplir un paso mas que ya se habfa anunciado con anterioridad: precisamente
el previsto en el Programa Nacional de Reformas de Espafia para 2005-2008,
cuyo Eje 6 referido a “mercado de trabajo y dialogo social” incluia una serie de
de medidas para favorecer la integracion laboral de personas o colectivos en
situacion o riesgo de exclusion social, y entre las que se mencionaba expresa-
mente la “promocion de la regulacion legal de las empresas de insercion”. De
ahi el hecho de que la propia Ley 43/2006 anunciara, en su Disposicién Final
5%, una futura norma con rango de ley para regular el régimen de las empresas
de insercién, a adoptar en el plazo de seis meses desde su aprobacién.

Se promulga asf, aun con notorio retraso, la Ley 44/2007 estableciendo un
marco que “promueve la insercion de personas en situacién de exclusion social
a través de este tipo de empresas”, y dicho marco expresa una actuacion legis-

4 STS 195/1996, de 28 de noviembre (RTC 1996/195).
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lativa que va mas alld de una mera medida de politica de empleo, para entroncar
con el titulo competencial en materia de legislacion laboral. Desde el momento
en que la norma legal utiliza un concreto entorno empresarial donde dar forma
juridica a una relacién laboral entre la empresa de insercién y el trabajador
contratado, se sitia en un terreno que ya escapa a cualquier nota asistencial o
de politica de empleo desde la que las CCAA puedan intervenir plena o
complementariamente. Y es a partir de este momento donde, por un lado,
surgen los conflictos competenciales con disposiciones autondmicas preexis-
tentes regulando las empresas de insercién, y por otro, la misma delimitacién
del ambito competencial que sobre tal materia corresponda a las CCAA tal
como se derive de la propia Ley 44/2007. Cuestiones ambas que sin duda han
de partir de la propia interpretacion de la “legislacion laboral” y si en conse-
cuencia el contenido de tal Ley se inserta dentro de sus contornos.

Sobre el significado y el alcance del adjetivo “laboral” existe una consoli-
dada jurisprudencia constitucional® que, partiendo del principio bésico de que
los preceptos constitucionales han de interpretarse en congruencia con la forma
compuesta del Estado, impide que el concepto “legislacion laboral” sea inter-
pretado como indicativo de cualquier referencia al mundo del trabajo, puesto
que significarfa tanto como otorgarle un caricter potencialmente ilimitado que
restringiria la intervencién de las CCAA. Conforme a ello, y en palabras de la
STC 35/1982, “es forzoso dar a ese adjetivo un sentido concreto y restringido,
coincidente por lo demds con el uso habitual, como referido sélo al trabajo por
cuenta ajena, entendiendo por consiguiente como legislacion laboral aquella
que regula directamente la relacién laboral en los términos recogidos por el
ET”.

Desde este planteamiento, no cabe duda de que la Ley 44/2007 procede a
ordenar una relacién laboral, aun con las peculiaridades que en la misma se
mencionan en funcién de las propias caracteristicas singulares que presentan
sus sujetos®. Pero también es cierto que junto a ello incluye un conjunto de
disposiciones que directa o indirectamente inciden en el desarrollo de esa rela-
cion laboral, entre las que particularmente se cuenta la delimitacién de las

5 Sentencias TC 18/1982, de 4 de mayo de 1982 (RTC 1982\18); 35/1982, de 14 de junio
(RTC 1982\35); 39/1982, de 30 de junio (RTC 1982\39); 48/1982, de12 de julio (RTC 1982\48);
85/1982, de 23 de diciembre (RTC 1982\85).

6 En tal sentido, en el preceptivo dictamen emitido el 20 de junio de 2007 por el Consejo
Econdémico Social en fase de anteproyecto de la ley, ya se indicaba la necesidad de que el funda-
mento constitucional de la ley no se sustentara tinicamente en los arts. 9.2 y 35.2 CE, sino que
también se completara con la mencién de otros derechos y principios constitucionales que
asimismo respaldaban esta iniciativa (art.25.2 y art.40.1), si bien “inequivocamente se subraya el
cardcter laboral que reviste esta norma”.
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actuaciones a efectuar por las distintas administraciones publicas, en la medida
en que tales actuaciones son requeridas y exigidas para que las empresas de
insercion puedan cumplir con su funcién y en consecuencia para que tenga
plena efectividad el objetivo de insercion que se pretende cumplir a través de la
relacion laboral. Conforme a ello, y siguiendo igual doctrina constitucional, “la
calificacion de laboral, en cuanto referida a institutos juridicos referentes al
trabajo por cuenta ajena, no es algo que pueda incluirse en zonas inciertas o
dadas al equivoco”.

Asi pues, si desde el campo material que cubre el titulo competencial del
art.149.1.7%, 1a Ley 44/2007 cumple el condicionante de ofrecer una “legisla-
cién laboral”, habria que preguntarse si igualmente satisface la finalidad de tal
precepto constitucional, cual es mantener una uniformidad en la ordenacién
juridica de la material laboral, esto es, una regulacion unitaria de una determi-
nada materia’, pues ello determinarfa que “ningiin espacio de regulacién
externa les resta a las CCAA, las cuales tnicamente pueden disponer de una
competencia de mera ejecucién de la normativa estatal”8.

Y de hecho tal uniformidad en la materia casi venia obligada por la misma
realidad préctica que dibujaba un panorama esencialmente diversificado, hete-
rogéneo y diferencial producto de la intervencién “auténoma” y uti singuli
desarrollada por las CCAA en relacion a las empresas de insercion. En efecto,
y al amparo basicamente de disposiciones reguladoras de programas de ayudas
econdmicas para el fomento del empleo y la promocién de la inclusién social,
las CCAA comienzan, con mayor o menor amplitud, a disponer sus propias
reglas para dar cabida formal, material y funcional a las empresas de insercién,
y entre ellas las referidas a la configuracion juridicolaboral de tales estructuras
empresariales. El resultado ha sido una diversidad de condicionamientos
normativos referidos, entre otros, a la caracterizacion de los sujetos (con una
mas que variada acogida de quienes se encuentran en situacién de exclusion
social como condicionante para su contratacién laboral); al cumplimiento de
determinados requisitos por las empresas de insercién (por ejemplo, en orden
al porcentaje de promocion o participacién de entidades sin dnimo de lucro en
empresas de insercién, o porcentajes de plantilla minima vinculada por
procesos de insercién) a efectos de una obligada calificaciéon e inscripcién
registral, o para la pérdida de una y otra; al contenido de los diversos derechos
y obligaciones que se derivan para los sujetos vinculados contractualmente; a

7 SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 360/1983, de 3 de diciembre; 249/1988, de 20 de
diciembre; 86/1991, de 25 de abril; 227/1998, de 26 de noviembre; y mas recientemente STC
51/2006, de 16 de febrero.

8 STC 195/1996, de 28 de noviembre (RTC 1996/195).
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particulares caracteristicas de los contratos de trabajo (especialmente por lo que
se refiere a su duracién y jornada); a la exigencia de acreditaciones o informes
de los servicios sociales, incluso preceptivos y obligados a efectos de proceder
a la contratacién; y por supuesto a una actuacion competencial de diverso signo
e intensidad a desarrollar por los servicios publicos competentes en el naci-
miento, desarrollo y extincion de la relacién laboral y de los mismos procesos
de insercién laboral operados en el seno de estas peculiares estructuras empre-
sariales.

Ciertamente, la misma ausencia de un minimo referente normativo comun
y general ha provocado la existencia de disposiciones autondmicas que tienen
como efecto dltimo un factor diferencial segtn el territorio sobre una misma
materia u objeto de imputacion normativa. También es cierto que dicho factor
diferencial resulta intrinseco, y en consecuencia admisible, en la actuacién
autonomica desarrollada en materia de asistencia social, pero no lo es cuando,
junto a cuestiones tipicamente sociales, se ordenan otras que afectan directa o
indirectamente a una definida materia “laboral”, y que tal ordenacién produzca
en consecuencia tan diversos regimenes.

De ahi que en definitiva sean todas estas disparidades normativas autoné-
micas las que, atentando contra un ineludible principio de igualdad y de unifor-
midad territorial en aspectos tan basicos como el régimen juridico de las rela-
ciones laborales, terminen en consecuencia por legitimar y justificar el recurso
al titulo competencial habilitado por el art.49.1.7* CE, y por dar cumplida
respuesta a su principio basico inspirador.

No obstante, el hecho de que la Ley 44/2007 traiga su justificacién mate-
rial y finalista de tal precepto constitucional no significa invariablemente el
reconducir la posible actuacion interventora de las CCAA a un plano de mera
ejecucion de los servicios necesarios para dar cumplimiento a lo previsto en tal
legislacién laboral. Antes al contrario, es precisamente la acciéon combinada de
dos factores, por un lado la propia singularidad juridica de la materia, las
empresas de insercién, donde las conexiones asistenciales son mas que
evidentes, y por otro lado el antecedente ordenador representado por las normas
autonomicas preexistentes, las que van a otorgar a esta Ley de una particular
morfologia en la distribucién competencial que de la misma se deriva de forma
expresa e incluso implicitamente.

2.2.La normativa autonémica preexistente: fundamento y eficacia desde
el plano competencial

Las distintas normas autondémicas que con anterioridad a la Ley 44/2007
han venido regulando u ordenando el funcionamiento de las empresas de inser-
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cién en sus respectivos territorios, han sido por lo general sumamente caute-
losas en cuanto al fundamento constitucional de su intervencién normativa. De
hecho incluso podria hablarse de cierto recurso a malabarismos juridicos y
competenciales para intentar justificar actuaciones claramente normativas en
un dmbito laboral.

Por lo pronto resulta significativo que las ordenaciones autondémicas pree-
xistentes huyan de cualquier referencia expresa al art.148.1.20° CE como titulo
legitimador. Aunque las medidas contempladas en aquéllas estuvieran dirigidas
hacia un grupo de poblacién habitualmente beneficiario de medidas asistenciales
de apoyo e integracion social, resultaba mas que dificil negar que la regulacién
de las empresas de insercion que se ofrecia iba mas alld de la asistencia social,
para entrar en un dmbito marcado por la orientacion finalista de estimulo y
promocién de su contratacién laboral en un determinado entorno empresarial.

Quedando cerrada pues la via de una competencia exclusiva en materia de
asistencia social, como titulo prevalente y legitimador por razén de la materia,
se hacia necesario la biisqueda de otros fundamentos constitucionales para la
actuacion ordenadora “ex novo” de las empresas de insercidn por parte de las
CCAA. Y en esa bisqueda se encontr6 el indudable acomodo que representaba
la amplia habilitacion que el art.9.2 CE concede a los poderes publicos para
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social del pais. De ella, algunas CCAA han hecho derivar su respon-
sabilidad, y en suma legitimidad, para establecer los cauces que faciliten tal
participacion, y de forma especial para aquellas personas que se encuentran en
situacion o grave riesgo de exclusion social, maxime cuando dicha responsabi-
lidad aparece plasmada expresamente en sus respectivos Estatutos de Auto-
nomia, atribuyéndose la competencia en el impulso y adopcion de acciones
dirigidas a mejorar las condiciones de vida y trabajo de sus ciudadanos.

Derivando pues de esta base legitimadora la promocién y ayuda a los
grupos sociales necesitados de especial atencion, algunas CCAA no han tenido
especiales problemas justificativos para situar también en aquélla la adopcién y
ordenacién de una especifica medida de empleo a favor de personas en situa-
cion o riesgo de exclusion social. En algiin caso se alude a las competencias
respectivas en materia de formacién y empleo, de modo que el apoyo a la crea-
cién y mantenimiento de las empresas de inserciéon en sus respectivos territo-
rios se adopta como una medida mas dentro del conjunto de aquellas destinadas
a favorecer y facilitar la incorporacion al mercado laboral de personas en situa-
cién o riesgo de exclusion social®. O bien incluso se alude a la competencia

9 Ley del Parlamento Vasco para la garantia de ingresos y para la inclusién social (BOPV
31.12.2008).
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recogida en el Estatuto sobre promocion y desarrollo econémico de la corres-
pondiente CCAA (art.148.1.13 CE), para incluir en ella el fomento y la promo-
cién del empleo que se exterioriza en las empresas de insercién, unido incluso a
las competencias asumidas en materia de gasto publico, de modo que la regula-
cion de las empresas de insercidn servia como contexto en el que éstas se promo-
cionaban a través de subvenciones o aportaciones econdmicas para la creacion,
funcionamiento de la propia empresa o de los puestos de insercion creados. Sin
embargo, y en interpretacion jurisprudencial, no es admisible hacer derivar de
ello una competencia propia de la CCAA, por cuanto “la subvencién no es un
concepto que delimite competencias, atrayendo toda regulacién que, desde uno
u otro aspecto, tenga conexion con aquella”. Por el contrario, “es la materia,
como concepto juridico relevante para definiciones competenciales, la que se
erige en una de las lineas principales del sistema competencial”!°.

Junto a estos diversos intentos legitimadores de base competencial que
expresan por lo general las disposiciones autondémicas que se han venido
dictando en materia de empresas de insercion, cabe destacar la opcién seguida
por la normativa catalana que eludiendo toda referencia a tal cuestién, susten-
taba su legitimacion interventora en la simple ausencia, a esa fecha, de un marco
legal sobre empresas de insercidon que precisamente cumpliera el objetivo plan-
teado por la norma autonémica: la de posibilitar y consolidar su desarrollo ante
la “innegable funcién social que vienen realizando y su cercania con el territorio
y las necesidades de trabajo en la zona, creando puestos de trabajo”!!.

Interesa pues destacar esta simple base legitimadora de cobertura de vacio
legal pues de algin modo estd presente indirectamente en la intervencién
normativa que han venido desarrollando las CCAA con anterioridad a la Ley
44/2007. Es decir, donde no habia una ordenacién estatal que delimitara el
ambito competencial en esta materia, las CCAA han ocupado este espacio
convirtiéndolo en algo propio, y en consecuencia emitiendo actos normativos
con verdadera transcendencia innovadora en el ordenamiento laboral. Ahora
bien, aun reconociendo que de hecho asi ha sucedido hasta la promulgacién de
la Ley 44/2007'2, de ello no cabe derivar el poner en tela de juicio la opcién de

10 STC 39/1982, de 30 de junio (RTC 1982\39); 144/1985, de 35 de octubre (RTC 185\144);
179/1985, de 19 de diciembre (RTC 1985\179); 146/1985, de 28 de octubre (RTC 1985\146);
95/2002, de 25 de abril (RTC 2002\95); 230/2003, de 18 de diciembre (RTC 2003\230).

1 Ley 27/2002, de 20 de diciembre, sobre medidas legislativas para regular las empresas
de insercién sociolaboral (DOGC 3.1.2002).

12 En el mismo sentido de considerar una cierta extralimitacion competencial de disposi-
ciones autondmicas, al incorporar preceptos normativos de cardcter laboral, Cdmara Botia, A.,
“Las empresas de insercién: aspectos laborales”, REDT n° 135, 2007, pags. 612-613; Aguilera
Izquierdo, R., “El régimen juridico de las empresas de insercién”, op.cit., pag. 31.
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la norma estatal de situarse en el titulo competencial del art.149.1.7* CE, sino
que antes bien lo que se cuestiona o enjuicia es el propio encaje constitucional
de esas intervenciones normativas autonémicas.

Al respecto recuérdese la doctrina constitucional que rechaza la tesis de
que, en ausencia de legislacion estatal, las CCAA puedan legislar respetando
simplemente los principios que inmediatamente se derivan de la Constitucion,
“pues supondria que el legislador de la CCAA hiciera suya la competencia que
s6lo corresponde al legislador del Estado para establecer las bases a que debe
ajustarse la regulacién de una determinada materia”'3. De ahf, que es la apari-
cion a posteriori de la ley estatal, al aplicarse sobre dmbitos autonémicos
cubiertos por previas ordenaciones normativas, el origen del necesario plantea-
miento de un juicio de constitucionalidad sobre las mismas bajo el pardmetro
del propio art.149.1.7* CE, y en consecuencia el andlisis de si tales normas
preexistente inciden en exceso competencial, por regular materias que no
corresponden al &mbito autondmico, o bien salvan su eficacia en la medida en
que sirven como regulaciones que ejecutan la ley estatal, o bien son ordena-
ciones que la complementan o desarrollan en los espacios que ésta misma les
atribuye.

No obstante, los problemas de constitucionalidad a los que podrian enfren-
tarse cada una de las normas autonémicas preexistentes, y cuyo resultado en un
sentido u otro habria de variar en funcién de su contenido y del alcance de su
ordenacién ante el referente legal, podrian resultar minimizados si las propias
CCAA, haciendo uso de la logica prevision contenida en el parrafo 3° de la
Disposiciéon Final 2°¢ de la Ley 44/2007, proceden a dictar las disposiciones
necesarias para el desarrollo y aplicacién de la misma en el marco de sus
competencias. Una acogida autondmica del marco legal que tanto se dirige a
aquellas CCAA que hasta el momento carecian de una ordenacién en la
materia, como las que ya contaban con anterioridad con su propio marco regu-
lador y que en algiin caso ya se ha procedido a adaptar!*.

13 Sentencias TC 40/1981, de 28 de julio (RTC 1981\0) y 57/1982, de 27 de julio (RTC
1982\57).

14 Asi en el Pafs Vasco [Decreto 182/2008, de 11 de noviembre, (BOPV 24.11.2008)]
Sorprende no obstante que aun en algunas de las mas recientes disposiciones autonémicas refe-
rentes a las empresas de insercion (como es el caso particular de Galicia: Orden 30.12.2008-
DOG 15.1.2009) se mantengan idénticas menciones a sujetos beneficiarios o a contratos de
trabajo subvencionables que se sitian al margen, y en clara extralimitacion, de lo dispuesto en la
Ley 44/2007.
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3. DISTRIBUCION COMPETENCIAL EN EL REGIMEN JURI-
DICO DE LAS EMPRESAS DE INSERCION

Sin entrar en el régimen juridico concreto que se ordena en la Ley
44/2007"3, 1o cierto es que no se limita tan solo a regular la relacién laboral que
pudiera desarrollarse en el seno de las empresas de insercién, y por cuanto
indiscutiblemente incluye un gran nimero de disposiciones que refieren a cues-
tiones que se sitlian en una orbita mas o menos proxima o lejana a la estricta
“legislacion laboral”, la propia norma no puede por menos que involucrar a las
CCAA en determinados aspectos concretos pero de suma importancia para la
aplicacion de la norma estatal, de modo que la misma se convierte en la habili-
tante para la entrada competencial de las CCAA en el espacio ordenador cons-
tituido por las empresas de insercidn, estableciendo las reglas para la articula-
cién coordinada y complementaria de la accién estatal y autonémica.

Una distribucion que podria apuntarse gira bdsicamente sobre dos ejes
principales: en primer lugar, el nicleo “laboral” del contenido de la norma
estatal y que implicitamente delimita el 4mbito de las competencias de ejecu-
cién de las CCAA; y en segundo lugar, aquel otro contenido instrumental o
complementario de la ley que, por expresa disposicion de la misma, requiere
una intervencién por parte de las CCAA que va mas alld de una actuacién
ejecutiva.

En efecto, ese contenido material que ordena la relacion laboral en el seno
de las empresas de insercién, y que justifica la Ley 44/2007 al amparo del titulo
habilitante del art.149.1.7* CE, se inserta a su vez en otro de mayor alcance que
carece del cardcter de indisponibilidad normativa y reglamentaria para las
CCAA propio de aquél. En otras palabras, la relacion laboral disefiada y orde-
nada por la Ley es tan solo un componente, siquiera esencial, del nexo causal y
funcional existente entre la empresa de insercién y la persona en situacién o
riesgo de exclusion social, y que no es otro que el constituido por el denomi-
nado itinerario de insercion.

Las disposiciones de la Ley que refieren a tal itinerario no conforman en
modo alguno una ordenacion completa y exhaustiva en todos sus extremos y
respecto de la que en consecuencia solo se permitiera una funcidn ejecutiva de
organizacidén de los correspondientes servicios autonémicos. Por el contrario, la
propia norma deja aspectos relativos al itinerario de insercion que requieren una
necesaria concrecion y en definitiva una labor ordenadora de las CCAA que va
mds alld de la mera ejecucién para entrar en el terreno de la normacién.

15 Para ello, recientemente y en extenso, Aguilera Izquierdo, R., “El régimen juridico de las
empresas de insercion”, op.cit.
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En cierto modo, la propia Ley 44/2007 estd atribuyendo a las CCAA un
espacio de desarrollo complementario. No estd delegando su propia compe-
tencia (por cuanto queda preservado el poder reglamentario de desarrollo) sino
que concede una materia asumida como “laboral”, pero de eminente caricter
instrumental o complementario a la propia relacién laboral, para que sea orde-
nada por las CCAA. En tal sentido, las normas del Estado pueden establecer las
previsiones que juzguen oportunas en orden a la participacién en la gestioén o
ejecucion, aun provocando una alteracion del normal sistema de distribucién
competencial en material laboral, siempre que existan razones objetivas y
fundadas para ello'®, en este caso por razén de la materia.

De hecho, la particular morfologia que presenta la Ley 44/2007, abriendo
numerosos espacios al ejercicio de un poder interventor por parte de las CCAA,
y que aparentemente no se limita en su totalidad a un mero titulo ejecutivo,
vendria justificada y casi obligada en atencién a dos tipos de factores: de un
lado, por la propia naturaleza y el esquema funcional de las empresas de inser-
cién, que cumplen una funcién social que excede a la mera acogida de una rela-
cion contractual en colaboracién con los servicios sociales publicos compe-
tentes; y de otro lado, por el necesario respeto a las competencias asumidas por
los Estatutos de Autonomia en materia de promocién del empleo y de atencién
a colectivos particulares.

Asi pues, la Ley 44/2007 expresa una especial configuracién de espacios
interventores que cabe destacar diferenciando entre las competencias de las
CCAA que se desarrollan en el plano de la ejecucion de la legislacién laboral,
y las llamadas competenciales de ordenacién, no necesaria o exclusivamente
ejecutivas, a las CCAA que se derivan de la propia ley estatal.

3.1.La relacion laboral en el seno de las empresas de inserciéon como
nicleo indisponible de competencia estatal

Como se expresa la misma Exposicion de Motivos, la Ley 44/2007 regula
una ordenacién laboral, de naturaleza comun, pero con peculiaridades en aten-
cion a los sujetos de la misma. Siendo asi, la propia identificacién e individua-
lizacién de tales sujetos efectuada por la Ley forma parte del nicleo basico de
regulacion de la relacion laboral que delinea el dmbito de exclusiva compe-
tencia estatal. Y de ello deriva cudl sea en consecuencia aquel otro dmbito
competencial que corresponda a las CCAA que, situdndose en el plano de la
ejecucion, no admite en modo alguno una ordenacién que introduzca elementos

16 Voto particular formulado por los Magistrados Pablo Garcia Manzano y M* Emilia Casas
Baamonde en la STC 95/2002, de 25 de abril (RTC 2002\95).
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de innovacién en el disefio legal de la relacion laboral y de sus sujetos titulares.
Dicho de otro modo, la propia opcién legislativa expresada en tal disefio va a
condicionar la naturaleza de la intervencién ordenadora de las CCAA cara al
futuro, pero también es la que permite enjuiciar la adecuacién competencial de
las ordenaciones autonomicas preexistentes.

En consecuencia se hace preciso en primer lugar destacar los elementos
configuradores de ese disefio que la Ley expresa sobre la relacién laboral y
sobre sus sujetos titulares, para a partir del €l concretar los margenes de la
actuacion reservada a las CCAA, y particularmente desde aquella que ya se ha
desarrollado con anterioridad a la promulgacién de la norma estatal.

3.1.1. La caracterizacion juridica de la relacion laboral en el seno de las
empresas de insercion y el margen de actuacion dispuesto para la
ordenacion autonomica

Como se justifica en la propia Ley, la regulacion de la relacion laboral que
expresa ha tenido en cuenta tanto las caracteristicas de los trabajadores en
proceso de insercién como las peculiaridades de la propia empresa. Este plan-
teamiento inicial, la especificidad de los sujetos para configurar la peculiar
morfologia juridica de la relacién laboral entre ellos, quizds y a simple vista
hubiera habilitado para ordenar una relacién laboral de cardcter especial. Aun
mads, cierto paralelismo entre las empresas de insercion y los Centros Especiales
de Empleo (CEE) permitiria apoyar inicialmente tal consideracién. En
concreto, la configuraciéon de la relacién laboral especial entre trabajadores
discapacitados y los CEE tiene como presupuesto base de partida el considerar
que hay un colectivo de personas que no pueden ejercer una actividad laboral
en las condiciones habituales porque su capacidad de trabajo es inferior a la de
personas sin discapacidad, y en consecuencia no pueden ser empleados en
empresas normales, sino en entornos protegidos que, a la vez que le propor-
cionen un empleo, ofrezca a sus trabajadores unos servicios de ajuste personal
y social. Del mismo modo, las empresas de insercién podrian configurarse con
similar perspectiva finalista: acoger a trabajadores cuyas peculiares condi-
ciones personales, caracterizadas por ciertas notas de marginacion o inadapta-
cion social y en suma de graves dificultades en su empleabilidad, requieren
pasar por previos procesos formativos y educativos que en acciéon combinada
con una prestacion laboral, les posibilite su mejor insercién en el mercado ordi-
nario de trabajo.

Sin embargo, las mismas razones que en su momento apuntamos para
criticar la decision normativa de extraer del régimen ordinario o comun las
prestaciones de servicios laborales que tienen como sujetos a personas con
discapacidad en un CEE, sirven aqui para apoyar la opcion de la Ley 44/2007
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de considerar dentro del régimen comun la relacién laboral entre una empresa
de insercién y una persona excluida socialmente. Concretamente, las razones
para la especialidad de una relacién laboral s6lo pueden sustentarse en un
estricto plano contractual, en las exigencias que se derivan del mismo, en los
criterios con los que salen a la luz los respectivos contenidos prestacionales,
afectando mas a la morfologia que a la sustancia del contrato, y en dltima
instancia por la modalizacién que sobre ello imprime la caracterizacién misma
de los sujetos implicados!”. Y sin embargo, en el caso de los CEE toda la espe-
cialidad del régimen gira alrededor de la especialidad de los sujetos y no al
contenido de la prestacion. Son sus sujetos los que imprimen las peculiaridades
en el desarrollo de una relacién laboral que, a pesar de contar con los mismos
contenidos generales, se especializa por la atencién a otros criterios o principios
informadores de las exigencias derivadas del contrato, cuando sin embargo una
atenta mirada a dicho régimen especial permite concluir que por lo general las
peculiaridades que presenta no son mas que supuestas, y en realidad se trata de
especificaciones un tanto forzadas por la razén misma de la prestacién a desa-
rrollar por tales sujetos.

De igual modo, comprobando las peculiaridades que resefia la Ley 44/2007
en la relacion laboral desarrollada en el seno de las empresas de insercion, se
observa que son asimismo puntualizaciones derivadas de la propia singularidad
de los sujetos, particularmente de los trabajadores; en definitiva, adaptaciones
de la normativa laboral comun que no justifican de por si la configuracién de
un régimen especial. Y desde este planteamiento, ni en la relacién laboral espe-
cial de discapacitados con CEE ni en la comtn regulada por la Ley 44/2007 se
debilitan los presupuestos sustantivos de la relacién contractual: no existen
diferencias en las formas externas de prestacion de trabajo y tampoco ésta
carece de sus notas definitorias.

Junto a ello también cabria aducir un argumento adicional para en todo
caso eludir la opcion de un régimen especial a similitud de la efectuada para los
CEE, y que parte precisamente de las diferencias configuradoras entre aquellos
y las empresas de insercién, como sujetos unos y otros de una relacién laboral
con “especiales” colectivos. En efecto, en los CEE, es el nexo contractual, la
prestacion laboral desarrollada por las personas con discapacidad, el nicleo
esencialmente funcional de los CEE, de modo que esas otras medidas o servi-
cios de apoyo, son realmente de cardcter complementario, al menos desde la

17 Asf qued6 expresado en mi trabajo “El trabajo de minusvélidos en Centros Especiales de
Empleo”. Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pag. 27, y posteriormente en “El trabajo de discapa-
citados en Centros Especiales de Empleo: replanteamiento sobre la necesidad de una relacion
laboral especial”, en AA.VV. “Trabajo y proteccién social del discapacitado”. Ed. Bomarzo,
2003, pags. 27 ss.
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perspectiva de que aquéllas no requieren la intervencién de servicios sociales o
de empleo competentes para concretar su contenido o supervisar su aplicacién
efectiva. O en otros términos, la particular medida de insercion que es en defi-
nitiva los CEE lo es tnica y exclusivamente con una finalidad laboral, de incar-
dinacién en el mercado de trabajo, inicialmente en el protegido y tendencial-
mente en el mercado ordinario. Por el contrario, en el disefio de las empresas
de insercion, el eje de su configuracién gravita alrededor de un proyecto o itine-
rario de insercion individualizado para cada sujeto, y dentro del cual, como un
componente mas, aunque relevante y absolutamente esencial, se encuentra la
prestacién de un trabajo.

Mas aun, podrian apuntarse dos datos extraidos de la propia ley que
permiten apoyar la consideracién anterior sobre la centralidad del proceso o
itinerario de insercion en la funcionalidad de las empresas, mas alld del mero
dato contractual. Por un lado, en orden a la posibilidad de utilizar cualquier
modalidad contractual de duracién determinada prevista en el ET, es la causa
correspondiente la que va a justificar la particular duracién del contrato, al
margen de la duracién temporal que necesariamente tenga el itinerario de inser-
cion sociolaboral. En consecuencia, la vinculacion con la empresa se mantendra
mientras persista temporalmente el itinerario, aun cuando haya finalizado la
relacién laboral que se insertaba en el mismo como parte de su funcionalidad.
Por otro lado, e inversamente, de utilizar el contrato temporal en fomento del
empleo para articular formalmente la relacién laboral, la ley si que exige un
total ajuste entre la duracién de aquél con la duracién del itinerario, de modo
que éste se constituye en la causa de la temporalidad del vinculo laboral
contractual. En otros términos, al no tener dicha modalidad contractual una
causa empresarial especifica, sino que se expresa como particular medida de
empleo, la amplia duracién prevista para dicho contrato aparece asi como el
margen temporal maximo en el que puede desarrollarse el itinerario de inser-
cién en el que se inserta la prestacion laboral.

En definitiva, las peculiaridades diferenciadoras en relacién con el régimen
comin que dispone la norma para este tipo de relacion laboral, no son de la
entidad suficiente como para gravitar sobre ellas una especialidad de régimen.
Pero quizas si lo son aquellas previsiones en donde se da entrada a los servicios
sociales y a los servicios publicos de empleo en el nacimiento, mantenimiento,
extincion y en definitiva supervision de tal relacién laboral.

De hecho, la verdadera especialidad en el régimen laboral desarrollado en
el seno de las empresas de insercion es la intervencién directa de unos servicios
externos a la propia entidad empresarial: los servicios ptblicos competentes. A
ellos se les concede una mision de seguimiento de los itinerarios y procesos de
insercion sociolaboral de los trabajadores, y para el cumplimiento de la misma
la ley les concede competencias que en algin caso no se limita a la mera ejecu-
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cién, mediante una reglamentaciéon de los servicios para adoptar tales
funciones, sino que entran en el terreno de la ordenacién en el desarrollo de la
propia relacién laboral donde cabe pues un elemento de discrecionalidad.

En concreto, a efectos del cumplimiento de tal misiéon de control y segui-
miento, la norma estatal dispone que los servicios sociales publicos compe-
tentes han de recibir una copia del contrato, sus prérrogas y posibles varia-
ciones (art.12.2). Una funcién de mera recepcion que en modo alguno tiene
virtualidad innovadora en el proceso mismo de la relacién laboral. Pero tal
capacidad si la ostentan otras concretas funciones de los servicios sociales
dispuestas ex novo por la norma estatal:

* en primer lugar, determinar si las ausencias o faltas de puntualidad al
trabajo motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de la
situacion de exclusion del trabajador se consideran o no justificadas
(art.13.2) a los previsibles efectos de imposicién de sanciones discipli-
narias (dado que no es posible la extincién del contrato por excesiva
morbilidad del art.52.d ET).

* en segundo lugar, instar a una suspension del contrato cuando asi lo esti-
maran necesario con el fin de que el trabajador que ha cometido
conductas de embriaguez habitual o toxicomania con afectacion nega-
tiva en el trabajo (causa del art.54.1.f ET) inicie un proceso de deshabi-
tuacion o desintoxicacion (art.14.3).

e en tercer lugar, y en el caso de que se adoptara el contrato temporal de
fomento del empleo, los servicios sociales serdn los que aconsejen que
se pueda celebrar por una duracién inferior a la maxima permitida y los
que en tal caso ademds deban informar sobre la adecuaciéon de una
prorroga del contrato (art.15.4).

* en cuarto y ultimo lugar, los servicios sociales deberdn emitir un
informe previo a la extincién del contrato de trabajo, cualquiera que sea
su causa (art.14.4), sin que se indique cual sea el sentido finalistico de
tal informe, asi como su posible naturaleza vinculante y en consecuencia
sus eventuales efectos!8.

18 Una ausencia que ya fue advertida por el dictamen del CES, aconsejando que se aclarara
expresamente, en cada caso, el cardcter vinculante o no de los informes a emitir por los servicios
sociales, al margen de que en el supuesto particular del informe previo a la extincion del contrato,
habria de circunscribirse tinicamente a la extincion por decision unilateral de la empresa. Opinién
que comparte Aguilera Izquierdo, R., “El régimen juridico de las empresas de insercion”, op.cit.,
pags. 103-104, afiadiendo en relacién con la naturaleza de tal informe que “al no sefialar la norma
qué efectos tiene, habrd que entender que es obligatorio pero no vinculante, pues si el legislador
hubiera querido otorgar al informe ese cardcter lo habria sefialado expresamente”.
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Obsérvese pues como estas funciones van a requerir una ordenacion de los
servicios sociales competentes en el seno de cada CCAA de tal naturaleza que
va mds alld de la meramente ejecutiva por cuanto conlleva una repercusion
indudable en el devenir de la relacién laboral desarrollada en las empresas de
insercion. Una entrada en terreno competencial ajeno que es habilitada por la
misma norma estatal, marcando pues el alcance de la intervencion autonémica,
pero también sus propios limites por cuanto fuera de tales atribuciones
concretas en aspectos puntuales del régimen laboral, la actuacién de las CCAA
ha de discurrir en el plano de la organizacién y ejecucioén de este nuevo marco
laboral.

A la vista pues del disefio efectuado por la Ley, derivando expresa o impli-
citamente los margenes competenciales de las CCAA en el régimen juridico de
la relacion laboral, cabria pues calificar como claros supuestos de extralimita-
cion competencial aquellas disposiciones autondmicas preexistentes que no se
limitan a remitir en su caso los aspectos de la contratacion a la legislacién
vigente!®, sino que proceden a incorporar elementos configuradores de la rela-
cion laboral de marcada naturaleza innovadora, bien delimitando los periodos
minimos y maximos de duracién del contrato, aun a pesar de remitirse a cual-
quier modalidad de contratacién laboral vigente?”, bien imponiendo condicio-
namientos en la jornada de trabajo?!.

19 Como es el caso de la normativa de Cataluiia [Ley 27/2002, de 20 de diciembre (DOGC
3.1.2003)].

20 Supuesto contemplado, por ejemplo, en la ordenacién especifica de la Region de Murcia
[Orden de 20 de junio de 2007(BO de 30.6.2007)], disponiendo una duracién minima de 12
meses (si bien podria ser inferior si asi lo aconsejara el organismo piiblico competente) con posi-
bilidad de prérroga hasta tres afios. En los mismos términos se expresa la normativa de la Comu-
nidad de Aragén [Decreto 37/2006 (BOA 17.2.2006)]. De uno a tres afios se prevé la duracion
del contrato en la Comunidad Auténoma de Canarias [Decreto 32/2003, de 10 de marzo (BOC
24.3.2003)] Asimismo, en la Comunidad de Galicia [Decreto 156/2007, de 19 de julio (DOG
8.8.2007)], la relacién contractual no podia ser inferir a 6 meses ni superior a 24 meses. Duracién
minima de 6 meses que también se prevé en la normativa de la Comunidad Valenciana [Ley
1/2007, de 8 de febrero (BOE 22.3.2007)].

21 Asf por ejemplo en la Comunidad de Madrid [Decreto 32/2003, de 13 de marzo, (BOCM
24.3.2003)], siguiendo quizds cierto paralelismo con los contratos de formacidn, se exige que el
tiempo dedicado al desarrollo por el trabajador de medidas personalizadas de formacién y acom-
paiamiento habrian de incluirse dentro de la jornada de trabajo, pero sin que ocuparan mas de un
15% del tiempo total de duracién del contrato. La misma prevision se contempla en la normativa
de la Comunidad Valenciana [Ley 1/2007, de 8 de febrero (BOE 22.3.2007)] , si bien con el tope
maximo del 20% de la jornada laboral.
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3.1.2. La delimitacion de los sujetos de la relacion laboral

Como se mencionaba con anterioridad, la identificacién e individualiza-
cion de los sujetos protagonistas de la relacion laboral que es disefiada por la
Ley 44/2007 no puede desgajarse de la propia naturaleza de legislacion laboral
que se atribuye a aquélla, y en consecuencia de nuevo imposibilitando cual-
quier actuacion ordenadora por parte de las CCAA que incorpore elementos de
alteracion o innovacién en la mencién legal de tales sujetos.

Sin embargo, también en este punto la Ley 44/2007 arrastra distintas
consecuencias para la actuacion autondémica que pueda proyectarse en el futuro,
pero también especialmente para la ya preexistente, si bien de variada indole
atendiendo a la configuracion que aquella efectda ya de las empresas de inser-
cion, ya de los sujetos en situacion o riesgo de exclusién, y también atendiendo
a cémo unos y otros han sido perfilados por algunas regulaciones de CCAA.

