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UNA VALORACION GENERAL DE LAS COMPETENCIAS
AUTONOMICAS EN MATERIA LABORAL Y SOCIAL:
NOVEDADES RECIENTES

JESUs Cruz VILLALON

Director de la Revista Temas Laborales
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

EXTRACTO Palabras clave: Estado, Comunidades Autéonomas reparto de
competencias, laboral, seguridad social

A pesar de que el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, derivado
especialmente de la trasferencia competencial en materia de ejecucion de la legislacion laboral, se
ha configurado en la década de los afios ’80 del siglo pasado, lo cierto es que no dejan de aparecer
situaciones complejas de friccion en la materia, que requiere de un analisis de conjunto. Ello, por
afiadidura presenta especialidades notables en materia de proteccion social, donde el panorama
aun no se encuentra decantado en aspectos claves de éste. El presente estudio pretende sobre
todo presentar los asuntos mas debatidos en los ultimos tiempos, particularmente a la luz de la
jurisprudencia constitucional dictada al efecto.

ABSTRACT Key words:State, Autonomous Communities division
of competences, labour, social security

Despite the fact that the distribution of powers between the State and the Autonomous
Communities, derived especially from the transfer of powers in the enforcement of labour
legislation, has been configured in the 1980s, the truth is that the complex situations of friction
in the matter are present in the current reality, which requires an overall analysis. This, in
addition, presents notable specialties in matters of social protection, where the panorama has
not yet settled on key aspects of this. The present study aims above all to present the most
debated issues in recent times, particularly in light of the constitutional jurisprudence issued
for this purpose.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

En estos momentos se puede considerar ya plenamente asentada la estructura
descentralizada del poder publico en Espafa, cuyo complejo reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas ha presentado una particular
plasmacion en el ambito laboral y social. Son ya varias décadas de transferencia
competencial a las Comunidades Autéonomas, en particular con una dilatada
experiencia de ejercicio de las competencias transferidas a la Junta de Andalucia,
que en lineas generales se ha desarrollado con bastante naturalidad, pero que
también en ciertas ocasiones no ha estado exenta de conflictividad y, especialmente,
de falta de seguridad juridica.

En términos esquematicos, las normas de transferencias actuales, por lo que se
refiere a Andalucia, que vienen a ser hoy en dia las mismas para el conjunto de las
Comunidades Autonomas con las especialidades que en su caso sefialaremos en su
momento, se encuentran en las siguientes disposiciones: RD 4.043/1982, de 29 de
diciembre (BOE de 3 de febrero de 1983), sobre trabajo; RD 4103/1982, de 29 de
abril (24 de febrero), sobre mediacion y arbitraje; RD 4121/1982, de 29 de diciembre
(BOE 9 de marzo de 1983, sobre Institutos Seguridad e Higiene; RD 1056/1984, de
9 de mayo (BOE 5 de junio), sobre Fondo Proteccion al Trabajo; RD 1035/1984,
de 9 de mayo (BOE 1 de junio), sobre regulacion de empleo; RD 400/1984, de
22 de febrero (BOE 29 de febrero), sobre asistencia sanitaria; RD 1752/1984, de
1 de agosto (BOE 3 de octubre), sobre servicios sociales; RD 211/1987, de 6 de
febrero (BOE 17 de febrero), sobre asistencia sanitaria; RD 558/1990, de 27 de
abril (BOE 8 de mayo), sobre sociedades anonimas laborales; RD 991/1992, de 31
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de junio (BOE 2 de septiembre), sobre servicios sociales; RD 427/1993, de 26 de
marzo (BOE 14 de abril), sobre formacion profesional ocupacional; RD 467/2003
(BOE 30 de abril), sobre servicios publicos de empleo; RD 1785/2004, de 30 de
julio (BOE 31 de julio), sobre el Instituto Social de la Marina; RD 957/2005, de
29 de julio (BOE 4 de agosto), sobre formacion profesional del Instituto Social
de la Marina; RD 985/2005, de 29 de julio (BOE 4 de agosto), servicios sociales
del Instituto Social de la Marina; RD 1562/2005, de 23 de diciembre (BOE 24 de
diciembre), sobre formacion profesional ocupacional; RD 1562/2005, de 23 de
diciembre (BOE 24 de diciembre), sobre formacion profesional ocupacional del
Instituto Social de la Marina.

En varias ocasiones la Revista Temas Laborales se ha ocupado de esta
relevante materia, incluso lo ha realizado en clave monografica, podriamos incluso
afirmar de manera bastante exhaustiva. Baste a tal efecto recordar el enorme
esfuerzo de reflexion y debate que se llevd a cabo con motivo de la conmemoracion
de la edicion del namero 100 de la Revista, que incluy6 tres completos volimenes
de estudio acerca de las Relaciones Laborales en Andalucia, donde se contenia un
completo analisis de las competencias asumidas por nuestra Comunidad Auténoma,
especialmente a partir del vigente Estatuto de Autonomia para Andalucia'. Obligado
es mencionar también la publicacion, dentro de la coleccion de monografias de
Temas Laborales, el libro sobre Veinte afios de relaciones laborales en Andalucia,
editado en el afio 2003, donde igualmente se llevaba a cabo un estudio completo de
las competencias autonomicas en materia laboral y social.

No obstante, desde aquel nimero tan especial han transcurrido mas de diez
aflos y, a pesar de que a aquellas alturas el grueso del disefio de modelo competencial
en lo que afecta a la materia laboral y social se encontraba bastante consolidado,
ha transcurrido ya bastante tiempo, como para que se haya considerado necesaria
una relectura de la materia. En particular, las novedades legislativas, judiciales
y de practicas administrativas han sido diversas, algunas ellas de significativa
importancia, como para que merezca la pena realizar en estos momentos un balance
general de resultados en los ultimos tiempos, asi como de valorar posibles retos
aun pendientes de resolver en la materia.

' Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo (BOE 20 de marzo), de reforma del Estatuto de
Andalucia para Andalucia.
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2. LAEXCLUSIVIDAD COMPETENCIAL DEL ESTADO EN LO NOR-
MATIVO EN MATERIA LABORAL

2.1. La exclusividad general del Estado

El texto constitucional opté con claridad por la atribucion al poder central del
Estado la competencia de establecimiento de las normas propias de la legislacion
laboral (art. 149.1 7 CE), precisando ademds que esta competencia exclusiva se
extiende a la materia relativa a “nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria
y derecho de asilo” (art. 149.1.2 CE). El objetivo de evitar una desmembracioén
territorial del mercado de trabajo, que acabaria repercutiendo en la unidad
de mercado en todo el pais, decant6 al constituyente por una opciéon de unidad
legislativa en lo laboral para todo el territorio espafiol. Al propio tiempo, la
jurisprudencia constitucional marc6 con suficiente claridad desde el inicio el
concepto de lo normativo en este ambito que, como tal queda vedado al Estado. Por
lo que afecta a lo laboral se arranca reafirmando que “La Constitucion Espafiola
atribuye al Estado la ordenacion general en materia laboral, pues las Cortes
Generales y no las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, son
las que ostentan la potestad legislativa en el ambito de lo laboral. En cuanto
a la interpretacion que deberia darse al término “laboral”, se concluyo que el
mismo refiere a toda la regulacion del trabajo subordinado en el sentido en que
venia delimitado materialmente por el d&mbito de aplicacion del Estatuto de los
Trabajadores’®. Eso determina que la regulacion relativa al trabajo autonomo no
se encuentra dentro de la nocion de legislacion laboral, si bien por su caracter
de legislacion civil, mercantil o de bases del régimen administrativo si que se
mantiene en el ambito de la competencia legislativa estatal. La referencia al trabajo
subordinado incluye tanto su vertiente individual* como la colectiva®, asi como la
materia de infracciones y sanciones administrativas en materia laboral®. La reserva
de Ley Organica incorpora también una limitacion indirecta a la competencia
de las Comunidades Auténomas, que le impide regular por ejemplo en materia
de huelga’. En cuanto a la interpretacion del término “legislacion”, se interpreta
que este abarca tanto a las “leyes” en el sentido estricto del término como a los
“Reglamentos laborales”; a las Comunidades Auténomas les corresponden tan sélo
las competencias ejecutivas®, de modo que las competencias de ejecucion de las

2 STC 33/1981, de 5 de noviembre.

3 STC 35/1982, de 14 de junio.

4 SSTC 7/1985, de 25 de enero; 360/1993, de 3 de diciembre.
5 SSTC 17/1986, de 4 de febrero; 39/1982, de 30 junio.

¢ STC 249/1988, de 20 diciembre.

7 STC 33/1981, de 5 de noviembre.

8 STC 33/1981, de 5 de noviembre.
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Comunidades Auténomas no abarcan la potestad reglamentaria, que sigue reservada
al Estado como competencia legislativa que es; las Comunidades Autonomas sélo
pueden legislar en lo que afecta a su capacidad de autoorganizacion administrativa
interna’; ha de atenderse a lo material y no a lo formal, de modo que incluso una
circular, si tiene caracter normativo, compete al Estado'.

Desde este punto de vista puede afirmarse que se trata de una perspectiva
en estos momentos bastante pacifica y que es objeto de poca discusion desde que
se asento la jurisprudencia construida por el Tribunal Constitucional. Baste con
hacer notar que el grueso de las sentencias que han abordado lo relativo a las
competencias regulatorias, que las mismas se remontan a la década de los afios 80’
del siglo pasado, salvo algiin pronunciamiento en los Gltimos afios sobre aspectos
muy puntuales y que no hacen sino reafirmar en todos sus extremos la doctrina
inicialmente construida en el primer periodo de funcionamiento del Tribunal
Constitucional.

2.2. Peculiaridades de los empleados publicos

Con caracter mas reciente se han planteado ciertas dudas en relacion con las
regulaciones que resultan de aplicacion al conjunto de los empleados publicos, lo
sean sometidos a la legislacion laboral o a la legislacion administrativa propia de los
funcionarios publicos o personal estatutario. Se trata de un conjunto de sentencias
que suelen coincidir con la fase aplicativa de las restricciones introducidas por la
normativa estatal en torno al afio 2012 a resultas de la precedente crisis econdmica,
que en algunos casos las Comunidades Auténomas han pretendido corregir o
limitar, dichas restricciones, o bien han pretendido ir mas alla de las mismas. A
estos efectos existe un importante matiz de diferenciacion, por cuanto que mientras
que respecto de la legislacion laboral, tal como ya hemos indicado, la competencia
respecto de lo normativo en su totalidad es a favor del Estado (art. 149.1.7 CE),
respecto de la legislacion funcionarial lo es solo respecto de sus bases (art. 149.1.18
CE), incluso en relacion con la competencia estatal de fijacion de las bases y la
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica (art. 149.1.13

CE).

El asunto se ha suscitado, en primer lugar, respecto de las medidas adoptadas
por el Gobierno de reduccion salarial del conjunto de los empleados publicos,
incluida la supresion de alguna paga extraordinaria, afectando ello tanto a
funcionarios como a personal laboral y, desde la perspectiva que nos interesa aqui,
afectando también a los empleados publicos al servicio de las Administraciones
autonomicas. El recurso que se plantea frente a estas medidas de contencion

% SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 39/1982, de 30 junio.
10 STC 249/1988, de 20 de diciembre.
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general del gasto publico en el marco de la crisis financiera precedente adoptadas
en 2012, se basa no tanto en un cuestionamiento general de la capacidad del
Estado de marcar las bases del régimen juridico del conjunto de los empleados
publicos, sino en el hecho de que la medida era tan concreta y detallada que no
dejaba margen alguno de actuacion a las Comunidades Auténomas y, en particular,
respecto del Pais Vasco, que ello no respetaba la singularidad del Concierto Vasco y
de la necesaria adopcion de medidas de coordinacidon y cooperacion en esta materia
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Frente a ello, la sentencia acepta la
constitucionalidad de la medida en base al titulo competencial relativo a las bases
del régimen juridico de los funcionarios, asi como a las bases y coordinacion de
la planificacion general de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE), sin que ello
contradiga las competencias autonémicas en la materia: “Nos encontramos, por
consiguiente, con que el Estado ha dictado una disposicion en el ejercicio de sus
competencias en materia de retribuciones de los empleados del sector publico que,
por revestir el caracter basico, procura establecer un marco normativo comun en
cuanto expresion de unos principios estructurales organizativos que se proyectan
sobre el conjunto y que se dirige a asegurar unos intereses generales cuya efectividad
no puede quedar supeditada al concreto acuerdo con cada Comunidad Autonoma
en el seno de la correspondiente comision mixta”!!. Merece la pena advertir que la
sentencia apela en general a que la regulacion reviste “el caracter basico” en esta
materia, si bien ello no lo refiere exclusivamente a los funcionarios publicos sino
mas ampliamente a todos cuantos tienen la condicion de “empleados del sector
publico”, por tanto, afectando igualmente al personal sometido a la legislacion
laboral, con lo cual vendria a presumir implicitamente que para este Ultimo
personal con contrato de trabajo no vendria a regir la competencia exclusiva del
Estado en relacion con la legislacion laboral (art. 149.1.7 CE) sino la relativa a las
bases de los funcionarios publicos (art. 149.1.18 CE). Esta misma sentencia aborda
igualmente las medidas adoptadas en materia de limites a las vacaciones anuales,
a los permisos retribuidos y, en particular, al crédito horario de los representantes
de los trabajadores. El fallo de la sentencia en este otro punto se situa en la misma
linea de la materia anterior, con similar argumentacion, si bien en este caso con
referencia a la especialidad de que se trata de medidas restrictivas a estos tiempos
de no trabajo efectivo material que tienen caracter coyuntural y no concentrada
en su alcance temporal a las necesidades coyunturales de contencion especial del
gasto publico durante el periodo de impacto de la crisis econdmica; a tenor de este
caracter estructural, el fundamento constitucional no se cifra directamente en la
competencia en materia de legislacion laboral como de bases de la funcionarial
(art. 149.1.7 y 18 CE). En todo caso se acepta la medida de fijacion de limites
cuantitativos, dejando margen a las Comunidades Autonomas para fijar limites mas
estrictos que contribuyan a incrementar la productividad, asi como a concretar la
forma y manera de utilizacion de este tipo de permisos.