Asi por un lado, y por lo que se refiere a la delimitacion de las empresas de
insercion, la norma estatal parece que ha tenido en cuenta la conceptuacién mas
o menos generalizada que tales empresas han recibido entre las diversas orde-
naciones autonémicas preexistentes (que a su vez recogian esa inicial delimita-
cion expresada en la Ley 12/2001), de donde aparentemente no se vislumbran
especiales problemas de adecuacion entre aquellas y la misma ley, salvo en un
particular aspecto relativo a la forma juridica de las empresas de insercion.

En efecto, desde la norma estatal, las empresas de insercién han de tener una
base societaria, ya sea mercantil o cooperativa (art.4), rechazando pues la posi-
bilidad de que se sustentaran sobre la forma juridica de asociacién o fundacion,
y que en muchos casos era el auténtico origen de las actividades de insercién
sociolaboral que se desarrollaban con personas excluidas socialmente. Ahora
bien, por cuanto de hecho bajo al amparo de algunas disposiciones autonomicas
actuaban en el terreno de la insercion sociolaboral ciertas estructuras de base
asociativa o fundacional, e incluso registrindose como auténticas empresas de
insercién??, la Disposicién Transitoria 2°* de la Ley 44/2007 admite que provi-
sionalmente las Fundaciones y Asociaciones que realizaban actividades de
insercioén sociolaboral puedan obtener, como tales entidades, un calificacion
provisional en el Registro Administrativo de Empresas de Insercién, con el fin

22 Tal es el caso de 1a Comunidad Auténoma de Canarias [Decreto 32/2003, de 10 de marzo
(BOC 24.3.2003) y del Pafs Vasco que en una primigenia ordenacién [Decreto 205/200, de 26 de
diciembre BOPV 2.2.2001)], posibilitaba que se calificaran como empresas de inserciéon una
Fundacion o una Asociacién. Sin embargo, con posterioridad y previsiblemente a resultas de la
Ley 44/2007, se promulgé una nueva disposicion que derogaba la anterior (Decreto 182/2008, de
11 de noviembre (BOPV 24.11.2008)] en el que ya se elimina tal referencia y tnicamente habi-
lita a las sociedades mercantiles o de economia social.
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de seguir manteniendo tales actividades, si bien, al cabo de dos afios desde tal
calificacién, para obtener la definitiva como empresas de insercién, deberan
adoptar la forma juridica de sociedad mercantil o sociedad cooperativa®.

Precisamente, la Ley 44/2007 declara que sélo podra considerarse como tal
empresa de insercion aquella que, al margen de cumplir sus fines econdmicos
y sociales (realizar cualquier actividad econémica de produccién de bienes y
servicios, y desarrollar una actividad de integracién y formacién sociolaboral
de personas en situacién de exclusion social) sea debidamente calificada por los
organismos autonémicos competentes en la materia (art.4) y se inscriba en el
Registro Administrativo de Empresas de Insercion de la correspondiente
CCAA (art.5). Requisitos de calificacion y registro que tienen pues naturaleza
constitutiva para el reconocimiento como tales de las empresas de insercion y
en definitiva para poder desarrollar el conjunto de actuaciones previstas y orde-
nadas por la norma estatal. De este modo, la Ley viene a dar carta de natura-
leza al procedimiento que con cardcter general venia contemplandose en dispo-
siciones autonomicas preexistentes, en las que se imponia que las empresas de
insercién que operaran en sus respectivos territorios habrian de quedar acredi-
tadas como tales e inscritas en un registro que la propia CCAA creaba ad hoc,
y aun cuando aquellas ordenaciones tenian mucho cuidado en precisar que tal
registro no tenfa cardcter constitutivo, y que no conferia mas derechos que la
constancia de los actos y datos de los que trafa su causa, sin embargo indiscu-
tiblemente la inscripcidn registral aparecia como condicién necesaria previa
para que la empresa pudiera acceder a las medidas de ayuda y subvenciones
previstas y contempladas en la correspondiente Comunidad?®*.

A partir pues de esta ordenacién estatal en la que se exige la calificacion y
registro de las empresas de insercion en tanto en cuanto cumplan con los requi-
sitos que la propia norma dispone (art.5), la labor que al respecto compete a las
CCAA ha de discurrir en el plano de su ejecucion a través de la correspondiente
organizacion de los servicios. Es decir, a la hora de calificar y registrar a las

23 Una prevision que ya se encontraba incluso en alguna normativa autonémica preexistente
y que aparentemente la Ley 44/2007 reproduce. Asi se contemplaba concretamente en la Comu-
nidad Valenciana [Ley 1/2007, de 5 de febrero (BOE 22.3.2007)] en La Rioja [Decreto 2/2006,
de 13 de enero (BO 20.1.2006)] y en Canarias [Decreto 32/2003, de 10 de marzo (BOC
24.3.2003)].

24 En tal sentido, Comunidad de Madrid [Decreto 32/2003, de 13 de marzo (BOCM
24.3.2003)], Aragén [Decreto 37/2006, de 7 de febrero (BOA 17.2.2006)], Comunidad Valen-
ciana [Ley 1/2007, de 5 de febrero (BOE 22.3.2007)], La Rioja [Decreto 2/2008, de 13 de enero
(BO 20.1.2006)] y Canarias [Decreto 32/2003, de 10 de marzo (BOC 24.3.2003)] Incluso con
posterioridad a la Ley 44/2007, Comunidades Auténomas de Galicia [Orden de 29.12.2008,
(DOG 9.1.2009)] y del Pais Vasco [Decreto 182/2008, de 11 de noviembre (BOPV 24.11.2008)].
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empresas de inserciéon desde los organismos autondémicos competentes ni
pueden exigir otros requisitos adicionales a los mencionados en la norma, a
pesar de que se disponen con cardcter de minimos?, ni ostentan margen de
discrecionalidad alguna en la resolucién administrativa por cuanto ha de
basarse tnicamente en el cumplimiento o no de los requisitos exigidos por la
norma, hasta el punto de que ésta misma impone que se proceda a una califica-
cion provisional cuando la empresa cumpla el grueso de los requisitos pero no
aquellos que requieren intrinsicamente el transcurso de cierto tiempo de opera-
tividad de la empresa misma para su cumplimiento?®. Asi pues, el margen de
actuacion competencial de las CCAA en sede de calificacion y registro de las
empresas de insercion queda claramente delimitado en una intervencion ejecu-
tiva de organizacion de los servicios necesarios para adaptar la legislacion
laboral, aun cuando la misma obviamente vaya a propiciar el cumplimiento de
aquella otra competencia especifica de los servicios ptblicos competentes de
velar por el cumplimiento por las empresas de insercion de los fines previstos
en su ambito territorial (Disposicion Adicional 3%)

En segundo lugar, por lo que se refiere a las personas en situacion de exclu-
sion social que pueden ser contratadas por las empresas de insercion, la Ley ha
delineado como tales a las que con caricter general ya se mencionaban inicial-
mente en la Disposicion Adicional 2 de la Ley 43/2006 como sujetos benefi-
ciarios del programa de fomento del empleo?’. Recogiendo el mismo listado, el
art.2 de la Ley 44/2007 procede a incorporar algunas menciones significativas.
Por un lado, la ampliacién a los miembros de la unidad de convivencia en la

25 Al respecto, el dictamen del CES aconsejaba la supresién de la expresién “como minimo”
contenida en el art.5 al mencionar los requisitos que habrian de reunir las empresas, por cuanto,
se indicaba en aquél, “el cardcter laboral de la norma que se proyecta, que determina la compe-
tencia exclusiva del Estado en virtud del art.149.1.7* CE, veta la posibilidad de legislacion
complementaria en este terreno”.

26 Concretamente se refiere la Ley a las exigencias de mantener en cémputo anual, desde su
calificacion, un porcentaje determinado de trabajadores en proceso de insercion; destinar el 80%
de los resultados o excedentes disponibles obtenidos en cada ejercicio a la mejora o ampliacién
de las estructuras productivas y de insercién; y presentar anualmente el balance social de la acti-
vidad de la empresa.

27 En concreto, los perceptores de Rentas Minimas de Insercién, o cualquiera otra de igual
o similar naturaleza adoptadas en cada CCAA; personas que no puedan acceder a dichas presta-
ciones por falta de periodo exigido de residencia o empadronamiento, o por agotamiento del
periodo méximo de percepcidn; jévenes de 18 a 30 afios procedentes de Instituciones de Protec-
cién de menores; personas con problemas de drogodependencia u otros trastornos adictivos en
proceso de rehabilitacién o reinsercién social; internos de centros penitenciarios cuya situacion
penitenciaria les permita acceder a un empleo, asi como liberados condicionales y ex reclusos; y
menores internos, cuya situacion también les permita acceder a un empleo, y los que se encuen-
tran en situacion de libertad vigilada y ex internos.
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que se encuentren perceptores de rentas minimas de insercion o cualquier otra
prestacién de igual o similar naturaleza segin la denominacién adoptada en
cada CCAA. Por otro lado, la precision de que la relacion laboral que se pueda
celebrar con internos de centros penitenciarios 0 menores internos no tenga
cabida dentro de la correspondiente relacién laboral especial®®. Y finalmente,
se aflade como colectivo que puede ser sujeto de contratacion en una empresa
de insercidn a las personas procedentes bien de centros de alojamiento alterna-
tivo, bien de servicios de prevencién e insercidén social, autorizados unos y
otros por las CCAA y las ciudades de Ceuta y Melilla.

Ahora bien, la opcién legal en la delimitacién precisa de los sujetos
excluidos socialmente que pueden ser contratados por las empresas de insercién
va a arrastrar determinadas consecuencias de variada indole desde el punto de
vista de la actuacién competencial de las distintas CCAA.

Asf, desde una primera aproximacion, la norma estatal opta por configurar
un listado cerrado de quienes pueden ser trabajadores de las empresas de inser-
cion, lo que podria resultar criticable desde el planteamiento inicial de que la
exclusion social no encuentra una unica causa de origen y en consecuencia
donde puede tener cabida distinta tipologia de individuos?®. De hecho, un factor
diferencial lo constituyen las propias zonas territoriales (poblacion, nivel de
inmigracion, tejido industrial, capacidad de generaciéon de empleo, infraestruc-
turas, acceso a vivienda, servicios sociales, etc.) y es en consecuencia dentro de
cada estructura local o autonémica donde puede identificarse situaciones espe-
ciales de exclusion social que fuera necesario atender de forma prioritaria o
cuanto menos singular. De ahi que quizds hubiera sido mas afortunado que la
Ley 44/2007 incluyera una cldusula abierta que permitiera la inclusién de cual-
quier otra persona que pudiera tener acreditada la condicién de excluido social,
como efecto mismo del requerimiento legal de una tal acreditacién por los orga-
nismos competentes de cada CCAA.

Sin embargo, la opcion legal de listar expresamente los supuestos de
personas en riesgo o situacién de exclusion social que pueden ser contratadas
por las empresas de insercion, solo aparentemente es impeditiva de toda posible
alteracion o innovacién que pudiera derivar de instancias autonomicas y que se

28 En relacién a los menores internos, ciertamente, aunque la Ley 53/2002, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social preveia para ellos una relacién laboral especial, la
misma aun no ha sido desarrollada reglamentariamente. No obstante, fue el dictamen del CES el
que aconsejo que se incluyera esta precision sobre tal relacion laboral especial que no se mencio-
naba en el texto originario de la Ley 44/2007.

29 Critica compartida con Valeccillo Gdmez, M.R. y Molina Navarrete, C., “Empresas de
insercién y mercados de trabajo inclusivos. Nuevo marco regulador y modelos de gestién”. Ed.
Comares, Granada 2008, pag. 147.
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justificara por el concreto entorno territorial en el que el sujeto resida, por
cuanto la misma Ley 44/2007 contempla la posibilidad de que el gobierno
modifique los colectivos que se consideran en situacién de exclusién social,
“previo informe emitido por las CCAA” (Disposicién Final 2%, que también
menciona la consulta previa con organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas). Una previsién que en consecuencia otorga al listado de sujetos
excluidos socialmente un claro carécter provisional y abierto a posibles nuevas
incorporaciones de distintos sujetos que puedan ser propiciados por las CCAA
siguiendo el procedimiento formalmente previsto, aun cuando subsistan los
problemas de legalidad para aquellas CCAA que en su primigenia regulacién
de las empresas de insercién delimitaban de motu propio los sujetos excluidos
socialmente que podrian ser acogidos por tales empresas, incluyendo algunos
que no estan mencionados en la norma estatal, como inmigrantes, miembros de
minorias étnicas, personas con discapacidad, personas sin hogar, etc.3°. En
todo caso debe resaltarse que los sujetos mencionados en la Ley 44/2007 como
personas en situacién de exclusién lo son a los tnicos efectos de su insercién
laboral a través del concreto instrumento representado por las empresas de
insercion, sin que ello impida que otros colectivos o personas con especiales
dificultades para su integracién sociolaboral puedan ser los beneficiarios de
otro tipo de instrumentos o medidas de promocién dispuestas por las CCAA
conforme a sus respectivas competencias en materia de empleo y asistencia
social.

30 En este sentido, las disposiciones autondmicas preexistentes a la Ley 44/2007 ofrecen
por lo general una extensa delimitacién de personas que podrian ser contratadas por una empresa
de insercidn, y en las que junto a colectivos mas o menos comunes en todos ellos (coincidentes
por lo general con los mencionados por la Ley 44/2007) aparece toda una diversa tipologia de
sujetos que incluye a discapacitados, emigrantes, inmigrantes, mujeres victimas de violencia
doméstica, personas a cargo de familia monoparentales, personas sn hogar, desempleados de
edad avanzada, parados de larga duracidn, etc. Si bien, por otro lado, practicamente la genera-
lidad de las ordenaciones autonémicas presentan como nota comun una cldusula de cierre en sus
respectivos listados que precisamente les otorgaba cardcter “apertus” por cuanto conforme a ella
se admitia cualquier otra persona que lo solicitara y que a criterio de los servicios sociales reque-
rirfa un proceso de insercion a través de una empresa de insercion. Véase en tal sentido las dispo-
siciones especificas de las Comunidades de Madrid [Decreto 32/2003, de 13 de marzo (BOCM
24.3.2003)], Galicia [Decreto 156/2007, de 19 de julio (DOG 8.8.2007)], Aragén [Decreto
37/2006, de 7 de febrero (BOA 17.2.2006], Comunidad Valenciana [Ley 1/2007, de 5 de febrero
(BOE 22.3.2007)], Castilla y Le6n [Decreto 34/2007, de 12 de abril (BO 18.4.2007)] y Canarias
[Decreto 32/2003, de 10 de marzo (BOC 24.3.2003)]. El mismo esquema (tanto en detalle
ampliado de los sujetos excluidos como en la clausula final abierta) lo presentaba la primigenia
ordenacion del Pafs Vasco (Decreto 205/2000, de 26 de diciembre) hasta la promulgacién de una
mas reciente [Decreto 182/2008, de 11 de noviembre (BOPV 24.11.2008)] en la que reproduce
casi literalmente el listado contenido en la Ley 44/2007.
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Ahora bien, aquello que proporciona un mayor campo interventor a las
CCAA en la definitiva conformacion de la relacién laboral entre una empresa
de insercién y un sujeto excluido socialmente, es la exigencia de que exista una
acreditacion por parte de los servicios sociales puiblicos competentes.

Es decir, el art. 2.1 de la Ley recoge un listado de sujetos que retinen ciertas
peculiaridades personales a las que la propia norma declara como personas en
situacion de exclusién social, en una especie de calificacion presuntiva. Pero el
hecho de cumplir tales condiciones no constituye sin mas la puerta abierta para
ser contratado como trabajador por una empresa de insercion, puesto que para
tal efecto se ha de cumplir un condicionamiento mas que es el que en esencia
posibilita su contratacion: que tenga especiales dificultades para su integracién
en el mercado de trabajo’!.

Y es la valoracién y acreditacion de tales dificultades, unidas al cumpli-
miento de las condiciones personales previamente delineadas por la norma
(perceptor de renta minima de insercién, jévenes procedentes de instituciones
de proteccion de menores, personas con problemas de drogodependencia,
internos, liberados condicionales, ex reclusos, etc.) la que otorga la condicién
de sujeto beneficiario de una contratacién por una empresa de insercion social.
Una valoracion y en su caso consiguiente acreditacién que la norma estatal deja
en manos de los servicios sociales piblicos competentes.

Esa acreditacion pues carece de todo cardcter reglado, no se basa en conse-
cuencia sobre datos objetivos de mero cumplimiento de las condiciones gene-
rales sefialadas por la norma estatal, sino que depende de ciertas circunstancias
personales, de apreciacién individualizada caso por caso, y en definitiva con
cierto margen de discrecionalidad a la hora de proceder, aun cuando tratdndose
de resoluciones administrativas les sea exigible su debida motivacién.

En consecuencia, el informe que deban emitir los servicios sociales que en
su caso sirva como acreditacion de la especial situacioén de exclusion social que
aconseja y posibilita la contrataciéon del sujeto, tiene un indudable caricter
constitutivo a la hora de poder formalizar la correspondiente relacion laboral.
Y desde esta consideracién no cabe si no dudar de que la actuacién ordenadora
por parte de las CCAA para dar cuamplimiento a esta competencia de sus corres-
pondientes servicios sociales se limite al mero plano de la ejecucién de la legis-
lacion laboral.

31 Se coincide asi con Aguilera Izquierdo, R., “El régimen juridico de las empresas de inser-
cién”, op.cit., pdg.43, al sefialar que “una cosa son los colectivos vulnerables (los enumerados en
el art.2.1) y otra la especial dificultad de esos colectivos para su integracién en el mercado de
trabajo, dificultad que debe ser valorada por los Servicios Sociales.
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3.2.El proceso de insercion: obligacion legal de necesario desarrollo
autonémico

La conformacién de este aspecto prestacional que deben procurar las
empresas de insercion constituye el auténtico campo abonado a la intervencién
reguladora de las CCAA en clara respuesta a sus competencias en materia de
empleo y especialmente de asistencia social. Y esta consecuencia es del todo
deducible de la propia orientacién finalista que se encuentra en la base justifi-
cativa de las empresas de insercion.

En efecto, su funciéon no se agota en el hecho de que proporcionen un
trabajo productivo al que afiadir algunas medidas de formacién o de apoyo (al
modo caracteristico de los CEE) al margen de cualquier directriz de empleo
orientada o supervisada por instituciones ptiblicas de empleo. Antes bien, y por
el mismo disefio normativo de las empresas de insercion (incluso antes de la
aparicion de la Ley 44/2007 y por tanto bajo el amparo de previas regulaciones
autondmicas) tales estructuras empresariales han de presentar un proyecto de
insercion coherente con las necesidades del sujeto, la estructura del empleo del
territorio y en coordinacion con entidades sociales y de empleo de cardcter
territorial. Desde este punto de vista, la actuacion de los servicios publicos
competentes de las CCAA se hacia mds que obligada. Dicho de otro modo, la
funcién de insercidn sociolaboral a cumplir desde estos particulares entornos
empresariales no se agota con la prestacion laboral, sino que requiere de unas
medidas complementarias precisamente porque se trata de personas que ya de
por si presentan carencias en niveles educativos y formativos de cardcter profe-
sional, asi como en hébitos sociales y laborales bdsicos, lo que les dificulta
“para participar en los mecanismos habituales de formacién e insercion laboral”
(tal como se indica en la Exposicién de Motivos de la Ley), de donde se exige
en consecuencia formalizar otras vias o dispositivos que favorezcan el acceso a
los mismos.

Se naturaliza asi desde la Ley 44/2007 el denominado itinerario de inser-
cién que no es definido en el propio texto normativo aun cuando parece quedar
perfilado en su Exposicién de Motivos al referir a unas “metodologias que
tienen como objetivo potenciar las capacidades de las personas a través de los
conocimientos técnicos, habituacién sociolaboral y determinacién de priori-
dades adecuadas a sus posibilidades y a las del mercado laboral”.

Y la funcién ordenadora de la norma al respecto se limita pues a eso, a
imponer su obligatoriedad y a mencionar sus perfiles generales de cardcter fina-
listico, pero sin poder concretar materialmente el contenido de un itinerario de
insercién por cuanto reviste un cardcter esencialmente personalizado, particular
para cada sujeto, en atencién a sus circunstancias personales, familiares,
ambientales, educativas, profesionales, etc., asi como del propio entorno terri-
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torial en el que se encuentra. De ahi el reconocimiento mismo que desde la
norma se hace a la obligada intervencion de los servicios publicos competentes
y a la necesidad de “involucrar en la lucha contra la exclusién social a las dife-
rentes administraciones publicas, dentro de sus dmbitos de competencias y
medios, a través de acciones de integracién encaminadas a potenciar la plena
participacion de los colectivos afectados por esta situaciéon” (Exposicién de
Motivos”).

No obstante, cual sea el grado y el alcance en que han de quedar involu-
cradas las administraciones publicas competentes respecto al itinerario de
insercion, y entre ellas particularmente las de dmbito autonémico, no queda
definitivamente precisada por la norma que por lo general refiere a ello con
términos ciertamente vagos y ambiguos.

Asi, en ningiin momento se indica que las medidas concretas que confor-
maran un itinerario de insercién hayan de ser acordadas conjuntamente entre
los servicios publicos competentes y las propias empresas de insercion, si bien
ello podria estar bajo la referencia contenida en el art.3.1 a que dichas empresas
“aplicaran” tales itinerarios “en funcién de los criterios” que hayan sido fijados
por los servicios sociales y de empleo de acuerdo con la empresa de insercion.
Es decir, si el proceso de insercién del trabajador en la empresa parte de una
previa acreditacion por parte de los servicios sociales competentes de su condi-
cion de sujeto en situacién de exclusion social, que a su vez ha requerido un
previo diagndstico de su condiciones personales, resultarfa l6gico en conse-
cuencia que los mismos servicios participaran en el disefio de aquellas medidas
que conformaran su particular proceso de insercién (al margen de la particular
prestacion laboral que pudiera desarrollar y para lo que serfa obligada la inter-
vencién del correspondiente servicio de empleo), y ello en colaboracién coor-
dinada con la propia empresa de insercion que es la responsable ultima en
aplicar dicho itinerario para cumplir asi su objetivo de promotora de la integra-
ci6n del trabajador en el mercado laboral ordinario.

Junto a ello, en el mismo precepto como inciso final se alude a la definicién
“de las medidas de intervencion y acompafiamiento que sean necesarias”, unas
medidas que, conforme a lo expresado en el segundo parrafo del art.3 estarian
destinadas a “satisfacer o resolver problemadticas especificas derivadas de la
situacion de exclusion que dificultan a la persona un normal desarrollo de su
itinerario en la empresa de insercién”. En consecuencia, y en interpretacion
literal de la norma, habria que entender que tales medidas de intervencién y
acompafiamiento tienen una naturaleza complementaria de aquellas otras que
pudieran conformar el itinerario de insercién, por cuanto es precisamente el
hecho de que éste no pueda desarrollarse con normalidad por el sujeto el que
aconseja que se adopten una serie de “servicios, prestaciones, acciones de orien-
tacion, tutoria y procesos personalizados y asistidos de trabajo remunerado”.
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De nuevo, y aunque no se mencione expresamente, las instituciones
publicas competentes han de cumplir un importante papel en el disefio de tales
medidas, y mas aun en el de su efectiva prestacion, dado que las mencionadas
por la norma como parte integrante de esas medidas de intervencion y acom-
pafiamiento dificilmente pueden ser ya no solo ser prestadas por la empresa de
insercién sino mas aun incluso debidas.

En todo caso, la ambigiiedad de la norma a la hora de perfilar tanto el itine-
rario de insercién como esas otras medidas de intervencién y acompafiamiento,
y conjuntamente con ello el respectivo papel a cumplir por los servicios
sociales, por un lado, y los servicios publicos de empleo, por otro, podria
quedar en cierta medida solventada por lo previsto en su Capitulo III, referido
a “empresas de insercién y administraciones ptiblicas” con su tnico articulo 10
alusivo a “actuaciones de las administraciones publicas”, donde diferencia
claramente dos lineas operativas de interaccion que partiendo de la misma
empresa de insercién se canaliza con distintos servicios ptiblicos. Por un lado,
entre la empresa y los servicios sociales para que estos presten las medidas de
intervencién y acompaflamiento a las que hace referencia el art.3 (aunque en el
texto del art.10 se alude a ellas como “servicios de intervencién y acompafia-
miento”, muestra mas de la indefinicién e imprecision que refleja la norma), y
de los que en consecuencia “podrd disponer” la empresa de inserciéon. Y por
otro lado, entre ésta y los servicios publicos de empleo, quienes han de propor-
cionar los itinerarios y procesos de insercion que la empresa ha de “aplicar”.

En definitiva parecerfa que los servicios publicos de empleo fueran los
competentes a la hora de definir las cuestiones relativas al trabajo que pudiera
prestar el sujeto en exclusion social y que fuera el mas adecuado en funcién de
sus condiciones personales y formativas, el mas idéneo dentro de las posibili-
dades de empleo que ofrece el entorno territorial, y en definitiva el mas apro-
piado para conseguir el objetivo de promover su insercion laboral. En la misma
linea presuntiva, por su parte los servicios sociales se ocuparian competencial-
mente de disefiar y prestar aquellas otras medidas de intervencién y acompaiia-
miento que fueran precisas para que el trabajador pudiera desarrollar con
normalidad su propio proceso o itinerario de insercién. Y la misién encomen-
dada a la empresa de insercién seria la de cumplir con tal itinerario, la de faci-
litar que el trabajador acceda a esos otros servicios de intervencién y acompa-
flamiento y en ultima instancia facilitar que unos y otros servicios publicos
desarrollen su funcién de seguimiento de los itinerarios y procesos de insercion.

Aun admitiendo esta inicial consideracién sobre una diversificacién de
funciones entre los distintos servicios publicos, lo cierto es que en dltima
instancia van a ser las respectivas ordenaciones autondmicas las que terminen
por delinear el grado y el alcance de la intervencién de sus correspondientes
servicios en el planteamiento y aplicacion de las distintas medidas de insercién
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sociolaboral a desarrollar por el trabajador durante su permanencia en una
empresa de insercién, por cuanto ademads la propia norma estatal habilita a que
las CCAA determinen cualquier otra funcién, al margen de las sefialadas en el
art.10, que puedan ser cumplidas por sus respectivos servicios sociales y servi-
cios publicos de empleo.

Desde esta perspectiva pues, la intervencion de las CCAA en el cumpli-
miento de los objetivos esenciales de las empresas de insercién sigue preser-
vada por la Ley 44/2007, pero bajo otros pardmetros, los derivados de sus
propios titulos competenciales en materia de asistencia social y de empleo, e
incluso también desde la propia delegacién normativa. O en otros términos, los
mismos servicios sociales y de empleo de ambito autonémico que prestaban su
apoyo a las empresas de insercion a la hora de canalizar los proyectos o itine-
rarios de insercion, seguirdn cumpliendo igual funcién, pero ahora con el refe-
rente que proporciona la uniformidad ordenadora que efectda la Ley 44/2007.
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La atribucién de competencias exclusivas no debe confundirse con competencias “exclu-
yentes” que impidan la actuacion de las diferentes Administraciones Publicas implicadas. De manera
que las técnicas de cooperacién y colaboracion deben considerarse consustanciales a la estructura
compuesta del Estado Social Autondmico. Dada la exigencia de instrumentar una tutela transversal u
horizontal de las situaciones de necesidad social, se debe reforzar la idea de “compartir” frente a la de
“excluir”. Ello implica una superacion en la dindmica del proceso constituyente autonémico del
esquema tradicional de “monopolio competencial”, que hoy parece inequivocamente inoperante e
ineficiente en la practica para resolver los problemas planteados a la Politica y al Derecho de la
proteccidn social publica.

ABASTRACT Key Words: Social Assistance, Distribution of Competences

Attributing exclusive competences must not be mixed up with “excluding” competences
that prevent the activity of the different Public Administrations involved. Hence, cooperation and
collaboration techniques must be considered to be consistent with the compound structure of the
Autonomic Social State. Given the need to implement a transverse or horizontal tutelage of situations
of social need, the idea of “sharing” instead of “excluding” must be reinforced. This implies
overcoming the traditional “competence monopoly” scheme in the autonomic process, which
nowadays seems unmistakeably ineffective and inoperable in practice to solve the problems arising in
the public social protection policy and law.
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1. LA NOCION TECNICA DE ASISTENCIA SOCIAL Y LA CONFI-
GURACION CONSTITUCIONAL DEL MARCO COMPETEN-
CIAL AUTONOMICO

El legislador constitucional concretd los titulos competenciales estatales y
autonémicos, optando por incluir en el art. 148.1.20 CE la expresién “Asis-
tencia social”, derivando las competencias sobre esta materia a las Comuni-
dades Auténomas. Sin embargo, pronto se hicieron palpables las dificultades
para delimitar los contornos de dicha expresioén. Por una parte, la Constitucién
no incluye definicion alguna de lo que deba entenderse por asistencia social,
ademds, la propia jurisprudencia constitucional se hizo eco de la bifurcacién
que el &mbito de proteccidn social experimentd cuando se formaliz6 la inclu-
sion en el sistema de Seguridad Social de las prestaciones no contributivas.
Ambos factores han influido en la conformacién actual de un concepto evolu-
cionado de asistencia social, integrador de técnicas de proteccion diversas,
unas externas al sistema de Seguridad Social -y por tanto abiertas a la inter-
vencién autondmica en virtud de los arts. 148.1.20 y 41 CE- y otras internas al
sistema y en consecuencia reconducibles al art. 149.1.17* CE!.

Dicha afirmacién debe interpretarse, no obstante, partiendo del hecho de
que la accién y proteccién social constituye una materia sumamente compleja,
de manera que la atribucion de competencia exclusivas no debe nunca confun-
dirse con competencias “excluyentes” que impidan la actuacién de las dife-

! Cfr. De La Villa Gil, L.E.: “La incidencia de las reformas estatutarias en el reparto cons-
titucional y legal de competencias en materia de Seguridad Social y de Asistencia Social”, en
AA.VV. (Coord. Molina Navarrete).: La dimension socio-laboral de los nuevos Estatutos de
Autonomia, Sevilla, CARL, 2007,pag. 187. Entiende el autor que el art. 41 CE admitiria una
Seguridad Social con prestaciones asistenciales extensas si no existiese el art. 148.1.20 CE, por
lo que restar competencias asistenciales a las Comunidades Auténomas entendiendo que la asis-
tencia social es, en su mayor parte Seguridad Social, supone vaciar de contenido el art. 148.1.20
CE y resulta constitucionalmente inadmisible.
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rentes Administraciones implicadas (STC 146/1986)2. Por eso, incluso en los
casos en los que nos estemos refiriendo a actuaciones incardinables en la «Asis-
tencia Social» competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, “el Estado,
en la medida que existan problemas sociales peculiares que requieran y exijan
un planteamiento global, puede intervenir al respecto, también mediante
medidas de fomento, pero respetando las competencias propias de la Comu-
nidad Auténoma” (STC 146/1986). Siendo este el estado de la cuestion, las
técnicas de cooperacion y colaboracién deben considerarse “consustanciales a
la estructura compuesta del Estado de las Autonomias” (STC 13/1992).

Cabe recordar que uno de los pronunciamientos emblematicos en relacién
a esta problemadtica, lo constituye la STC 76/1986 en la que se afirma que “de
la legislacion vigente se deduce la existencia de una asistencia social externa
al sistema de Seguridad Social, y no integrada en él, a la que ha de entenderse
hecha la remision contenida en el art. 148.1.20 de la C.E. y, por tanto, compe-
tencia posible de las Comunidades Autonomas”. (...) Esta asistencia social
aparece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas,
sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza aquel sistema y que opera
mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social. En el
momento actual -con independencia de que la evolucién del sistema de Segu-
ridad Social pueda ir en la misma direccion-, es caracteristica de la asistencia
social su sostenimiento al margen de toda obligacién contributiva o previa cola-
boracién econémica de los destinatarios o beneficiarios. (...) No se trata, por
tanto, de ampliar o completar el campo de aplicacion de la Seguridad Social,
sino de contemplar la situacién de un colectivo de personas, cualificado por
unas circunstancias concretas, determinadas e irrepetibles. En remediar o
atender esa situacion se agota la virtualidad de ambas Leyes”.

2 “Siguiendo la pauta de algunos instrumentos internacionales como la Carta Social
Europea, lo que deba entenderse por Asistencia Social, en sentido abstracto, abarca a una técnica
de proteccion fuera del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la separan de
otras afines o proximas a ella. Uno de estos caracteres tipicos es su dispensacion por entes
ptiblicos o por organismos dependientes de entes publicos, cualesquiera que éstos sean. La Asis-
tencia Social viene conformada como una técnica publica de proteccion, lo que la distingue de la
cldsica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices”.

3¢(...) como pueden ser, entre otras, los convenios de colaboracién ajustados al orden cons-
titucional de competencias: Técnicas consustanciales a nuestro modelo de Estado autonémico
que deberian ser acordadas en éste y otros sectores entre los drganos centrales del Estado y las
Comunidades Auténomas, buscando entre todos, dentro del respectivo e indisponible marco
competencial, métodos flexibles y adecuados de convergencia que disminuyan la conflictividad
entre aquellos poderes, todos los cuales deben guiarse siempre por una comtin lealtad constitu-
cional”.
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A partir de esta caracterizacion, el Tribunal Constitucional defiende la
competencia autondémica para acordar la concesion de estas medidas de asis-
tencia social siempre y cuando concurran dos elementos basicos: excepciona-
lidad y no incidencia en el sistema de la Seguridad Social. Introduciendo rele-
vantes matizaciones a la argumentacién anteriormente comentada, resulta
ineludible referirnos a la controvertida STC 239/2002, de 11 de diciembre, cuya
doctrina podria sintetizarse del siguiente modo*:

— El art. 41 CE consagra un sistema de proteccion social encomendado a los
poderes publicos cuyo eje fundamental, aunque no tnico, es el sistema de Segu-
ridad Social de cardcter imperativo, el cual coexiste con otros complementarios>.

— La ampliacién de las contingencias protegidas por el sistema de Segu-
ridad Social (en alusién a las prestaciones no contributivas®) no implica la
exclusiéon de la posibilidad de que diversos colectivos de sus beneficiarios
precisen de ayudas complementarias para atender necesidades no cubiertas por
dicho sistema’.

4 Vid. Guillén Lépez, E.: “Servicios sociales, voluntariado, menores y familia”, en AA.VV.
(Dir. Balaguer Callejon, F.): Reformas estatutarias y distribucion de competencias”, Sevilla,
IAPP, 2007, pag. 668.

5 Véase Vida Soria, J.: “Comentario al art.41 de la Constitucién”, en Comentarios a la
Constitucion Espariiola de 1978, t. IV, Madrid, Edersa, 1996.

6 “Las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacién de la Seguridad Social forman
parte del patrimonio de la Seguridad Social y se integran en la llamada «caja tnica» del sistema
(arts. 80 y 81 LGSS), pues «como cabe deducir de los antecedentes y de los debates parlamentarios
que culminaron en la aprobacién del texto del citado precepto constitucional (art. 149.1.17* CE), la
mencion separada del “régimen econémico” como funcion exclusiva del Estado trataba de garan-
tizar la unidad del sistema de la Seguridad Social y no sélo la unidad de su regulacién juridica, impi-
diendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social en cada una de las Comunidades Aut6-
nomas» (STC 124/1989, de 7 de julio, F. 3). A continuacion sefialdbamos que «el principio de
unidad presupuestaria de la Seguridad Social significa la unidad de titularidad y por lo mismo la
titularidad estatal de todos los fondos de la Seguridad Social, puesto que si faltara un tnico titular
de los recursos financieros del sistema publico de aseguramiento social, tanto para operaciones
presupuestarias como extrapresupuestarias, no podria preservarse la vigencia efectiva de los princi-
pios de caja tinica y de solidaridad financiera, ni consecuentemente la unidad del sistema».

7 “La ampliacién de las contingencias protegidas por el Sistema de la Seguridad Social no
excluye de antemano que diversos colectivos de sus beneficiarios precisen de apoyos comple-
mentarios para atender necesidades no cubiertas por dicho Sistema, de modo que no puede
resultar extravagante desde la perspectiva del Estado Social de Derecho, consagrado en nuestra
Constitucion (art. 1 CE), que se atiendan dichas necesidades, en aras del valor de la justicia al que
se refiere este precepto constitucional, desde las diversas habilitaciones previstas, las cuales, por
decision del propio Texto constitucional, enlazan con especificos titulos competenciales del
Estado en el sentido estricto («Seguridad Social») o de las Comunidades Auténomas («asistencia
social»), siempre, naturalmente, que ello se realice legitimamente, esto es, de acuerdo con las
reglas de deslinde y delimitacion de ambas materias”.
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— No se puede obviar el llamamiento que el art. 41 CE dirige a los poderes
publicos para que contribuyan a paliar estas situaciones de necesidad eso si, en
el ambito de sus competencias.

— Se reconoce a las Comunidades Auténomas, en virtud de lo previsto en
el art. 148.1.20 CE, competencia para otorgar ayudas de esta naturaleza a colec-
tivos de personas que, aun percibiendo prestaciones asistenciales o no contri-
butivas del sistema de Seguridad Social, acrediten dicha situacion de necesidad,
siempre que con dicho otorgamiento no se modifique ni perturbe el sistema de
Seguridad Social ni su régimen econémico®.

— La principal diferencia entre la proteccion del sistema de Seguridad
Social y las ayudas asistenciales externas a dicho sistema radica en la nota de
estabilidad, presente sélo en primero de los supuestos®. Este serfa el caso de los
denominados “salarios minimos de insercién” o “rentas minimas de insercion”,
regulados por las Comunidades Auténomas en base a las competencias que les
atribuye el art. 148.1.20 CE, cuya finalidad es paliar las situaciones de nece-
sidad en que se encuentran determinados colectivos. Su principal caracteristica
“su compatibilidad con cualquier otro tipo de ingreso, incluidas las pensiones,
siempre que a través de los mismos no se alcance el tope minimo regulado en
cada caso. De este modo, estas ayudas pueden ser recibidas como ayudas de
«asistencia social», no incluidas en el Sistema de la Seguridad Social, por
personas que efectivamente perciban pensiones propias de este Sistema” (STC
239/2002).

Reitera, por tanto, el TC la conveniencia de ponderar el dato de la inclu-
sién subjetiva en el sistema de Seguridad Social cuando se aborda el tema del
deslinde de titulos competenciales estatales y autonémicos, partiendo de la idea
de que la linea que divide Seguridad Social y asistencia social en ocasiones se
encuentra bastante desdibujada. Tomando como referencia esta premisa, se
aboga por la necesidad de valorar, atendiendo a las circunstancias concretas del
caso, cuando una determinada actuacion se incardina en el ambito de la asis-

8 “Nada impedirfa desde la perspectiva de la legitimidad constitucional, que las Comunidades
Auténomas con competencia en materia de «asistencia social» otorgasen ayudas de esta naturaleza
a colectivos de personas que, aun percibiendo prestaciones asistenciales del Sistema de Seguridad
Social, se encontraran en situacién de necesidad, siempre que con dicho otorgamiento no se
produzca una modificacién o perturbacién de dicho Sistema o de su régimen econémico”.

9 Sin embargo, en la practica, las ayudas asistenciales externas al sistema de Seguridad
Social, cada vez se estdn dotando de una mayor estabilidad, hasta el punto de que, en determi-
nados casos, “han dejado de ser discrecionales para configurar derechos subjetivos”, como ha
sucedido en el caso de la Ley 13/2006, de 27 de julio, de prestaciones sociales de cardcter econd-
mico en la Comunidad Auténoma de Catalufia. Molina Navarrete, C: “Los nuevos Estatutos de
Autonomfa..., op.cit., pag. 119.
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tencia social y por tanto se sitda intra muros del marco competencial autoné-
mico!?, y ello aunque la medida o ayuda controvertida tenga por objeto comple-
mentar o mejorar la protecciéon otorgada por el sistema de Seguridad Social.
Tales afirmaciones conducen a la admisién de la diversidad de politicas terri-
toriales de proteccién social!!, lo cual en ningtn caso se podra confundir con la
posibilidad de que exista tal diversidad en cuanto a las politicas territoriales de
Seguridad Social en cada una de las Comunidades Auténomas'?.

Es asi que en este contexto adquiere especial importancia traer a colacién
lo dispuesto por el art. 38.4 LGSS, en virtud del cual se considera incluida en
la accion protectora de la Seguridad Social cualquier prestacion de caricter
publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar las pres-
taciones de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva y ello sin
perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competen-
cias, puedan establecer las Comunidades Auténomas en beneficio de los
pensionistas residentes en ellas'?. En consecuencia, quedarfan fuera del 4mbito
protector del sistema de Seguridad Social las prestaciones de caricter piblico
cuyo objetivo fuese complementar o mejorar prestaciones no contributivas, asi
como las ayudas netamente asistenciales que las Comunidades Auténomas
establezcan a favor de los pensionistas residentes en su territorio en virtud de
las competencias que les reconoce el art. 148.1.20 CE.

Del mismo modo, se sitdan fuera del &mbito de la Seguridad Social, tanto el
Mutualismo libre de Previsién Social como los Planes y Fondos de Pensiones!#.

10.STC 239/2002.

1 Como ha sido advertido, “ello se debe a la concurrencia de titulos competenciales sobre
una misma materia, por lo que estarfa permitido a través del uso de titulos competenciales propios
de la Comunidad incidir o afectar en el nivel de proteccion dada por la Seguridad Social a sus
beneficiarios”. Vid. Molina Navarrete, C: “Los nuevos Estatutos de Autonomia.., op.cit., pag. 96.
Véase también, con andlisis exhaustivo, SUAREZ CORUJO, B.: La proteccion social en el Estado
de las Autonomias, Madrid, Tustel, 2006.

12.STC 124/1989.

13 El precepto al que hacemos alusién ha sido objeto de recientes y significativas reformas
hasta alcanzar la redaccién actualmente vigente. La Ley 52/2003, de 10 de diciembre, impidi6 el
reconocimiento de cualquier prestacion de cardcter publico que tuviese la finalidad de comple-
mentar, ampliar o modificar las prestaciones econdémicas del sistema de Seguridad Social, tanto
en la modalidad contributiva como en la no contributiva. Mds tarde, la Ley 4/2005, de 22 de abril,
reconduce la cuestion y, apostando por una redaccién mds acorde a la jurisprudencia constitu-
cional, restringe la limitacién contenida en este precepto a las prestaciones contributivas del
sistema de Seguridad Social, permitiendo por tanto un relevante margen de actuacién a las Comu-
nidades Auténomas.

14 En el Estatuto de Autonomia para Andalucia, el art. 75, bajo la ribrica Cajas de Ahorro,
entidades de crédito, bancos, seguros y mutualidades no integradas en el sistema de Seguridad
Social, aborda la regulacién de esta cuestion, concretamente en los apartados 5, 6 y 7. Véase
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En relacién a las Mutualidades, entidades aseguradoras que ejercen una
modalidad aseguradora de cardcter voluntario complementaria al sistema de
Seguridad Social obligatoria, destaca la doctrina contenida en la STC
86/198913, reiterada posteriormente en las SSTC 35/1992, 220/1992 y
173/2005, que las vincula a la actividad aseguradora y por tanto las desmarca
del ambito de la Seguridad Social. Respecto a los Planes de Pensiones, las
SSTC 206/1997'¢ y 66/1998 afirman que los titulos competenciales sobre esta
materia son el relativo a la legislacion mercantil, competencia exclusiva del
Estado (149.1.6.%), y los que se determinan en los aps. 11, 13 y 14 del citado art.
149.1 CE, en los que se reserva al Estado la competencia exclusiva sobre las
bases de la ordenacion de crédito, banca y seguros, sobre las bases y coordina-
cién de la planificacion general de la actividad econdémica y, por tltimo, sobre
Hacienda general y Deuda del Estado.

En definitiva, las CCAA ostentan competencias exclusivas sobre un dmbito
de “Asistencia social” basada ésta en técnicas de ayuda y no de prevision social
(art.148.1.20 CE). Pero ello no entraiia una reserva autonémica de todo “lo
asistencial”, porque en el art.41 CE debe integrarse un nivel asistencial que
opera con técnicas integradas propias de una Seguridad Social renovada (“Los
poderes publicos mantendrdn un régimen publico de Seguridad social para

Monereo Pérez, J.L.y Ferniandez Bernat J.A.: “Proteccion social complementaria”, en Monereo
Pérez, J.L.y Serrano Falcén, C.(Dir.y Coord.).: Derecho Social de la Comunidad Autonoma de
Andalucia,Granada, Ed.Comares, 2009, pags.555 y sigs.

15 “El titulo competencial estatal sobre el mutualismo de previsién social que ahora se
contempla (y que los recurrentes discuten) es el de la normacion bdsica de la actividad asegura-
dora. Pero sobre la base de tal titulo (y salvo que concurran otros titulos adicionales) no puede el
Estado regular, al haber asumido las Comunidades Auténomas competencias exclusivas en esta
materia, aspectos relativos a las Mutualidades, su estructura y actividad que excedan de lo que
estrictamente pueda considerarse bdsico para la ordenacion general de la actividad aseguradora.
Y si ya el contenido de la regulacion de una materia cualquiera no puede entenderse de forma
expansiva, mucho menos cuando la normacién bésica incide en una materia en la que pertenece
a las Comunidades Auténomas, o a alguna de ellas al menos, la competencia legislativa exclu-
siva y no simplemente la de desarrollo. Precisado este extremo, pasamos al examen de cada uno
de los preceptos que se impugnan.”

16:+(_..) la nocién «Seguridad Social» no puede predicarse de instituciones protectoras cuyo
origen, tanto como la extension de la accion tutelar que dispensan, descansa en la autonomia de
la voluntad. Cuando la voluntad privada resulta determinante sobre los factores aludidos, sin salir
del dmbito genérico de la «proteccién social», si nos hallamos fuera del niicleo institucional de
la Seguridad Social. (...)La anterior conclusiéon no queda obstaculizada por el hecho de que la
institucién que se contempla pueda servir de cauce para mejoras voluntarias de la accion protec-
tora del sistema de Seguridad Social. Por todo ello, no puede utilizarse su virtualidad como
instrumentos de mejoras voluntarias de prestaciones de la Seguridad Social, para alterar un
régimen juridico contemplado como autosuficiente y auténomo respecto de aquéllas”.
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todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesidad...”’), aunque ciertamente la garantia cons-
titucional del sistema de Seguridad Social es compatible con la admisién cons-
titucional de diversos modelos de organizacién de la proteccién piblica (STC
206/1997). La Seguridad Social contempordnea no es tan s6lo una técnica de
prevision (un sistema de seguros sociales evolucionados), pues presenta
también un componente o dimensién asistencial (véase STC 146/1986, que
subraya que la redaccion del art.148.1.20 CE y la asuncién efectiva de compe-
tencias de las CCAA, no impide que existan y puedan seguir existiendo poli-
ticas de asistencia social que excedan del dmbito de las CCAA referidas al
Estado autondmico en su conjunto). Lo cual resulta tanto mds expresivo por la
proliferacién de mecanismos expansivos de la Seguridad Social con la incor-
poracién (y dentro de su evolucién hacia un sistema mds complejo de protec-
cion social piblica) en su propio “campo especifico” de los niveles prestacio-
nales no contributivos (cuya base constitutiva contintia siendo, doblemente, la
técnica de ayuda y la orientacion finalista hacia atencion preferente a la situa-
cién objetiva de necesidad).

Parece, asi, que desde el propio texto constitucional se puede avanzar en la
construccion de un (1°) modelo integrado de proteccion social publica en el
Estado Autondmico, con base a un (2°) modelo de reparto del poder politico,
que lejos de poder ser calificado como centralizador, se acerque a las técnicas
cooperativas descentralizadas de organizacion del espacio politico-legislativo
(de “federalismo cooperativo”); basado mas que en la lucha por las competen-
cias exclusivas en una mds positiva coordinacién y cooperacion permanente por
parte de los poderes autonémico y central!’. Es manifiesto que la consolidacién
e intensificacién del Estado Autondmico traza una posible tendencia federali-
zante, en la linea del federalismo cooperativo del modelo de Estado compuesto
descentralizado'®. Ciertamente se estd imponiendo una especie de modelo de
Estado social autonémico en el sentido difuso de un “federalismo cooperativo”,
que viene a ser una estructura de Estado federal “débil (“débil”, en todo caso,
porque nuestro modelo de Estado Social Autonémico no es el propio de un
Estado compuesto de tipo federal, sino de tipo autonémicamente descentrali-
zado), donde existen una multiplicidad de poderes ptblicos de regulacién
situados entre las tensiones propias de la respectiva “competencia reguladora”
y la necesaria (e ineludible) “colaboracion internormativa”, dentro de lo que es

17 Vid. Lépez Lépez, J.: Marcos autondmicos de relaciones laborales y de proteccion
social, Madrid, Marcial Pons, 1993.

18 Véase Ruiz-Huerta Carbonell, A.: Constitucion y legislacion autonémica, Madrid, Edito-
rial Ibidem, 1995, pag.17.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 295-328.



Competencias autonémicas en asistencia social y servicios sociales 303

ya un Ordenamiento juridico pluralista en el campo sociolaboral. Es necesario
tener en cuenta a este propdsito que el Estado autonémico —que es un tipo de
Estado compuesto- no es identificable, desde el punto de vista de la politica y
de la técnica del Derecho constitucional, con un Estado federal (que es otro tipo
de Estado compuesto diferenciado)'®.

El Estado se conforma como un Estado plurilegislativo, donde el poder
legislativo se distribuye entre las distintas Unidades Territoriales cuya legiti-
midad estd constitucionalizada. En esta direccion, un examen atento y detenido
de los articulos 149.1 (7* legislacién laboral; y 17* legislacién de Seguridad
Social) y del art.148.1 (20* Asistencia social), muy lejos de una primera lectura
superficial y aparente, pone de relieve, que con mayor o menor intensidad,
contienen auténticas competencias compartidas (o, incluso en algin caso
“concurrentes” en sentido débil, esto es, de legislacién “no bésica”) por el
Estado y las Comunidades Auténomas en relacién con la politica de proteccién
social; es decir, respecto a las materias laboral y de seguridad social y otras
técnicas publicas de proteccion social.

2. LA REGULACION JURIDICA DE LA “ASISTENCIA SOCIAL” Y
DE LOS “SERVICIOS SOCIALES”. DELIMITACION DEL
MODELO NORMATIVO

2.1. Analisis de conjunto

El legislador autonémico ha optado por rubricar el art. 61 EAA Servicios
sociales, voluntariado, menores y familias. Desaparece por tanto cualquier
referencia a la expresion asistencia social a pesar de que es la empleada por el
art. 148.1.20 CE. Asi, de acuerdo con el art. 61.1 EAA, a la Comunidad Aut6-
noma Andaluza le corresponde la competencia exclusiva en materia de servi-
cios sociales, que en todo caso incluye:

a) La regulacién, ordenacién y gestion de los servicios sociales, las presta-
ciones técnicas y las prestaciones econdémicas con finalidad asistencial o
complementaria de otros sistemas de proteccién publica?. b) La regulacién y

19 Monereo Pérez J L.y Diaz Aznarte, M*. T.: El Estado Social Autonémico. Estudio espe-
cial del Estatuto de Autonomia de Andalucia, Albacete, Ed.Bomarzo, 2008, pdgs.143 y sigs.

20 Téngase en cuenta que, conforme al art.38.4 LGSS, “cualquier prestacién de carécter
publico que tenga como finalidad completar, ampliar o modificar las prestaciones de la Seguridad
Social, en su modalidad contributiva, forma parte del sistema de Seguridad Social y estd sujeto a
los principios regulados en el art.2 de esta Ley”. Pero se afiade inmediatamente que “lo previsto
en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio
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la aprobacion de planes y programas especificos dirigidos a personas y colec-
tivos en situacion de necesidad social. c¢) Instituciones piblicas de proteccién y
tutela de personas necesitadas de proteccién especial, incluida la creaciéon de
centros de ayuda, reinsercion y rehabilitacion.

El art. 61 EAA, se complementa con lo dispuesto por el art. 23 Presta-
ciones sociales: 1. Se garantiza el derecho de todos a acceder en condiciones de
igualdad a las prestaciones de un sistema ptiblico de servicios sociales. 2. Todos
tienen derecho a una renta basica que garantice unas condiciones de vida digna
y a recibirla, en caso de necesidad, de los poderes publicos con arreglo a lo
dispuesto en la ley.

La redaccién de ambos preceptos se ajusta formalmente tanto a la distribu-
cion competencial asumida por el legislador general (art. 38.4 LGSS) como a
la interpretacién que el Tribunal Constitucional ha efectuado de los arts.
147.1.17 y 148.1.20 CE. Sin embargo, la cuestién mds problematica radica en
la utilizacion, a todas luces premeditada, de la expresién “servicios sociales” y
la consecuente atribucién de competencia exclusiva a la Comunidad Auténoma
sobre dicha materia. Parece evidente que la sustitucion de la expresion asis-
tencia social por la de servicios sociales, no bastara para evitar la posible inter-
vencion estatal sobre esta materia. No parece correcto técnicamente pretender
reconstruir desde la técnica instrumental de los Servicios sociales como
competencia exclusiva autonémica la accién protectora de la Asistencia social
(se trata, evidentemente, de técnicas distintas, que ni pueden confundirse, ni
tampoco pretender que exista algo asi como una relacién vinculada de “genus”
—Servicios sociales- y “especie” —Asistencia social)?!, ni tampoco la utilizacién
de un concepto de Servicios sociales que abarque todo el contenido que enuncia
expresamente el art. 63 EAA?2. Igualmente, no resulta acertado en la técnica
juridica englobar bajo un mismo articulo 61 (intitulado “Servicios sociales,

de sus competencias, puedan establecer las Comunidades Auténomas en beneficio de los pensio-
nistas residentes en ellas” (Apartado modificado por la Ley 4/2005, de 22 de abril, sobre efectos en
las pensiones no contributivas de los complementos otorgados por las Comunidades Auténoma).

21Cfr. Carta Social Europea, Carta Social Europea de Turin (Revisada en Estrasburgo el 3
de mayo de 1996), articulos 13 —“derecho a la asistencia social”- y 14 —“derecho a los beneficios
de los servicios sociales”-.

22 Conforme al art.61.1 EAA “corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia
exclusiva (sic.) en materia de servicios sociales, que en todo caso incluye:

a). La regulacion , ordenacion y gestion de servicios sociales, las prestaciones técnicas y las
prestaciones econdmicas con finalidad asistencial o complementarias de otros sistemas de protec-
cién piiblica.

b). La regulacion y la aprobacion de planes y programas especificos dirigidos a personas y
colectivos en situacién de necesidad social.

¢). Instituciones publicas de proteccidn y tutela de personas necesitadas de proteccion espe-
cial, incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercion y rehabilitacion”.
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voluntariado, menores y familias”), materias de naturaleza enteramente
distinta. Lo cual, entre otras cosas, no puede sino inducir a confusiéon de
nociones bésicas y de acciones diferenciadas de politica de accién social.

Es de realzar que el art. 38 LGSS hace referencia separada a la Asistencia
social y a la técnica instrumental de los Servicios sociales, dentro de la accién
protectora de la Seguridad Social y, ademads, son objeto de desarrollo en diversos
titulos dentro de su Titulo I (cap. V. Servicios Sociales; cap. VI. Asistencia
Social). En términos de atribucion de competencial, el art. 149. 1.17 CE compren-
deria a la asistencia “interna” y los servicios sociales “internos”, mientras que el
art. 148.1.20 CE abarcaria, a su vez, la asistencia social “externa” y los servicios
sociales “externos” al Sistema institucional de Seguridad Social (STC 78/1986,
de 9 de junio, fj. 6, con referencia tan sélo a la asistencia social), aunque al tiempo
se matiza que es posible la existencia de espacios de concurrencia entre ambos
ambitos de proteccion social publica y sus respectivas prestaciones, economicas
(Asistencia social) y técnicas (Servicios sociales) (STC 239/2002). En todo caso,
las fronteras entre una Seguridad Social Asistencial (art. 149.1.17 CE) y una
Asistencia social “externa” autondémica como accién complementaria o suple-
mentaria de aquélla (art. 148.1.20° CE) son difusas a efectos competenciales?, y
en gran medida dependientes de la opcion de politica legislativa que se adopte
desde el primer dmbito, siempre y cuando (y esto constituye un limite intrinseco
de la potestad estatal de determinacién) no suponga una restricciéon del dmbito
propio de la Asistencia social externa que suponga un vaciamiento de competen-
cias autondmicas en materia asistencial, al privar a las CCAA de espacio vital
(STC 76/1986, de 6 de junio; 239/2002, de 11 de diciembre, £j.5)%*.

Aunque la Asistencia Social es distinta a los servicios sociales (dentro de las

23 No se olvide que el art.41 CE acoge, junto a la dimensién contributiva, una dimensién
asistencialista de la Seguridad Social. A tenor de dicho precepto el sistema de Seguridad Social
debe garantizar “asistencia” y “prestaciones sociales” para una proteccién “suficiente” a toda
“situacion de necesidad” relevante, por lo que incorpora la vertiente asistencialista y servicial.
Véase Monereo Pérez, J.L.: “Comentario al art.41 de la Constitucion”, en AA.VV.: Comentario
a la Constitucion Socio-Econdmica de Espaiia, Monereo Pérez,J.L., Molina Navarrete,C.,y
Moreno Vida, M*.N. (Dirs), Granada, Ed.Comares, 2002, y bibliografia alli citada.

24 Hasta tal punto es asi que se ha dicho, con realismo y no sin fatal de razén, que “el Estado
tiene una ‘preferencia de paso’, esto es, puede decir lo que es Seguridad Social y, por ende, lo
que no es Asistencia social”. Cfr. Alarcén Caracuel, M.R.: “Trabajo y proteccion social”, en
Veinticinco aiios de autonomia en Andalucia, Sevilla, Centro de Estudios Andaluces, 2007; ID.:
“Politicas de proteccion social en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia”, AA.VV.: Poli-
ticas laborales y de proteccion social y marco competencial en el nuevo Estatuto de Autonomia
de Andalucia, Sevilla, CARL-Mergablum, 2008, pag.35. Para la distincion entre asistencia social
interna y asistencia social externa, véase De Vicente Paché, F.: Asistencia social y servicios
sociales. Régimen de distribucion de competencias, Madrid, Temas del Senado, 2003, pags.156

y sigs.
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técnicas de proteccion social publica) en la praxis juridica, las Comunidades Aut6-
nomas ha venido promulgando “Leyes de servicios sociales” al amparo del
art.148.1.20 CE (que hace referencia tinicamente la Asistencia social). Las Comu-
nidades Auténomas aspiran a detentar mas poder y el Estado central ha rehusado
politicamente entrar en esa lucha de competencias por este tipo de prestaciones y
servicios sociales. No es de extrafiar que en Andalucia ya el Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia, aprobado por Ley Orgéanica 6/1981, de 30 de diciembre, atri-
buyé competencia exclusiva a la Comunidad Auténoma, tanto en materia de asis-
tencia social como en servicios sociales (art. 13.22) (El diseno de un Sistema de
Servicios Sociales andaluz se realiz6 por la Ley 2/1988, de 4 de abril, de servicios
sociales de Andalucia). Después, el nuevo Estatuto de Autonomia, aprobado por
Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, establece que “corresponde a la Comunidad
Autonémica la competencia exclusiva en materia de servicios sociales” (art. 61).
Asf, la Andalucia dispone de un Sistema de Servicios Sociales muy desarrollado®.
La doctrina constitucional es particularmente contundente sobre este particular al
mantener que “en una materia compleja, como la accién y proteccién social, tan
central ademas en un Estado Social (a la vista de los principios rectores de politica
social incluidos en el Capitulo Tercero del Titulo I de la Constitucion), las compe-
tencias exclusivas no pueden entenderse en un sentido estricto de exclusion de
actuacion en el campo de lo social, ni de otros entes ptiblicos -tal como sucede en
particular con los entes locales-, ni por parte de entidades privadas, que gozan
ademds al respecto de una esfera especifica de libertad que consagra el inciso final
del art. 41 de la Constitucién, ni tampoco por parte del Estado, respecto de aque-
llos problemas especificos que requieran para su adecuado estudio y tratamiento
un dmbito mas amplio que el de la Comunidad Auténoma y que presupongan en
su concepcion, e incluso en su gestién, un dmbito supracomunitario, que puede
corresponder al Estado”. Se impone el caracter compartido dentro de un principio
de cooperacion necesaria (arts. 2, 148 y 149 CE).

El camino estd indicado por tanto desde hace tiempo. Las técnicas de coope-
raciéon y colaboraciéon deben considerarse consustanciales a la estructura
compuesta del Estado de las Autonomias “buscando entre todos, dentro del respec-
tivo e indisponible marco competencial, métodos flexibles y adecuados de conver-
gencia que disminuyan la conflictividad entre aquellos poderes, todos los cuales
deben guiarse siempre por una comun lealtad constitucional” (STC 13/1992).

25 Para un examen completo de sintesis del marco legal del Sistema de Servicios Sociales
Andaluz, véase Maldonado Molina, J.A.: “El Sistema de Servicios Sociales en la Comunidad
Auténoma de Andalucia”, en Monereo Pérez, J.L.y Serrano Falcon, C.: Derecho Social de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, Granada, Ed.Comares, 2009,pags.409 y sigs.
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Por lo demds, las aporias se acrecientan cuando se repara en el hecho de
que las llamadas rentas minimas de insercién se han establecido de modo
descentralizado autonémicamente al amparo de la potestad legislativa recono-
cida a las CCAA en materia de Asistencia social sobre la base juridica ex art.
148.1.20 CE (Asistencia social “externa” al Sistema de Seguridad Social)®. A
tal efecto —y con una férmula de gran amplitud-, el art. 23.2 EAA dispone que
“todos tienen derecho a una renta basica que garantice unas condiciones de vida
dignas y a recibirla, en caso de necesidad (nétese el caracter condicionado), de
los poderes publicos con arreglo a lo dispuesto en la ley”. Fricciona, sin duda,
con la pretension de insertarlas dentro de la amplisima y atécnica nocién de
“Servicios sociales” ex art. 61.a) EAA. El precepto ex art. 23.2 EAA abre al
legislador autonémico una amplia discrecionalidad en cuanto a la delimitacién
de las situaciones necesitadas de proteccion como a la intensidad de la atencién
dispensada para las mismas; pero el reconocimiento de este derecho subjetivo
publico (tipico derecho de ciudadania social) es innegable. De ahi que, en la
l6gica de los derechos sociales prestacionales, la norma estd llamada a
promover un nuevo impulso a la accién de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia en esta materia social, cuyo objeto principal serd la lucha contra la exclu-
sién social y la garantfa del derecho a la existencia digna del hombre, superando
la 16gica asistencialista tradicional.

2.2. Titulos competenciales en la proteccion legal de las situaciones de
Dependencia

Hay que tener en cuenta que la proteccion por dependencia se configura en
el sistema legal con base a tres tipos de actuaciones y de prestaciones: econd-

26 El surgimiento de la Recta Activa de Insercién estatal (RAI) generé un campo de actua-
cioén concurrente y superpuesta entre la accion prestada a cargo del Estado central (la otorgada
por la Seguridad Social) y la establecida en numerosas CCAA (RMI), como prestaciones de
“Asistencia social”, lo que no debe plantear excesivos problemas desde el punto de vista compe-
tencial: de u n lado, la intervencion estatal vendria justificada por la necesidad de garantizar la
igualdad en las prestaciones sociales publicas; de otro, las CCAA podrian mejorar esos niveles
de proteccion asf fijados en base a los principios constitucionales de autonomia y solidaridad,
atendiendo a la configuracién y ejecucion de sus propias politicas de asistencia social. Cfr.
Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés J.A.: “El ingreso minimo de solidaridad”, en Monereo
Pérez, J.L. y Serrano Falcon, C. (Dir. y Coord.).: Derecho Social de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, Granada, Ed.Comares, 2009, pag.468. Véase también Martinez-Gijon Machuca,
M.A.: “Andlisis critico del articulo 23.2 del nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia: El
derecho a una renta bésica”, en AA.VV.: Politicas laborales y de proteccion social y marco
competencial en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia, Sevilla, CARL-Mergablum,
2008, pags.57 y sigs.
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mica, sanitaria y social?’. De este modo se evidencia que el cardcter complejo
e integrador del sistema de proteccion de la dependencia, pero, ademds, si se
atiende a la distintas naturaleza de esas actuaciones y prestaciones, dichas inter-
venciones publicas corresponde a distintos organismos dentro del ya complejo
entramado de competencias que integran nuestro Estado Social Autonémico.
Es asi que aqui se conjuga un doble fenémeno descentralizador: la descentrali-
zacién funcional y la descentralizacion territorial. En una perspectiva de gober-
nanza debe encontrarse un equilibrio entre la busqueda de los objetivos de
calidad, el establecimiento de estdndares y contencién de los costes, dirigidos a
menudo a nivel nacional, y la gestion y prestacion de la asistencia a nivel local.

Desde una valoracién de conjunto se puede decir que el modelo que cris-
taliza en el sistema legal es el de una asuncién y gestién publica pero descen-
tralizada tanto en el plano funcional como territorial. La LAAD sitia en las
CCAA el protagonismo esencial en la gestiéon. Por motivos de eficacia, pero
también politicos, juridicos y econémicos —corresponsabilidad financiera—, un
principio informador del entero SNAD es el otorgar el mayor protagonismo en
la puesta en practica del mismo a las CCAA, una vez que la regulacion “basica”
ha correspondido al Legislador “central”. Por tanto, la gestién es una compe-
tencia fundamentalmente de las CCAA, si bien la LAAD dedica un nimero
significativo de preceptos a establecer el reparto entre los tres niveles adminis-
trativos implicados —arts. 9 a 12 LAAD-, Central, Autondémico y Local, si bien
este dltimo aparece ampliamente ignorado en la letra de la Ley, aunque todos
sabemos que es el mds directamente concernido en el funcionamiento en la
realidad —nueva contradiccion-. El resultado es un disefio de complejidad muy
elevada, en lo organizativo y en lo juridico, que da lugar a la creacion de varias
instancias administrativas —como el Consejo Territorial referido (art. 8
LAAD)- de cuyo funcionamiento dependera la eficacia y, por tanto, la credibi-
lidad del SNAD. Sin cumplir el principio de cooperacion entre AAPP, que
depende en gran medida de la buena disposicién y de las buenas practicas de
coordinacion de todos los poderes publicos, el SAND encontrard mas incerti-
dumbres y obsticulos que hitos de realizacion.

Adviértase que, en todo caso, la gestioén corresponde a las CCAA, incluida
la valoracidn de las situaciones de dependencia, conforme al baremo fijado de

21 Véase VV.AA.: La proteccion juridica de las situaciones de dependencia. Estudio siste-
mdtico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y aten-
cion a las personas en situacion de dependencia, Granada, Editorial Comares, 2007, espec.,pags.
44 y sigs.; Monereo Pérez, J.L. y Diaz Aznarte, M*.T.: El Estado Social Autonémico. Estudio
especial del Estatuto de Autonomia de Andalucia, Albacente, Ed.Bomarzo, 2008, pags.38 y sigs.
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modo comin —RD 504/2007, 20 abril-. El Sistema para la Autonomia y Aten-
ci6n a la Dependencia — SAAD, para nosotros SNAD-, que garantiza las condi-
ciones bdsicas y el contenido comtin del derecho en todo el territorio para la
colaboracién y participaciéon de las Administraciones Publicas, se configura
como una Red de utilizacién puiblica que integra, de forma coordinada, centros
y servicios, publicos y privados. Pero esta integracién en el SNAD no supone
alteracion alguna en el régimen juridico de su titularidad, administracién,
gestion y dependencia orgdnica. Lo que significa, en definitiva, mantener inmo-
dificada la titularidad de la Red de Servicios Sociales de las respectivas Comu-
nidades Autonomas en el ambito de las competencias que las mismas tienen
asumidas. La red de centros estard formada por —arts. 6 y 16 LAAD-: los
centros publicos de las CCAA, de las Entidades Locales, los centros de refe-
rencia estatal para la promocién de la autonomia personal y para la atencién y
cuidado de situaciones de dependencia, asi como los privados concertados
debidamente acreditados.

Dentro de este orden de problemas adquiere particular relieve la cuestién
de verificar el titulo competencia o titulos competenciales respecto a la organi-
zacion institucional del sistema de prestaciones por dependencia. El Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, se configura como una red de
utilizacién publica que integra, de forma coordinada, centro y servicios
publicos y privados. Su finalidad es garantizar las condiciones bdsicas y el
contenido comtn del sistema protector; sirve de cauce para la colaboracién y
participacion de las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus respec-
tivas competencias, en materia de promocién de la autonomia personal y la
atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia (art. 6). De
manera que el funcionamiento dindmico del SND y de puesta en practica del
conjunto de las prestaciones dispensadas a las personas dependientes supone
intrinsecamente una necesaria cooperacion entre la Administracién General del
Estado y las Comunidades Auténomas (art. 10). Serd en el seno del Consejo
Territorial del SND, donde la Administracién General del Estado y las CCAA
acordardn el marco de cooperacién interadministrativa que se desarrollard
mediante los correspondientes Convenios entre la Administracion General del
Estado y cada una de las CCAA. Lo que se pretende es establecer un sistema
institucional especifico que instrumente una cooperacién permanente entre el
Estado y las CCAA en relacién a la tutela de las situaciones de dependencia.

Ahora bien, el problema practico que se plantea, supuesta esta necesaria
coordinacion, es la de delimitar sobre qué marco juridico competencial actda la
misma. Tema, como se sabe, muy controvertido. En nuestro sistema de distri-
bucion de competencias en materia social la competencia estaria condicionada
por razoén del tipo y naturaleza de la materia en cuestion. La primera dificultad
es que la proteccion de las situaciones de dependencia se encuentra en el cruce
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entre la Seguridad Social Asistencial (asistencia interna) (art. 149.1.17 CE) y la
asistencia social “externa” al sistema institucional de la Seguridad Social (art.
148.1.20 CE)?8. Por otra parte, a medida que estas técnicas de proteccién social
han ido evolucionando para responder a nuevas exigencias sociales de protec-
cion, a menudo la distincién y el deslinde de fronteras se ha hecho mucho mas
complejo y controvertido. Hoy es una constatacion facilmente apreciable que
se produce una mezcla de técnicas en todos los Sistemas de Seguridad Social,
aunque es evidente que este problema se acreciente ante sistemas de distribu-
cion competencial tan sutiles como el de nuestra modelo constitucional. De ahi
las dificultades que el Tribunal Constitucional ha tenido para delimitar el titulo
competencial respecto a algunas materias sociolaborales.

Lo que invoca la Ley 39/2006, disposicion final 8%, es el art. 149.1.1 CE,
que pretenderia llamar la atencién sobre el problema juridico subyacente de
base (la garantia del principio de igualdad) y, sin ser ingenuos, trata de “eludir”
en lo posible una adscripcion definida en los articulos 149.1.17* y 148.1.20% de
la Constitucion. En efecto, segiin la disposicién final 7%, el “fundamento cons-
titucional” de la Ley de Dependencia es, sin embargo, el art. 149.1.1* de la
Constitucién: “se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado para
regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales, conforme al art. 149.1.1% de la Constitucién”. Con esa finalidad legal,
la Ley de Dependencia se limitarfa a establecer las “condiciones bdsicas” de
promocién de la autonomia personal y de atencion a las personas en situacién
de dependencia, con pleno respecto a las competencias que las Administra-
ciones Autondémicas hayan asumido en materia de asistencia social en desa-
rrollo del art. 148.1.20* CE. Se trata, pues, de desarrollar, a partir del marco
competencial, un modelo innovador, integrado, basado en la cooperacién inte-
radministrativa y en el respeto a las competencias. Es lo que viene a decir la
propia Exposicion de Motivos de la Ley de Dependencia. El significado y
alcance del art. 149.1* CE ha sido precisado por el TC, que entiende que dicho
precepto “mds que delimitar un dmbito material excluyente de toda interven-
cion de las CCAA, lo que contiene es una habilitacion para que el Estado condi-
cione —mediante, precisamente, el establecimiento de unas ‘“condiciones
bdsicas” uniformes— el ejercicio de esas competencias autonémicas con el
objeto de garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus
derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales” (SSTC
98/2004, de 25 de mayo, 178/2004, de 21 de octubre). No obstante, al amparo

28 Opera con esa distincion el TC, en SSTC 76/1986, de 9 de junio, 239/2002, de 11 de
diciembre.
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de este titulo competencial la legislacion del Estado ha de limitarse a la regula-
cion de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad, pero no puede esta-
blecer un disefio completo y acabado de sus régimen juridico, porque ello
supondria un vaciamiento del espacio competencial especifico de las CCAA
(SSTC 61/1997, de 20 de marzo, 118/2001, de 20 de septiembre y 212/2005).

Ahora bien, no cabe duda de que podria haberse reclamado el titulo compe-
tencia ex art. 149.1.17* CE, por dos motivos. En primer lugar, y principalmente,
porque esta materia podria considerarse como una vertiente mas de la Segu-
ridad Social Asistencial, dentro de un proceso de renovacion permanente. De
hecho otros paises europeos la han encuadrado dentro del Sistema Institucional
de la Seguridad Social, sin mayor problema técnico y funcional (el mismo
Libro Blanco, dentro de su calculada ambigiiedad, parecia vencerse por esa
reconduccién técnico-institucional)?®. En segundo lugar, porque muy lejos de
lo podria pensarse la incardinacién de la proteccion de la Dependencia en el art.
149.1.17* CE no conduciria en si a la rigidez operativa ni tendria que suponer
una privacién de competencias a las Comunidades Auténomas que hayan
asumidos (o vayan a hacerlo) competencias propias en esta materia, ya que,
como es sabido, en dicha disposicion constitucional lo que se pretende es la
reserva competencial al Estado de dictar una “legislacion basica” homogenei-
zadora y racionalizadora del tratamiento de las materias propias de la Seguridad
Social en todo el Estado espafiol, pero expresamente deja constancia de que se
liberan espacios de regulacion sobre ellas para las CCAA a titulo de legislacién
no bésica. Lo que se contiene, pues, es un instrumento de regulacion flexible de
colaboracién internormativa no excluyente del dmbito competencial autond-
mico, sino, en todo caso, comprensivo del mismo.