"' STC 119/2016, de 23 de junio (BOE 28 de julio), ECLI:ES:TC:2016:119.
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Asimismo, esta especialidad respecto del empleo publico se ha planteado
respecto de la regulacion de la jornada de trabajo, que en el ambito laboral se
presenta desde la ley como jornada méxima, en tanto que para el empleo publico
viene a proyectarse como jornada minima, en la practica como efectiva. En varias
ocasiones se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional al respecto, en un
primer caso respecto de la constitucionalidad de una Ley estatal que establece la
jornada minima para el conjunto de los empleados publicos, incluido el personal
laboral al servicio de las Comunidades Auténomas, impugnada por una concreta
autonomia'?; en dos ocasiones adicionales a resultas de la impugnacion ahora
por el Gobierno de la naciéon de dos normas autondmicas, Castilla-La Mancha y
Andalucia, que habian establecido jornadas de trabajo inferiores a las fijadas por la
precedente Ley estatal'®. Por lo que respecta a la primera de las sentencias y en lo que
se refiere al personal laboral si bien lo haga también en paralelo para el funcionario
publico, la misma valida desde la perspectiva constitucional la regulacion en norma
estatal fijando la jornada minima de los empleados publicos, entendiendo que ello
encuentra titulo competencial suficiente en la competencia estatal en materia de
legislacion laboral: “El precepto regula asi con caracter general un aspecto de la
relacion laboral, especificamente en relacion a los trabajadores del sector publico,
y lo hace mediante la fijacion de una jornada minima, lo que conlleva, por su propia
naturaleza, una prohibicioén de que la jornada laboral en el sector publico pueda ser
inferior a treinta y siete horas y media semanales de trabajo efectivo de promedio
en computo anual. Regulacién que, por otra parte, no impide que, respetando esa
prohibicion, las Comunidades Auténomas, en el marco de sus competencias para
la organizacion de su propio personal laboral, puedan adoptar las decisiones que
estimen oportunas sobre las condiciones de trabajo de ese personal, sin perjuicio
de las competencias estatales ex art. 149.1 CE”. Esta primera sentencia es objeto
de un voto particular avalado por tres Magistrados del Tribunal, que entienden
que una disposicion que fija la duraciéon minima de la jornada de trabajo para el
conjunto del sector publico no puede ser considerada, en su perspectiva material,
como una norma que regula las bases del régimen juridico de los funcionarios
publicos, por cuanto que por su condicion de “bases” deberia permitir que cada
Comunidad Auténoma, sucesivamente, pudiera establecer sus peculiaridades, cosa
que no lo hace esta norma, en los términos defendidos con precedencia por la
propia jurisprudencia constitucional; eso si, la critica del voto particular va referida
exclusivamente a los funcionarios, sin extenderla a la correlativa establecida para
el personal laboral, dado que a estos efectos, como ya hemos sefialado en varias
ocasiones, la competencia estatal lo es para el conjunto de la legislacion laboral y
no para sus bases.

12 STC 99/2016, de 25 de mayo, ECLL:ES:TC:2016:99.

13 SSTC 158/2016, de 22 de septiembre, ECLI:ES:TC:2016:158; 142/2017, de 12 de
diciembre, ECLI:IES:TC:2017:142.
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Las otras dos sentencias sobre jornada se presentan como la cara opuesta de
la precedente, en la medida en que declaran como inconstitucional un intento por
parte de dos Comunidades Auténomas de fijar una jornada de trabajo inferior a la
establecida por la norma estatal, que como hemos visto lo impide. Precisamente,
por ello, estas dos sentencias se apoyan en la sentencia precedente, a la que citan
de manera recurrente y se limitan a establecer el corolario de que si la norma estatal
tiene competencia para fijar la jornada minima, la de caracter autonémico no puede
alterarlo: “El precepto regula asi con caracter general un aspecto de la relacion
laboral, especificamente en relacion a los trabajadores del sector publico, y lo
hace mediante la fijacién de una jornada minima, lo que conlleva, por su propia
naturaleza, una prohibicion de que la jornada laboral en el sector publico pueda ser
inferior a treinta y siete horas y media semanales de trabajo efectivo de promedio
en computo anual”. A diferencia del criterio antes referido por el voto particular,
estas sentencias si entienden que la prevision estatal deja margen de complemento a
la norma autondmica, pues sefiala que la misma “deja todavia margen de maniobra
a las Comunidades Autdnomas para el ejercicio de su competencia en este &mbito,
pues el precepto estatal no cierra ni la posibilidad de ampliar la duracién fijada
dentro de los topes permitidos, ni tampoco la determinacion de los criterios de
organizacion y distribucion del tiempo de trabajo que finalmente se establezca”.
Estas dos sentencias contienen igualmente un voto particular de los mismos
Magistrados, que se limitan a refirmarse en la posicion adoptada con la anterior.

En tercer lugar, se ha planteado también en relaciéon con los procesos de
inaplicacion de los convenios colectivos del personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas, donde concurre una regulacion especial que contempla
la capacidad unilateral por parte de la propia Administracion de inaplicacion
convencional cuando concurren determinadas situaciones de dificultad econémica
y conforme a concretos procedimientos. El asunto no se encuentra exento de
complejidad, por cuanto que lo que se viene a discutir en sede constitucional es el
margen de actuacion de las Comunidades Auténomas en la contencion del gasto
de personal a través de la negociacion colectiva, mas alla de los condicionantes
materiales de contenido y de los procedimientos de tramitacion que se establezcan
por parte de la legislacion estatal. A estos efectos, el criterio del Tribunal
Constitucional va a ser que ha de conjugarse el respecto a la competencia exclusiva
del Estado en materia de legislacion laboral (art. 149.17 CE) con la adicional y
correlativa competencia autonémica en materia de definicion de sus gastos por
via presupuestaria (art. 156.1 CE) y de la competencia estatal en materia de
planificacion general de la actividad econéomica (art. 149.1.13 CE). Desde esta
perspectiva la sentencia acaba admitiendo la competencia autondémica por cuanto
que, mas alla de incidir sobre un asunto regulado laboralmente, se incardina
sobre todo dentro de la autonomia financiera que la Constitucion reconoce a las
Comunidades Autonomas: “De conformidad con su autonomia financiera, por tanto,
cada comunidad auténoma fija las retribuciones y establece para su personal, tanto
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el sometido al régimen funcionarial como al laboral, las compensaciones, ventajas
y ayudas que considera oportunas o que resulten de la negociaciéon colectiva,
respetando los limites impuestos con caracter general por el Estado. La capacidad
de las comunidades autonomas para definir sus gastos en los correspondientes
presupuestos solo queda desplazada o modulada en la medida en que el Estado
haya ejercido sus competencias ex art. 149.1.13 CE o al amparo de otro titulo
competencial. Las comunidades auténomas estan obligadas a respetar las medidas
de contencion del gasto de personal establecidas por el Estado, pero, respetando
las existentes o no existiendo tales medidas, su competencia en materia econémica
les faculta para llevar a cabo las medidas de contencién del gasto de personal que
crean necesarias. Esas medidas autondémicas de contencion del gasto publico seran
constitucionales siempre que no entren en contradiccion con las medidas que el
Estado pueda establecer validamente con esta misma finalidad al amparo de las
competencias que le atribuye el art. 149.1.13 CE”'*. Sobre el particular, existe un
importante voto particular a la sentencia que, sin poner en cuestion el fallo de fondo
si critica la argumentacion sobre el que se sustenta, por cuanto que entiende que la
facultad autonomica de inaplicacion del convenio colectivo encuentra su base en
la regulacion estatal existente al efecto (art. 32.2 EBEP), de modo que a su juicio
la actuacion autondémica no hubiera superado el juicio de constitucionalidad de no
estar prevista en la norma estatal este mecanismo de inaplicacion convencional. La
sentencia va incluso mas alla de lo estrictamente presupuestario, cuando reconoce a
las Comunidades Autéonomas una capacidad general de fijacion de las condiciones
de trabajo de sus empleados: “Corresponde también a las comunidades autonomas,
respecto de todo el personal a su servicio, independientemente de que su vinculo
sea funcionarial o laboral, y en virtud de las competencias que sus estatutos les
reconozcan para organizar sus instituciones en general, y el personal a su servicio
en particular, la determinacion de las condiciones concretas de trabajo de dicho