Es criticable que no se entronque en el art. 149.1.17 CE, porque ello distor-
siona el sistema de competencias. El no haber reclamado este titulo competen-
cial hace mas dificil el necesario equilibrio en esta materia entre la legislacién
basica del Estado y la legislacion autonémica. El titulo competencial reclamado
(art. 149.1.1 CE), como eleccién de politica del Derecho, es débil e impreciso,
aunque no carente de fundamento. Parece que se juega con una légica opera-
tiva similar a legislacion estatal basica y legislacion no basica autonémica. Es
como si implicitamente se estuviese jugando con el titulo competencial inhe-

29 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, vincula en el art.34.1, la
dependencia con la Seguridad Social. Conforme a dicho precepto “La Unién reconoce y respeta
el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garan-
tizan una proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la
dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segtin las modalidades y las legis-
laciones nacionales”.
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rente al art. 149.1.17 CE, entendido en un sentido amplio; es decir, abarcando
la legislacion bdsica estatal y la legislacion no basica para las CCAA. Se vincu-
larfa a la proteccién de “situaciones de necesidad” ex art. 41 CE, como dmbito
propio de de la Seguridad Social Asistencialista organizada en el marco del
Estado Social Autonémico. No se priva a las CCAA de su competencia en
materia de asistencia social, ya que, en esa logica operativa, las CCAA esta
presentes en los niveles 2° (compartido) y 3° (exclusiva prestacion publica asis-
tencial adicional a los dos anteriores). Se ha observado, en relacién al Proyecto
Ley, que “lo més razonable es invocar el art. 149.1.17 y entender que las pres-
taciones de dependencia se ubican en el refugio de la asistencia y de los servi-
cios sociales internos al Sistema de Seguridad Social. La consideracion central
de la Seguridad Social como dmbito de acogida de las prestaciones por depen-
dencia resulta crucial para asegurar una adecuada satisfaccion de las necesi-
dades sociales. Cuestion distinta es la de delimitar &mbitos competenciales del
Estado y de las CCAA a la hora de gestionar las prestaciones o de reconocer la
posibilidad de que éstas, con amparo en la habilitacién para normar en materia
de asistencia social, complementen las prestaciones garantizadas por el Estado
y también participen con capacidad decisoria en el disefio del sistema de depen-
dencia™°,

En todo caso, el problema de fondo, es verificar si en efecto el nuevo SND,
con ese equilibrio competencial que se refleja en los tres niveles de proteccién
por dependencia, permitird hacer frente de modo eficaz a los grandes retos que
plantea el envejecimiento de la poblacion (“envejecimiento del envejeci-
miento”) y las insuficiencias de los mecanismos tradicionales de atencién a las
personas mayores dependientes. El equilibrio competencial a través de disefio
legal de los tres niveles de proteccion social de la dependencia, puede ser
funcionalmente adecuado a las exigencias de proteccion de los colectivos
dependientes, toda vez que permite combinar unidad y diversidad, centraliza-
cion y descentralizacion de las prestaciones dispensadas. La inmediacién de la
gestion territorial descentralizada es en si una garantia de eficiencia adminis-
trativa, siempre que se observe la necesaria cooperacion y coordinacién inte-
radministrativa.

La Ley 39/2006 parece haber transitado hacia un «Sistema Externo» al
formado por el Sistema institucional actual de la Seguridad Social. De este
modo es necesario servirse de la nocién amplia de «Sistema de Proteccion
Social Piblica», donde el Sistema de Seguridad Social actual (nivel contribu-

30 Cabeza Pereiro, J.: “Cuestiones sobre el seguro de dependencia”, en AA.VV.: La
economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del Sistema, Murcia, Eds. Laborum,
2006, pag.486.
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tivo y no contributivo) no sélo estd llamado a coexistir con los subsistemas asis-
tencias y de servicios de las CC.AA tradicionales en el proceso de desarrollo de
las previsiones constitucionales ex articulos 148 y 149 de nuestra Carta Magna,
sino también ahora con el especifico SND como un subsistema del Sistema de
Proteccion Social Piblica. Es una fase mas del proceso de «dilucion» de la
Seguridad Social como concepto integrador de la distintas técnicas de protec-
cion de las necesidades sociales relevantes, en la linea del art. 41 CE (donde ya
el texto constitucional fue en cierto sentido inconsecuente porque desmembrd
la Seguridad Social al escindir la asistencia social y los servicios sociales
«externos» creados y organizados por las CCAA). En el reparto de competen-
cias dentro del Estado autonémico se reclama el art. 149.1.1.% de la CE, segtin
el Estado tiene competencia exclusiva sobre «la regulacion de las condiciones
bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales». Lo que dicho
precepto permite es la regulacioén de las condiciones bdsicas, no la regulacién
total y homogénea de la materia de que se trate (SSTC 61/1997, de 20 de
marzo; 239/2002, de 11 de diciembre). Cuestion distinta a este titulo de atribu-
cion competencial es determinar si estamos ante una Asistencia social Interna
al Sistema de Seguridad Social (Seguridad Social Asistencial), ante una Asis-
tencia Social Externa Autonémica o ante una Asistencia Social Externa Inde-
pendiente, esto es situada, tanto fuera del Sistema de Seguridad Social como al
margen de la Asistencia Social Autonémica. Esta tercera opcién, intermedia
que opera como un «tertius generus», parece haber sido la opcién de politica
juridica adoptada por la Ley de Dependencia: una Seguridad Social Asistencial
Externa al Sistema Institucional de la Seguridad Social actual. No obstante, lo
mas adecuado al tipo de situacién de necesidad hubiera sido configurarla como
una Seguridad Social Asistencial Interna al Sistema Institucional de la Segu-
ridad Social Actual, reclamando, por consiguiente, el titulo competencia ex art.
149.1.17. CE. Por el momento, no ha sido esta la eleccién de politica del
Derecho corporeizada en la Ley de Dependencia.

La opcion de la Ley de Dependencia ha sido, pues, la exclusiéon de la
proteccién por dependencia del Sistema institucional de la Seguridad Social,
sin que a éste le corresponda atender directamente a tutela de las situaciones de
dependencia. Se crea un sistema auténomo de proteccion social publica, que
deliberadamente no se encuadra ni en la Seguridad Social, ni en la asistencia
social autonémica. No seria hic en nunc una contingencia de Seguridad Social,
pero tampoco de cardcter estrictamente asistencial. Es posible pensar que su
configuracién juridico-positiva sea la propia de una materia mixta, “trans-
versal”, porque potencialmente existen distintos titulos constitucionales habili-
tantes, que o bien atribuyen la competencia al Estado (art.149. 1.1* y 17* CE),
o bien legitiman la competencia autonémica (art. 148.1.20* CE). Estos titulos
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podrian ser invocados por el legislador para la organizacion de la proteccién
ptiblica de las personas en situacién de dependencia®!. Parece que la pretensién
de sistema legal (cuestion distinta es que lo haya conseguido plenamente) es
crear “ex novo” un sistema paralelo al Sistema administrativo-institucional de
Seguridad Social. En tal sentido resulta significativo que no se modifica el
art.38 LGSS para ampliar la accién protectora del Sistema actual de Seguridad
Social. Ahora bien, si esta ha sido la opcién de politica de proteccién social,
nada impediria que las prestaciones publicas que integran la proteccién por
dependencia pasen a formar parte del Sistema institucional de la Seguridad
Social®2. Hay que tener en cuenta, como se sefialara en el Libro Blanco, que el
Estado tiene atribuida en la Constitucion una funcion niveladora esencial, es
decir, garantizadora de prestaciones bdsicas en materias tales como las de los
derechos contemplados en los articulos 39 (familia), 41 (Seguridad Social), 48
(Juventud), 49 (Disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos) y 50 (personas
mayores; “tercera edad”). Tales preceptos no atribuyen diferentes derechos a
los colectivos afectados, sino que especifican y cualifican la tutela que en ellos
deben recibir los derechos de la persona, imponiendo la obligacién a los
poderes publicos de instrumentar politicas adecuadas (STC 71/1982; 19/1982).
Al Estado, ademas, le corresponde poner las bases para que el ejercicio de los
derechos se lleve a cabo en condiciones de igualdad en todo el territorio. La
articulacién de una red publica bdsica a la que todos los ciudadanos depen-
dientes tengan derecho, y acceso a sus servicios en funcion de su grado de
dependencia, encuentra su fundamentacién principal en los preceptos constitu-
cionales citados, que deben completarse por la obligaciéon constitucional
consistente en que todos los espafioles han de tener los mismos derechos y obli-
gaciones en cualquier parte del territorio espafiol (art. 139.1 CE), asi como la
competencia estatal para la regulacién de las condiciones bésicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE). Es éste un
titulo competencial con contenido propio, no residual (STC 172/1998), que
otorga al Estado central las facultades normativas para determinar y definir las

31 Montoya Melgar, A.: «El sistema para la autonomia y la atencién a la dependencia», en
Montoya Melgar, A. (Dir.): La proteccion de las personas dependientes. Comentario a la Ley
39/2006, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia, Madrid, Thomson-Civitas, 2007, pag.63; Barcelén Cobedo, S., y Quintero Lima,
M.* G.: «Las situaciones de dependencia personal como nueva contingencia protegida por el
Sistema de proteccion Social», en RMTAS, nim.60 (2006), pag.17.

32 Montoya Melgar, A.: «El sistema para la autonomia y la atencién a la dependencia», cit.,
pag.71; Sudrez Corujo, B.: La proteccion social en el Estado de las Autonomias, Madrid, lustel,
2006.
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condiciones bésicas de la igualdad y no discriminacién de las personas depen-
dientes, de manera que se les garanticen los mismos derechos y prestaciones en
todo el territorio nacional. Dicho art. 149.1.1 CE amplia la funcién del art. 53
CE, y de lo que se trata es de garantizar la “uniformidad en las condiciones
bdsicas para el ejercicio de los derechos” o la “uniformidad en las condiciones
de vida” (STC 32/1982; 42/82; 113/1982, entre otras). Si se optara, al tiempo,
por vincular la dependencia al Sistema de Seguridad Social, el fundamento juri-
dico en que habria de asentarse el SND seria el art. 41 CE. No existiria duda
alguna de la fundamentacion constitucional para la creaciéon de un SND inserto
en el Sistema de la Seguridad Social. Por lo demds, el art. 149.1.17* CE permite
establecer mediante una Ley que la dependencia sea un contingencia mas de la
Seguridad Social. El sistema estatal de prestaciones se desenvolveria como
manifestacion de la competencia sobre legislacion basica y régimen econémico
de la Seguridad Social (art. 149.1.17* CE). Ello determinaria una regulacién
legal similar a la realizada respecto a las prestaciones no contributivas.

Aparte de ello, cabe hacer notar que, para mayor complicacién, suele
confundirse en los Estatutos de Autonomia Asistencia social y Servicios
sociales. Y asi se ha consolidado, a pesar de que los servicios sociales no son
ni propiamente ni necesariamente asistencia social. Tales servicios —y sus
correspondientes prestaciones técnicas— podrian estar encuadrados en el
sistema de Seguridad Social, pero el Estado central nunca cuestion6 —al menos
explicitamente— la constitucionalidad de la “invasién de competencial” estatu-
taria, por lo cual se ha venido confundiendo sin mds como “servicios asisten-
ciales”. Prueba de ello es que los Servicios sociales internos al Sistema figuran
en el art. 38.1.e) LGSS. De este modo, en sentido técnico, las CCAA no debe-
rian atribuirse la competencia exclusiva y excluyente en materia de servicios
sociales. Se constata, ciertamente, la paradoja que supone la virtual “desapari-
cion en los Estatutos autonémicos recién reformados de la competencia sobre
Asistencia Social, fagocitada, precisamente, por los servicios sociales™,
siendo obvio que la asistencia social es un mecanismo de proteccién social
publica de alcance mds amplio que la técnica prestacional especifica de los
servicios sociales.

Es lo cierto que no habrfa ningtin problema relevante en enmarcar dentro
de la Seguridad Social a efectos de distribucién competencial en el Estado
Social Autonémico a las prestaciones de dependencia, correspondiendo, con
arreglo al art. 149.1.17* CE, a las CCAA la competencia de desarrollo legisla-
tivo (legislacion no bésica) de una legislacion bésica de caracter estatal. Ni

33 Alarcén Caracuel, M.R.: “Cuestiones competenciales en la Ley de Dependencia,”, en
Temas Laborales, nim. 89 (2007), pag.130.
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desde el punto de vista conceptual, ni normativo, ni desde la perspectiva finan-
ciera no hubiera existido ninguna razén que impidiera, ni tan siquiera obstacu-
lizara seriamente, enmarcar la cobertura de las situaciones de dependencia,
encuadradas plenamente en el articulo 41 CE, a través de los sistemas de provi-
sion del articulo 149.1.17 CE. No ha sido esta la opcion elegida, pero se le
parece bastante (aunque no se pueda identificar, por supuesto) desde un punto
de vista practico y operativo, toda vez que el mismo art. 149.1.1 CE (titulo
competencial aducido como fundamento en la Ley de Dependencia) sélo
permite un esquema distributivo entre legislacién “bdsica” y “no bdsica” para
la CCAA (asi lo estima la doctrina del TC). No hay, evidentemente, invasién
de competencias de las CCAA por la via elegida del art. 149.1.1 CE, como, por
cierto, tampoco la habria por haber utilizado el titulo competencial del art.
149.1.17 CE. El modelo legal sitda la proteccion legal especifica de las situa-
ciones de dependencia al margen del Sistema de Seguridad Social y de las
formas tradicionales de asistencia social asumidas por las CCAA. Lo que se
garantiza es un nuevo derecho social de ciudadania en todo el Estado espaiiol.
El marco constitucional disefia un modelo relativamente abierto y flexible de
distribucion de competencias. Esto es, estd abierto al tiempo histdrico; no puede
entenderse como un “sistema cerrado” o “rigido” de atribucién competencial.
Toda norma, también las constitucionales, han de ser interpretadas y aplicadas
con arreglo a su finalidad y las circunstancias histéricas imperantes en el
momento de su aplicacion. Cabe sefialar, que también la LAAP establece una
nueva forma de articulacién flexible entre los espacios reguladores del Estado
central y el correspondiente a las CCAA. Asumiendo el Estado una funcién de
control de todo el conjunto del sistema protector de potencial o posible confor-
macion heterogénea en el segundo y tercer nivel.

Con todo, el argumento basico reside en el hecho de que la proteccion de
las situaciones de dependencia (a través de prestaciones de servicios y de pres-
taciones econdémicas) acaba siendo una tipica materia social de tutela trans-
versal u horizontal que, en calidad de tal, exige operativamente (no se olvide
que uno de los principios inspirados del sistema legal es el tratamiento “inte-
gral” y “la transversalidad de las politicas de atencién a las personas en situa-
cion de dependencia”) todo el conjunto articulado de medidas heterogéneas que
requiere una efectiva atencién a las personas dependientes. Ello lo recibe el
sistema publico de proteccién social en su conjunto de la emergente forma poli-
tica de Estado Social Autondmico Activo (que exige de suyo la descentraliza-
cion y el juego efectivo del principio de inmediacién), donde se pretende arti-
cular las medidas de todo orden, pasivas y activas, para afrontar la proteccién
de los individuos ante las cada vez mds complejas situaciones de necesidad
social. En esta forma politica se refuerza la idea de “compartir” frente a la de
“excluir”. Ello supone una superacién en la realidad constitucional —y en gran
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medida el actual proceso constituyente autonomico- del esquema tradicional de
“monopolio competencial”, que hoy parece inequivocamente inoperante en la
préctica para resolver los problemas planteados a la Politica y al Derecho Social
ante los dilemas del presente.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (a la cual el
art.6.1 del TUE, en la version revisada del Tratado de Lisboa, atribuye eficacia
juridica vinculante), garantiza el derecho a la Seguridad Social y Ayuda Social
ex art. 34, dispone que «La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las
prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales que garantizan una
proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes labo-
rales, la dependencia o la vejez, asi como en el caso de pérdida de empleo,
segtin las modalidades establecidas por el Derecho de la Unién y las legisla-
ciones y précticas nacionales». De este modo, la dependencia se inserta dentro
del conjunto de las prestaciones de Seguridad Social y Servicios Sociales. Esta
disposicion enlaza con los articulos 25 (“Derecho de las personas mayores. La
Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida
digna e independiente y a participar en la vida social y cultural”) y 26 (“Inte-
gracién de las personas discapacitadas. La Unidn reconoce y respeta el derecho
de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su
autonomia, su integracion social y su participacion en la vida de la comu-
nidad”) de la referida Carta de la Unidn.

En todo caso, hay que tener en cuenta el bloque normativo de Seguridad
Social en el texto constitucional y su conexién con la problematica de la distri-
bucion de competencias autondémicas. Es preciso distinguir entre el bloque
formado por los articulos 41, 49 y 50 de la Constitucion y el problema distinto
de distribucién de competencias en el Estado social autonémico.

1°) En primer lugar, el art. 41 CE (en relacién con otros preceptos como los
articulos 49 y 50 del mismo texto constitucional) formula una nocién general y
omnicomprensiva de Seguridad Social (en la que se incluyen explicitamente
una dimension asistencial). La elaboracién del art. 41 CE se produce en la
época donde se estaban reformulando los sistemas de Seguridad Social de
origen continental hacia una configuraciéon mixta (contributiva y asistencial
dentro del propio Sistema institucional de Seguridad Social). Por otra parte, se
ha ido difuminando progresivamente la distincién estricta entre Seguridad
Social y Asistencia Social (ambas técnicas renovadas y “mezcladas”) como se
puede apreciar en la doctrina del TC, precisamente a propdsito de la distribu-
cion de competencias en estas materias de proteccion social publica. La herme-
néutica del art. 41 CE conduce desde el punto de vista de su légica interna a una
visién holista respecto al alcance y morfologia de la Seguridad Social.

2°) En segundo lugar, se ha de sefialar que es cuestién distinta la relativa a
la distribucién competencial, que conduce a una desmembracion o fragmenta-
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cion competencial entre el Estado central (Seguridad Social Contributiva y
Asistencial) y las CCAA (asistencia social ptblica externa al Sistema de Segu-
ridad Social). Se da apertura a una multiplicidad de titulos competenciales (arti-
culos 149.1.1%, 149.1.17%, y 148.1.20* de la Constitucién). La proteccién por
dependencia es Seguridad Social Asistencial (y, por tanto, asistencia social)
situada fuera del Sistema institucional de la Seguridad Social, y estructurada
como un Sistema Auténomo de Proteccién Social Piblica.

Se puede afirmar, en definitiva, que el art. 41 CE puede dar lugar, como lo
estd haciendo ya en la practica juridica, a desarrollos sistémicos muy distintos:
Sistema de la Seguridad Social; Sistema Nacional de Salud; Sistema Nacional
de Dependencia. Es decir, la organizacién por sistemas auténomos y diferen-
ciados desde el punto de vista juridico e institucional de las diversas ramas de
proteccion social ptblica. De este modo, “lo que es” Seguridad Social no se
agota en un concreto Sistema Institucional de cardcter estatal. Es una opcién
discutible de politica legislativa de desarrollo de las previsiones constitucio-
nales, pero también legitima y no contraria al texto constitucional.

En una perspectiva mas concreta el encuadramiento de la proteccién de la
dependencia en el Estado social autonémico es complejo, y va a dar lugar a
desarrollos heterogéneos en el segundo y tercer nivel de proteccion legal. La
Ley 39/2006 constituye, en efecto, la primera iniciativa normativa estatal para
abordar la proteccién integral y sistemadtica de la dependencia (con importantes
y abundantes desarrollos normativos, siendo una de las CCAA que ha avanzado
més significativamente en este campo)>*, lo cual no significa que esta situacién
de necesidad no haya venido siendo objeto de cobertura por parte de otros entes
publicos. En efecto, el Estado hasta ahora habia permanecido al margen
eludiendo su inclusién como contingencia auténoma en el ambito objetivo de
la Seguridad Social — a salvo de ciertas prestaciones econémicas indirectas, de
las que mas adelante se tratard-, con lo que la tutela publica de la dependencia
habfa quedado basicamente, como se ha comentado, en el &mbito de las Comu-
nidades Auténomas en ejercicio de la competencia exclusiva en materia de
Asistencia Social, asumida por todas ellas en sus respectivos Estatutos, con
anclaje constitucional en el art. 148.1.20 CE.

Es importante reparar en que este titulo competencial permite a los poderes
publicos autonémicos converger, e incluso concurrir, con el Estado en la

34 Sin embargo, es criticable que la Comunidad Auténoma de Andalucia un cuente todavia
con una Ley autonémica de proteccion de la dependencia. Véase Maldonado Molina, J.A.:
“Competencia y funciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de depen-
dencia”, en Monereo Pérez, J.L. y Serrano Falc6n, C. (Dir. y Coord.).: Derecho Social de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, Granada, Ed.Comares, 2009, pags. 483 y sigs.
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conformacién de un Sistema de Proteccién Social evolucionado y de estructura
compleja en cumplimiento de los mandatos constitucionales de los articulos
9.2, 10.1, 49 y 50 CE, dirigidos todos ellos a la realizacién del principio de
bienestar social, basilar en un Estado Social de Derecho. En efecto, tal y como
ha dejado sentado reiteradamente la doctrina constitucional (SSTC 76/1986, de
9 de junio; 146/1986, de 25 de noviembre y 239/2002, de 11 de diciembre), en
puridad el legislador Constituyente mds que tolerar, reclama la accién conjunta
de todos los poderes ptiblicos para la satisfaccion de esos objetivos mediante
técnicas no sélo de subsidiariedad (como avalaba la STC 76/86), sino de
complementariedad e, incluso, de yuxtaposicion o suplementariedad (STC
239/2002). La proteccion social emerge, asi, como un campo en el que las
competencias constitucionales exclusivas no deben entenderse como “exclu-
yentes” (STC 146/1986); es decir, la proteccioén social se presenta como una
materia compleja susceptible e idonea para el ejercicio de competencias concu-
rrentes de los poderes publicos para la cobertura de situaciones de necesidad:
por un lado, el Estado a través del subsistema de Seguridad Social ex art.
149.1.17 CE — marcado, por lo demds, por una dindmica asistencialista — y las
Comunidades Auténomas por medio de sus respectivos subsistemas de Asis-
tencia Social ex art. 148.1.20 CE, — caracterizados por una evolucién expansiva
hacia la nocién de de Accién Social que se identifica con medidas contra la
exclusién, promocién del bienestar social e igualdad de los ciudadanos.

En esta linea interpretativa, el TC ha efectuado una relectura evolutiva del
art. 41 CE en relacién con la Asistencia Social, mediante una interpretacion
conjunta y sistematica de dicho precepto en relacion con el art. 148.1.20 CE en
la que, partiendo de la premisa de que en aquél se “consagra un sistema de
proteccion social encomendado a los poderes publicos que tiene como eje
fundamental, aunque no unico, al sistema de Seguridad Social...el cual
coexiste con otros complementarios (STC 239/2002, FJ 6°), se llega implici-
tamente a la conclusion de que el nivel no contributivo de la Seguridad Social
(asistencia social interna) puede complementarse y concurrir con otro nivel
externo a cargo de las CC.AA (asistencia social externa). Desde esta perspec-
tiva, en la que mas adelante se abundard, la dependencia resulta ser una situa-
cion de necesidad que incide en particular en colectivos especificos —personas
con discapacidad y personas mayores— y requerida de una también especifica
tutela conforme a los mandatos constitucionales ex arts. 49 y 50 CE. Dicha
tutela es susceptible de ser dispensada por parte del Estado y por parte de las
Comunidades Auténomas de forma complementaria y/o suplementaria, como
modo de garantizar la suficiencia de la cobertura y, con ello, la efectividad del
principio de justicia social. Con todo y pese a la legitimacion competencial de
ambos poderes —el Estado al amparo del art. 149.1.17 CE y las CC.AA al del
art. 148.1.20 CE—, lo cierto es que, como se dijo, la materia habia quedado casi

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 295-328.



320 José Luis Monereo Pérez

exclusivamente en el marco de la asistencia social autonémica, excepcién
hecha de la asistencia sanitaria (inespecifica y universal) dentro del sistema de
Seguridad Social, de ciertas prestaciones econdémicas indirectas y marginales,
igualmente de Seguridad Social —gran invalidez, complemento de ayuda de
tercera persona de la invalidez no contributiva y asignacién por hijo discapaci-
tado y dependiente a cargo, mds alguna intervencién puntual reciente de orden
estrictamente financiero en apoyo a Planes autondémicos de atencion a la depen-
dencia®.

No obstante, las politicas autonémicas de proteccién de la dependencia
venian acusando evidentes carencias: insuficiencia —cuantitativa y cualitativa-
de una accién protectora, supeditada generalmente a disponibilidades presu-
puestarias; dispersion e inespecificidad de las técnicas de proteccién; logica
asistencialista (proteccién vinculada a limite de rentas) y reprochables desi-
gualdades territoriales. Este estado de cosas es el que, precisamente, justifica la
intervencion estatal en la materia con el objeto de garantizar un nivel minimo
de proteccion y la igualdad de todos los ciudadanos, cualquiera que sea su lugar
de residencia, en el acceso a dicha cobertura, sin perjuicio del respeto a las
competencias constitucionales de las Comunidades Auténomas, esto es, sin
merma del principio de autonomia politica de las mismas®.

En todo caso, si, con todas limitaciones apuntadas, los servicios sociales
autonémicos son los que han instrumentado hasta ahora la tnica proteccién
publico-institucional de la dependencia, conviene efectuar siquiera un somero
repaso de las regulaciones efectuadas por las CC.AA en este ambito. En este
sentido, habria que distinguir dos grandes grupos de actuaciones: la cobertura
de la dependencia desde lo que se ha denominado “asistencia social inverte-
brada”, que constituye la regla general o mayoritaria en el panorama autoné-
mico, y las minoritarias actuaciones a través de medidas de proteccién incardi-
nadas en la “asistencia social vertebrada”.

En el primer caso, el mds extendido en la prictica, como se ha dicho, se
trata de una proteccion de la contingencia de dependencia desestructurada
(desvinculada de su tronco “natural”, cudles son las respectivas leyes de Servi-

35 Se trata de los acuerdos de financiacién estatal para proyectos autonémicos de ayuda a
personas en situacion de dependencia adoptados en el seno de la Conferencia Sectorial de
Asuntos Sociales. Vid. en este sentido Resolucion 26 de abril de 2006, de la Secretaria General
Técnica del MTAS (BOE 23-05-2006) y RD 1633/2006, de 29 de diciembre, por el que se regula
la concesidn directa de subvenciones a la Comunidad Foral de Navarra y Comunidad Auténoma
del Pais Vasco para proyectos de accion social a favor de las personas en situacién de depen-
dencia, vinculadas en ambos casos a la ampliacion y equipamiento de la red de servicios publicos
de atencién a la dependencia.

36 Sudrez Corujo, B.: La proteccion social en el Estado de las Autonomias, cit.,pg.63.
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cios Sociales autondmicas) y asistemadtica (carente de los elementos concep-
tuales esenciales relativos a la nocién de dependencia, procedimiento de valo-
racién y declaracion de la situacion y grado y requisitos de acceso a las presta-
ciones). En el segundo caso, minoritario en el panorama territorial, la protec-
cion de la dependencia se afronta de forma articulada, es decir mediante normas
ad hoc de tratamiento especifico y auténomo de la situacién de necesidad prote-
gida que incluyen los elementos del régimen juridico de cobertura.

En lo que respecta al primer grupo, sélo tres Comunidades Auténomas
cuentan con normas de atencion a colectivos especificos potencialmente encua-
drables en la nocién juridica de dependencia, si bien segregadas de sus respec-
tivas Leyes de Servicios Sociales. Se trata de Andalucia, con sendas normas de
atencion a personas con discapacidad y personas mayores, que tangencialmente
incorporan situaciones de dependencia, previendo carteras de servicios socio-
sanitarios genéricas para los respectivos colectivos’’; Castilla y Ledn, que
limita su intervencion a las personas mayores, si bien contempla como benefi-
ciarios especificos de los servicios sociales a personas en situacién de depen-
dencia®® y la Comunidad Valenciana, a través de su Estatuto de personas con
discapacidad, con prevision especifica de medidas de proteccion para personas
con “grave discapacidad determinante de dependencia™®.

En el segundo grupo —proteccion vertebrada de la dependencia—, se
encuentran las Comunidades de Asturias, Madrid, Cantabria y Comunidad
Foral de Navarra. La Ley asturiana 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios

37 Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencién a personas con discapacidad, incluye en su
accion protectora a personas con discapacidad grave que precisen de la ayuda de otra persona
para las actividades de la vida diaria (art. 32.2) y Ley 6/1999, de 7 de julio, de atencién a
personas mayores, con referencia especifica a mayores con mayor nivel de dependencia (art.
1.1.a), previendo para ellas una serie de prestaciones sociosanitarias en forma de servicios (aten-
cién domiciliaria, cuidados paliativos, estancias diurnas y atencién residencia) y de caracter
econdmico (ayudas individuales).

38 Ley 5/2003, de 3 de Abril, de Atencién y Proteccién a las Personas Mayores de Castilla
y Leén, cuyo Titulo IV se dedica a la “atencién de las personas mayores dependientes” y en €l
se incluye una definicién de la dependencia conforme a la estandarizada por el Consejo de Europa
(art. 42), si bien adolece de indefinicién en lo relativo a la accién protectora a base de Servicios
Sociales y sanitarios (art. 44.1) y planes y programas en materia sociosanitaria (art. 46.1), sin
concretar medidas especificas.

39 Ley 11/2003, de 10 de abril, por el que se aprueba el Estatuto de personas con discapa-
cidad, que entre los titulares de los derechos prevé expresamente a la personas con discapacidad
con necesidad de apoyo generalizado (art. 2.3), entendiendo por tal “aquella persona que, como
consecuencia de su discapacidad, precisa de atencién o ayuda de otra y otras personas para
realizar los actos importantes de la vida diaria”. Ademads, en una linea de asistencia social evolu-
cionada abandona, la 16gica asistencialista para reconocer derechos subjetivos a las personas con
discapacidad: prestaciones en servicios (art. 30) y econdmicas (art. 36).
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Sociales recoge una definiciéon de dependencia (art. 19.2) y contempla medidas
especificas para las personas dependientes y de apoyo familiar (art. 27), aunque
la concrecién de las prestaciones se relega a desarrollo reglamentario por parte
del Gobierno auténomo (art. 20) sin que, por otra parte, se reconozcan derechos
subjetivos, por lo que el acceso a las prestaciones queda condicionada, en prin-
cipio, a disponibilidades presupuestarias. La Ley 11/2003, de 27 de marzo, de
Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, dedica un Titulo especifico
(Titulo VI) a la dependencia, con definicién de la contingencia protegida (art.
62.1) y determinacion de las prestaciones a las que tienen derecho los benefi-
ciarios, con la necesaria adaptacion de las previstas en la cartera general -
técnicas, econdmicas y materiales o de servicios- (art. 64.5), si bien éstas se
vinculan a un Plan de Atencién Social a la Dependencia, aun pendiente de regu-
lacion reglamentaria, que contendrd la gradacion de la contingencia, los indi-
cadores de cobertura segiin los grados de dependencia, la previsioén del creci-
miento de recursos necesario, asi como su financiacion, distribucion territorial
y calendario de implantacién.

La Comunidad de Cantabria es la tnica que contaba, hasta ahora, con una
norma legal especifica y exclusiva sobre la materia: Ley 6/2001, de 20 de
noviembre, de Atencién y Proteccion a las Personas en situacion de depen-
dencia, reconocedora del derecho de las personas dependientes a la proteccién
de su autonomia (art. 1.a), comprensiva, también, de la nocién de la depen-
dencia estandarizada por el Consejo de Europa (art. 3) y con determinacién de
tres niveles de prestaciones materiales o de servicios (art. 4), si bien igualmente
en este caso pendiente de desarrollo reglamentario (art. 5). No obstante, dicha
norma ha sido derogada y reemplazada por la nueva Ley 2/2007 de Derechos y
Servicios Sociales de Cantabria*®, que en la linea de superacién del viejo asis-
tencialismo de los servicios sociales predicable de la Ley 39/2006, reconoce el
acceso a éstos como un derecho subjetivo de ciudadanfa social*!'. En efecto, su

40 Que viene a reemplazar, entre otras, a la Ley de Cantabria 5/1992, de 27 de mayo, de
Accién Social y a la, ya mencionada, Ley de Cantabria 6/2001, de 20 de noviembre, de atencién
y proteccion a las personas en situacién de dependencia.

41 Asf lo proclama expresamente su Preambulo (II): “La nueva Ley supera el viejo modelo
asistencial de los servicios sociales, configurando un nuevo ambito de proteccion social e instaura
un sistema de derechos de ciudadania, fundamentado en los principios de igualdad y universa-
lidad. Su filosofia es claramente avanzada y persigue el reconocimiento de los derechos sociales
como derechos de ciudadania social. Pretende también la universalizacién de la proteccion social,
lo que supone extender las actividades de prevencion, promocion, tutela, intervencion, incorpo-
racion e inclusion a todas las clases sociales. La Ley realiza, por tanto, un cambio paradigmadtico:
sustituir toda inspiracion en la beneficencia por modernos criterios de reconocimiento de nuevos
derechos ciudadanos y trascender el ambito tradicional de actuacion de los servicios sociales,
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art. 4.1 garantiza, con cardcter general, a la ciudadania de la Comunidad el
derecho subjetivo universal a la Proteccion Social y, en particular [art.4.1.b] a
“la proteccién en las situaciones de dependencia en los términos que establece
la legislacion estatal y en los que, en este dmbito, determine el Gobierno de
Cantabria”. Asi mismo, en su art. 27 se establece la cartera minima de servicios
(apartado A) —algunos de ellos, con el cardcter de prestaciones garantizadas
especificamente a las personas dependientes— y las prestaciones econémicas
previstas en la Ley estatal, con la previsién de que ambos casos serdn desarro-
lladas a nivel autonémico en virtud de la cofinanciacién establecida en esta
dltima norma.

Pues bien, aunque las mds recientes normas de servicios sociales, —de la
llamadas de “segunda generacién”— pretenden inscribirse en la linea de una
asistencia social evolucionada basada en el reconocimiento de derechos subje-
tivos, en puridad no garantizan ninguna prestacién a las personas en situacién
de dependencia, ya que a pesar de proclamar el “derecho subjetivo” de los
ciudadanos a los servicios sociales, éste queda supeditado a un desarrollo regla-
mentario que en la mayoria de los casos no se ha efectuado aun. En términos
generales, el Libro Blanco “Atencion a las personas en situaciéon de depen-
dencia en Espafia” (2004) reconoce, no obstante, notables avances en la cons-
truccién de los “sistemas” autonémicos de servicios sociales al disponer de una
amplia regulacién juridica, de un conjunto de recursos humanos y materiales
estables, de reconocimiento social y de intervenciones estructuradas a partir de
criterios e instrumentos técnicos, pero por otra parte constata la endeblez del
“derecho” a los servicios sociales, en el sentido antes comentado. Por lo demas,
se trata de insuficiencias que tienen un fuerte impacto particularmente en el
ambito de la dependencia, ya que para acceder a las prestaciones las personas
dependientes (y sus familias) deben, ademds de acreditar la situacién de nece-
sidad, justificar la insuficiencia de recursos econdmicos para afrontar la situa-
cion. La utilizacion de, lo que el Libro Blanco denomina, “formas selectivas”
de acceso cierra el paso a las prestaciones a muchas personas, especialmente
aquellas que a pesar de sus graves limitaciones funcionales disponen de rentas
medias superiores a los baremos establecidos para acceder a los servicios
publicos o concertados, pero que no disponen de recursos econémicos sufi-

hasta ahora, reducido a las situaciones de pobreza, exclusién y desproteccion, al marcarse el obje-
tivo de contribuir al bienestar de todas las personas y al pleno desarrollo comunitario. Este
cambio sustancial responde a los mismos principios inspiradores que han motivado, a nivel de
Estado, un hecho de singular trascendencia, que supone un hito en el desarrollo del cuarto pilar
de nuestro Estado de Bienestar, como es el reconocimiento del derecho a la proteccion social de
las situaciones de dependencia”.
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cientes para costearse una plaza privada (Libro Blanco, cit, Cap. II, pp. 52 y
54).

Mais recientemente, la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de Servicios
Sociales de Navarra, ya con el respaldo de la Ley 39/2006, se inscribe decidi-
damente en la técnica de universalizacién de la proteccién y, asi, reconoce el
derecho universal de ciudadania al acceso al sistema autonémico de servicios
sociales (art. 1) y, especificamente dentro de los Programas de Servicios
Sociales de base de implantacion obligatoria (art. 31) recoge el Programa de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion de
dependencia (art. 31..b) con todas las prestaciones previstas en la Ley estatal y
aplicable en los términos que se acuerden con la Administracion General del
Estado (AGE).

La Ley 39/2006, se vence por el modelo universalista, de manera que uno
de los principios inspiradores de la Ley es “la universalidad en el acceso de
todas las personas en situacién de dependencia, en condiciones de igualdad
efectiva y no discriminacién, en los términos establecidos en la Ley” [art.3. b)].
Toda persona necesitada en situacién de dependencia tiene derecho a acceder a
la proteccién publica dispensada, pero en los términos establecidos en la Ley
(incluidas las exigencias de residencia y nacionalidad ex art. 5 LAAD). Se reco-
noce un derecho social como derecho de ciudadania, con base a un principio de
universalidad que no se ve cuestionado por la exigencia del copago por parte
del beneficiario, porque tan sélo se trata de una modulacién del derecho, que
no tiene fuerza condicionamiento de su reconocimiento. Ese derecho se
consagra expresamente en el art. 1 de la Ley, a cuyo tenor “la presente Ley
tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, en los términos
establecidos en las leyes, mediante la creacién de un Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la Dependencia, con la colaboracién y participacion de
todas las Administraciones Publicas y la garantia por la Administracién
General del Estado de un contenido minimo comun de derechos para todos los
ciudadanos en cualquier parte del territorio espafiol” (art. 1.1). El derecho
subjetivo de ciudadania a la autonomia es un derecho a las prestaciones que en
el fondo presenta una conexién funcional y dindmica con el conjunto de dere-
chos fundamentales de la personas. Segtin el art. 4.1 de la Ley “las personas en
situacién de dependencia tendrdn derecho, con independencia del lugar del
territorio del Estado espafiol donde residan, a acceder, en condiciones de
igualdad, a las prestaciones y servicios previstos en esta Ley, en los términos
establecidos en la misma”. Las personas en situacién de dependencia “disfru-
tardn de todos los derechos establecidos en la legislacién vigente”, relacio-
nando con cardcter abierto y ejemplificativo los que se consideran mas signifi-
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cativos (art. 4.2 Ley). La preocupacion es la de garantizar que las personas en
situacion de dependencia —que ex art. 1.1 tienen reconocido ya un derecho
subjetivo de ciudadania a la proteccién dispensada— no encuentren ninguna
merma en el disfrute de los derechos que les corresponden como personas. De
este modo, las personas en situacién de dependencia disfrutardan de todos los
derechos establecidos en la legislacion vigente” (art. 4.2 LAAD). Incumbe a los
poderes puiblicos una funcién promocional: adoptardn las medidas necesarias
para promover y garantizar el respeto de los derechos de las personas en situa-
cién de dependencia, sin mds limitaciones en su ejercicio que las directiva-
mente derivadas de la falta de capacidad de obrar que determina su situacién de
dependencia (art. 4.3). Con la LAAD se produce la transicion de un modelo de
asistencia social a otro modelo de cardcter universal, en cuyo marco la protec-
cion social se garantiza a todas las personas en situacién de dependencia, sin
condicionamiento a la inexistencia de recursos econémicos. El derecho subje-
tivo de ciudadania a la proteccién se materializa a través de la creacién legisla-
tiva del “Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia” (SAAD),
con la implicacién de las distintas Administraciones Publica y la garantia por
parte de la Administracién General del Estado de un contenido minimo comtin
necesario de derechos para todas las personas en situacién de dependencia con
independencia del lugar de residencia en Estado espaiiol.