personal”?s,

En cuarto lugar, esa conexion con la situacion de los empleados publicos se
ha planteado respecto de la normativa reguladora de la jubilaciéon obligatoria en
concreto del personal contratado sometido a la legislacion laboral, decantandose
con claridad nuestro Tribunal Constitucional a favor de la competencia estatal,
declarando por ende inconstitucional una normativa autonémica que habia
entrado en esta materia: “constituye legislacion laboral de caracter general que
viene a regular una modalidad de extincion de la relacion laboral en el ambito
de los trabajadores del sector publico, tratandose ademas de la regulacion de un
aspecto central o nuclear de esa relacion laboral, es decir, un elemento esencial del
contrato de trabajo, como es el relativo a las causas de extincion, por lo que dicha

4 STC 127/2019, de 31 de octubre, ECLI:ES:TC:2019:127.

15 Criterio que defiende la anterior sentencia con apoyo en la STC 99/2016, de 25 de mayo,
ECLL:ES:TC:2016:99.
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regulacion forma parte de la competencia exclusiva atribuida al Estado en el art.
149.1.7 CE™'S.

2.3. Politicas de género

En los ultimos tiempos emergen con notable intensidad todas las politicas en
materia de género orientadas a lograr la efectiva igualdad entre mujeres y hombres,
que en ciertos estatutos de autonomia se les atribuye justamente como competencia
a la correspondiente Comunidad Auténoma. Se trata de una materia que, como se
encarga de destacar el Tribunal Constitucional, resulta compleja dado su caracter
transversal e intersectorial que afecta a todos los 6rdenes de la vida. A partir de este
dato de la transversalidad, el criterio general de la jurisprudencia constitucional es
que, cuando exista un titulo especifico que atribuye al Estado o a la Comunidad
Auténoma competencia sobre determinada materia, la competencia sobre politica
de género pasa a un segundo plano pues, de lo contrario, quedaria desbordado el
ambito y sentido de este titulo competencial, que no puede operar como un titulo
capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento'’. En concreto,
por lo que a nosotros nos afecta aqui, alli donde la intervencion en el disefio de
la politica de género lo sea en sentido estricto sobre la materia laboral, debemos
aplicar el criterio de competencial establecido por lo que se refiere en concreto a la
materia laboral: legislacion estatal y ejecucion autonémica (art. 149.1.7 CE).

A tenor de ello, la sentencia en cuestion declarara que corresponde al Estado
la regulacion de las obligaciones de las empresas en materia de acoso laboral,
planes de igualdad en las empresas, deberes de los sindicatos en materia de
igualdad, presencia paritaria de mujeres y hombres en la negociacion colectiva,
la incorporacidn de la perspectiva de género en los expedientes de regulacion de
empleo, la introduccion de la perspectiva de género en materia de prevencion de
riesgos laborales, la regulacion de la potestad sancionadora de la administracion en
materia laboral con vistas a reforzar la politica de género.

2.4. Actuaciones concretas en el contexto del coronavirus

Con ocasion de la pandemia también se ha producido algiin pequefio debate,
mas alla de que el grueso de las intervenciones en el mercado de trabajo que, como
bien se sabe, se han situado en el terreno de la intervencion legislativa estatal por
su condicion de legislacion laboral y de Seguridad Social a todos los efectos.

De haberse producido algtin resto de incertidumbre durante la pandemia, el
mismo se sitia respecto de intervenciones legislativas que pudiera entenderse que

16 STC 177/2019, de 18 de diciembre, ECLI:ES:TC:2019:177.
17 STC 159/2016, de 22 de septiembre, fund, jco. 2°, ECLI:ES:TC:2016:159.
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se encuentran en zonas grises, por ser mas precisos de afectacion a la actividad
laboral, pero de posible insercion en territorios externos a la legislacion laboral. En
particular, ello se ha producido especialmente en tiempos de pandemia respecto de
dos asuntos: el trabajo a distancia y la vacunacion obligatoria.

De un lado, se ha producido cuando algunas Comunidades Auténomas,
mas alla de la normativa laboral por parte del Estado, han pretendido imponer
como obligatorio el teletrabajo con vistas a conjurar los riesgos de extension del
coronavirus, cuando ya desde la normativa estatal se habian levantado ciertas
restricciones a la movilidad y con ello habian venido a menos las reglas impositivas
del trabajo a distancia. La verdad es que el debate ha sido muy escaso, al propio
tiempo que muy indirectos los fundamentos justificativos de estos intentos, por lo
demas inmediatamente conjurados por el propio Estado, cuando desde el Gobierno
se ha defendido la ausencia de titulo competencial por parte de las Comunidades
Auténomas para adoptar este tipo de medidas.

De existir algiin argumento constitucional en este terreno éste no seria otro
que el de entender que la causa determinante de la imposicion como obligatorio
del trabajo a distancia se situaba en el terreno de la proteccion de la salud ptblica
y, siendo éste el objetivo de la medida, la misma se situaba fuera del ambito de lo
que seria estrictamente legislacion laboral. Sin necesidad de entrar en el analisis
de si una cuestién como esta se ubica en el territorio de las bases y coordinacion
de la sanidad (art. 149.1.16 CE) o en el terreno genérico de la sanidad (art. 148.1
CE), a nuestro juicio, sin embargo, la clave se encuentra en que, por mucho que la
finalidad sea la tutela de la salud de la poblacion, la obligatoriedad del teletrabajo
tiene un impacto tan intenso sobre la libertad de las partes de una relacion laboral
que necesariamente se trata de una medida que se ubica en el territorio de las
relaciones laborales y, por ello, constituye a todos los efectos legislacion laboral,
como tal competencia exclusiva del Estado (art. 149.17 CE). Si se quiere dicho de
forma mas especifica, también el conjunto de la legislacion relativa a la prevencion
de riesgos laborales, a pesar de que tenga como objetivo inmediato la proteccion de
la salud del trabajador, nadie duda de que es materia que se ubica claramente en el
territorio directo de la legislacion laboral y, por ello, no cabe actuacion regulativa
en este terreno por parte de las Comunidades Auténomas.