La titularidad del derecho subjetivo a la proteccion por dependencia es
universal, lo que no obsta que se encuentra condicionado a que se acredite la
situacion de dependencia, pues ésta constituye el presupuesto 16gico-normativo
para que se realice la cobertura que dispensa el derecho a la proteccion ante la
actualizacién de dichas situaciones. De ahi que en la organizacion juridica de
la proteccidn sea preciso distinguir dos fases entrelazadas: el reconocimiento de
la situacién de dependencia (art. 28.2 LAAD; Cap. IV de la LAAD) y el reco-
nocimiento en si del derecho a la proteccién de la persona dependiente. Hay que
tener en cuenta que el reconocimiento de la situacién de dependencia no supone
el acceso inmediato al derecho, como seria lo 16gico atendiendo a la existencia
de ese derecho subjetivo a la proteccién garantizado en el art. 1.1 LAAD. Ello
estd motivado por el hecho de que la Comunidad Auténoma de residencia habi-
tual de la persona dependiente realizard el reconocimiento en atencién al
régimen de cobertura legalmente existente. En tal sentido es relevante el orden
de preferencia preordenado en la LAAD. En el afio 2007 s6lo serdn beneficia-
rios del Sistema de Dependencia las personas que se encuentren en una situa-
cién de “gran dependencia” —Grado III, niveles 2 y 1—. En esa aplicacién
gradual, en los afios siguientes se atenderd progresivamente a los demds casos
(DF. 1* LAAD, “Aplicacion progresiva de la Ley”). En dicha disp. final se esta-
blece que “la efectividad del derecho a las prestaciones de dependencia
incluidas en la presente Ley se ejercitard progresivamente, de modo gradual y
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se realizard de acuerdo con” el calendario que establece legalmente en la
misma. Se arguye que es el alto coste y la gran complejidad de este Sistema de
proteccion social el que ha determinado la vigencia gradual o escalonada. Es as{
que las personas a las que se les haya reconocida la situacion de dependencia
no veran satisfecho su derecho hasta la fecha de inicio de su afio de implanta-
cion correspondiente. En todo caso, se atribuye a la competencia autonémica
establecer en atencion a la graduacién legal los derechos de prestaciones como
centro residencial, teleasistencia, ayuda a domicilio y centros de dia o de
estancia temporal. Por otra parte, interesa recordar que el mismo grado o nivel
de dependencia como las prestaciones correspondientes puede ser objeto de
modificacién o revisién*2.

Con todo, el art. 1.1 LAAD garantiza un derecho subjetivo de ciudadania
a la proteccioén por dependencia. Es un derecho de ciudadania social, y como
todos los de esta clase supone un status juridico que se concede a los miembros
de pleno derecho de una sociedad, de manera que sus beneficiarios son iguales
respecto a los derechos y obligaciones que implica. Se confiere un estatus legal
de la persona integrado por el derecho subjetivo a la proteccion. Se trata, como
todos los derechos sociales, de un derecho de desmercantilizacion de los modos
de satisfaccion de ciertas necesidades. El concepto de desemercantilizacién es
la base de la ciudadania social*’. El concepto de ciudadania social se concibe
en sentido juridico y politico como un conjunto de pretensiones y expectativas
que cada ciudadano en cuanto tal (con proyeccién universalista) expresa frente
al Estado (o, mds ampliamente, al poder publico) para obtener la garantia de
seguridad necesarias, en la vida y en el trabajo; y todo ello a fin de dar conte-
nido de dignidad a la existencia individual. En esta perspectiva, los derechos
sociales son derechos bésicos de la persona y en cuanto tales quedan equipa-
rados a los tradicionales derechos civiles y politicos. Tales derechos
comprenden un conjunto de posiciones activas de ventaja y de medidas de poli-
tica publica que neutraliza las desigualdades generadas por el mercado, que es
una instancia provisora del bienestar insuficiente para la satisfaccién generali-

42 AAVV..: Monereo Pérez, J L., Molina Navarrete ,C., Moreno Vida, M N., MAldonado
Molina, J.A. y Gonzélez De Patto, R.M".: La proteccion juridica de las situaciones de depen-
dencia. Estudios sistemdtico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de proteccion de la auto-
nomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, Granada, Ed.Comares,
2007, pags.225-226.

43 Monereo Pérez, J.L.: La politica social en el Estado del Bienestar: Los derechos sociales
de la ciudadania como derechos de “desmercantilizacién”», en Revista de Trabajo, nim. 19
(1995), pags.7 a 46; ID.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid,
CES, 1996, cap. II, pags.45 y sigs., cap. III, pags.159 y sigs.
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zada de las necesidades humanas fundamentales. El derecho subjetivo a la
proteccién por dependencia se inserta en la ciudadanfa social. Esta ciudadania
social adquiere una configuraciéon dual: desde el punto de vista “formal”, la
ciudadania hace referencia a la condiciéon de miembro de una determinada
comunidad politica; desde el punto de vista “sustancial”, la ciudadania remite a
la atribucién al ciudadano de un conjunto de derechos reconocidos por el
Estado. La ciudadania social estd vinculada al principio de igualdad sustancial
representando un limite al mercado en aras de la realizacién de la justicia
social).

El derecho subjetivo de ciudadania ex art. 1.1 LAAD implica todo eso, y
asf el reconocimiento del derecho del ciudadano dependiente a un nivel minimo
de vida digna, esto es, de vida civilizada. No existen razones impeditivas para
no configurar los derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos, lo
que ocurre es que se insertan en una revision de la categoria técnica de derecho
subjetivo. Asf se ha sefialado que un derecho subjetivo es la posicién normativa
de un sujeto para la que es posible dar razones vdlidas (derecho prima facie) y
suficientes (derecho definitivo abstracto), y cuyo no reconocimiento injustifi-
cado le ocasiona un dafio inminente al sujeto (derecho definitivo concreto). Una
de las ideas-fuerza fundamentales del proceso de constitucionalizacion refor-
zado a partir de la segunda postguerra mundial ha sido la tendencia a reconocer
la universidad de los derechos humanos, superando su mera condicién de dere-
chos de “ciudadania” estricta**, mediante su atribucién a la persona. El proceso
vendria marcado por el desplazamiento de de los derechos del ciudadano a los
derechos de la persona®. Sin embargo, el proceso es incompleto, en la medida

44 En la 16gica de la defensa de la universalidad de los derechos, se ha aportado una defini-
cién formal o estructural de derechos fundamentales como “todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derechos subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas
y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”. Cfr. Ferrajoli, L.: Derechos y garantias. La Ley
del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pidg.37. Es verdad que la experiencia histdrica pone de mani-
fiesto ciertas aporfas de un discurso universalista, pues no son pocas las culturas que cuestiona-
rian algunos de ellos. No obstante, tras la refundacién del sistema internacional a partir de la
Segunda Guerra Mundial inicié un proyecto constituyente en el marco de la ONU que confiere
un alto grado de legitimidad politico-juridica a las grandes Declaraciones y Pactos Internacio-
nales de Derechos Humanos.

4 Perrajoli, L.: Derechos y garantias. La Ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pags.97

y sigs.
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en que quedan condicionados por los sistemas estatales y la demarcacién de sus
fronteras. Es decir, estamos ante los derechos de ciudadania entendida ésta
como el “estatus que se concede a los miembros de pleno derecho de una comu-
nidad” politica*®. La propuesta alternativa desde el garantismo juridico ha sido
la de recuperar el aliento universalista en una refundacion del Derecho inter-
nacional. Ese cardcter incompleto e imperfecto se manifiesta en el mismo
derecho subjetivo de ciudadania social ex art.1.]1 LAAD, que no obstante
afirmar su universalidad limita el &mbito subjetivo a los ciudadanos espafioles.

46 Véase Marshall, T.H.: Ciudadania y clase social (1950), en Marshall, T.H. y Bottomore,
T.: Ciudadania y clase social, trad. P. Linares, Madrid, Alianza, 1998.
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EXTRACTO Palabras Clave: Dependencia, Reparto de Competencias

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a
las personas en situacién de dependencia se presta a diferentes andlisis dada la enorme importancia
de los muiltiples temas que suscita. Uno de ellos es el relativo al reparto de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, que es uno de los aspectos mds controvertidos de dicha Ley
que se proyecta, de manera directa, tanto sobre la propia fundamentacién constitucional de la misma
como sobre la concreta distribucién de funciones que ella efectia entre las diferentes Administra-
ciones Publicas. Esto es, sobre su cobertura o habilitacion constitucional y sobre su contenido.

El trabajo defiende la suficiencia del titulo habilitante que supone el art. 149.1.1 de la Cons-
titucion a favor del Estado, no ya porque el nuevo Sistema que se crea se configura al margen del de
Seguridad Social, sino por la necesidad de reconducir las diferentes incursiones autonémicas que se
han venido desarrollando a través de la asistencia social y los servicios sociales. Y, sobre todo, por el
ingente esfuerzo financiero que conlleva y el respecto de la confluencia de competencias no sélo
ejecutivas, sino también legislativas.

ABASTRACT Key Words: Dependency, Distribution of Competences

Law 39/2006, of 14 December, on the Promotion of Personal Autonomy and Assistance to
persons in a dependency situation gives rise to different analyses given the great relevance of the
many issues it deals with. One of them refers to the distribution of competences between State and
Autonomous Communities, which is one of the most controversial aspects directly projected by this
Law, both on the constitutional foundations thereof and the specific distribution of functions that it
carries out between the different Public Administrations. That is, on the scope and constitutional
authorisation and its content.

This work defends the sufficiency of the authorisation entailed by art. 149.1.1 of the
Constitution in favour of the State, not only because the new System created is configured outside the
Social Security, but because of the need to redirect regional forays that have taken place with regard
to social assistance and social services. And, especially, because of the enormous financial effort it
entails and with regard to the confluence of not only executive, but also legislative competences.
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1. LA CONTROVERTIDA FUNDAMENTACION CONSTITU-
CIONAL DE LA LEY 39/2006

1.1. La utilizacion de un explicito titulo competencial en favor de la actua-
cién del Estado condicionado, implicitamente, por otro reservado a
las Comunidades Auténomas

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia —en adelante,
Ley 39/2006— se presta a diferentes andlisis dada la enorme importancia de los
multiples temas que suscita. Uno de ellos es el relativo al reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, que es uno de los aspectos
mds controvertidos de dicha Ley que se proyecta, de manera directa, tanto sobre
la propia fundamentacion constitucional de la misma como sobre la concreta
distribucién de funciones que ella efectia entre las diferentes Administraciones
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Publicas. Esto es, sobre su cobertura o habilitacién constitucional y sobre su
contenido!.

Pues bien, descartando otras posibles opciones?, la disposicién final octava
de la Ley deja bien claro que el titulo competencial en el que ella se basa es el
art. 149.1.1 CE, que otorga competencia exclusiva al Estado para regular las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos. Ciertamente, se trata de un fundamento que ha susci-
tado en esta ocasién, como también en otras anteriores— una gran polémica,
dada la generalidad de su tenor literal y el riesgo de que constituya una especie
de basamento transversal que bien pudiera neutralizar otras competencias atri-
buidas a las Comunidades Auténomas por la propia Constitucién. No obstante,
no voy a entrar, deliberadamente, en una cuestion medular que ha sido sufi-
cientemente debatida y contrastada por la doctrina y que estd pendiente de reso-
lucién por el Tribunal Constitucional pero que no constituye el objeto central
de este trabajo.

Pese a ello, me permito decir, brevemente, que entiendo que tal precepto
ofrece suficientes resortes para dar una cobertura suficiente para la aprobacién
de la Ley 39/2006, pues el recurso al mismo se adecua a las exigencias y
cautelas que, de manera muy matizada, el Tribunal Constitucional ha estable-
cido en reiteradas sentencias al delimitar el concreto alcance de tal precepto
constitucional®. Y ello, porque la Ley regula las condiciones bdsicas que garan-
ticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio de un nuevo derecho subjetivo
de ciudadania, independientemente del lugar en el que residan dentro del terri-
torio espafiol. Y, ademds, porque tal regulacion se hace compatible, como se
verd con detalle, con la atribucion de unos amplios margenes de actuacién de
las Comunidades Auténomas, que, aunque se centran, muy especialmente, en
los de naturaleza puramente ejecutiva comprenden también, aunque en menor
medida, algunos de caricter legislativo. De todos modos, es claro que alguno

! Tema que, como ha sefialado J. Cruz Villalén “La proteccién social de la dependencia”,
en Temas Laborales n° 89/2007, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pag. 24, constituye
el nudo gordiano de la Ley.

2 Véase M. R. Alarcén Caracuel “Cuestiones competenciales de la Ley de dependencia”, en
Temas Laborales n® 89/2007, pag. 136y ss.

3 Véase F. Pérez de los Cobos “La distribucién de competencias entre Estado-Comunidades
Auténomas en materia de dependencia”, en R. Roqueta Buj (coordinadora) “Comentarios a la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
personas en situacién de dependencia”, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 42 y ss, M.
R. Alarcén Caracuel “Cuestiones competenciales..”, cit., pdg. 140 y ss y S. Gonzélez Ortega
(dir.), C. Blasco Rasero y M. Arenas Viruez “La aplicacién de La Ley de Dependencia en Anda-
lucia”, en monografias de Temas Laborales n® 37/2008, Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales, pag. 75 y ss.
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de los preceptos contenidos en dicha Ley puede suscitar dudas acerca de su
conformidad constitucional, habida cuenta de la atribucién exclusiva de compe-
tencias de asistencia social a las Comunidades Auténomas por el art. 148.1°20
CE?#, pero ello no empafia, al menos con carécter general, la suficiencia de la
habilitacién constitucional empleada en esta ocasién®. Cuestién distinta, como
en su momento sugirié acertadamente el dictamen del Consejo Econémico y
Social sobre el anteproyecto de Ley®, es que se hubieran debido complementar
la invocacién del art. 149.1°.1 CE con otros titulos competenciales de atribu-
cion exclusiva del Estado que también se ven afectados por la reiterada norma
legal’.

Pues bien, al partir la Ley de tal premisa constitucional, la implicaciéon de
la Administracién General del Estado en el disefio del Sistema la Autonomia y
Atencion a la Dependencia creado por la Ley era imprescindible, pero también
lo era la intensa presencia de las Comunidades Auténomas en la concrecion y
desarrollo del mismo. Asf, parece clara la voluntad legal de lograr un equilibrio
entre dos variables constitucionales, una explicita y la otra implicita, que se

4 Para F. Pérez De Los Cobos “La distribucién de competencias....”, pag. 68, el recurso
exclusivo al art. 149.1°.1 CE es sorprendente, como también lo es el amplisimo espacio dejado
por la Ley a su desarrollo reglamentario que excederia de las condiciones bdsicas previstas en
dicho precepto constitucional. Por su parte, M. R. Alarcén Caracuel “Cuestiones competen-
ciales...”, cit., pdg. 146, parece aceptar, pese a sus inconvenientes ya que habia otras alternativas,
la suficiencia de tal precepto constitucional, pero entiende que la obligacion de que las Comuni-
dades Auténomas de aportar la misma cantidad que el Estado en el nivel intermedio de protec-
ci6én implica invadir sus competencias al afectar a su autonomia financiera.

3 A favor de tal cobertura constitucional, M. Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer “Los obje-
tivos generales de la proteccion de las personas en situacion de dependencia”, en Temas Labo-
rales, n° 89/2007, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pag. 35-36 y, del mismo autor, “La
proteccion social de la dependencia”, en Relaciones Laborales n® 23-24/2006, pag. 8-10.

En sentido contrario, B. Sudrez Corujo “Dependencia y Estado autonémico. El encaje
competencial del Proyecto de ley de promocién de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia”, Relaciones Laborales n® 14/2006, Ed. La Ley, pag. 67 y
88, quien criticaba la insuficiencia del art. 149.1°.1 CE y abogaba por la inclusién del nuevo
Sistema dentro del de Seguridad Social y, por tanto, por la cobertura del art. 149.1°.17 CE. Por
su parte, J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete, M* N. Moreno Vida, J.A Maldonado Molina
y R. M* Gonzdlez de Patto “La proteccion juridica de las situaciones de dependencia”, Ed.
Comares, Granada, 2007, pdg. 46 y 117, critican la cobertura débil del art. 149.1.1 CE y el uso
generoso de dicho titulo habilitante que limita las competencias autonémicas y defienden que
hubiera sido preferible concebirlo como parte de la Seguridad Social.

% Dictamen de 20 de febrero de 2006.

7 En tal sentido, A. Sempere Navarro y F. Cavas Martinez “Ley de Dependencia. Estudio
de la Ley 39/2006, sobre Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situa-
cién de dependencia”, Ed. Thomson/Aranzadi, Madrid 2007, pag. 61-62 y 69 y ss.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 329-361.



El complejo equilibrio de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas... 333

articulan, complementariamente, en la propia Ley y que condicionan la concre-
cion y aplicacién de la misma: de un lado, la garantia de un contenido minimo
comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio
del Estado espaiiol y, de otro, el respeto de las competencias exclusivas en
materia de asistencia social atribuidas a dichas Comunidades.

Asi, el primero de tales cometidos corresponde a la Administracién
General del Estado en base al art. 149.1.1 CE, que constituye, como ya se ha
expuesto, el titulo competencial en el que se soporta la Ley al regular las condi-
ciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de sus derechos. Y, por su parte, la segunda de tales variables se asienta sobre
lo dispuesto en el art. 148.1.20 CE, fundamento legislativo que, como es bien
sabido, ha servido de cobertura no sé6lo a las competencias encuadradas en el
ambito de la asistencia social, estrictamente consideradas, sino también y a
través de la relectura expansiva —no exenta de polémica®- del alcance material
de dicho apartado, a una amplisima actuacién de las Comunidades Auténomas,
tanto de tipo legislativo como ejecutivo, respecto de los servicios sociales. Es
decir, la estrecha conexion entre las parcelas propias de la atencién a la depen-
dencia y la asistencia y los servicios sociales® hace que fuera de todo punto
necesario que el legislador tomara en consideracion las ineludibles exigencias
constitucionales de implicar, directa y activamente, a tales Comunidades en el
desarrollo legislativo de la Ley y en la aplicacién de la misma.

Ciertamente, la Ley 39/2007 sélo efectda una alusién expresa al art.
148.1.20 CE, que no estd en su articulado sino en su Exposicion de motivos.
Ella se limita a precisar que esta justificado el recurso a la competencia exclu-
siva al Estado que le confiere el art. 149.1.1 CE en la regulacién de las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igualdad entre todos los espafioles —en este
caso, respecto de la proteccion de la dependencia— ya que se actda con pleno
respeto de las competencias que las Administraciones Ptblicas —obviamente,
las Comunidades Auténomas, aunque no lo especifique asi— hayan asumido en

8 Véase M. R. Alarcén Caracuel “Cuestiones competenciales...”, cit., pdg. 132-133, quien
efectda una contundente critica a la interpretacion extensiva que se ha ido imponiendo del estricto
titulo competencial previsto en el art. 148.1.20 CE, referido, en su literalidad, a la asistencia
social y no a los servicios sociales.

9 Sobre las relaciones tales nociones y la de Seguridad Social, véase S. Barcelén Cobedo y
M? G. QUintero Lima “Delimitaciéon competencial de la proteccion social de las situaciones de
dependencia”, en Relaciones Laborales, tomo 11/2004, pdg. 202 y ss, F. Pérez de los Cobos “La
distribucién de competencias....”, pig. 27 y ss y J. C. Alvarez Cortés “Las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de proteccion a las personas dependientes”, en R. Calvo
Ortega y Y. Garcia Calvente (dir) “Situaciones de dependencia: regulacién actual y nuevas pers-
pectivas”, Ed. Thomson/Civitas, Madrid 2007, pag. 502 y ss,
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materia de asistencia social en desarrollo del primero de tales preceptos. Por
ello, es claro que la citada Ley no ignora las exigencias que se derivan del art.
148.1.20 CE ni tampoco la firme apuesta que tales Comunidades han efectuado
en la configuracién y desarrollo de los servicios sociales en sus respectivos
ambitos territoriales, lo que, en muchos casos, se proyecta sobre la atencién a
personas en situacién de dependencia.

En consecuencia, la eleccion por el legislador de un titulo competencial tan
particular —y tan parco, como afirmaba el dictamen del Consejo Econémico y
Social sobre el anteproyecto de Ley— como es el constituido por el art. 149.1.1
CE y la larga sombra del art. 148.1.20 CE han supuesto que la Ley 39/2006
haya tenido que ser muy generosa en el reconocimiento de importantes compe-
tencias a las Comunidades Auténomas'®. Desde luego, ejecutivas, pero
también, como veremos, de caricter legislativo. Con tal premisa, si la Ley que
nos ocupa hubiera actuado de otra manera y hubiera prescindido o minorado el
lugar de éstas en el disefio y en la aplicacién del nuevo Sistema que se crea,
hubiera transgredido el reparto competencial previsto en la propia Constitucién
al haberse invadido espacios reservados, expresamente, a dichas Comunidades.
Y, ademds, se hubiera privado de eficacia al nuevo Sistema que ella configura.

En definitiva, a través de Ley 39/2006, el Estado ha apostado por la crea-
cion de una nueva modalidad de proteccion social basculando sobre dos ejes
que aparecen, continuamente, reflejados en aquella: de un lado, la reserva de un
cumulo de competencias en favor de la Administracién General del Estado y,
de otro, el reconocimiento de un amplio volumen de funciones a las Comuni-
dades Auténomas. Se plasma, asi, lo que podriamos considerar como una
especie de solucién saloménica entre las atribuciones estatales y las autond-
micas que intenta satisfacer los titulos competenciales de una y otras cara a la
ordenacién y la puesta en practica de un nuevo y complejo Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia.

1.2. La voluntad del Estado de reafirmar su protagonismo, no excluyente,
en un nuevo ambito de la proteccién social

La Ley 39/2006 decidi6 no articular dicho Sistema dentro de la Seguridad
Social, como hubiera sido posible y constitucionalmente admisible, mas alld de

1010 cual es 16gico para M. R. Alarcén Caracuel “Cuestiones competenciales...”, cit., pag.
134, al ser un Sistema ajeno tanto a la Seguridad Social como a la Asistencia Social o, como
afirman R. Pérez Yaiez y A. de la Puebla Pinilla “Un notable avance en la proteccion social de
la dependencia: la Ley 39/2006, sobre Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
personas en situacién de dependencia”, en Relaciones Laborales tomo 11/2007, pag. 854.
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los problemas financieros y técnicos que ello hubiera supuesto. Pero, con todo,
tal renuncia no implicaba que el Estado decidiera abdicar de cualquier toma de
posicidn legislativa de conjunto sobre la proteccion de la dependencia. Y eso
es, precisamente, lo que ha hecho utilizando para ello un titulo competencial tan
genérico como polémico como es el ya aludido art. 149.1.1 CE. Y, asi, es muy
significativo que lo que el Estado ha hecho a través de la citada Ley, en materia
de atencion a las personas en situacién de dependencia no lo llevé a cabo en las
décadas pasadas respecto de otras cuestiones en las que las Comunidades Auté-
nomas tienen un amplio —y, a veces, exclusivo— margen competencial. En
efecto, aquél no ha articulado, por medio de una norma especifica, un marco
general de referencia, por ejemplo, en relacién a las rentas minimas de inser-
cion o al conjunto de los servicios sociales, aunque, a mi juicio, en hipétesis,
existen resortes constitucionales para haberlo llevado a cabo.

Por el contrario, en esta ocasion, el Estado ha reivindicado para s{ un claro
—aunque, desde luego, no excluyente— protagonismo, apostando, en base a un
genérico y controvertido fundamento constitucional como tnico soporte, ni
mads ni menos que por la creacion de un Sistema en el que se quiere materializar
un nuevo pilar del Estado del bienestar. Y, de este modo, el Estado, a través de
un acto de jacobinismo que no considero voluntarista sino fundado constitu-
cionalmente ha querido evitar una dilucién excesiva de sus competencias o una
pérdida de protagonismo en una materia que, en parte, conecta con otras que
son genuinamente estatales, como lo son las relativas a la Seguridad Social. Y
que, a su vez, se proyecta sobre unos dmbitos materiales en los que las Comu-
nidades Auténomas habian avanzado ya, de un modo muy significativo aunque,
en ocasiones, balbuceante, a través de un entendimiento expansivo del titulo
competencial relativo a la asistencia social.

Asfi, ante la continua y decidida toma de iniciativas por parte de las Comu-
nidades Auténomas en materia de servicios sociales y, asimismo, ante frag-
mentarios reconocimientos de prestaciones econdmicas a personas depen-
dientes!!, el Estado ha querido reafirmar su hegemonfa en una precisa materia

1 'Un andlisis de la situacion anterior a la Ley en E. M* Bldquez Agudo y A. B. Mufioz Ruiz
“La proteccién de la dependencia en las Comunidades Auténomas: un panorama difuso”, en
Relaciones Laborales, tomo 11/2004, pdg. 225 y ss. También, E. Guillén y A. Vila “Los cambios
legislativos recientes en matera de servicios sociales”, en D. Casado y F. Fantova (coord.)
“Perfeccionamiento de los servicios sociales en Espaiia: informe con ocasion de la ley sobre auto-
nomia y dependencia”, Fundacion Foessa, Cdritas y Caja Madrid, Madrid 2007, pdg. 147 y ss.
Sobre las regulaciones vigentes tras ella, en R. Martin Jiménez “Titulo competencial y encuadra-
miento del modelo de la proteccién social de la dependencia”, en A. Sempere Navarro y P.
Charro Baena “Comentario sistemdtico a la Ley de Dependencia”, Ed. Thomson Aranzadi,
Madrid 2008, pag. 118 y ss.
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en la que €l considera que estd legitimado para fijar las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio de un nuevo derecho de ciudadania, cual
es el de la promocion de la autonomia personal y la atencién a las personas en
situacion de dependencia. Es mds, la Ley 39/2006 puede suponer, al menos de
manera implicita, una actuacion reactiva que va en contra de la interpretacion
extensiva del concepto de asistencia social por parte de tales Comunidades,
que, en sugestiva expresion de Alarcén Caracuel, ha sido fagocitada por los
servicios sociales en los Estatutos de Autonomia recientemente reformados!?
con el resultado de una excesiva difuminacién del peso de la Administracién
General del Estado respecto de tales servicios.

Pues bien, desde tal punto de vista, la aprobacion de la Ley 39/2006
pudiera tener, en el fondo, algo de reaccién por parte del Estado frente a la dids-
pora de regulaciones de las Comunidades Auténomas en materias relacionadas
con la asistencia social y con los servicios sociales, obviamente, en lo que
respecta a la proteccion de personas dependientes y no en otros dmbitos sobre
los que aquéllos se proyectan. Es decir, es claro que tanto dicha asistencia como
tales servicios se proyectan sobre un conjunto de colectivos mas amplios que
los que se encuentran en situacién de dependencia. Sin embargo, éstos ocupan
un lugar importante —y creciente— como uno de los grupos prioritarios de actua-
cion, ya que ellos tienen una significacion decisiva tanto desde una perspectiva
cuantitativa como cualitativa en el conjunto de la proteccién social. De ahi que
la Ley 39/2006 no haya pretendido llevar a cabo una ordenacién basica del
conjunto de los referidos servicios sociales —algo que llevan a cabo las Comu-
nidades Auténomas en su marco de actuacion— sino unicamente de aquéllos que
tienen que ver, directamente, con las situaciones de dependencia.

Un empefio de tanta envergadura como es la creacion de un Sistema digno
de tal nombre aconsejaba la aprobacion de una norma de caracter estatal que
hiciera un disefio de conjunto y que garantizara a todos los sujetos incluidos en
el ambito de aplicacion de la Ley unas condiciones bdsicas que, como minimo,
se respetaran en todo el territorio espafiol. Si a todo ello le afiadimos que la
consecucion de tales objetivos supone, necesariamente, la habilitacion de cuan-
tiosos medios materiales e instrumentales, llegaremos facilmente a la conclu-

12 M. R. Alarcén Caracuel “Cuestiones competenciales...”, cit., pdg. 130-132, quien afirma,
ademds, que ello ha supuesto la atribucién indebida a las Comunidades Auténomas de la compe-
tencia exclusiva en materia de servicios sociales y la reduccion del concepto de asistencia social.
Un extenso andlisis de los contenidos del nuevo Estatuto andaluz, en el trabajo de dicho autor
“Politicas de proteccién social en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia”, en F. J. Prados
de Reyes (coordinador), en “Politicas laborales y de proteccion social y marco competencial en
el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia”, Monografias de Temas Laborales n° 38/2008,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pag. 18 y ss.
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si6n de que la regulacion de tal materia en una norma estatal no es, ni mucho
menos, descabellada sino, mds bien, al contrario. En suma, desde el punto de
vista de su oportunidad, la opcién de politica legislativa que subyace en la Ley
39/2006 y la creacién del nuevo Sistema que ella articula obedece a una l6gica
muy consistente.

La Ley es una manifestacién de la voluntad del Estado de fijar un marco
general de referencia valido en todo el territorio espafiol que configure y garan-
tice, globalmente, un derecho subjetivo a la proteccién de la situacion de depen-
dencia. Esto es, ha querido reafirmar el protagonismo estatal en la ordenacién
de un nuevo pilar del sistema de proteccién social, ya que, como reconoce
expresamente la Exposicion de motivos de la Ley 39/2006, “las necesidades de
las personas mayores, y en general de los afectados por situaciones de depen-
dencia, han sido atendidas hasta ahora, fundamentalmente, desde los ambitos
autonémico y local y en el marco del Plan Concertado de Prestaciones Basicas
de Servicios Sociales, en el que participa también la Administracién General
del Estado y dentro del dmbito estatal, los Planes de Accién para las Personas
con Discapacidad y para Personas Mayores”. Pero, con todo, se trataba de
acciones limitadas, tanto subjetiva como objetivamente, que, en conjunto, no
han resuelto los numerosos problemas que estd generando el continuo aumento
de la poblacién dependiente.

En suma, con el disefio de este nuevo Sistema, el Estado parece haber
pretendido evitar encontrarse con unos hechos consumados ante los cuales él
pudiera tener un margen de maniobra mucho mas reducido a la hora de ordenar,
a posteriori, las actuaciones, parciales y desiguales, de las diferentes Comuni-
dades Auténomas cuando éstas, quizd, hubieran asumido ya un mayor relieve
en el tema que nos ocupa. Aunque, ciertamente, la consecucion de este empefio
hubiera supuesto un ingente esfuerzo presupuestario que la mayoria de las
Comunidades no hubieran podido afrontar por si solas.

1.3.La creacion de un Sistema interrelacionado con prestaciones y servi-
cios externos a él y garantizados por la Administracion General del
Estado y por las Comunidades Auténomas

La Ley 39/2006, como no podia ser de otro modo, no ha pasado sobre
ascuas respecto de ciertas prestaciones de la Seguridad Social y otras de
caracter publico —como las que protegen, especificamente, a personas en situa-
cion de minusvalia— ni tampoco de los Servicios sociales autonémicos y ha
construido un nuevo Sistema para la autonomia y atencién a la dependencia
teniendo en cuenta las anteriores aportaciones de la proteccion social relacio-
nadas con la atencién a la dependencia, por embrionarias que ellas fueran. Esto
es, la Ley no ha querido —ni tampoco hubiera podido— hacer tabla rasa o, senci-
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llamente, ignorar las manifestaciones de la accién protectora dispensada
conforme a la legislacion vigente en el momento de promulgarse aquélla.

Dicha Ley parte de tales premisas y aprovecha algunas sinergias desarro-
lladas con anterioridad, pero va mucho mas alld al disefiar una nueva modalidad
de proteccion social que garantiza un conjunto de prestaciones y servicios que,
claramente, ha ampliado y complementado los dispensados por medio del Estado
y del Sistema de Seguridad Social, como reconoce, de modo expreso, la Exposi-
cién de motivos de la Ley'3. Y, también, en palabras de la misma, ha llevado a
cabo un nuevo desarrollo de los servicios sociales, que son, fundamentalmente,
asumidos por las Comunidades Auténomas. Ahora bien, esta atribucién no se
hace de manera exclusiva y excluyente a éstas, como demuestra, con elocuencia,
el hecho de que los art. 38.1 ¢) y 53 y 54 de 1a Ley General de la Seguridad Social
admitan, expresamente, tales servicios dentro de la accién protectora del Sistema
por ella creado —en concreto, en materia de reeducacién y rehabilitacién a
personas con discapacidad y de asistencia a las personas mayores— y regule
ciertos extremos de los mismos. Y ello, sin perjuicio de que la ejecucion de tales
servicios haya sido transferida a las Comunidades Auténomas.

Pues bien, de forma conectada con tales precedentes, dicha Ley ha creado
un nuevo Sistema, que ha tejido un amplio entramado prestacional que supone
un claro y decidido avance sobre la situacién anterior. En efecto, aparte de la
cohesion interna de tal Sistema y de la necesaria cooperacién y participacién de
diferentes sujetos de naturaleza publica, a la que més adelante me referiré, era
preciso articular las nuevas prestaciones y servicios ahora reconocidos con
otros que ya lo habfan sido en el pasado. Se trataba, pues, de asegurar una
especie de coordinacién o de interrelacién con otras redes de proteccién
externas al nuevo Sistema de Atencién a personas en situacion de dependencia,
pero, eventualmente, convergentes con las ahora creadas. En primer lugar, con
las prestaciones y servicios sociales garantizados por el Sistema de Seguridad
Social, en segundo término, con otras de caracter publico y, por tltimo, con las
propias de las Comunidades Auténomas. Todo ello a fin de evitar posibles sola-

13 Sobre la situacién anterior a la Ley, véase S. Gonzdlez Ortega “La proteccién social de
las situaciones de dependencia”, en Relaciones Laborales tomo II/2004, pag. 124 y ss, S.
Gonzédlez Ortega (dir.), C. Blasco Rasero y M. Arenas Viruez “La aplicacién de la Ley..., cit.,
pag. 56 y ss, A. Sempere Navarro y F. Cavas Martinez “Ley de Dependencia ..”, cit. Pdg. 27 y
ss, I. C. Alvarez Cortés “Las competencias de las..., cit., pdg. 497 y ss, y J. Lépez Gandia “La
financiacion de la proteccién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia”, en Temas Laborales n° 89/2007, pdg. 244 y ss y J.L. Monereo Pérez, C. Molina
Navarrete, M* N. Moreno Vida, J.A Maldonado Molina y R. M* Gonzdlez de Patto “La protec-
cién juridica..”, cit., pdg. 89 y ss.
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pamientos y duplicidades en la accién protectora publica y de armonizar las
costosas medidas previstas en la Ley 39/2006 con otras de diferente etiologia,
pero de concurrente y andloga, cuando no idéntica, significacion.

Pues bien, la Ley 39/2006 ha querido dejar bien claro que el nuevo Sistema
que ella crea es ajeno al propio de la Seguridad Social. Ello se evidencia por el
hecho de haya, en ella, un deliberado silencio respecto del art. 149.1.17'4, que
se descarta, completamente, como fundamento constitucional de aquella norma
legal. Pero, también, porque, en general, no abundan en aquella Ley las
menciones expresas a la Ley General de la Seguridad Social en un calculado
deseo de marcar una cierta distancia respecto de ellay, a la vez, de evitar confu-
siones en la materia regulada. Y, en esa misma linea, tampoco hay en la Ley
39/2006 modificaciones a la Ley General de la Seguridad Social, salvo una
muy incidental, contenida en la disposicién adicional decimosexta de la
primera de esas dos Leyes, que cambia el art. 145.2 de la LGSS, relativo a la
cuantia de las pensiones no contributivas. Alteracién que no tiene que ver,
directamente, con el objeto de la Ley 39/2006, sino que resucita, con algtin
matiz, el texto, ya introducido en su momento por la Ley 4/2005, de 22 de abril,
pero modificado por la Ley 8/2005, de 6 de junio.