Proximo también a lo anterior, aunque igualmente con un debate bastante
escaso entre nosotros, se ha situado el relativo a la posibilidad de imponer como
obligatorias las vacunas a los ciudadanos y, en particular, a los trabajadores, de
modo que el empresario lo pudiera exigir como requisito para la contratacion o
bien para la continuidad de la prestacion de servicios, bien lo sea con caracter
general bien lo sea para determinadas actividades especialmente peligrosas. Por
suerte en nuestro pais se ha extendido de manera muy generalizada la bondad
del proceso de vacunacioén del conjunto de la poblacion, sin la emergencia de
movimientos irracionales anti vacunas, que han hecho de todo punto innecesarias
medidas coercitivas para lograr una proceso generalizado de vacunacion entre
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el conjunto de la poblacion; incluso ha de entenderse que es el resultado de una
politica pragmatica no impositiva en este terreno la que ha dado mejores resultados,
al extremo que medidas de signo inverso mas intervencionistas en lo obligatorio
hubieran acabando siendo contraproducentes, por los efectos de alimentar posibles
brotes de oposicion a la vacunacion.

En todo caso, al margen de esta valoracion de las fundadas politicas de
voluntariedad de la vacunacidn, cabria en el territorio exclusivamente de la
elucubracion tedrico juridico plantearse si esa hipotética decision coercitiva de
la inoculaciéon de la vacuna podria acometerse por parte de las Comunidades
Auténomas. Es oportuno plantearse esta cuestion, por cuanto que al final se han
detectado ciertas propuestas desde algunos ambitos invitando a que las autoridades
impusieran la obligatoriedad de la vacunacion, cuando menos respecto de cierto tipo
de trabajos méas expuestos a la propagacion del virus entre poblacion especialmente
vulnerable desde el punto de vista de su salud.

Desde luego a estos efectos debe partirse de que ya existe una regulacion
especifica en el ambito de la prevencion de riesgos laborales y, por tanto, legislacion
estatal de caracter laboral sobre la materia. En concreto, el Reglamento regulador de
la proteccidn de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a
agentes bioldgicos durante el trabajo prevé que cuando exista riesgo por exposicion
a agentes biologicos para los que haya vacunas eficaces, éstas deberan ponerse a
disposicion de los trabajadores, informandoles de las ventajas e inconvenientes
de la vacunacion. En concreto se prevé también que el ofrecimiento al trabajador
de la medida correspondiente, y su aceptacion de la misma, deberan constar por
escrito'®. Es claro que, conforme a esta prevision legal, el empleador tiene la
obligacion del ofrecimiento de las vacunas, pero no su imposicion, por cuanto que
se esta exigiendo la aceptacion expresa por parte del trabajador a ser vacunado,
que debera constar por escrito. Es cierto que podria existir una cierta duda respecto
de la aplicabilidad de este Reglamento al caso concreto del riesgo de contagio
por coronavirus, dado que la norma podia dar la impresion de que se movia en el
terreno de exposicion a agentes bioldgicos derivados del proceso productivo y que
los mismos podrian provocar riesgos de contagios al trabajador al que se le ofrece
la vacunacion; pero no al caso especifico del coronavirus que tiene un origen
externo al proceso productivo y el riesgo es no sélo del contagio del trabajador
sino también de que este lo extienda a terceros. Sin embargo, tal duda ha quedado
superada, cuando recientemente a resultas de una Directiva de la Unidén Europea
ha incluido el Coronavirus de sindrome respiratorio entre los nuevos agentes
biologicos®. A los efectos de transponer esta tltima Directiva recientemente se ha
aprobado una Orden que ha actualizado la lista de agentes biologicos para incluirlo
dentro del anexo de agentes biologicos, con precisa explicacion al efecto por parte

18 Art. 8.3 RD 664/1997, de 12 de mayo (BOE 24 de julio).
1 Directiva 2020/739, de 3 de junio (DOUE 4 de junio).
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de la exposicion de motivos de la norma reformadora®. En definitiva, desde la
perspectiva estrictamente laboral, la vacunacion se entiende como voluntaria y, en
todo caso, se incardina en el &mbito de la prevencion de riesgos y, por ende, en el
territorio de la legislacion laboral competencia exclusiva del Estado.

Eso si, lo anterior no excluye que con fundamento en la proteccion de la
salud publica se puedan dictar normas que afecten al conjunto de la poblacion, por
su condicion de ciudadanos y no de trabajadores, que afecten a la obligatoriedad
de las vacunas. Desde esta otra perspectiva, la premisa de partida a estos efectos
es, en igual medida, que en nuestro pais no existe ninguna norma que imponga
como obligatoria la vacunacion y, especificamente, ninguna que imponga la
vacunacion frente al coronavirus. En definitiva, en nuestra Ley General de Salud
Publica la vacunacion se contempla como un derecho de la ciudadania, que no
como un deber?!. Y ello es comprensible si se tiene en cuenta que desde el punto de
vista constitucional se encuentra en juego el derecho fundamental a la integridad
fisica (art. 15 CE). A pesar de ello, seria viable imponer con caracter obligatorio la
vacunacion de la poblacion apelando a la proteccion de la salud de la ciudadania,
seria posible con el fundamento debido que se procediera al establecimiento de la
obligatoriedad de la vacunacidn, especificamente para concretos grupos sociales
que, por su profesion o por sus relaciones sociales, potencialmente pueden transmitir
el virus de manera mas intensa. Ello seria posible en la medida en que con ello
no se limitaria el contenido esencial de los referidos derechos fundamentales y
libertades publicas. Eso si, tal imposicion necesariamente deberia efectuarse de
manera expresa y a través cuando menos de una norma con rango de Ley (art. 53
CE). Comoquiera que no existe norma alguna que lo prevea en tal sentido, ha de
concluirse que en estos momentos no se puede obligar a la vacunacioén. Excepcion
seria la prevision legal que permite a las autoridades sanitarias competentes adoptar
medidas de tratamientos “cuando se aprecien indicios racionales que permitan
suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion debido a la situacion
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas®. De ahi que los casos en
los que se ha dictado una resolucion judicial imponiendo la vacunacion han sido de
caracter marginal y ante situaciones muy excepcionales, de ausencia de capacidad
decisoria por ancianos que han perdido sus capacidades volitivas por el deterioro
personal y ante una resistencia injustificada para la administracion de la vacuna por
parte de los familiares. En todo caso, desde la perspectiva que estamos analizando
este asunto de la posible obligatoriedad de la vacunacion, se trata de un asunto
que conecta con la limitacion de un derecho fundamental que, como tal se sitia
en el ambito de lo competencial estatal y, en modo alguno, seria posible que su
regulacion se efectuase por via de un normativa autonémica, ni siquiera con base
en su titulo competencial relativo a la sanidad (art. 148.21 CE).

20 Orden TES/1180, de 4 de diciembre (BOE 10 de diciembre).
2 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (BOE 5 de octubre).
22 Art. 2 Ley Organica 3/1986, de medidas especiales en materia de salud publica.
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3. LA GENERICA ASUNCION COMPETENCIAL AUTONOMICA EN
MATERIA DE EJECUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

3.1. La conexion entre intervencion normativa y actuacion de ejecucion

Del mismo modo que el texto constitucional opta decididamente por atribuirle
al poder estatal la vertiente legislativa en toda su plenitud de lo que afecta a las
relaciones laborales, atribuye a las Comunidades Autéonomas la posibilidad de
asumir todo cuanto refiere a la ejecucion de dicha legislacion laboral en el &mbito
de su territorio. A tal efecto, a estas alturas la generalidad de las Comunidades
Autoénomas ha recogido en sus respectivos Estatutos una amplia competencia de
ejecucion en este terreno, habiéndose producido via los correspondientes Reales
Decretos la materializacion de dichas competencias. En lineas generales la
situacion en estos momentos es bastante homogénea, por cuanto que casi todas las
autonomias han ido a la incorporacion en su territorio competencial de todo cuanto
se refiera a la ejecucion de la legislacion laboral, sin perjuicio de que existan
algunos elementos diferenciales dignos de resaltar.

En todo caso, debe advertirse que se produce una indudable interconexion
entre la vertiente normativa, regulando el campo de actuacion que se le
encomienda desde la regulacion estatal a la Administracion laboral, y la sucesiva
asuncion competencial de la ejecucion por parte de las Comunidades Auténomas.
En efecto, es al Estado, a través de su competencia legislativa en lo laboral, a
quien le corresponde determinar las manifestaciones, la intensidad y el margen de
decision que le corresponde a la Administracion laboral autonémica que asume la
competencia de ejecucion.

En estos términos, ante todo debe tenerse en cuenta que, en aras de una mayor
agilidad en el funcionamiento de las empresas, a resultas de diversas reformas
legislativas se tiende desde la norma estatal desde hace ya bastante tiempo a
reducir la intensidad de la intervencion de la Administracion laboral, lo que como
efecto derivado incide sobre el campo de actuacion posible en el campo ejecutivo
por parte de las Comunidades Autéonomas. Por mencionar los cambios legislativos
mas proximos en el tiempo, que se retrotraen a la reforma de 2012, se produjeron
las siguientes modificaciones legales: se elimind la autorizaciéon administrativa
tanto de los expedientes de despidos colectivos como los correspondientes a
suspensiones de la relacion laboral, cuando se basan en causas econdmicas,
técnicas, organizativas y productivas, quedando la autorizacion sélo para las
reestructuraciones basadas en la fuerza mayor, en tanto que para el resto de las
causas se mantenia una mera funciéon de comunicacion a la autoridad del inicio y fin
del expediente que propiciaba una cierta intervencion informativa de la Inspeccion
de Trabajo; se redujo la autorizacion administrativa para la actividad de puesta a
disposicion por parte de las empresas de trabajo temporal s6lo a la de inicio de
su actividad, eliminando las autorizaciones posteriores de renovacion al cabo del
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tiempo del desarrollo de su actividad; se elimind la autorizaciéon administrativa para
las agencias de colocacion, reconduciéndola a una mera declaracion responsable
por parte de dichas agencias.

Las medidas de actuacion para hacer frente a la pandemia, con toda la
importancia y calado que han tenido las mismas, no han incidido en el marco teérico
de actuacion, En particular, la medida central a estos efectos cifrada en la utilizacion
masiva de los expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) no ha alterado
la dualidad asentada con la reforma de 2012, como hemos indicado anteriormente,
pervivencia de la autorizacion administrativa para los de fuerza mayor, ausencia de
la misma para el resto. Eso si, de manera indirecta si que se ha producido un cambio
de notable impacto, desde el instante en el que hasta el presente los supuestos de
fuerza mayor eran de todo punto marginales, canalizdndose practicamente todas las
suspensiones y reducciones de jornada a través de las causas econdémicas, técnicas,
organizativas y productiva. Por contraste, comoquiera que durante la pandemia
se ha entendido que los efectos de interrupcion de la produccion derivados de las
restricciones adoptadas para hacer frente al coronavirus constituian causa de fuerza
mayor, la generalidad de los ERTESs se ha canalizado a través de la causa de fuerza
mayor y, con ello, se ha incrementado notablemente en la practica la intervencion
de la autoridad laboral®.

De otro lado, ha de tenerse en cuenta que la normativa estatal no sélo
identifica la naturaleza de la intervencion de la administracion laboral (registrales,
recomendacién, certificatoria, comprobatoria, autorizatorias, ordenacién de
derechos, colaboradoras con la Justicia, sancionadoras), sino que adicionalmente
tienden a regular las condiciones y tramitacion de cada una de esas intervenciones.
Desde esta otra perspectiva, esa labor legislativa de los requisitos y tramitacion
puede resultar mas o menos precisa, en términos simplificados puede dar pie
a una intervencion administrativa puramente reglada o con ciertas dosis de
discrecionalidad. Segiin que lo sea con una orientacion mas o menos automatica,
por su caracter mas o menos reglado, el margen de actuacion que se le concedera
a la Administracion autondmica resultara de mayor o menor relevancia. Este
elemento, por anadidura, como veremos a continuaciéon sera especialmente
tomado en consideracion por parte de la jurisprudencia constitucional para valorar
el necesario equilibrio entre la transferencia competencial a las Comunidades
Auténomas y el logro de un tratamiento similar de las empresas y trabajadores
en el conjunto del territorio con independencia de la autoridad administrativa que
asume la competencia. En concreto, alli donde desde la ley se establece que alli
donde la actuacion de la Administracion presenta un caracter altamente reglado
se tiende a aceptar que la asuncion competencial por parte de la administracion
autonémica pueda ser superior.

2 Sobre el particular, con més detalle y profundidad, ver el trabajo en este nimero de C.
Molina Navarrete.

TEMAS LABORALES nim.160/2021. Pags. 11-42



26 Jesus Cruz Villalén

3.2. La actuacion en materia de inmigracion

El elemento diferencial mas llamativo a estos efectos se encuentra en
relacion con las autorizaciones para trabajar de los extranjeros. A estos efectos,
tos la autorizacion de trabajo como regla general le corresponde concederla a la
Administracion General del Estado, si bien en los Estatutos de Autonomia de nueva
generacion de principios de este siglo, dos Comunidades Auténomas, como son
Cataluia y Andalucia, han asumido la competencia de resolver estas solicitudes de
autorizacion de trabajar, siempre que se trate de la primera autorizacion de trabajo
y limitada al territorio de su respectiva Comunidad Autéonoma*. El interrogante
que se planted en su momento era en qué medida la autorizacion para trabajar se
considera que se trata de una materia que se ubica estrictamente en el ambito de
la ejecucion de la legislacion laboral (art. 149.1.7 CE), o bien no es ahi su engarce
constitucional sino en la competencia relativa a la “inmigracion” (art. 149.12
CE), para la cual el Estado no solo se reserva la legislacion sino todo el titulo
competencial, por tanto incluida la concesion o denegacion de las autorizaciones
para trabajar como actuacion en el terreno de la ejecucion. El asunto vino a ser
resuelto por nuestro Tribunal Constitucional, validando la correccion constitucional
del estatuto catalan en este aspecto. En concreto, la sentencia se decanta por
entender que, mientras que corresponde al Estado la competencia en materia de
entrada y residencia de extranjeros por inscribirse en el ambito de la inmigracion
y la extranjeria, sin embargo, lo relativo a la autorizacion para trabajar se sitia en
el terreno de la ejecucion de la legislacion laboral y, por tanto, puede ser objeto
de transferencia a las Comunidades Autonomas®. A resultas de ello, se produjo la
correspondiente transferencia material de esta competencia limitada de concesion
de esta primera autorizacion administrativa de trabajo dentro del territorio catalan®.