Sin embargo, la reiterada Ley 39/2006 no podia ignorar determinadas
incursiones que la Ley General de la Seguridad Social efectda en relacién a la
proteccion de ciertas manifestaciones de la dependencia, puesto que tal opcién
hubiera sido absurda y, ademads, disfuncional a los efectos del nuevo Sistema
creado por la primera de tales normas legales. Por ello, era de todo punto inevi-
table que ella tomara en consideracién los importantes precedentes que supo-
nian ciertas prestaciones reguladas en la Ley General de la Seguridad Social —y,
asimismo, en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minus-
vélidos— relacionadas con la atencién a personas discapacitadas en situacion de
dependencia y convergentes con las ahora reconocidas de manera novedosa. En
concreto, las prestaciones relativas a los complementos percibidos por los bene-
ficiarios de las pensiones de gran invalidez, por la asignacién econémica por
hijo a cargo mayor de dieciocho afios con un grado de minusvalia igual o supe-
rior al setenta y cinco por ciento, el de necesidad de otra persona de la pensién
de invalidez no contributiva y el subsidio de ayuda a tercera persona de la
mencionada Ley de Integracién Social de los Minusvélidos (LISMI). Precisa-
mente por ello y con el fin de evitar excesos y desajustes en la proteccion
dispensada, el art. 31 de la Ley 39/2006 establece ciertas medidas que tienden

14 Para R. Martin Jiménez “Titulo competencial y...”, cit., pdg. 115, la Ley no plantea la
dependencia como una cuestién conflictiva desde la ptica competencial, pese a los problemas
de deslinde entre dicho articulo y el 148.120 CE.
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a ordenar la confluencia y a modular la compatibilidad entre prestaciones
econdmicas. Asi, prevé que la percepciéon de una de las prestaciones econd-
micas previstas en esta ultima Ley deducird de su cuantia cualquier otra pres-
tacion de andloga naturaleza y finalidad establecida en los regimenes publicos
de proteccion social y, en particular, el complemento de tales pensiones, asig-
naciones y subsidios.

Por otra parte, la voluntad de coordinar las nuevas situaciones con las ante-
riores de idéntica naturaleza estd también presente en la Ley 39/2006 cuando
establece, en su disposicién adicional novena, que tendrdn reconocido el requi-
sito de encontrarse en situacion de dependencia, en el grado y nivel que se
disponga el desarrollo reglamentario de la misma, quienes tengan reconocida la
pensién de gran invalidez o la necesidad de asistencia de tercera persona segtin
el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento para el reco-
nocimiento, declaracion y calificacién del grado de minusvalia. Y, en fin, la
disposicion adicional quinta de la Ley 39/2006 integra en el Registro de Pres-
taciones Sociales Publicas, que, como es sabido, es gestionado por el INSS, las
distintas prestaciones reguladas, especificamente, por los art. 17 a 19 de dicha
norma legal: la econdmica vinculada al servicio, la econémica para cuidados en
el entorno familiar y la econémica de asistencia personalizada. Ello denota el
deseo de dotar de publicidad y transparencia a tales prestaciones y de coordi-
narlas con otras que han de figurar, necesariamente, en esa gran base de datos
de las prestaciones publicas. En suma, el nuevo Sistema no ha sido concebido
como una especie de burbuja independiente de las mallas ya existentes de la
proteccion social publica sino como otra manifestacion de la accién protectora
integrada en un conjunto mas amplio.

Desde otra perspectiva, muchos de los servicios garantizados por el art. 15
de la Ley 39/2006 ya habian sido objeto de regulacién, antes de la aprobacién
de la misma, por parte de diferentes Comunidades Auténomas, eso si, de un
modo mds o menos extenso y articulado. Y, ademds, algunas de ellas habfan
admitido, incluso, limitadas prestaciones econdémicas dirigidas a proteger, en
determinados supuestos, a personas en situacion de dependencia. Con todo,
tales marcos normativos tenfan un alcance muy desigual y se caracterizaban por
ir acompafados de dotaciones econdémicas insuficientes para garantizar la efec-
tividad de la atencién a todas las personas en situacién de dependencia en sus
respectivos dmbitos territoriales!'.

En efecto, las medidas contenidas en la reiterada Ley guardan relacién,
mayor o menor, con otras que ya habfan sido desplegadas en el pasado y que

15 Véase B. Sudrez Corujo “Dependencia y...”, cit, pig. 58 y ss.
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habfan logrado algunos avances en la materia, pero que no dejaban de ser
parciales al carecer de un marco global de referencia o de un Sistema que las
contemplara como un todo interdependiente y no estar dotadas de una especi-
fica y suficiente financiacion. En efecto, tanto la legislacion como las actua-
ciones de las Comunidades Auténomas —pero, también, del Estado— en materia
de atencion a las personas en situacién de dependencia eran, a la altura de 2006,
incompletas y deficientes, no siendo la financiacién de las mismas acorde con
las crecientes necesidades de una poblacién dependiente, lo cual guarda directa,
aunque no exclusiva, relacién con el creciente envejecimiento de los ciuda-
danos residentes en Espafia'®. Por todo ello, los logros conseguidos en la
proteccion de tales colectivos por las diferentes Administraciones Piblicas eran
muy dispares, por lo que se veian necesitados de un planteamiento global y
coordinado y de una fuerte inyeccidn presupuestaria que racionalizara e impul-
sara, decididamente, las inconexas y aun poco eficientes medidas puestas en
préctica hasta ese momento. En fin, serd preciso saber entroncar lo ya existente
con lo nuevo, lo cual puede no resultar, precisamente, fcil!”.

2. LA COMPLEJA ARQUITECTURA DEL NUEVO SISTEMA: EL
REPARTO DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

2.1.Una premisa consustancial al Sistema: la decidida apuesta por la
corresponsabilidad de las diferentes Administraciones Publicas

La idea de la corresponsabilidad de las Administraciones Ptblicas —sefia-
ladamente de las dos ya mencionadas, pero, también, aunque en menor medida,
de las Entidades Locales, cuyo papel se ve un tanto desdibujado en la Ley!'8—

16 Véase con detalle G. Rodriguez Cabrero “Bases demogrificas de la dependencia. Pobla-
cion en situacion de dependencia y cuidados informales”, en A. Sempere Navarro y P. Charro
Baena “Comentario sistemdtico a la Ley de Dependencia”, Ed. Thomson Aranzadi, Madrid 2008,
pag. 25 y ss.

17 En tal sentido y con detalle, J. M* Alonso Seco “Mejoras juridico-institucionales en los
servicios sociales”, en D. Casado y F. Fantova (coord.) “Perfeccionamiento de los servicios
sociales...”, cit., pdg. 402 y ss; y, también, E. Guillén y A. Vila “Impacto de la Ley de Promo-
cién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situaciéon de dependencia en los
servicios sociales de las Comunidades Auténomas”en D. Casado y F. Fantova (coord.) “Perfec-
cionamiento de los servicios sociales...”, cit., pdg. 202.

18 En tal sentido y criticamente, R. Roqueta Buj “El Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia”, en el volumen, coordinado por dicha autora, “Comentarios a la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situa-
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impregna su razén de ser y todo su articulado. Dicha caracteristica constituye
una de sus mas peculiares sefias de identidad hasta tal punto que bien puede
afirmarse que forma parte de su propio cédigo genético, siendo varios los
factores explican tal opcién de politica legislativa. De un lado, los objetivos de
la Ley son tan complejos y tan ambiciosos que requieren, necesariamente, la
activa implicacién de tales Administraciones en la consecucién de los mismos.
En efecto, como es bien sabido, esta norma pretende establecer lo que su propia
Exposicién de motivos denomina “el cuarto pilar del sistema de bienestar”, lo
que, necesariamente, presupone una ingente movilizacién de recursos y de
esfuerzos provenientes de distintos y cualificados sujetos publicos. Ahora bien,
el empefio es de tal calibre que no sélo han de participar en su consecucion las
mencionadas Administraciones Ptblicas sino, también, la iniciativa privada —y,
en especial, el tercer sector— en los servicios y prestaciones reconocidos en la
Ley, es evidente que aquéllas, por si mismas, no se bastarian para alcanzar los
enormes retos que conlleva la creacién de un nuevo subsistema del Estado del
bienestar y, por ello, reclaman la participacién de centros privados, ya sean
concertados o acreditados.

Pues bien, la explicita voluntad de regular las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la
promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de
dependencia implica la creacién de un Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia, en el que, como sefiala el primer precepto de la Ley, han de
colaborar y participar “todas las Administraciones Publicas” (art. 1.1). Ello
supone que, como se verd con detalle, se haya puesto un especial énfasis en
lograr una plena e intensa cooperacién entre ellas, para lo cual se han consti-
tuido ciertos érganos en los que ambas estén directamente representadas y a fin
de imbricarse en el logro de los fines del referido Sistema. Y, desde ese punto
de vista, destaca, singularmente, la configuracién del Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, que ocupa un lugar
central en el modelo creado y que se caracteriza tanto por la participacion en €l
de la Administracién General del Estado y de las Comunidades Auténomas -y,
en su caso, por las Entidades Locales— como por las decisivas competencias
que se le asignan legalmente, como tendremos ocasién de analizar.

Por otra parte, el concurso de distintos sujetos publicos —y, también,
privados— es una premisa obligada dada la magnitud de los propésitos perse-

cién de dependencia”, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007”, en el volumen, coordinado por
dicha autora, “Comentarios a la Ley 39/2006, pag. 126-127, y, J.L. Monereo Pérez, C. Molina
Navarrete, M* N. Moreno Vida, J.A Maldonado Molina y R. M* Gonzdlez de Patto “La protec-
cion juridica...”, cit., pag. 122-123.
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guidos por la Ley, como se deduce, con claridad, de la lectura del objeto y de
los principios que la inspiran. Uno y otros tienen una amplia proyeccién, tanto
cuantitativa como cualitativa, lo que es un fiel exponente de la intrinseca ambi-
ci6én de la norma legal y, por tanto, del Sistema que construye. En primer lugar,
ello se deriva de la propia universalidad subjetiva que la misma prevé, garanti-
zando el caracter publico de las prestaciones del Sistema en el acceso de todas
las personas en situacién de dependencia (art. 3 b); planteamiento que es el
resultado del expreso reconocimiento legal, como ya se ha sefialado, de un
derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia, cuyos titulares son los
sujetos que cumplan los requisitos establecidos en el art. 5 de la Ley.

En segundo término, hay que tener en cuenta la globalidad objetiva de
dicha Ley, pues, como explicita su art. 1.2, el Sistema contemplara “medidas
en todas las dreas que afectan a las personas en situaciéon de dependencia”. La
lectura de los principios previstos en el art. 3 de la Ley es sumamente elocuente
al incluir un cimulo de manifestaciones de hondo calado que evidencian la
amplitud material de las medidas y técnicas utilizadas para la proteccion de las
personas en situacién de dependencia'®. Asi, sefialadamente, la atencién inte-
gral e integrada a las personas dependientes, la transversalidad de las politicas
relacionadas con ellas, la personalizacién de la atencion, el establecimiento de
las medidas adecuadas de prevencion, rehabilitacion, estimulo social y mental,
la calidad, sostenibilidad y accesibilidad de los servicios (art. 3 ¢), d), f) y g).
En suma, una valoracién conjunta de todos esos principios denota que la
contemplacién global, interdependiente e integral del complejo fendmeno de la
dependencia es, sin duda alguna, uno de los mds destacados aciertos de la
Ley.

Y, como consideracién final, cabe decir que la propia conformacién de tres
niveles de proteccion dentro del nuevo Sistema, a modo de de circulos concén-
tricos, es un fiel exponente de la corresponsabilidad de las diferentes Adminis-
traciones Publicas e, incluso, de la trabazon entre ellas. En efecto, la Ley
39/2006 reconoce un nivel minimo de proteccion establecido por la Adminis-
tracién General del Estado garantizado para cada uno de los beneficiarios del
Sistema, segtin el grado y nivel de su dependencia, como condicién bésica de

19 Sobre su alcance, véase C. San Martin Mazzucconi “Principios inspiradores de la Ley”,
en A. Sempere Navarro y P. Charro Baena “Comentario sistemadtico a la Ley de Dependencia”,
Ed. Thomson Aranzadi, Madrid 2008, pag. 141 y ss y A. Sempere Navarro y F. Cavas Martinez
“Ley de Dependencia...”, cit., pag. 85 y ss.

20 Lo cual se corresponde, plenamente, con lo que, antes de la promulgacién de la Ley, S.
Barcel6n Cobedo y M* G. Quintero Lima “Delimitacién competencial...”, cit., pdg. 208 y ss,
denominaron el carécter poliédrico de la proteccién de la dependencia.
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garantia del derecho a la promocién de la autonomia personal y atencién a la
situacion de dependencia (art. 7 y 9.1). Es el Gobierno quien determina ese
z6calo minimo, pero la citada norma legal ha sido plenamente consciente de las
limitaciones del Estado en la materia, por lo que ha reconocido que caben otros
dos niveles de proteccién dentro del Sistema: el segundo de ellos es acordado
entre la referida Administracion y cada una de las Comunidades Auténomas y,
el tercero, adicional y potestativo, estd a cargo exclusivo de éstas (art. 7.2 y 3,
10y 11.2).

Hay, pues dos niveles que son de responsabilidad directa y excluyente de
determinadas Administraciones Publicas —el primero y el tercero—, si bien
tienen distinto cardcter, pues es obligatorio el primero y voluntario el tercero.
Y es claro que este dltimo podra traer como resultado la existencia de dispari-
dades en la proteccion de los beneficiarios segtin la Comunidad Auténoma en
la que residan, siempre que se respeten los minimos garantizados con caricter
general. Y, por su parte, el segundo es de conformacién hibrida al tener que
articularse, como se vera, a través de un Convenio entre dicha Administracion
General y las Comunidades Auténomas, por lo que bien puede hablarse de un
nivel consensuado o pactado.

2.2.Las competencias de la Administraciéon General del Estado en el
desarrollo y la aplicacion del nuevo Sistema

La instauracién del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia ha supuesto el reconocimiento de un denso tejido en el que interaccio-
naran, de manera muy estrecha y convergente, las diferentes Administraciones
Publicas y, también, sujetos de naturaleza privada. La comprension global de
las competencias previstas por la Ley 39/2006 a las diferentes Administra-
ciones Piblicas requiere un andlisis pormenorizado tanto de las atribuidas a la
Administracién General del Estado como de las de las Comunidades Aut6-
nomas e, incidentalmente, de las de las Entidades Locales. Y, ademads, es
preciso conocer las funciones asignadas a ese 6rgano administrativo tan pecu-
liar como central en el disefio del nuevo Sistema cual es el Consejo Territorial
del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, cuya razon de ser
es la de servir de instrumento de cooperacion para la articulacion del referido
Sistema. En efecto, el nuevo Sistema que crea la Ley es de arquitectura muy
compleja dada la integracién en €l de distintas Administraciones Publicas a las
que aquélla reparte ciertas funciones que bien pueden solaparse y que se ven
necesitadas de un estrechisimo grado de cooperacion entre ellas. Hay, pues, una
trabaz6n de competencias de cardcter estatal, comunitario y local que conviene
descifrar y valorar para calibrar el rol de cada Administracién y del referido
Consejo en la configuracién del Sistema.

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 329-361.



El complejo equilibrio de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas... 345

Pues bien, el Parlamento aprobé la norma legal en la que ha efectuado el
disefio general del nuevo Sistema en base al fundamento constitucional ya
analizado con anterioridad regulando las condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio del nuevo derecho?!. Y, a partir de ahi, el espacio a
ocupar la Administracion General del Estado se desdibuja, en alguna medida,
al reservarle aquélla, con buen criterio, un lugar muy importante pero no exclu-
sivamente protagonista, pues también las Comunidades Auténomas tienen un
relevante papel en el desarrollo y, sobre todo, en la aplicaciéon de la Ley
39/2006. En consecuencia, la mencionada pérdida de relieve no quiere decir,
bajo ningtin concepto, que la Administracién del Estado abdique de sus compe-
tencias en la materia, ya que a ella se le encomiendan un cimulo de funciones
de un especial relieve, basicamente reglamentarias pero también ejecutivas, que
pretenden implicarla para conseguir una plena eficiencia del Sistema creado. La
sistematizacion de las mismas es, en sintesis, la siguiente.

En primer lugar, algunas competencias son normativas y tienden a seguir
ordenando el nuevo Sistema a través del desarrollo reglamentario de la mencio-
nada Ley. Lo evidencia, inequivocamente, el hecho de que ésta contenga, al
menos, multiples habilitaciones al Gobierno —o, en general, a lo que se esta-
blezca reglamentariamente— a fin de regular muy diversas cuestiones previstas
en tal norma legal de modo general. Muy en sintesis, el establecimiento de las
condiciones de acceso de los emigrantes espafioles retornados (art. 5.4)%2; la
determinacién del nivel minimo de proteccién de los beneficiarios del Sistema
(art. 9.1)?3; el establecimiento de los criterios para determinar la intensidad de
proteccion de los servicios previstos en el Catdlogo y su compatibilidad (art.
10.3 y disp. final 5%); la determinacién de la capacidad econémica de los soli-
citantes de prestaciones y servicios (art. 14.7), de las normas sobre Seguridad
Social de los cuidadores no profesionales (art. 18.3 y disp. adicional 4%); la fija-
cion de la cuantia de las prestaciones econdmicas (art. 20); de los grados y
niveles del baremo de dependencia (art. 27.2); los términos del nombramiento
de los miembros del Comité Consultivo del Sistema (art. 40.4); los datos que
las entidades y organismos que gestionen las prestaciones econdmicas estan
obligados a suministrar (disp. adicional 5%) y la equivalencia con los grados y

21 3. M* Alonso Seco “Mejoras juridico-institucionales en los servicios sociales”, en D.
Casado y F. Fantova (coord.) “Perfeccionamiento de los servicios sociales...”, cit., pdg. 402-403,
critica que la Ley no precise qué preceptos son bdsicos y cudles no lo son.

22 Desarrollado por la disp. adicional dnica del Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre
criterios para determinar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las pres-
taciones econdmicas de la Ley 39/2006.

23 Previsién que ha sido desarrollada reglamentariamente por el Real Decreto 614/2002, de
11 de mayo, modificado por el Real Decreto 99/2009, de 6 de febrero. Para el ejercicio 2009,
véase el Real Decreto 74/2009, de 30 de enero, que determina tal nivel minimo de proteccién.
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niveles de dependencia de las situaciones de gran invalidez y de ayuda por
tercera persona (disp. adicional 9%). Ademds, como colofén, no puede ignorarse
la importancia de la genérica habilitacién al Gobierno para dictar cuantas dispo-
siciones sean necesarias para el desarrollo y ejecucion de la Ley 39/2006 (disp.
final 7%). En definitiva, se otorgan a la Administracién General del Estado muy
significativos y amplios margenes de decisién que reafirman la decidida
voluntad de protagonismo de la misma y que dejan abierta la concrecion del
modelo hasta su desarrollo reglamentario®*.

En segundo término, tal Administracién tiene un lugar muy singular en la
financiacion de las prestaciones y servicios garantizados por dicha norma legal,
variable sobre la que, como es obvio, gravita una gran parte del cuamplimiento
de los ambiciosos objetivos establecidos en ella?>. Asi, a ella le corresponde, en
exclusividad, la financiacién del primero de los referidos niveles, pues es ella
la que asume su coste fijando, anualmente, los especificos recursos economicos
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado (art. 9.2 y 32.2). Sin embargo,
ello no quiere decir que aquella Administracién se desentienda, completa-
mente, del segundo de dichos niveles y que permanezca ajena a su sosteni-
miento. Asi, la Administracién General del Estado ha de pactar los correspon-
dientes Convenios con cada una de las Comunidades Auténomas, en los que se
incrementara el nivel minimo de proteccion fijado por el Estado, estableciendo
los objetivos, medios y recursos para la aplicacion de los servicios y presta-
ciones y, en concreto, la financiacién que corresponda a cada Administracién
en el marco de cooperacidn interadministrativa acordado en el seno del Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (art.
10). Tales Convenios recogeran una serie de criterios objetivos de reparto,
siendo la aportacion de la Comunidad Auténoma, para cada afio, al menos igual
a la de la Administracién General del Estado (art. 32.3)2°.

24 F. Pérez de los Cobos “La distribucién de competencias...”, pig. 72 y ss.

25 Sobre el particular, véase G. Rodriguez Cabrero “Financiacién de los servicios sociales
con especial referencia a la Ley de Promocién de la Autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia: situacion y propuestas de mejora”, en D. Casado, F. Fantova
(coord.) “Perfeccionamiento de los servicios.....”, cit., pdg. 355 y ss. También, J. Lépez Gandia
“La financiacién de la proteccion...”, cit., pdg. 260 y ss, R. Roqueta Buj “Financiacién del
Sistema y aportacion de los beneficiarios”, en el volumen coordinado por ella “La proteccion....”,
cit., pidg. 493 y ss y Al Pérez Campos “El sistema integral de promocién de la autonomia
personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia. Cuestiones instrumentales”, en
A. Sempere Navarro y P. Charro Baena “Comentario sistemdtico a la Ley de Dependencia”, Ed.
Thomson Aranzadi, Madrid 2008, pag. 401 y ss.

26 Véase, para Andalucia, la Resolucién de 4 de abril de 2008, de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que publica el Convenio de colaboracién
entre la Administracién General del Estado y la Comunidad Auténoma de Andalucia, para el
desarrollo del marco de cooperacién interadministrativa y para el establecimiento y financiacién
del nivel de proteccién acordado (BOE 22-4-2008).

TEMAS LABORALES Vol. I. nim. 100/2009. Pags. 329-361.



El complejo equilibrio de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas... 347

Pues bien, el relieve de las aportaciones efectuadas, cada afio, por medio de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado es absolutamente determinante, ya
que no sblo es exponente del esfuerzo econémico que, de modo unilateral, tal
Administracion esta dispuesta a realizar sino que, ademads, condiciona las canti-
dades que ha de destinar cada una de las Comunidades Auténomas al sosteni-
miento del segundo nivel de proteccion. Y, asi, al Estado le compete, en prin-
cipio, la carga econémica mads fuerte al costear tanto el primer nivel como una
parte del segundo, mientras que tales Comunidades contribuyen al sosteni-
miento de este tltimo y, sélo si asi lo decidieran libremente, afrontarian el coste
de un tercer nivel de proteccion, algo que hoy, cuando la implantacién del
nuevo Sistema estd encontrando fuertes obstaculos, es prematuro e incierto. En
consecuencia, es claro que, sin una decidida y cuantiosa aportacién de la Admi-
nistracion General del Estado no es posible afrontar con unas minimas garan-
tias de éxito el inmenso reto que supone la creacion y la puesta en marcha de
un eficiente Sistema para la Autonomia y de Atencion a la Dependencia. En
suma, el coste de las prestaciones econdémicas y de los servicios sociales esta-
blecidos en la Ley 39/2006 supone, necesariamente, unas ingentes y continuas
inyecciones presupuestarias si, realmente, se quiere lograr un eficaz Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia de calidad que resuelva los
enormes y crecientes problemas a los que se enfrenta. De lo contrario, nos
encontraremos, sin duda, ante el talén de Aquiles mas sensible, aunque no el
unico del referido Sistema.

En tercer lugar, el Ministerio de Trabajo e Inmigracion tiene atribuida la
delicada funcion de establecer un sistema de informacién del Sistema que
garantice la disponibilidad de la informacién y la comunicacién reciproca entre
las Administraciones Publicas y la compatibilidad y articulacién entre los
distintos sistemas?’. Todo ello con el fin de contener informacién sobre el Cat4-
logo de servicios, incorporando, como datos esenciales, los relativos a pobla-
cion protegida, recursos humanos, infraestructuras, resultados y calidad en la
prestacion de los servicios; y, asimismo, tal sistema contemplard, especifica-
mente, la realizacion de estadisticas para fines estatales en materia de depen-
dencia, asf como las de interés general supracomunitario y las que se deriven
de compromisos con organizaciones supranacionales e internacionales (art. 37).

Se trata de una competencia que es puramente instrumental y, en
apariencia, de facil consecucién y que obedece a una légica aplastante, pues es
absolutamente razonable el intento de garantizar la coordinacién de los

27 Desarrollado por la Orden TAS/1459/2007, de 25 de mayo, que establece el Sistema de
Informacién del Sistema para la Autonomia Personal y Atencién a la Dependencia y se crea el
correspondiente fichero de datos de cardcter personal.
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sistemas informadticos que permita la integracion de los datos de cada una de las
Comunidades Auténomas en una base comtin gestionada por dicho Ministerio
y la fluida transmisién de los mismos entre tales Comunidades y la Adminis-
tracién General del Estado. El propésito legal es laudable al querer evitarse los
graves problemas que se han dado conocido en otros dmbitos de la politica
social como, por ejemplo, en materia de empleo hasta que se instaurd el
Ilamado Sistema de Informacion de los Servicios Piblicos de Empleo (SISPE).
Sin embargo, la realidad de la aplicacion de la Ley 39/2006 demuestra que no
es, precisamente, un empefio sencillo de lograr, ya que las numerosas trabas
encontradas en esta materia impiden que el sistema haya funcionado de manera
eficaz. Con todo, el problema no es, en muchas ocasiones, tanto de compatibi-
lidad entre los diferentes sistemas informaticos como de resistencias —cuando
no obstruccién— al envio de datos.

En cuarto lugar, hay que tener en cuenta la presencia de la Administracién
General del Estado en determinados 6rganos de particular significacion en el
disefio y aplicacién del nuevo Sistema. De un lado, aquélla estd representada, a
través del titular del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y de los diferentes
Departamentos Ministeriales, en el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia (art. 8.1). Pues bien, tal presencia
garantiza a dicha Administraciéon un lugar, ciertamente no mayoritario ni
siquiera paritario, en un decisivo y peculiar érgano, ya que €l es el instrumento
de cooperacidn para la articulacion del Sistema, por lo que, como analizaré mas
adelante, ocupa un lugar central en la ordenacién del mismo.

Por otro lado, la Administraciéon General del Estado tiene cabida en el
Comité Consultivo del Sistema, que estara presidido, significativamente, por el
representante que designe el titular del Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Se
estd ante un drgano de participacién institucional en el que tienen presencia
dicha Administracion, con seis miembros, de las Comunidades Auténomas, de
las Entidades locales y de las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas. Las funciones de tal 6rgano son las de informar, asesorar y
formular propuestas sobre materias de especial interés para el funcionamiento
del Sistema (art. 40.2 y 4). Y, en fin, hay que tener en cuenta que la Adminis-
tracién General del Estado estd presente, también, en el resto de los 6rganos
consultivos previstos en el art. 41 de la Ley: esto es, en el Consejo Estatal de
Personas Mayores, en el Consejo Nacional de la Discapacidad y en el Consejo
Estatal de Organizaciones no Gubernamentales de Accién Social, cuyas
competencias en la materia que nos ocupa son idénticas a las sefialadas en el
caso del Comité Consultivo del nuevo Sistema?®.

28 Sobre tales 6rganos, véase R. Roqueta Buj “El Sistema para la Autonomfa....”, cit., pag.
109 y ss, cit., pdg. 109 y ss.
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En quinto lugar, la Administracién General del Estado es competente
para imponer determinadas sanciones, especificando la Ley 39/2006 los
organos que, dentro de ella, tienen atribuida de tal potestad: de un lado, el
titular de la Direccién General del Instituto de Mayores y Servicios
Sociales, en relacién a sanciones por infracciones leves; de otro, el titular
de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad,
cuando aquéllas sean graves; ademads, el titular del Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, respecto de las de cardcter muy grave, si bien se requerird
acuerdo previo del Consejo de Ministros si las sanciones son superiores a
300.000 euros o en los supuestos de cierre de la empresa o clausura del
servicio o establecimiento (art. 47.3). En todo caso, estas previsiones, como
es obvio, se aplican sélo a las infracciones que se proyecten sobre el dmbito
de actuacion de la Administracién General del Estado y, por lo tanto, han
de conectarse con las competencias reconocidas a las Comunidades Autd-
nomas, en sus respectivos ambitos territoriales, tanto respecto del desarrollo
del cuadro de infracciones y sanciones como en el ejercicio de la concreta
potestad sancionadora prevista, de modo especifico en los art. 11.1 f) y 47.2
de la reiterada Ley.

En sexto lugar, la Administracion General del Estado —pero, también, las
Comunidades Auténomas— podrd establecer acuerdos especificos para
conceder ayudas econdmicas con el fin de facilitar la autonomia personal, las
cuales tendran la condicién de subvencién. Ellas estdn destinadas a costear
ayudas técnicas o instrumentos de apoyo a la persona dependiente o a facilitar
la accesibilidad y adaptaciones en su hogar (disposiciéon adicional 3*). De
nuevo, la idea de la cofinanciacién entre ambas Administraciones emerge, si
bien nada obsta a que tales medidas pudieran incluirse en los correspondientes
Convenios suscritos entre ellas. Y, en fin, el Gobierno presentard el informe
anual a las Cortes sobre la ejecucion de las previsiones de la Ley (disposicién
final 6*.2).

2.3.Las competencias, legislativas y ejecutivas, de las Comunidades
Auténomas en el diseiio y aplicacion del nuevo Sistema

La decisién de avanzar en la construccién de un Sistema para la autonomia
y atencidn a la dependencia, ha supuesto que la Ley 39/2006 haya conferido un
rol determinante a las Comunidades Auténomas en la concrecidn legislativa de
ciertos extremos y en la aplicacion de las prestaciones y servicios previstos en
ella. Tan es asi, que bien puede hablarse de una omnipresencia en dicha Ley —y,
también, en sus normas reglamentarias—, pues un amplisimo conjunto de
preceptos de aquélla se refieren a tales Administraciones Publicas. Puede
hablarse, por tanto, de una variable que recorre, transversalmente, toda la
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norma legal y que impregna todo su contenido®. En efecto, la citada Ley
contiene multiples referencias al rol llamado a desempefiar por tales Comuni-
dades, pero cabe destacar que ellas son, sobre todo, de naturaleza ejecutiva y,
en mucha menor medida, de cardcter legislativo en una opcién que, como ya se
ha puesto de relieve, es muy controvertida doctrinalmente al discutirse su even-
tual adecuacion o no a las previsiones constitucionales de las Comunidades
Auténomas en materia de asistencia social.

En efecto, las funciones atribuidas a dichas Comunidades desde el punto de
vista de su alcance juridico son de diferente calado. Asi, el art. 11 de la Ley se
detiene en la minuciosa y extensa enumeracion de las competencias que, de modo
directo, se reconocen en favor de las Comunidades Auténomas y a través de las
cuales ellas participan en el Sistema, como veremos a continuacién. Pero,
ademads, hay una serie de preceptos de dicha Ley que establecen, de modo reite-
rativo, que hay otras funciones que se presuponen y respetan: asi, cuando precisa
que aquéllas han de entenderse “sin perjuicio de las competencias que les son
propias segtin la Constitucion espaifiola, los Estatutos de Autonomia y la legisla-
cion vigente” (inicio del art. 11.1). Y, también, la mencion a que el Consejo Terri-
torial del Sistema tiene una serie de funciones que el mismo lista, “sin perjuicio
de las competencias de cada una de las Administraciones Publicas” que lo inte-
gran (art. 8.2), entre las que, como se verd mds adelante, las Comunidades Auté-
nomas que tienen una destacada presencia en el seno del mismo, pues se otorga
la mayoria de sus miembros en la composicion del referido Consejo. Y la misma
reserva respecto de las competencias de tales Comunidades se contiene en el art.
342y 3, relativo a la fijacion de criterios de calidad del nuevo Sistema.

Ahora bien, més alld de esas genéricas salvedades, un andlisis detenido de
la Ley 39/2007 evidencia que la mayor parte de las funciones asignadas a las
Comunidades Auténomas son de naturaleza puramente ejecutiva, pero también
se les asignan otras que son de cardcter normativo. En efecto, en algunos casos,
se reconoce, de manera explicita, la atribucién de competencias legislativas a
tales Comunidades. Asi, de un lado, cuando se prevé que ellas podran adoptar
las normas de acceso y disfrute que consideren mas adecuadas si decidieran
definir, con cargo a sus presupuestos, niveles de proteccién adicionales al
minimo garantizado por la Administracion General del Estado y al intermedio
acordado, eventualmente, entre ésta y cada una de tales Comunidades (art.
11.2)%. De otro, cuando se precisa el papel llamado a desempefiar por las Enti-

29 En tal sentido, J.C. Alvarez Cortés “El desarrollo de las...”, cit., pdg. 518 y ss.

30 Nivel que suscita perplejidad a M. Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer “La proteccién social
de...”, cit., pdg. 12, por no quedar suficientemente delimitado ni en sus prestaciones ni en su
financiacién. Sobre el concreto alcance de la intervencion de las Comunidades Autonomas, véase
J. M* Alonso Seco “Mejoras juridico-institucionales....”, en D. Casado y F. Fantova (coord.)
“Perfeccionamiento de los servicios sociales...”, cit., pig. 402.
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dades Locales en la aplicacién del nuevo Sistema, se otorga a la normativa de
las respectivas Comunidades Auténomas la determinacién del modo en que
tales Entidades participardn en la gestion de los servicios de atencién a las
personas en situacion de dependencia (art. 12.1). Asimismo, al disponer que
tales Comunidades establecerdn el régimen juridico y las condiciones de actua-
cion de los centros privados concertados (art. 16.2). Y, en fin, al establecer que
ellas desarrollardn el cuadro de infracciones y sanciones previstas en la Ley
(art. 47.1). Ciertamente, tales normas autonémicas tendran que respetar deter-
minados limites establecidos, en su caso, por la legislacién estatal con cardcter
imperativo y bdsico, pero, salvado ese condicionante, cuentan con un margen
de maniobra para poder desarrollar sus competencias normativas'.

Como se acaba de anunciar, es el art. 11 de la Ley el que establece, de
modo especifico, la relacion sistematizada de competencias que, en sus territo-
rios respectivos, corresponden a las Comunidades Auténomas en el marco del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia. La mayoria de ellas
se enmarcan dentro de actividades tipicamente aplicativas de la legislacion
vigente, como son, por ejemplo, la planificacién, ordenacién, coordinacién y
direccion de los servicios, la gestion de los mismos y de los recursos necesarios
para la valoracién y atencién de la dependencia, el establecimiento de los
procedimientos de coordinacion sociosanitaria, la creacion del Registro de
Centros y Servicios y la acreditacién de los mismos, la elaboracién de los
Programas Individuales de Atencidn, la inspeccién y, en su caso, sancién de los
incumplimientos, la evaluacién periddica del funcionamiento del Sistema y la
transmision a la Administracién General del Estado de la informacién necesaria
para la aplicacién de los criterios de financiacién. Ademads, otros preceptos de
la Ley contienen una expresa mencién a competencias ejecutivas de las Comu-
nidades Auténomas claramente relacionadas con algunas de las anteriormente
citadas: asi, por poner un claro ejemplo, su art. 28.2, que prevé que el recono-
cimiento de la situacién de dependencia se efectuard mediante resolucion expe-
dida por la Administracién Autonémica correspondiente a la residencia del
solicitante, si bien tendra validez en todo el territorio del Estado.

En ocasiones, tales funciones no tienen un absoluto margen de maniobra
sino que estan condicionadas por decisiones y criterios de la Administracion
General del Estado o, en su caso, del Consejo Territorial del Sistema, en una
curiosa interaccion entre competencias propias y las correspondientes a ciertos

31 En desarrollo de tales competencias, la Junta de Andalucia ha aprobado una serie de
normas; para una sintesis de las mismas, véase S. Gonzdlez Ortega (dir.), C. Blasco Rasero y M.
Arenas Viruez “La aplicacion de la Ley...”, cit., pig. 81 y ss; un extenso andlisis de la organiza-
cién de la proteccion de la dependencia en dicha Comunidad en la misma obra, pag. 165y ss.
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organos en los que ellas estdn representadas de manera mayoritaria. Asi, por
ejemplo, cuando se dispone que tal Consejo acordard criterios, recomenda-
ciones y condiciones minimas que deberdn cumplir los Planes de Prevencion de
las Situaciones de Dependencia elaborados por dichas Comunidades (art. 21).
O cuando se prevé que estas ultimas determinardn los 6rganos de valoracién de
la situacién de dependencia, si bien el Consejo Territorial deberd acordar unos
criterios comunes de composicién y actuacién de los érganos autondémicos de
valoracion que, en todo caso, tendrdn cardcter piblico (art. 27.1).

3. LA COOPERACION INTERADMINISTRATIVA Y LA FUNCION
DEL CONSEJO TERRITORIAL DEL SISTEMA PARA LA
AUTONOMIA Y ATENCION A LA DEPENDENCIA

3.1.La necesaria cooperacion interadministrativa como premisa nece-
saria para el buen funcionamiento del Sistema

Las nociones de cooperacion y de colaboracién entre los distintos sujetos
afectados por la aplicacién de la Ley 39/2006 aparecen como una constante
reiterada e, incluso, casi obsesiva a lo largo de su articulado. Sin duda alguna,
la consecucién de sus ambiciosos objetivos hace que incorpore tales nociones
dentro de los rasgos bdsicos del nuevo Sistema y de los principios que inspiran
dicha norma legal. En efecto, la magnitud del empefio acometido hace que la
idea de implicacién de diferentes Administraciones Piblicas esté presente en la
propia esencia de la Ley. La compleja y plural configuracién del Sistema
evidencia la trabazén entre tales Administraciones y la necesaria cooperacién
entre ellas, pues la existencia de funciones entrelazadas e interdependientes
entre si requiere una eficaz coordinacién interadministrativa. Sin embargo,
parece que tanta insistencia es reveladora, de una parte, de una cierta insegu-
ridad legislativa y, de otra, de la consciencia de las dificultades que, en la prac-
tica, va a encontrarse la creacion y aplicacion efectiva del nuevo Sistema. Sea
como fuere, bien puede sostenerse que la coordinacion institucional actiia como
presupuestos que constituyen una de las claras sefias de identidad de la referida
Ley32.

Asi, desde su primer precepto, se deja bien claro que el Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia se crea “con la colaboracion y parti-

32 Véase G. Rodriguez Cabrero “Los pilares de la ley de la dependencia. Especial referencia
a la coordinacién institucional”, en D. Casado Pérez (coord.) “Coordinacién (gruesa y fina en y
entre) los servicios sanitarios y sociales”, 2008, pags. 75-98.
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cipacion de todas las Administraciones Piblicas” y que el mismo respondera a
“una accién coordinada y cooperativa” de la Administracion General del
Estado y las Comunidades Auténomas, que contemplard medidas en todas las
areas que afectan a las personas en situacion de dependencia, con la participa-
cion, en su caso, de las Entidades Locales (art. 1.1. y 2, respectivamente). Y,
asimismo, al configurar el referido Sistema, dicha norma legal precisa que
aquél “sirve de cauce para la colaboracion y participacién de las Administra-
ciones Publicas, en el ejercicio de sus respectivas competencias” en la materia
y se configura como una red de utilizacién puiblica que integra, “de forma coor-
dinada, centros y servicios, publicos y privados” (art. 6.1 y 2).

Por otra parte, la referida Ley incluye, de modo expreso, como principios
de la misma “la cooperacion interadministrativa” (art. 3 fi), que, 16gicamente,
se proyecta sobre las distintas Administraciones Piblicas que intervienen en el
Sistema®. Pero, ademds, se enumera, también, como principio “la colaboracién
de los servicios sociales y sanitarios” en la prestacién de los servicios a los
usuarios del Sistema establecidos en la Ley y en las normas de las Comuni-
dades Auténomas y en las aplicables a las Entidades Locales (art. 3 1). Se trata
de una colaboracién que podriamos denominar horizontal, pues, en la mayoria
de los supuestos, se ha de llevar a cabo entre servicios que son competencia de
las propias Comunidades, como son los relativos a los servicios sociales y la
asistencia sanitaria. No obstante, tal rasgo también tiene un componente que se
podria considerar como vertical al tener que coordinarse con los servicios pres-
tados por las Entidades Locales. Esto es, serfa una variable que se concreta,
basicamente, en el interior de cada una de las Comunidades Auténomas, lo que
guarda relacién con lo previsto sobre el establecimiento por parte de tales
Comunidades de especificos procedimientos de coordinacién sociosanitaria
(art. 11.1 ¢). Y, en esta misma direccion, la Ley consagra como principio de la
misma “la integracion” de las prestaciones establecidas en la Ley en las redes
de servicios sociales de las Comunidades Auténomas, en el ambito de las
competencias que tienen asumidas, y el reconocimiento y garantia de su oferta
mediante centros y servicios publicos o privados concertados (art. 3 0) y 16.1).

Y, en fin, desde una perspectiva més global que toma en consideracién a
muy distintos sujetos, piblicos y privados, se prevé que, con el objetivo de
garantizar la calidad del Sistema desde el punto de vista de la formacién y
cualificacién de profesionales y cuidadores, la Ley establece que se fomentara

33 Sobre la organizacién de la cooperacién, véase A. Palomar Olmeda “El sistema integral
de promocién de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacién de dependencia”,
en A. Sempere Navarro y P. Charro Baena “Comentario sistemadtico a la Ley de Dependencia”,
Ed. Thomson Aranzadi, Madrid 2008, pag. 141 y ss
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la colaboracién entre las distintas Administraciones Publicas competentes en
materia educativa, sanitaria, laboral y de asuntos sociales, asi como de éstas con
las universidades, sociedades cientificas y organizaciones profesionales y sindi-
cales, patronales y del tercer sector (art. 36.3). La ya comentada irradiacién del
nuevo Sistema y su amplia proyeccidn subjetiva y objetiva se manifiesta aqui
plenamente, aunque sea en linea de principios.

3.2.La cooperacion institucionalizada a través del Consejo Territorial
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia: la
extension y particularidad de sus competencias

El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia ocupa un lugar central en la definicién de las lineas maestras del
referido Sistema y en el disefio de un modelo de conjunto en el que las dife-
rentes Administraciones Publicas estén integradas y actien de manera coordi-
nada. Tan es asi que bien puede afirmarse que tal Consejo estd en el corazén
del propio Sistema o que pretende ser, realmente, la columna vertebral del
mismo. La Ley 39/2006 lo califica como “instrumento de cooperacién para la
articulacion del Sistema” (art. 8 Ley), lo que se relaciona, directamente, con
una de las competencias expresamente atribuidas al mismo cual es “servir de
cauce de cooperacion, comunicacién e informacion entre las Administraciones
Publicas” (art. 8.2 k). En consecuencia, el Consejo es un érgano que, tal y como
ha sido concebido, aspira a sentar las bases para impulsar y lograr una eficaz y
fluida coordinacion institucional entre las Administraciones Publicas en €l
representadas, lo que, sin duda, es una de las claves del nuevo Sistema.

Para ello, se configura como un 6rgano puramente administrativo de natu-
raleza bipartita —pero no paritaria—, del que forma parte el titular del Ministerio
de Trabajo e Inmigracién, un nimero de representantes de los diferentes Depar-
tamentos ministeriales y un representante de cada una de las Comunidades
Auténomas, que, en conjunto tendrdn mayoria (art. 8.1). Y, eventualmente y
s6lo por decision facultativa del propio Consejo, estardn presentes en €l las
Entidades Locales, en la forma y condiciones que aquél disponga (art. 12.2 que
concreta lo previsto, genéricamente, en el art. 2.2). Pues bien, seria deseable
que se admitiera que el Consejo tenga representacion de las tres Administra-
ciones Publicas, pues se integraria en el mismo a unos sujetos que también
tienen atribuciones en la materia, lo que, posiblemente, podria articularse por
medio de la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias.

El enorme protagonismo que, en la configuracién del referido Sistema,
alcanzan tales Comunidades se ve correspondido con su presencia mayoritaria
en el seno del mencionado Consejo, que, como se acaba de exponer, es ni mas
ni menos que la piedra angular del sistema. A primera vista, parece que la Ley
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ha resaltado la primacia de las Comunidades Auténomas en detrimento de la
Administracion General del Estado, lo que evidenciaria la impronta autono-
mista que se quiere dar al nuevo Sistema. Sin embargo, la dindmica interna del
referido Consejo es mas compleja y variable, como demuestra la experiencia de
los primeros afios de vigencia del mismo, ya que en su seno serdn posibles
multiples alianzas, dependiendo del color politico que, en cada momento,
tengan las diferentes Administraciones Piblicas en él representadas, por lo
previsible es que los representantes de la General del Estado se alien con los de
las Comunidades de su misma opcién politica, con lo que la primera podra
asegurar la prevalencia de sus criterios en dicho érgano®. De ese modo, la
intervencién de la Administracion General del Estado —en particular, del
Gobierno— serd hiperbélica al producirse, en multiples cuestiones, a través de
un mecanismo interpuesto por el que, pese a estar en minoria, puede contar con
el apoyo de representantes de algunas Comunidades Auténomas ideoldgica-
mente afines. En cualquier caso, parece aconsejable que sea un 6rgano que no
se rija por estrictas imposiciones partidistas sino por consensos, lo mas amplios
posibles, dadas la intrinseca complejidad de la proteccién de la dependencia, la
enorme magnitud de los retos a los que se enfrenta el nuevo Sistema y la
extensa proyeccién material y territorial de sus decisiones™.

Y esa conclusion se refuerza si se toma en consideracién que las compe-
tencias asignadas al Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia son de hondo calado y, en ningln caso, subalternas o
accesorias. La lectura de las funciones que la Ley le asigna, de modo expreso,
permiten concluir que se estd ante un 6rgano con funciones no sélo deliberantes
sino, también, decisorias en la ordenacion del modelo. En consecuencia, no es
un 6rgano de participacién institucional, pues, aparte de no incorporar a repre-
sentantes de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas,
tiene unas competencias que no se circunscriben, precisamente, a lo puramente
participativo o a funciones de bajo perfil. Rasgo que lo diferencia, con claridad,
del Consejo Consultivo del Sistema regulado en el art. 40 de la Ley, en el que
si estan presentes tales organizaciones y que, como ya he sefialado, se limita a
“informar, asesorar y formular propuestas” sobre materias de especial interés
para el funcionamiento de dicho Sistema.

34 En tal sentido, F. Pérez de los Cobos “La distribucién de competencias...”, pag. 63.

35 J. M* Alonso Seco “Mejoras juridico-institucionales....”, en D. CAsado y F. Fantova
(coord.) “Perfeccionamiento de los servicios sociales...”, cit., pig. 412, se refiere a la coopera-
ci6n desigual entre la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas, pues la
Ley ha concedido importantes competencias a la primera y, ademads, en los convenios entre ella
y cada una de las Comunidades no habra igualdad entre las partes.
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En efecto, las competencias atribuidas por la Ley 39/2006 al Consejo Terri-
torial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia son muy
amplias y variadas e, incluso —al menos, algunas de ellas—, intensas desde un
punto de vista juridico y de sus efectos sobre el conjunto del Sistema. La centra-
lidad del Consejo se deduce del cimulo de funciones que no se limitan a las
expresamente enumeradas en el art. 8.2 de la Ley 39/2006 sino que del hecho
de que las referencias al mismo enhebran el conjunto de la misma, como
evidencia una detenida lectura de sus articulos y disposiciones adicionales,
finales y transitorias. Ahora bien, algunas de ellas se enumeran, de modo
general, en aquél precepto y, luego, se concretan en otros, por lo que es nece-
sario ordenarlas con arreglo a unos parametros 16gicos y sistematicos para tener
una idea mds precisa de su alcance. Ademads, es preciso cohonestar tales
funciones con las asignadas a la Administracién General del Estado y de las
Comunidades Auténomas, en particular —pero no sé6lo, segtin se ha analizado
ya—,enel art. 11 de la Ley 39/2006. Y, en tal sentido, como se ha recordado ya,
su art. 8.2 comienza afirmando que las funciones del Consejo Territorial
contempladas en €l se entenderdn “sin perjuicio de las competencias de cada
una de las Administraciones Publicas integrantes”. Esto es, como no podia ser
de otra forma, las amplias y decisivas competencias del referido Consejo cara
a la ordenacién, racionalizacion y articulacion del Sistema han de ponerse en
relacion, en todo momento, con las atribuidas a otros poderes publicos. Sea
como fuere, algunas de las asignadas al Consejo se mueven dentro de la 6rbita
de lo puramente participativo, sin que, por lo tanto, su intervencion sea deci-
soria, pero otras se caracterizan por tener una naturaleza vinculante, si bien, en
ocasiones, no esté claro su alcance juridico®®, como tampoco lo estd su parti-
cular relacién con las normas de cardcter reglamentario. Pues bien, comen-
zando por éstas y haciendo una ordenacién de mayor a menor densidad juridica,
las competencias de tal Consejo se pueden sistematizar del modo siguiente’”.

En primer lugar, algunas funciones implican unos importantes margenes de
decisién en favor de dicho Consejo: en concreto, cuando es necesaria la apro-
bacién de ciertas cuestiones por parte del Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia, con caricter previo al ejercicio de
la potestad reglamentaria. En efecto, hay en la Ley una estrecha y continua
conjugacién de competencias del reiterado Consejo y las propias del Gobierno
-0, en su caso, de Ministerio de Trabajo e Inmigracién—, en una curiosa dialéc-
tica entre ambos sujetos. Se trata de unas atribuciones que podriamos deno-
minar prelegislativas o, mejor, manifestaciones de la llamada legislacién prene-

36 F. Pérez de los Cobos “La distribucién de competencias...”, pag. 65.
37 Véase D. Lantar6n Barquin “Articulacién del sistema para la autonomia y atencién a la
dependencia: estructura administrativa”, en Temas Laborales n° 89/2007, pag. 277 y ss.
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gociada, pues el acuerdo previo en el seno del Consejo condiciona el ejercicio
de la potestad reglamentaria. Ahora bien, es obvio que la presencia de repre-
sentantes de la Administracién General del Estado en el mencionado 6rgano
obliga a matizar, de algiin modo, tal afirmacién, pues, aunque aquélla estd en
minoria frente a las Comunidades Auténomas, lo cierto es que cuenta con una
importante presencia en el Consejo, y, como ya se ha sefialado, muy posible-
mente se aliard con las Comunidades gobernadas por el propio partido politico
que sustenta aquélla, por lo que, en absoluto, tal Administracion serd ajena a la
gestacion y al contenido de la norma de que se trate; y, ademads, ella cuenta con
otros resortes, directos e indirectos —seflaladamente, sus competencias en
materia de financiacién del Sistema— para hacer valer sus posiciones dentro de
tal 6rgano.

Son exponentes de tal condicionamiento legal las siguientes funciones: de
un lado, el Gobierno fijard, previo acuerdo del Consejo, las condiciones de
acceso al Sistema de los emigrantes espafloles retornados (art. 5.4). De otro, el
Consejo establecerd los criterios para determinar la intensidad de proteccién de
cada uno de los servicios previstos en el Catdlogo y la compatibilidad entre los
mismos, tras lo cual el Gobierno los aprobara mediante un Real Decreto (art.
10.3 y disposicién final 5%)3. Asimismo, el Consejo acordard las condiciones y
cuantia de las prestaciones econémicas reguladas en los art. 17 a 19 de la Ley
para su aprobacién posterior por el Gobierno por medio de un Real Decreto (art.
8.2¢) y 20)*.Y, en fin, el Consejo acordara el baremo con los criterios bésicos
del procedimiento de valoracién del grado y niveles de dependencia para su
aprobacidn posterior por el Gobierno por medio de un Real Decreto (art. 8.2 e),
27.2'y 28.5 y disposicién final 5%)%.

Ahora bien, en otros supuestos, la Ley 39/2006 no especifica si, tras la
aprobacién por el Consejo, se aprobard o no una norma reglamentaria. No
obstante, ello pudiera deducirse implicitamente al exigirse la necesidad de
“previo acuerdo” del aquél, lo que parece sobrentender que, tras él, habra una
disposicion legal posterior. En concreto, de un lado, para establecer las condi-
ciones de acceso a la prestacion econdémica para cuidados familiares, en
funcién del grado y nivel reconocido a la persona en situacién de dependencia

38 Desarrollado por el art. 4 y ss del Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios
para determinar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones
econdmicas de la Ley 39/2006.

39 Desarrollado, también, por los art. 12 y ss del Real Decreto 727/2007 que se acaba de
mencionar. Para el ejercicio 2009, véase el Real Decreto 73/2009, de 30 de enero, sobre las pres-
taciones econdmicas de la Ley.

40 Aprobado por Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, que fue modificado por el Real
Decreto 1197/2007, de 14 de septiembre.
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y de su capacidad econémica (art. 18.2). Y, de otro, para establecer las condi-
ciones especificas de acceso a la prestacion econémica de asistencia personal
(art. 19). Ahora bien, hay otra serie de supuestos en los que el reiterado Consejo
tiene competencias de cardcter decisorio, pero la Ley nada dice —ni de su lite-
ralidad se deduce con claridad— sobre la necesidad de que el Gobierno apruebe
el correspondiente reglamento, lo que genera altas dosis de inseguridad juridica
y de confusién y suscita el problema si estd implicita o no la potestad regla-
mentaria, lo que, en mi opinién, puede responderse positivamente al menos en
los dos primeros supuestos que se mencionan a continuacién*'. De no ser asf,
pudieran considerarse, de algin modo, funciones paralegislativas. Asi, el
Consejo Territorial del Sistema ha de acordar las caracteristicas de los 6rganos
encargados de la valoracién de las Comunidades Auténomas y, en concreto,
unos criterios comunes de composicién y actuacién de los mismos (art. 8.2 e),
27.1 y 28.5). Ademads, ha de adoptar los criterios de participacion del benefi-
ciario en el coste de los servicios que serdan desarrollados en los Convenios (art.
8.2 d) y 33.3)*. Y, en fin, ha de acordar el Marco de cooperacién interadmi-
nistrativa para el desarrollo de la Ley (art. 8.2 a), que se desarrollard mediante
los correspondientes Convenios entre la Administracién General del Estado y
las Comunidades Auténomas, cuya razén de ser y contenido ya han sido anali-
zados (art. 10.1 y 2 y disposicién final 4%, que incluye, también, la adopcién por
el Consejo del calendario para el desarrollo de la Ley 39/2006)*.

En segundo término, el Consejo tiene atribuidas un conjunto de competen-
cias claramente aplicativas. Asi, podrd acordar, en su caso, planes, proyectos y
programas conjuntos (art. 8.2 f). E, igualmente, acordard los objetivos y conte-
nidos de la informacién con el fin de crear un sistema de informacién del
Sistema, que, como ya se ha sefialado, es un cometido atribuido al Ministerio

41 Asi, para F. Pérez de los Cobos “La distribucién de competencias....”, cit., pig. 66, se
trata de remisiones tdcitas. Y, en el mismo sentido, R. Roqueta Buj “El Sistema para la...”, cit.,
pag. 93-94, quien afirma que, pese a tal silencio, el acuerdo del Consejo debe de ser aprobado por
una ulterior disposicién reglamentaria estatal. Con todo, esta autora entiende que se da la para-
doja de que el poder reglamentario del Gobierno central estd mds limitado cuando hay una remi-
sién expresa y condicionada —véase, también, pag. 101- que cuando tal remisién es implicita,
pues, en este caso, si el acuerdo se aprueba en el seno del Consejo sin el consenso de todas las
Comunidades Auténomas, aquél no seria vinculante para las que hayan discrepado de él —véase,
también, pag. 104-; tesis que no comparto, pues considero que, si el Consejo ha aprobado por
mayoria tal acuerdo, él es de obligada observancia para todas las Comunidades Auténomas,
incluidas las discrepantes, sin perjuicio de que, respetando tal marco de referencia, puedan efec-
tuarse, en su caso, especificas concreciones a través del Convenio correspondiente.

42 Resolucién de 2 de diciembre de 2008, de la Secretaria de Estado de Politica Social,
Familias y Atencién a la Dependencia y a la Discapacidad (BOE 17-12-2008).

43 Resolucién de 23 de mayo de 2007, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales (BOE
2-6-2007).
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de Trabajo e Inmigracién, que garantice la disponibilidad de la informacion y
la comunicacién reciproca entre las Administraciones Piiblicas y su compatibi-
lidad y articulacion (art. 37.1); y, para ello, el Consejo tendrd la competencia
instrumental de facilitar la puesta a disposicion de documentos, datos y esta-
disticas comunes (art. 8.2 h). Y, en fin, tal 6rgano podra establecer mecanismos
de coordinacion para las personas desplazadas en situacion de dependencia (art.
8.2 1)*, 1o que, en parte, se relaciona con lo dispuesto en el art. 28.4 de la Ley
sobre cambio de residencia y determinacion por la Comunidad Auténoma de
destino de los servicios y prestaciones que correspondan a la persona depen-
diente.

Por otra parte, el Consejo podrd adoptar criterios comunes de actuacion y
de evaluacion del Sistema y, en particular, de acreditacion de centros y planes
de calidad, criterios de calidad y seguridad, indicadores de calidad, gufas de
buenas précticas, cartas de servicios y estdndares de calidad (art. 8.2 g),34.2y
3 y 35.1)®. Y, ademds, se prevé que, transcurridos los primeros tres afios de
aplicacion progresiva de la Ley, el Consejo realizard una evaluacién de los
resultados de la misma, proponiendo las modificaciones en la implantacién del
Sistema que, en su caso, estime procedentes, teniendo en cuenta el impacto de
género (disposicion final 12.3 y 4). E, igualmente, el informe anual que presente
el Gobierno a las Cortes sobre la ejecucion de las previsiones de la Ley ha de
incorporar la memoria del Consejo (disposicién final 6*.2). Y, en fin, el acuerdo
de los criterios, recomendaciones y condiciones minimas que deben de cumplir
los Planes de Prevencion de las Situaciones de Dependencia elaborados por las
Comunidades Auténomas, con especial consideracién de los riesgos y actua-
ciones de las personas mayores (art. 21).

En tercer lugar, algunas competencias se mueven dentro de la 6rbita de lo
puramente participativo o propositivo: asi, la relativa a la capacidad de
informar la normativa estatal de desarrollo en materia de dependencia y en
especial las normas previstas en el articulo 9.1, que establece que el Gobierno,
oido dicho Consejo, determinard el nivel minimo de proteccion garantizado
para cada uno de los beneficiarios del Sistema, segin el grado y nivel de su
dependencia (art. 8.2 j). Por otra parte, se prevé que el Consejo efectuard una
propuesta sobre la capacidad econémica del solicitante, la cual se determinara,
en la forma que reglamentariamente se establezca, en atencion a la renta y el

4 Lo que ha sido regulado por el art. 3 del mencionado Real Decreto 727/2007, norma que
se aprueba de conformidad con los Acuerdos adoptados por el Consejo Territorial del Sistema.

45 Resolucién de 2 de diciembre de 2008, de la Secretaria de Estado de Politica Social,
Familias y Atencién a la Dependencia y a la Discapacidad (BOE 17-12-2008). Téngase en
cuenta, ademds, la Orden ESD/1984/2008, de 4 de julio, que crea la Comisién Especial para la
mejora de la calidad del Sistema.
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patrimonio del solicitante, teniéndose en cuenta su edad y el tipo de servicio
que se presta (art. 14.7).

En cuarto lugar, hay ciertas funciones que se encuadran dentro del estimulo
a determinadas iniciativas: de un lado, el Consejo podrda promover acciones de
apoyo a los cuidadores no profesionales que han de incorporar programas de
formacion, informacién y medidas para atender los periodos de descanso (art.
4). De otro, dicho 6rgano promoverd la adopcién de un plan integral de aten-
cion para los menores de tres afios en situacion de dependencia, en el que se
contemplen las medidas a adoptar por las Administraciones Publicas, sin
perjuicio de sus competencias (disposicién adicional 13%).

Y, por ultimo, el Consejo tiene competencias de configuracion y ordena-
cién interna, como son las relativas a la decisién sobre sus normas de funcio-
namiento y presidencia (art. 8.2, in fine) y sobre la posible presencia en él de
las Entidades Locales y sobre la posible participacion de las ciudades de Ceuta
y Melilla, en la forma y condiciones que aquél disponga (art. 12.2 y disposicién
adicional 11%).

4. UN BREVE EPILOGO: LA DESLEALTAD INSTITUCIONAL Y
LA CRISIS ECOMOMICA COMO UN MAL PRESAGIO PARA
LA EFICAZ IMPLANTACION DEL SISTEMA

Como se ha expuesto con detalle, la creacién del nuevo Sistema implica
unas elevadisimas dosis de cooperacion interadministrativa y de coordinacion.
Tan es asi que la interdependencia entre la Administracién General del Estado
y de las Comunidades Auténomas —y, también, de las Entidades Locales— es
una condicién sine qua non de eficacia del Sistema creado por la Ley 39/2006.
Y ello es asi, porque la plena y fluida aplicacién del mismo requiere, sin duda
alguna, una estrecha coordinacién entre unas y otras Administraciones. Para
conseguirlo, se ha disefiado un especifico y peculiar 6rgano, el Consejo Terri-
torial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, cuya lista
de competencias es extensisima y constituye un fiel exponente de su absoluta
centralidad en el disefio y en la aplicacién del mismo.

Ahora bien, la mera existencia de tal érgano no es, por si misma, una
garantia a la hora de conseguir los objetivos de cooperacién que el Sistema
necesita, pero, en todo caso, es una premisa absolutamente necesaria para que
ellos se alcancen, debiendo de estar su funcionamiento a la altura de las altas
responsabilidades que se le asignan. Y ese no es, precisamente, un empefio
facil, porque es evidente que la coordinacién y la cooperacién interadministra-
tiva enfatizada por la Ley 39/2006 requiere lealtad, buena fe y amplitud de
miras entre las diferentes Administraciones Publicas para consolidar una verda-
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dera politica de Estado. Tales rasgos constituyen la condicion bdsica para que
el Sistema que se pretende crear pueda ponerse en prictica de una manera
eficaz, aunque para lograrlo se necesitarfa un sistema institucional mucho mas
maduro del que, realmente, tenemos.

En efecto, como la experiencia de la aplicacion de la Ley en los dos
primeros afios de vida del Sistema estd demostrando sobradamente que nuestro
Estado autonémico —o, mejor, muchos de nuestros representantes politicos—
aun no estdn preparados para alcanzar con holgura este tipo de retos, con lo que
la consecucidon de los objetivos del nuevo Sistema se estd resintiendo de manera
muy notable. Asi, la colaboracion requerida no estd, lamentablemente, a la
orden del dia, pues la obstruccién, el ocultamiento o la no transmisién de datos,
cuando no la mala fe de algunos gestores, se unen, en la practica, a la falta de
agilidad, retrasos en la resolucion de expedientes y a la disparidad y disfun-
ciones de los procedimientos relativos al reconocimiento de los derechos que la
Ley garantiza. El resultado es que, en especial en determinadas Comunidades
Auténomas, hay una irritante e injustificada tardanza en la aplicacién de la
norma. Y todo ello estd lastrando, de modo muy preocupante, el rodaje y el
desarrollo del propio Sistema y produciendo una profunda frustracién y unos
dafios, en demasiadas ocasiones, irreparables.

En definitiva, el comportamiento de las diferentes Administraciones
Publicas deberia de alejarse, con nitidez, de actitudes y planteamientos tan
partidistas como miopes que son completamente contraproducentes para el
logro de los objetivos del nuevo Sistema. La ausencia de cooperacion entre las
Administraciones Piblicas puede llegar a ser el cancer del Sistema con el riesgo
de que se malogre el asentamiento del mismo, lo cual es gravisimo cuando lo
que estd en juego son, sencillamente, derechos subjetivos de personas depen-
dientes que se encuentran en situaciones de una especial vulnerabilidad.

Si a todo ello se afiade la intensa crisis econémica que estd azotando a
nuestra sociedad y las negras sombras que ella proyecta sobre la financiacién
del Sistema, llegaremos facilmente a la conclusién de que los obstaculos con
los que se estd encontrando la puesta en marcha del mismo tienen una enver-
gadura considerable que hacen que no podamos ser muy optimistas sobre su
despegue y consolidacién futura. Un Sistema tan importante no merece una
aplicaciéon mezquina ni tan frustrante como la que estamos conociendo, pues
ella no se corresponde con el tratamiento que ha de tener una cuestién de
Estado con la que no se puede jugar con criterios o estrategias politicos de
escaso nivel. En fin, confiemos en que tanta ceguera politica y tamafia incerti-
dumbre econémica no arruinen lo que se ha contemplado con buen criterio,
pero que aun no es, el cuarto pilar del Estado del bienestar. Serfa una magnifica
ocasién perdida que nuestra sociedad pero, sobre todo, el creciente nimero de
personas dependientes que conviven con nosotros, no se merecen.
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El Estatuto de Autonomia para Andalucia aprobado por la LO 2/2007 de 19 de marzo
siguiendo en esta, como en otras cuestiones, la estela de uno de sus predecesores, el Estatuto de Auto-
nomia para Catalufia (LO 2/2006, de 19 de julio), se ha decantado por una opcién que a no pocos ha
resultado sorpresiva: el legislador autonémico ha decidido que los funcionarios de la Inspeccién de
Trabajo pasen a depender no sélo funcional, sino también orgdnicamente, de la Junta de Andalucfa.

Ello ha propiciado que se abra un interesante debate en torno a la legalidad, conveniencia
y oportunidad politica de ejercitar dicha opcidn. Resulta interesante en este momento detenerse a
reflexionar sobre el alcance de esta reforma, analizando los antecedentes normativos de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, su configuracion legal actual y, especialmente, el margen de actuacion
que la Constitucién permite cuando efectiia el reparto de competencias en materia laboral entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.

ABASTRACT Key Words: Labour Inspection, Statute of Andalusia

Andalusia’s Statute for Autonomy, adopted through Organic Law 2/2007 of 19 March,
following the trail of one of its predecessors, Catalonia’s Statute for Autonomy (Organic Law 2/2006,
of 19 July), has chosen an option that has surprised many: the regional legislator has decided that
Labour Inspection civil servants will depend on the Regional Government of Andalusia not only
functionally, but also organically.

This has given rise to an interesting debate with regard to lawfulness, political convenience
and opportunity to exercise this option. At this moment, it is interesting to reflect upon the scope of
this reform, analysing the legal background of Labour Inspection and Social Security, its current legal
configuration and, especially, the margin for activity granted by the Constitution when the
competences in labour issues are distributed between the State and the Autonomous Communities.

! En general, sobre los nuevos Estatutos de Autonomia y el tratamiento que han efectuado
de la materia laboral: VV.AA. (Dir. Balaguer Callejon, F.): Reformas estatutarias y distribucion
de competencias, Sevilla, IAPP, 2007; VV.AA. (Coord. Molina Navarrete, C.: La dimension
socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomia, Sevilla, CARL, 2007; Monereo Pérez, J.L.
y Diaz Aznarte, M.T.: El Estado Social Autonomico. Estudio especial del Estatuto de Autonomia
de Andalucia, Albacete, Bomarzo, 2008; VV.AA. (Coord. Prados De Reyes, F.J.: Politicas labo-
rales 'y de proteccion social y marco competencial en el nuevo Estatuto de Autonomia para Anda-
lucia, Sevilla, CARL, 2008.
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1. LA INSPECQION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL EN LA
LEGISLACION ESPANOLA

1.1. Los origenes de la Inspeccion de Trabajo

La creacién de la Inspeccién de Trabajo en Espafia se remonta al afio 1906.
La decision de implantar en nuestro pais un érgano administrativo encargado
de fiscalizar el cumplimiento de la incipiente legislacion laboral, encuentra su
germen en el Real Decreto de 23 de abril de 1903 el cual, en su art. 11, alude
a la fundacién de “un Instituto de Reformas Sociales en el Ministerio de la
Gobernacién, que estard encargado de preparar la legislacion de trabajo en su
mds amplio sentido, cuidar de su ejecucion, organizando para ello los necesa-
rios servicios de inspeccion y estadistica, y favorecer la accién social y guber-
nativa en beneficio de la mejora o bienestar de las clases obreras™?.

Sin embargo, no puede afirmarse que la promulgacién del Reglamento para
el Servicio de la Inspeccién de Trabajo el 1 de marzo de 1906, supusiera el
primer intento del legislador por implantar mecanismos de control administra-
tivo del cumplimiento de la normativa laboral. Con anterioridad a esta fecha,

2 En la Exposicién de Motivos del RD de 23 de abril de 1903, se subrayaba que era ya
“indispensable un organismo adecuado para perfilar la reparacion de los accidentes de trabajo y
otras materias”. No obstante, hay que sefialar que este texto normativo estuvo precedido por el
intento de crear un Instituto del Trabajo, materializado en un proyecto de 1902 (que se aprob6 en
el Congreso pero no en el Senado). De hecho, el art. 11 del Proyecto de Ley de 1902 mediante
el cual se pretendia crear el mencionado Instituto del Trabajo, cuando regulaba las funciones de
este nuevo organo, aludia expresamente a la inspecciéon de del trabajo. Como curiosidad,
podemos comentar que ya a principios del siglo XX, el legislador preveia que en la funcién
inspectora colaborasen “Consejos Locales”. Vid. Rodriguez-Safiudo, F.: “El Instituto de
Reformas Sociales en el origen de la Inspeccion de Trabajo”, RMTAS, niim. Extraordinario,
1998, pags. 125y ss.
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son varias las disposiciones normativas que contienen alusiones a la funcién
inspectora aunque, como es conocido, no desplegaron la eficacia deseada’.

Conforme al Reglamento de 1 de marzo de 1906, el Servicio de la Inspec-
cion de Trabajo debia ocuparse de controlar el cumplimiento de lo dispuesto en
la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, la Ley sobre trabajo
de mujeres y nifios de 1900, la Ley de descanso dominical de 1 de marzo de
2004 “y las demads leyes y disposiciones protectoras y reguladores del trabajo”.
Asimismo, el Reglamento estructuraba la Inspeccion del siguiente modo: una
Inspeccién central y una unidad constituida por Inspectores regionales y
provinciales. Ya desde entonces se pusieron de manifiesto las dificultades para
contar con un niimero suficiente de Inspectores, de manera que en la practica
las Juntas Locales mantuvieron parte de sus funciones en las capitales*. Desde
la perspectiva organica, los Inspectores de Trabajo dependian del Instituto de
Reformas Sociales, y tenfan la condicién de funcionarios administrativos.

En esta primera fase, las funciones del Servicio de la Inspeccién de
Trabajo, debian pivotar sobre dos ejes, marcados por el propio legislador: “la
misién de los inspectores debe tener un cardcter preventivo, tanto como repre-
sivo. La legislacion de dirige a proteger al obrero, pero sin causar vejaciones a
la industria, y los inspectores habran de inspirarse en este concepto, sin despo-
seerse de la autoridad que les es aneja o indispensable para el cumplimiento de
sus deberes” (art. 21 RD de 1 de marzo de 1906).

Se puede afirmar que en estos primeros afios de andadura de la Inspeccién
de Trabajo, primaba la labor pedagdgica y preventiva sobre la funcién sancio-
nadora. Los Inspectores centraban su actuacion en apercibir a los empresarios
de las consecuencias del incumplimiento por su parte de las excepcionales
normas laborales existentes.

3 Podemos mencionar en esta linea el Proyecto de Ley de 8 de octubre de 1855, relativo al
ejercicio, policfa, jurisdiccién e inspeccion de la industria manufacturera (en el que se preveia el
nombramiento de inspectores residentes en la comarca o en centros industriales, a los cuales se
les atribufa la facultad de acceder a los establecimientos industriales); la Ley de Minas de 1859
y el Decreto de 29 de diciembre de 1868 (en los cuales se atribufa la inspeccion y vigilancia de
las explotaciones mineras al Cuerpo de Ingenieros de Minas; la Ley Benot de 24 de julio de 1873
(creaba los Jurados Mixtos de obreros, fabricantes, maestros de escuela y médicos, los cuales,
bajo la presidencia del juez municipal, tenian el deber de cuidar de la observancia de esta ley); la
Ley de 13 de marzo de 1900, sobre condiciones de trabajo de mujeres y nifios (establecia las
Juntas Provinciales y Locales de Reformas Sociales a quienes se les encomendaban funciones de
inspeccién); el Reglamento de la Ley de Accidentes de Trabajo de 28 de julio de 1900 (reforzaba
las funciones de las Juntas Provinciales y Locales de Reformas Sociales), entre otras.

4 Vid. VV.AA. (Coord. Ramos, D. y Vera, M.T.): Discursos, realidades, utopias. La cons-
truccion del sujeto femenino en los siglos XIX y XX, Barcelona, Anthropos, 2002, pags. 256-257.
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Paulatinamente, fueron apareciendo disposiciones normativas complemen-
tarias que pretendian conformar todo un cuerpo legislativo configurador de la
Inspeccién de Trabajo. De este modo, se fueron perfilando sus funciones y
facultades, asf como las competencias de las Juntas Locales y Provinciales’.

Pero sin lugar a dudas, la creacién del Ministerio de Trabajo el 20 de mayo
de 1920, constituye uno de los hitos centrales en la consolidacion de la Inspec-
cién, que desde ese momento se considerd adscrita a este Departamento.

Todo este proceso no estuvo exento de obsticulos. Aunque la Inspeccién
de Trabajo nacié con el propdsito de abarcar la funcién de vigilancia y control
del cumplimiento de toda la normativa laboral, paulatinamente fueron apare-
ciendo nuevos drganos de control especializados, que provocaron una nada
deseable dispersién en la labor inspectora: es el caso de la Inspeccion de
Emigracion (1907), el Servicio de Inspecciéon del Retiro Obrero (creado en
1921 y sustituido en 1935 por la Inspeccién de Seguros Sociales), la Inspec-
cién Técnica de Previsién Social (1948)°.

La necesidad de unificar la diversidad de servicios inspectores pronto se
puso de manifiesto, de manera que en 1939 se crea el Cuerpo Nacional de la
Inspeccién de Trabajo, integrandose en el mismo tanto la Inspeccién de
Seguros Sociales y como la Inspeccion de Emigracion. El proceso unificador
finaliza con la Ley 39/1962, de 21 de julio, Ordenadora de la Inspeccién de
Trabajo, mediante la cual todos los Inspectores de Trabajo se integran en un
tnico Cuerpo de funcionarios. La decision del legislador de abordar en ese
momento la regulacién de la Inspeccién, estuvo condicionada por el hecho de
que Espaifia ratificase el 14 de enero de 1960 el Convenio nim. 81 de la OIT
sobre la Inspeccién de Trabajo en la Industria y en el Comercio (1947), al que
aludiremos de manera mas extensa en un momento posterior.

LaLey 39/1962,de 21 de julio, en su art. 1.2 se expresaba de modo contun-
dente sobre la cuestién que nos ocupa: la funcién inspectora “compete al Estado
de modo exclusivo e indelegable como funcién propia de su soberania y se
realiza por el Ministerio de Trabajo con sujecion a lo dispuesto en la presente
Ley”. Este texto normativo se mantuvo vigente hasta la promulgacion de la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y de la
Seguridad Social.

El transito del modelo autoritario al nuevo modelo de Estado de social y
democritico de Derecho proclamado por la Constitucién, provocé un impor-
tante paréntesis en la configuracién legal de la Inspeccion. Ya en el periodo

5 Un estudio detallado de todo el proceso en Espuny Tomés, M.J.: “Los origenes de la
Inspeccion de Trabajo en Espafia (1906-20067), Iuslabor, nim. 1, 2006.
6 Rodriguez-Safiudo, F.: “El Instituto de Reformas Sociales...op.cit., p. 139.
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democradtico, la principal reforma que se acometi6 hasta el afio 1997, vino de la
mano de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica, mediante la cual se estructur6 la funcion inspectora en torno
a dos cuerpos: el Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social
y el Cuerpo de Controladores Laborales (este Cuerpo se integré en 1997 al
Cuerpo de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social).