24 Art. 138.2 Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, Estatuto de Autonomia de Catalufia: “2.
Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de autorizacion de trabajo de
los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufia. Esta competencia, que se ejercera
en necesaria coordinacion con la que corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de
extranjeros, incluye: a) La tramitacion y resolucion de las autorizaciones iniciales de trabajo por
cuenta propia o ajena. b) La tramitacion y la resolucion de los recursos presentados con relacion a
los expedientes a que se refiere la letra a) y la aplicacion del régimen de inspeccion y sancion”. Art.
62 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, Estatuto de Autonomia para Andalucia: “1. Corresponden
a la Comunidad Auténoma...b) La competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo
de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Andalucia, en necesaria coordinacién 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 tramitacion y resolucion de las autorizaciones
iniciales de trabajo, la tramitacion y resolucion de los recursos presentados a dichas autorizaciones
y la aplicacion del régimen de inspeccion y sancion”.

2 STC 31/2010, de 28 de junio, fund. jco. 83, ECLI:ES:TC:2010:31.

26 RD 1463/2009, de 18 de septiembre (BOE 22 de septiembre), sobre traspaso de
competencias a Catalufia en materia de autorizacion de trabajo a extranjeros.
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Por el contrario, dicha transferencia no se ha materializado respecto de Andalucia,
por lo cual en esta otra Comunidad la competencia sigue siendo a todos los efectos
de la Administracion General del Estado.

3.3. Las competencias supra territoriales

A pesar de la inicialmente clara separacion entre las competencias estatales
y autonémicas en materia laboral, los conflictos competenciales no han estado
ausentes a lo largo de este dilatado proceso aplicativo, con clarificaciones decisivas
por parte de la jurisprudencia constitucional. Aparte de las que comentaremos de
manera mas detallada en apartados posteriores, ello se ha producido especialmente
en materia de gestion de las politicas de empleo?, sobre prevencion de riesgos
laborales®®, registro de convenios colectivos®, sobre proclamacion de resultados
electorales si bien se trata de una competencia ya desaparecida®, asi como de
potestad sancionadora administrativa®'.

La tnica particularidad es que, aunque sea con cardcter residual, la
Administracion del Estado conserva cierto tipo de competencias ejecutivas,
particularmente cuando la intervencion administrativa presente impacto sobre
empresas o actividades colectivas que desbordan el territorio de una concreta
Comunidad Autéonoma®. No obstante, en los ltimos tiempos esta competencia
residual se ha reducido al maximo, a resultas de un criterio eminentemente
restrictivo por parte del Tribunal Constitucional. Asi, entre los asuntos mas
recientes que requieren de comentario singular cabe referir especialmente lo
que refiere a la competencia residual del Estado en materia de ejecucion de la
legislacion laboral cuando la actuacion tiene un caracter supra territorial. A estos
efectos, el criterio del Tribunal Constitucional es que esta competencia estatal en
lo ejecutivo tiene “caracter excepcional”, en términos tales que “solo podra tener
lugar cuando no quepa establecer ninguin punto de conexion que permita el ejercicio

27 SSTC 100/2017, de 20 de julio (BOE 11 de agosto), ECLI:ES:TC:2017:100; 153/2017, de
21 de diciembre (BOE 17 de enero de 2018), ECLI:ES:TC:2017:153. Sobre el particular, con mas
detalle y profundidad, ver el trabajo en este numero de la Revista de J. Calvo Gallego.

2 STC 198/201 5, de 24 de septiembre (BOE 30 de octubre). Sobre el particular, con mas
detalle y profundidad, ver el trabajo en este nimero de la Revista de E. Gonzalez Biedma.

2 STC 48/1982, de 12 de julio (BOE de 4 de agosto); 85/1982, de 23 de diciembre (BOE de
15 de enero de 1983).

30 STC 43/1996, de 14 de marzo (BOE de 17 de abril).

31 STC 51/2006, de 18 de febrero (BOE de 16 de marzo). Sobre el particular, con mas detalle
y profundidad, ver el trabajo en este nimero de la Revista de S. de Soto Rioja.

32 Sobre el particular, J. Cruz Villalon, La residual competencia del Estado en materia de
ejecucion de la legislacion laboral, en AA. VV., Veinte afios de relaciones laborales en Andalucia,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla 2003, pgs. 347 ss.
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de las competencias autondémicas o cuando ademas del caracter supra autonémico
del fendomeno objeto de la competencia, no sea posible el fraccionamiento
de la actividad publica ejercida sobre €l y, aun en este caso, siempre que dicha
actuacion tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de cooperacion o de
coordinacién y, por ello, requiera un grado de homogeneidad que sélo pueda
garantizar su atribucion a un unico titular, forzosamente el Estado, y cuando sea
necesario recurrir a un ente supra-ordenado con capacidad de integrar intereses
contrapuestos de sus componentes parciales”. Ello se ha concretado en diversos
pronunciamientos sobre aspectos concretos. Por ejemplo, se ha declarado que no
se puede atribuir al Estado una reserva general competencial en lo que se refiere
a la autorizacion de los centros de teleformacion de trabajadores®, sélo siendo
admisible esta autorizacion cuando el centro de teleformacion pudiera actuar en
mas de una Comunidad Autéonoma®.

Este caracter excepcional se ve acentuado por parte de la jurisprudencia
alli donde la competencia de autorizacion por parte de la Administracion
laboral se encuentra reglada en alto grado, donde la norma deja escaso margen
de apreciacion a la Administracion para conceder o denegar la correspondiente
autorizacion, llamando la atencion sobre posibles conductas desleales por parte
del Estado estableciendo un régimen de cierta discrecionalidad que le permitiese
reclamar para si la competencia ejecutiva. Ademas se precisara por parte de la
jurisprudencia constitucional que las competencias normativas exclusivas del
Estado en la materia (art. 149.1.7 CE) minimizan cualquier riesgo de divergencia
de criterios entre Administraciones, ya que si fuera necesario unificar criterios
el Estado podra, no solo modificar la regulacion de las condiciones contenidas
en la Ley, evidentemente, sino también dictar un reglamento de desarrollo o
incluso una circular de caracter normativo®. En términos practico, por ejemplo,
se considera que la asunciéon competencial por el Estado cuando las empresas
de trabajo temporal dispongan de centros de trabajo en dos o mds Comunidades
Auténomas no se encuentra justificado®’. Mas aun, ha de tenerse en cuenta que en
estos casos, la autorizacion concedida por una Comunidad Auténoma para actuar
como empresa de trabajo temporal tiene eficacia para todo el territorio nacional®,
lo cual rompe con en este caso con el criterio de la supra territorialidad. Del mismo
modo se entiende que el hecho de que existan actividades de colaboracion entre las
agencias de colocacion y el Servicio Estatal Publico de Empleo tampoco justifica

33 STC 194/2011, de 13 de diciembre, fund. jco. 6, ECLI:ES:TC:2011:194.
3% STC 61/2015, de 18 de marzo, ECLLI:ES:TC:2015:61.