El reto del legislador en este momento se centraba en la construccién de un
sistema de Inspeccién laboral compatible con el Estado de las Autonomifas.
Como pone de manifiesto la propia Exposicién de Motivos de la Ley 42/1997,
Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social, resultaba
compleja la “situacién de coexistencia de la Ley 39/1962, de 21 de julio, de
Ordenacion de la Inspeccién de Trabajo, con el sistema constitucional de dere-
chos y libertades. A su vez, la concepcidn politica imperante en 1962 pugna con
la nueva organizacién territorial del Estado también surgida de la Constitucién
de 1978 con lo que, ademas de por las disfuncionalidades nacidas del trans-
curso del tiempo, se hace precisa la promulgacién de una nueva Ley Ordena-
dora que tenga en cuenta la configuracién de la actividad inspectora, como
propia de un sistema institucional integrado y coherente con el modelo consti-
tucional, que el Estado y las Comunidades Auténomas comparten de acuerdo
con las reglas de distribucion de competencias entre ambos bloques de poderes
publicos”.

1.2. El marco normativo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

Es asi como la Ley 42/1997, configura el Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social como un sistema institucional integrado,
teniendo en cuenta el reparto de competencias que en materia laboral efectia
la Constitucién espafiola en el art. 149.1. 7% y 17°. En definitiva, “la Ley
define un sistema institucional de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
que se asienta conjuntamente en el ambito del Estado y de las Comunidades
Auténomas, en funcién de sus respectivas competencias y bajo el principio de
colaboracién interinstitucional y sin que tal configuracién pueda cerrarse a
eventuales modificaciones posteriores ni impedir el ejercicio de las compe-
tencias autonémicas en la linea establecida por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”.

No obstante, el legislador ordinario no introduce novedades de calado
respecto a la centralizacion de la actividad inspectora en materia laboral, pues
opt6 en 1997 por la continuidad respecto a la tradicional concepcién del sistema
de Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social (Cuerpos de Inspectores y Subins-
pectores) considerdndolo organicamente dependiente del Ministerio de
Trabajo, como de manera clara pone de manifiesto el art. 18.2 de la Ley
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42/19977. No obstante, salvaguardando la distribucién competencial prevista en
los arts. 149.1.7% y 17* CE, los Cuerpos de Inspectores y Subinspectores de
Trabajo pasaron a depender funcionalmente de las Comunidades Auténomas,
en el entendido de que la ejecucion de la legislacion laboral y de Seguridad
Social comprende, de manera inequivoca, la potestad sancionadora. Por tanto,
desde hace mas de una década, la labor inspectora se ha venido desarrollando
partiendo de esa dualidad: los Inspectores y Subinspectores constituyen
Cuerpos nacionales dependientes orgdnicamente del Ministerio de Trabajo
pero, funcionalmente, estian supeditados a la Administracién Autonémica.

La concepcién por tanto de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
como un servicio dependiente orgdnicamente de la Administracién Central ha
persistido en nuestro Ordenamiento Juridico. Sin embargo, el legislador ordi-
nario, aunque no se decidiese en este momento a alterar las reglas esenciales del
sistema de Inspeccion, si que dejo la puerta abierta a otras opciones al declarar
expresamente, como hemos tenido ocasién de mencionar, que lo dispuesto en
la Ley 42/1997 era una alternativa, pero no la tnica posible en el nuevo modelo
de Estado, de modo que tal configuracion legal no podria “cerrarse a even-
tuales modificaciones posteriores ni impedir el ejercicio de las competencias
autonomicas en la linea establecida por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”.

La polémica en torno a la posibilidad de introducir una reforma de calado
en las bases que sustentan la conformacion orgdnica de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, no ha podido sustraerse de otro debate también de
gran relevancia: la insuficiencia de recursos de la que adolece la Inspeccién. De
hecho, este ha sido el principal problema que se ha puesto de manifiesto cuando
se ha evaluado la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Se
trata de una deficiencia compartida por los paises miembros de la Unién
Europea, si bien en el caso de Espafia la cuestion reviste una gravedad especial
ya que no salimos en absoluto beneficiados en la comparacion con nuestros
SOCIOS europeos.

7 Articulo 18 Ley 42/1997. “La Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

1. La Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a que se refiere el
articulo 4 del Convenio nimero 81 de la Organizacion Internacional del Trabajo es un 6rgano del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

2. El sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social dependerd orgdnicamente de
dicha Autoridad Central y funcionalmente de la Administracién competente por razén de la
materia de los asuntos en que intervenga, sin perjuicio del cardcter unitario e integrado de sus
actuaciones. Los funcionarios de dicho Sistema de Inspeccion, en el desarrollo de su actividad,
dependeran funcionalmente, por tanto, de la Administracién General del Estado o de la Autoné-
mica correspondiente, en funcién de la materia en que actien (...).
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En esta dindmica debemos inscribir la tendencia en los ultimos afios a
incrementar el nimero de efectivos de la Inspeccién, asi como las modifica-
ciones operadas en la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales en base
a lo dispuesto en la Ley 53/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco
normativo de la prevencién, que incidié en la necesidad de colaboracién en
materia preventiva, atribuyendo a los funcionarios ptiblicos de las Administra-
ciones autondémicas que ejerciesen labores técnicas en materia de prevencion de
riesgos laborales facultades de asesoramiento, informacién y comprobatorias
de las condiciones de seguridad y salud en las empresas y centros de trabajo
(Articulo primero). El legislador afiadi a la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales la Disposiciéon Adicional Decimoquinta, en la cual se establece que
los funcionarios publicos de las comunidades auténomas (pertenecientes en
todo caso a los grupos de titulacion A o B y con acreditada formacién especi-
fica en materia preventiva) deberdn contar con una habilitacion especifica expe-
dida por su propia comunidad auténoma, en los términos que se determinen
reglamentariamente para poder desempefar tales funciones. El mencionado
desarrollo reglamentario se produjo mediante el RD 689/2005, de 10 de junio,
mediante el cual se modifica el Reglamento de organizacién y funcionamiento
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (RD 138/2000, de 4 de febrero)
y el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicién de sanciones
por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas
a la Seguridad Social (RD 928/1998, de 14 de mayo)?.

Se acttia asi en la linea de fortalecer la funcion inspectora de la Adminis-
tracién laboral autondémica, facultando a los funcionarios técnicos (habilitados)
integrantes de los Institutos de Seguridad y Salud de las distintas Comunidades
Auténomas o del Instituto de Seguridad e Higiene estatal para acometer, junto
a funciones de asesoramiento, informacién, asistencia técnica y formacion,
labores de comprobacién del cumplimiento de las obligaciones preventivas en
las empresas, de tal manera que incluso podran requerir formalmente al empre-
sario para que proceda a la correccién de los incumplimientos detectados,
destacando ademads que “los hechos relativos a las actuaciones de comproba-
cion de las condiciones materiales o técnicas de seguridad y salud recogidos en
tales informes gozaran de la presuncion de certeza a que se refiere la Disposi-

8 Cuando de las actuaciones de comprobacién llevadas a cabo por los técnicos habilitados
en materia de prevencion de riesgos laborales se deduzca la existencia de infraccién, y siempre
que haya mediado incumplimiento de previo requerimiento, el funcionario actuante remitird
informe a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en el que se recogeran los hechos compro-
bados, a efectos de que se levante la correspondiente acta de infraccidn, si asi procediera (art. 9.3
LPRL tras la reforma operada por la Ley 53/2003).
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cion Adicional 4°, apartado 2, de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordena-
dora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social “(art. 9.3 LPRL)°.

En definitiva, el marco normativo regulador en la actualidad de la Inspec-
ci6én de Trabajo y Seguridad Social, lo conforman bdsicamente las siguientes
normas:

— Convenio nimero 81 de la OIT, adoptado el 11 de julio de 1947, relativo
a la inspeccién del trabajo en la industria y el comercio, ratificado el 14 de
enero de 1960 (BOE de 4 de enero de 1961).

— Convenio niimero 129 de la OIT, adoptado el 25 de junio de 1969, rela-
tivo a la inspeccion del trabajo en la agricultura, ratificado el 11de marzo de
1971 (BOE de 24 de mayo de 1972).

— Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social.

— Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento de organizacién y funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social, modificado por RD 689/2005, de 10 de junio.

— Orden de 12 de febrero de 1998, por la que se dictan normas para la apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 8.4 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre,
Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

— Orden de 29 de febrero de 1996, por la que se desarrollan los cometidos
de los Jefes de Unidad de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social exis-
tentes en las Direcciones Provinciales de la Tesoreria General de la Seguridad
Social y los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
adscritos operativamente a la misma.

— Orden PRE/2457/2003, de 29 de agosto, por la que se aprueba la instruc-
cion sobre ordenacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en
empresas que ejerzan actividades en centros, bases o establecimientos militares
(BOE de 9 de septiembre).

— Resolucion de 18 de febrero de 1998, sobre el Libro de Visitas de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

—Resolucién de 11 de abril de 2006, sobre el Libro de Visitas de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad (BOE del 19).

9 La doctrina ha puesto de manifiesto las tensiones existentes a la hora de reconocer la
ampliacion de facultades a dichos funcionarios técnicos. Valverde Asencio, A.J.: “El nuevo papel
de las Comunidades Auténomas en la gestion de la prevencion de riesgos laborales y la reforma
estatutaria en Andalucia”, en VV.AA. (Dir. Fernandez Lopez, M.F.): Politica social europea y
Comunidades Autonomas, Sevilla, CARL-MERGABLUM, p. 96. Del mismo modo aborda esta
cuestion Pedrosa Alquez, S.: “La nueva funcién de comprobacion en prevencion de riesgos labo-
rales: hacia una subinspeccion especializada”, Actualidad Laboral, niim. 2, 2007.
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2. LAS FUNCIONES Y FACULTADES DE LA INSPECCION DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL EN LA LEY 42 /1997

La Ley 42/1997 en su art. 1, define lo que denomina sistema de de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social como el “conjunto de principios
legales, normas, 6rganos, funcionarios y medios materiales que contribuyen al
adecuado cumplimiento de las normas laborales; de prevencién de riesgos labo-
rales; de Seguridad Social y proteccion social; colocacién, empleo y proteccién
por desempleo; cooperativas; migracion y trabajo de extranjeros, y de cuantas
otras materias le sean atribuidas”.

Por su parte, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se configura
como “servicio publico al que corresponde ejercer la vigilancia del cumpli-
miento de las normas de orden social y exigir las responsabilidades pertinentes,
asi como el asesoramiento y, en su caso, arbitraje, mediacion y conciliaciéon en
dichas materias, que efectuard de conformidad con los principios del Estado
social y democrdtico de Derecho que consagra la Constitucion Espafiola, y con
los Convenios nimeros 81y 129 de la Organizacién Internacional del Trabajo™.

Resulta oportuno destacar en este momento la multitud y heterogeneidad
de las funciones que la legislacién ha atribuido a la Inspeccién. Aunque el
acento se suele situar en la actividad netamente fiscalizadora y por consi-
guiente, sancionadora, lo cierto es que el sistema de Inspeccién disefiado por la
legislacion vigente, es mucho mds ambicioso. Esta apreciacion es relevante en
relacién al tema que nos ocupa, pues la propia dindmica del Estado autonémico,
acompafiada de la irrupcién en nuestro Ordenamiento de textos normativos
trascendentales, entre los que cabe destacar la Ley 31/1995 de Prevencion de
Riesgos Laborales, han provocado que las bases sobre las que se venia susten-
tando el modelo cldsico de Inspeccién, hayan admitido matices, como pone de
manifiesto la posibilidad de que funcionarios autonémicos habilitados ejerzan
labores de vigilancia y control de la normativa preventiva (asi lo permitié la
Ley 53/2003 de reforma del marco normativo de la prevencidn, a la que hemos
hecho alusién anteriormente).

Es el art. 3 de la Ley 42/1997 el precepto que perfila el amplio elenco de
funciones que corresponden a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social:

1. Vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas legales, regla-
mentarias y contenido normativo de los convenios colectivos, en los siguientes
ambitos:

1.1. Ordenacién del trabajo y relaciones sindicales.

a) Normas en materia de relaciones laborales individuales y colectivas.
b) Normas sobre proteccion, derechos y garantias de los representantes
de los trabajadores en las empresas.
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1.2. Prevencién de riesgos

1.3. Sistema de Seguridad Social.

a) Normas en materia de campo de aplicacién, inscripcidn, afiliacion,
altas y bajas de trabajadores, cotizaciéon y recaudacién de cuotas del
sistema de la Seguridad Social.

b) Normas sobre obtencion y disfrute de las prestaciones del sistema de
la Seguridad Social, asf como de los sistemas de mejoras voluntarias de
la accién protectora de la Seguridad Social, ademds de cualesquiera
modalidades de sistemas complementarios voluntarios establecidos por
convenio colectivo.

¢) Normas sobre colaboracién en la gestion de la Seguridad Social, as{
como la inspeccion de la gestion y funcionamiento de las entidades y
empresas que colaboran en la misma o en la gestién de otras presta-
ciones o ayudas de proteccion social.

d) El ejercicio de la Inspeccién por el Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cion.

1.4. Empleo y migraciones.

a) Normas en materia de colocacion, empleo y proteccion por desem-
pleo.

b) Emigracion, movimientos migratorios y trabajo de extranjeros.

¢) Normas en materia de formacién profesional ocupacional y continua,
excepto cuando la legislacién autonémica disponga otras férmulas de
inspeccion en la materia.

d) Normas en materia de empresas de trabajo temporal, agencias de
colocacién y planes de servicios integrados para el empleo.

1.5. Normas relativas a cooperativas y otras formulas de economia social,

asf como a las condiciones de constitucion de sociedades laborales, salvo que
la respectiva legislacion autonémica disponga lo contrario y en su dmbito de
aplicacion.

2. De asistencia técnica.

2.1. Facilitar informaciéon técnica a empresas y trabajadores, con
ocasion del ejercicio de la funcién inspectora.

2.2. Prestar asistencia técnica a entidades y organismos de la Seguridad
Social, cuando les sea solicitada.

2.3. Informar, asistir y colaborar con otros érganos de las Administra-
ciones publicas respecto a la aplicacion de normas de orden social, o a
la vigilancia y control de ayudas y subvenciones publicas.

2.4. Emitir los informes que le recaben los 6rganos judiciales compe-
tentes, en el ambito de las funciones y competencias inspectoras cuando
asf lo establezca una norma legal.

3. De arbitraje, conciliaciéon y mediacion.
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3.1. La conciliacién y mediacién en los conflictos y huelgas cuando la
misma sea aceptada por las partes, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley de Procedimiento Laboral.

3.2. El arbitraje, a peticién de las partes, en conflictos laborales y
huelgas, u otros que expresamente se soliciten.

3.3. La funcién de arbitraje por parte de la Inspeccién, sin perjuicio de
las funciones técnicas de informacién y asesoramiento, si lo solicitan
cualesquiera de las partes, serd incompatible con el ejercicio simultdneo
de la funcién inspectora por la misma persona que ostenta la titularidad
de dicha funcién sobre las empresas sometidas a su control y vigilancia.

Las facultades de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se rela-
cionan en el art. 5 de la Ley 42/1997. De este modo, los Inspectores para
ejercer las funciones anteriormente enumeradas, estan facultados para:

1. Entrar libremente en cualquier momento y sin previo aviso en todo

centro de trabajo, establecimiento o lugar sujeto a inspeccién y a perma-

necer en el mismo. Si el centro sometido a inspeccidn coincidiese con el
domicilio de la persona fisica afectada, deberan obtener su expreso consen-
timiento o, en su defecto, la oportuna autorizacion judicial.

2. Hacerse acompaifiar en las visitas de inspeccién por los trabajadores, sus

representantes y por los peritos y técnicos de la empresa o habilitados

oficialmente que estimen necesario para el mejor desarrollo de la funcién
inspectora.

3. Proceder a practicar cualquier diligencia de investigacion, examen o

prueba que considere necesario para comprobar que las disposiciones

legales se observan correctamente.

Para optimizar el funcionamiento del sistema, se ha puesto en marcha el
“Proyecto Lince” persigue implantar un conjunto de avances y mejoras tecno-
16gicas para facilitar la labor del personal del sistema inspector, por un lado, y
posicionar a la institucién como una herramienta al alcance de la mano de cual-
quier afectado; por otro, tiene por objeto modernizar los sistemas de informa-
cion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para conseguir un incre-
mento en la calidad de la actuacién inspectora que redunde en un mayor bene-
ficio de los ciudadanos. Se inicié en 2004 y el conjunto de acciones por las que
ha apostado son las siguientes:

a) Implantacion del sistema de informacién “Integra” destinado a soportar
toda la carga de la actividad inspectora. Estd constituido por cuatro subsis-
temas (programacioén y campaiias, accién inspectora, seguimiento de actas
y evaluacién y control).
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b) Desarrollo del sitio web de la Inspeccion para facilitar un acceso rapido
y manejable a los servicios e informaciones del organismo.

¢) Creacion de un centro de atencién telefénica para la resolucion de todas
aquellas incidencias que puedan surgir a los usuarios del sistema Lince.
d) Acciones formativas, de comunicacién y participacion para facilitar una
mejor adaptacion del personal inspector a los cambios del nuevo sistema.

Todo ello ha de ir acompaifiado de un refuerzo de efectivos en la Inspeccién
de Trabajo.

3. EL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA ANDALUCIA Y LA
FUNCION INSPECTORA. HACIA UNA INSPECCION DE
TRABAJO DESCENTRALIZADA

3.1. Planteamiento general

En el Estatuto de Autonomia para Andalucia el precepto encargado de
abordar esta cuestion es el art. 63.2 EAA, en el cual se atribuye a la Junta de
Andalucia la competencia ejecutiva sobre la funcién piiblica inspectora en
materia de empleo, relaciones laborales y Seguridad Social.

El legislador autonémico ha dado un paso mas a la hora de definir qué
aspectos abarca dicha competencia ejecutiva. Asi, el art. 63.2 EAA dispone a
continuacién, que “A tal efecto, los funcionarios de los cuerpos que realicen
dicha funcion dependeran orgénica y funcionalmente de la Junta de Andalucia.
A través de los mecanismos de cooperacion previstos en el presente Estatuto se
establecerdn las formulas de garantia del ejercicio eficaz de la funcién inspec-
tora en el ambito social, ejerciéndose las competencias del Estado y de la Junta
de Andalucia de forma coordinada, conforme a los Planes de actuacién que se
determinen a través de los indicados mecanismos”.

Siguiendo la estela del Estatuto de Autonomia de Catalufial®, nuestro EAA
ha introducido una relevante novedad decantdndose por la dependencia no sélo
funcional, como hasta ahora, sino también orgdnica del Cuerpo de Inspectores
de Trabajo respecto de la Junta de Andalucia, cuestién esta que, sin lugar a
dudas, serd objeto de controversia.

10 Resulta interesante sefialar que la LO 2/2006, de 19 de julio, por la que se aprueba el Esta-
tuto de Autonomia para Cataluiia, en su art. 170 dispone: “Corresponde a la Generalitat la compe-
tencia ejecutiva sobre la funcion publica inspectora en todo lo previsto por este articulo. A tal
efecto, los funcionarios que realicen dicha funcién dependerdn orgdnica y funcionalmente de la
Generalitat. A través de los mecanismos de cooperacion, previstos en el Titulo V se establecerdn
las formulas de garantia del ejercicio eficaz de la funcion inspectora en el 4mbito social”.
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El proceso de reforma estatutaria al que estamos asistiendo, estd dando
muestra de las diferentes concepciones politico-juridicas en torno a la distribu-
cion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia
laboral. El tratamiento que los diferentes Estatutos de Autonomia han otorgado
a la configuracién tanto orgdnica como funcional de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social es una muestra evidente de ello. Mientras que los Estatutos
de Autonomia para Catalufia, Andalucia y Aragén han apostado por una
concepcion integral de la competencia autondémica en cuanto a ejecucién
(comprensiva tanto de los aspectos meramente funcionales como de los orga-
nicos), otros Estatutos de Autonomia han efectuado una referencia mucho mas
timida a esta cuestion, limitandose a atribuir a la Administracion autonémica
correspondiente la competencia ejecutiva en materia de empleo y relaciones
laborales!!

3.2. Consideraciones técnico-juridicas en torno a la funcién inspectora en
el Estatuto de Autonomia para Andalucia

Son varias las cuestiones que debemos analizar cuando nos adentramos en
el estudio del art. 63.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia y su compa-
tibilidad con lo dispuesto por la Constitucion, la normativa internacional ratifi-
cada por Espafia y la legislacién ordinaria interna.

* En primer lugar, habria que subrayar que la atribucién de competencias
ejecutivas a la Junta de Andalucia en materia de inspeccién del cumplimiento
de la normativa laboral y de Seguridad Social (incluyendo tanto la faceta de la
vigilancia y control como la netamente sancionadora) no seria objetable desde
el punto de vista constitucional, pues tal funcién se acomoda perfectamente a
lo previsto en el art. 149.1.7* y 17* CE'2,

11 1.0 1/2006, de 1 de julio, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia para la Comu-
nidad Valenciana (art. 51); LO 1/2007, de 28 de febrero, por la que se aprueba el Estatuto de
Autonomia de las Islas Baleares (art. 32.11); LO 14/2007, de 30 de noviembre, por la que se
aprueba el Estatuto de Autonomfa para Castilla y Ledn (art. 76.1).

12 La doctrina constitucional que ha abordado la delimitacién de los contornos de la potestad
sancionadora de la Inspeccion de Trabajo cuando se ejerce sobre materias que son competencia
exclusiva del Estado, declara que la potestad sancionadora sobre una materia como el incumpli-
miento de las obligaciones relativas a la cotizacion al sistema de Seguridad Social, forma parte
del régimen econémico de la Seguridad Social y por tanto es incardinable en el art. 149.1.17* CE
(STC 195/1996). Utilizando la argumentacién contenida en esta Sentencia, algunos autores han
sefialado que en materia de Seguridad Social la potestad sancionadora en relacién con las infrac-
ciones que afecten a la caja tnica de la Seguridad Social, le corresponde al Estado. Vid.
Duréndez Sdez, I.: “La Inspeccién de Trabajo y el procedimiento sancionador”, Anales de
Derecho, Universidad de Murcia, nim. 21, 2003, pag. 302.
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* Si que podria plantear mds dudas la decision del legislador autonémico
en orden a la creacion de un cuerpo propio de Inspectores de Trabajo y Segu-
ridad Social en la Comunidad Auténoma Andaluza. Y es que no podemos
obviar que la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de ordenacién de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, parte de la afirmacion de la labor inspectora
regulada por este texto normativo “se realizard en su totalidad por funcionarios
de nivel técnico superior y habilitacion nacional pertenecientes al Cuerpo Supe-
rior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social pertenecientes al Grupo A”
(art. 2 Ley 42/1997), al tiempo que se concreta que “las funciones de inspec-
cion de apoyo, colaboracién y gestion que sean precisas para el ejercicio de la
labor inspectora serdan desarrolladas por los funcionarios del Cuerpo de Subins-
pectores de Empleo y Seguridad Social, como Cuerpo del grupo B de los
previstos en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas de reforma de la
Funcién Piblica, y la misma habilitacién nacional a que se refiere el niimero
anterior” (art. 2 Ley 42/1997)'3, y todo ello sin que “se afecten las competen-
cias de ejecucion de la legislacion laboral, propias de las Comunidades Auté-
nomas, a las que corresponde, naturalmente, la titularidad de la potestad sancio-
nadora en tales materias, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y la interpretacion que por el mismo se hace del alcance de las compe-
tencias exclusivas del Estado enumeradas en el articulo 149.1.7% y 17* de la
Constitucién Espafiola” (Exposicion de Motivos de la Ley 42/1997).

Resulta por tanto evidente que el legislador ordinario de manera conclu-
yente opt6 en 1997 por la continuidad respecto a la tradicional concepcién del
sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (Cuerpos de Inspectores
y Subinspectores) considerdandolo orgdnicamente dependiente del Ministerio de
Trabajo, como de manera clara pone de manifiesto el art. 18.2 de la Ley
42/1997. No obstante, salvaguardando la distribucién competencial prevista en
los arts. 149.1.7% y 17* CE, los Cuerpos de Inspectores y Subinspectores de
Trabajo pasaron a depender funcionalmente de las Comunidades Auténomas,
en el entendido de que la ejecucion de la legislacion laboral y de Seguridad
Social comprende, de manera inequivoca, la potestad sancionadora. Por tanto,

13 La Disposicién Adicional Sexta de la Ley 42/1997, bajo la rdbrica competencias legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas, dispone que “Las Comunidades Auténomas con compe-
tencias legislativas plenas en materia de orden social podrdn atribuir la funcién inspectora a
funcionarios distintos de los enumerados en el articulo 2, en la Ley que regule cada materia y para
el dmbito de la misma”. Tal y como se ha sefialado con acierto, la distribucién competencial
contenida en los arts. 149.1.7* y 149.17* CE en lo que respecta a la legislacién laboral y de Segu-
ridad Social, no ha permitido que tal prevision se concretase en la practica. Molina Navarrete, C.:
“Los nuevos Estatutos de Autonomia y el reparto constitucional de competencias en las materias
de empleo, trabajo y proteccion social”, RTSS, CEF, nim. 283, 2006, pag. 93.
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desde hace mdas de una década, la labor inspectora se ha venido desarrollando
partiendo de esa dualidad: los Inspectores y Subinspectores constituyen
Cuerpos nacionales dependientes orgdnicamente del Ministerio de Trabajo
pero, funcionalmente, estdn supeditados a la Administracién Autonémica'4.

* Por su parte, el art. 15.2 de la Ley 42/1997, dispone que la Administra-
cién General del Estado y la de las Comunidades Auténomas que hayan reci-
bido el traspaso de los servicios del Estado en materia de ejecucion de la legis-
lacion laboral, en el dmbito de sus respectivas competencias, organizaran el
ejercicio de las actuaciones inspectoras con sujecién a los principios de concep-
cion unica e integral del sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
Adicionalmente, el legislador estructura la Inspeccién en una Autoridad Central
y, territorialmente, en Inspecciones Provinciales agrupadas en cada Comunidad
Auténoma.

No obstante, se hace hincapié en los principios generales de colaboracion,
coordinacion y cooperacion reciprocas, a través de dos érganos: la Conferencia
Sectorial de Asuntos Laborales y las Comisiones Territoriales de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social. Y ello sin perjuicio de que tanto la Administra-
cion Central como la Autonémica estdn obligadas a organizar el ejercicio de sus
funciones inspectoras “con sujecion a los principios de concepcion tnica e inte-
gral del sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social”!3. Esta idea se
complementa con el principio de unidad institucional de criterio técnico e inter-
pretativo regulado en el art. 47.5 del Reglamento de Organizacién y Funciona-
miento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (RD 138/2000 de 4 de
febrero).

Ahora bien, todas estas consideraciones ponen de manifiesto que la legis-
lacion ordinaria encargada de ordenar la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en el modelo de Estado social y democratico de Derecho disefiado por la

14 Articulo 18 Ley 42/1997. “La Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

1. La Autoridad Central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a que se refiere el
articulo 4 del Convenio nimero 81 de la Organizacion Internacional del Trabajo es un 6rgano del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

2. El sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social dependerd orgdnicamente de
dicha Autoridad Central y funcionalmente de la Administracién competente por razén de la
materia de los asuntos en que intervenga, sin perjuicio del cardcter unitario e integrado de sus
actuaciones. Los funcionarios de dicho Sistema de Inspeccion, en el desarrollo de su actividad,
dependeran funcionalmente, por tanto, de la Administraciéon General del Estado o de la Autoné-
mica correspondiente, en funcién de la materia en que actien (...).

15 No olvidemos que de acuerdo con la Exposicién de Motivos de la Ley 42/1997, el prin-
cipio de colaboracion interinstitucional debe presidir la actuacién de ambas Administraciones en
lo tocante a esta materia.
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Constitucién, no quiso escenificar la ruptura con el modelo preconstitucional.
En 1997 parecia suficiente derivar la dependencia funcional de sus efectivos a
la Administracién autonémica manteniendo la dependencia organica del Minis-
terio de Trabajo. En el actual proceso de reforma del Estado de las Autonomias,
algunas Comunidades Auténomas han reivindicado una interpretacién integral
del alcance de las competencias ejecutivas que en materia laboral y de Segu-
ridad Social la Constitucién reconoce a las Administraciones autonémicas. Y
en este proceso imparable de descentralizacion, si existe una competencia
ejecutiva por excelencia en el marco del empleo y las relaciones laborales, esa
es, sin lugar a dudas, la funcién inspectora encargada de fiscalizar el cumpli-
miento de la normativa laboral (entendida en sentido amplio).

Es por ello que la Ley 42/1997 de Ordenacién de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, no supone un obsticulo insuperable al actual planteamiento
contenido en el art. 63.2 EAA. Por supuesto, para materializar lo dispuesto en
el Estatuto de Autonomia para Andalucia (y en el resto de Estatutos autond-
micos que contienen esta prevision), serd necesario modificar este texto norma-
tivo. Y tendremos que asistir a una reforma de calado, que de cobijo a la diver-
sidad de modelos previstos en la legislacion estatutaria autondmica, sin perder
de vista que todos los Estatutos de Autonomia aprobados hasta la fecha, han
respetado el procedimiento previsto constitucionalmente para ello en el art.
147.2 CE. Como ya hemos manifestado en otras ocasiones, la realidad territo-
rial espafiola es compleja, los nuevos Estatutos de Autonomia han pretendido
ampliar su marco competencial y ello lo ha permitido el modelo flexible dise-
flado por la propia Constitucién'®.

De este modo, el EAA, estd propugnando una revision en profundidad de
la Ley 42/1997, que principalmente tendrd que dirigirse a la modificacién de
los preceptos de este texto normativo que proclaman como principio basico la
concepcion unica e integral del sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

En definitiva, la Ley 42/1997 en modo alguno constituye un obsticulo insal-
vable de cara a la plausible evolucién de la institucion cuya regulacion aborda.
Los desajustes entre los preceptos de la Ley 42/1997 mencionados que atribuyen
a los Cuerpos de Inspectores y Subinspectores cardcter nacional, y el art. 63.2
EAA que establece la dependencia no sélo funcional, sino también organica de
dichos Cuerpos de la Junta de Andalucia, deberan integrarse mediante la corres-
pondiente reforma del texto normativo de referencia, sin que ello implique un
problema de constitucionalidad. Se podra por tanto mostrar acuerdo o desacuerdo

16 Vid. Monereo Pérez, J.L. Y Diaz Aznarte, M.T.: El Estado Social Autonémico, op cit.,
pag. 16.
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con el referido precepto estatutario, pero la critica deberd dirigirse a la conve-
niencia politico—juridica de la opcién adoptada por el legislador autonémico!”.

* Otro tipo de cuestiones se plantean cuando nos adentramos en el estudio
de la normativa internacional ratificada por Espafia y que por tanto resulta apli-
cable en materia de Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social. Nos referimos
al Convenio nimero 81 OIT sobre la Inspeccion del Trabajo en la industria y
en el comercio (1947), que fue ratificado por Espafia en 1960.

El Convenio niimero 81 OIT en su art. 4 dispone que “siempre que sea
compatible con la practica administrativa del Miembro, la inspeccién del
trabajo deberd estar bajo la vigilancia y control de una autoridad central”,
afiadiendo que “en el caso de un Estado federal, el término autoridad central
podrd significar una autoridad federal o una autoridad central de una entidad
confederada”!8,

En lo que respecta a la posible incompatibilidad entre lo dispuesto en el art.
63.2 EAA y el Convenio n° 181 OIT relativo a la Inspeccion de Trabajo, cabria
realizar una serie de puntualizaciones:

El Convenio n° 181 OIT, ciertamente, hace referencia de modo expreso a
la existencia de una “autoridad central”, bajo la vigilancia y control de la cual
se ubicard la Inspeccién de Trabajo (art. 4)!°. No obstante, el propio precepto

17 Como hace Palomeque Lépez, M.C.: “El reparto constitucional de competencias en
materia laboral a la prueba de las reformas estatutarias”, en VV.AA.: La dimension socio-laboral
de los nuevos Estatutos de Autonomia. Un estudio particular de los Estatutos Andaluz y Cataldn,
Sevilla, CARL, 2007, pdg. 144, en donde expresa su discrepancia con la opcion del legislador
autondmico por razones de politicas de conveniencia, si bien entiende que no se plantean con esta
decision problemas de constitucionalidad, sino de legalidad ordinaria.

18 De hecho, tanto en la Exposicién de Motivos como en el art. 1 de la Ley 42/1997, de 14
de noviembre, de ordenacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, se alude expresa-
mente a los Convenios 81 y 129 OIT como referencia normativa internacional respecto al tema
que nos ocupa. Concretamente, es el art. 18 de la Ley 42/1997, el precepto encargado de perfilar
quien encarna en nuestro Ordenamiento juridico el papel de esa autoridad central (se trata de un
organo del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales) y qué funciones le corresponden a la
misma.

19 Informe OIT: La diversidad en la unidad: hacia un Sistema Integrado de Inspeccién del
Trabajo (SIIT). Luxemburgo, Mondorf-les—Bains, Domaine Termal, 9—11 marzo 2005. Informe
final de la conferencia organizada por la presidencia luxemburguesa del Consejo de la Unién
Europea: Desde la OIT se insiste en que la Inspeccion de Trabajo se encuentra fuertemente vincu-
lada a la idea de autoridad estatal: “El derecho a unas condiciones de trabajo decentes puede
considerarse como un derecho humano fundamental. La inspeccién del trabajo es uno de los
instrumentos basicos para poner este principio en practica y desempefia un papel esencial en la
promocién del cumplimiento de las Directivas de la UE y de las Normas Laborales Fundamen-
tales de la OIT. Las inspecciones del trabajo constituyen la autoridad estatal para muchas activi-
dades derivadas del trabajo como la salud y la seguridad, el didlogo social, la legislacién, los
mecanismos de control del mercado, el trabajo infantil, las condiciones de trabajo, la lucha contra
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se encarga de matizar esta afirmacién, supeditdndola a la circunstancia de que
sea compatible con la practica administrativa del Estado miembro en cuestion.

También resulta relevante el hecho de que el propio Convenio considere la
realidad de los Estados federales y su vinculacién a lo estipulado en el art. De
este modo, matiza la anterior expresion, aclarando que “en el caso de un Estado
federal, el término autoridad central podra significar una autoridad federal o
una autoridad central de una entidad confederada”.

Entendemos por tanto que tampoco el Convenio 181 OIT constituye una
traba insalvable de cara a la opcién politico—juridica de desplazar la depen-
dencia organica de la Inspeccion de Trabajo al dambito autonémico, siempre y
cuando, eso si, se implementen los instrumentos de coordinacién y colabora-
cién necesarios para que la labor inspectora siga unas directrices univocas en
todo el territorio nacional®.

4. CONCLUSIONES

El hecho de que el art. 63.2 EAA contenga una referencia expresa a la
dependencia organica de los Cuerpos de Inspectores y Subinspectores de la
Junta de Andalucia, no ha de interpretarse como la consagracién de una compe-
tencia “excluyente” de cualquier tipo de intervencion o actuacion estatal. Por el
contrario, esta afirmacién se atempera inmediatamente con lo dispuesto en el
mismo precepto estatutario: “A través de los mecanismos de cooperacién
previstos en el presente Estatuto se establecerdn las férmulas de garantia del
ejercicio eficaz de la funcién inspectora en el dmbito social, ejerciéndose las
competencias del Estado y de la Junta de Andalucia de forma coordinada,

el trabajo ilegal, etc. Reforzar la inspeccion del trabajo es esencial para garantizar un alto nivel
de proteccion laboral. En muchos paises la inspeccion del trabajo es un elemento catalizador para
iniciar un proceso de reforma en las estructuras del gobierno y también para los interlocutores
sociales en cuanto a establecer una cultura tripartita sostenible”

20 En contra de esta tesis, Rodriguez-Safiudo, F.: “Sobre la transferencia del sistema de
Inspeccion de Trabajo a las Comunidades Auténomas”, en VV.AA.: Politicas laborales y de
proteccion social...op.cit., pdg. 125. Entiende el autor que si bien la opcién del legislador auto-
némico no plantea problema de legalidad constitucional, “razones précticas derivadas de las
funciones atribuidas al sistema de Inspeccién si fundamentan suficientemente la posicién favo-
rable al mantenimiento de un modelo como el actual, y ello es asi en la medida en que la conser-
vacion de un minimo nicleo de facultades en manos del Estado, aseguran, en estricto cumpli-
miento de aquellos instrumentos de origen internacional que se han mencionado, un grado
correcto de coordinacién y de unidad del sistema como opcién preferible a su transferencia
completa a las Comunidades Auténomas”.
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conforme a los Planes de actuacién que se determinen a través de los indicados
mecanismos”. Insistimos asf en la necesidad de efectuar una interpretacion inte-
gradora de los preceptos tanto constitucionales como estatutarios implicados.

La compatibilidad entre el art. 63.2 EAA y la normativa internacional exis-
tente sobre esta materia (Convenio nimero 81 OIT) se salvaguarda siempre y
cuando la funcién inspectora se ejecute conforme a una planificacién coordi-
nada que sea el resultado de la intensificacion de los mecanismos de coopera-
cion entre el Estado y la Comunidad Auténoma. En el tiempo histérico en que
vivimos parece realzarse cada vez mas la apuesta por un modelo de competen-
cias compartidas, excluyendo las viejas férmulas de monopolio competencial.

Se trataria por tanto de dotar al nuevo sistema de Inspeccién de férmulas
renovadas de colaboracién y cooperacion entre la Administracion General del
Estado y las Comunidades Auténomas, misién encomendada en la actualidad a
la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales y las Comisiones Territoriales
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Las diferentes Comunidades Auténomas que han apostado en sus respec-
tivos Estatutos de Autonomia por la adscripcién orgédnica de los Cuerpos de
Inspectores y Subinspectores de Trabajo a la correspondiente Administracién
Autonémica, mantienen una expectativa legitima a la reforma de la legislacién
ordinaria reguladora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sin que
ello atente contra la distribuciéon de competencias que en materia laboral y de
Seguridad Social contiene el art. 149.1.7 y 17 CE.
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