35 STC 81/2017, de 22 de junio, ECLI:ES:TS:81.

3¢ STC 249/1988, de 20 de diciembre, fund. jco. 2, ECLI:ES:TC:1988:249
37 STC 69/2018, de 21 de junio, ECLI:ES:TC:2018:69.

3% Art. 2.4 Ley 14/1994, de 1 de junio, empresas de trabajo temporal, en la redaccion dada por
el art. 116.2 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre.
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que el Estado se reserve la competencia de recibir la declaracion responsable para
iniciar su actuacion por parte de estas agencias de colocacion cuando las mismas
pretendan actuar en mas de una Comunidad Auténoma®.

3.4. Formacion profesional ocupacional

La materia que ha dado lugar a un mayor niumero de pronunciamiento por parte
del Tribunal Constitucional en el ambito del reparto competencial es la que refiere
a la formacion y el reciclaje profesional*. Como punto de partida ha de indicarse
que la gestion de la formacion profesional entra dentro del ambito de la ejecucion
de la legislacion laboral y, por tanto, de partida es materia que en ese terreno de
la ejecucion corresponde a las Comunidades Auténomas*'. En concreto conviene
advertir que se entiende que la formacion continua de los trabajadores, a diferencia
de la formacion profesional reglada, no pertenece al ambito competencial de la
“educacion”. Del mismo modo, se rechaza que la formacion profesional continua
se pueda incardinar en el ambito de las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE). Dicho de otro modo, con
este tipo de actuaciones de los poderes publicos la finalidad perseguida no es la de
incidir en el mercado laboral desde criterios de politica econdmica incentivadores
del acceso al empleo, sino la de atender a un sector o subsistema de la formacion
profesional ocupacional, el de la formacidon permanente o continua de quienes ya
tienen empleo, en orden a proporcionarles medios para su cualificacion profesional
y su adecuada promocion y permanencia en el seno de la relacion laboral. Por tanto,
en positivo, la conclusion no podia ser otra que la de interpretar que la formacion
profesional ocupacional se ubica en el territorio competencial de la ejecucion de la
legislacion laboral®,

No obstante, como ya hemos indicado se presentan con reiteracion un
significativo nimero de conflictos positivos competenciales, que en gran medida
se han producido a resultas de que Administracion del Estado ha intentado rescatar
para si por diversas vias parte de las competencias en aspectos reflejos de la
formacion y el reciclaje profesional.

3 STC 68/2018, de 21 de junio, ECLI:ES:TC:2018:68.

40°SSTC 95/2002, de 25 de abril (BOE de 22 de mayo); 190/2002, de 17 de octubre (BOE
de 22 de noviembre); 228/2003 y 230/2003, de 18 de diciembre (BOE de 20 de enero de 2004);
158/2004, de 23 de septiembre (BOE de 22 de octubre); 244/2012, de 18 de octubre; 81/2007, de 22
de junio; 95/2013, de 22 de abril (BOE de 23 de mayo); 81/2007, de 22 de junio; 100/2017, de 20
de julio (BOE 11 de agosto); 71/2018, de 21 de junio (BOE 25 de julio), ECLI:ES:TC:2018:71.

4 Con mas detalle y profundidad sobre esta materia, cft. el trabajo en este mismo niimero de
la Revista de M. N. Moreno Vida y J. L. Monereo Pérez.

42 STC 95/2002, de 25 de abril.
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Una primera de estas vias ha sido la propugnar que se pueda mantener en el
ambito estatal esta materia en la medida en que se trate de programas o acciones
formativas que trasciendan el ambito territorial de una Comunidad Autéonoma y
sea necesario garantizar una accion coordinada y homogénea. La jurisprudencia
constitucional ha aceptado la correccion de esta tesis, si teniendo en cuenta que ello
habra de contrastarse en la practica en funcion del modo como se implemente cada
concreta medida: criterios que “se plasmaran en las disposiciones que reglamenten
—en el futuro— dichas acciones formativas, de manera que solo una vez que
éstas acciones formativas se concreten, debera examinarse si concurren o no las
circunstancias justificativas de la excepcionalidad determinante de la atribucion al
Estado de facultades de gestion™®.

En particular, se viene a advertir que el ambito geografico supraautonémico y
la exigencia de movilidad geografica son condicién necesaria, pero no suficiente:
como excepcion a la regla que atribuye la competencia ejecutiva a las Comunidades
Autonomas, ha de demostrarse ademas la necesidad de una coordinacién unificada;
esta coordinacion unificada esta se puede producir cuando no quepa establecer
ningln punto de conexion que permita el ejercicio de las competencias autonémicas,
o bien cuando, ademas de tratarse de un fendmeno supraautonémico, no sea posible
el fraccionamiento de la actividad publica ejecutada sobre €1, siempre que dicha
actuacion tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de cooperacion o de
coordinacién y, por ello, requiera de un grado de homogeneidad que sélo pueda
garantizar su atribucidn a un unico titular, forzosamente el Estado, y cuando sea
necesario recurrir a un ente supraordenado con capacidad para integrar intereses
contrapuestos de sus componentes parciales, sin olvidar el peligro inminente de
dafios irreparables que nos sitta en el terreno del estado de necesidad*.

Por ejemplo, lo aceptara como correcto en aquellos casos en los que la accion
formativa requiera la movilidad geografica de los trabajadores que participen en
las acciones formativas®*. Asimismo, lo aceptara cuando los destinatarios sean
entidades de ambito estatal que adquieran para si mismas los compromisos de
contratacion, la prevision impugnada encaja en los supuestos que, en anteriores
pronunciamientos, el Tribunal ha considerado constitucionalmente admisibles, por
concurrir las circunstancias justificativas de la excepcionalidad determinante de la
atribucion al Estado de las facultades de gestion*®.

4 STC 81/2017, de 22 de junio.

4 STC 22/2014, de 13 de febrero; 113/2014, de 9 de mayo.

4 STC 71/2018, de 21 de junio.

46 SSTC 244/2012, de 18 de diciembre; 88/2014, de 9 de junio; 112/2014, de 7 de julio.
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Distinto seria el caso de las acciones formativas desarrolladas por empresas
que tengan sus centros de trabajo en mas de una Comunidad Auténoma, en cuyo
caso el criterio podria ser el inverso al precedente®’.

En ocasiones también se ha alegado que lo que se esta gestionando a nivel
estatal son Fondos Nacionales que no pueden ser transferidos a las Comunidades
Autoénomas. Desde esta perspectiva el criterio del Tribunal Constitucional es, una
vez mas, que se debe atender a la materia objeto de actuacion, de modo que los
Fondos no transferibles se sitian en terreno competencial diverso a la materia
laboral, de modo que cuando se trate de formacion profesional incardinada en el
ambito de la ejecucion de la legislacion laboral no cabe aducir la imposibilidad de
transferencia de este tipo de Fondos*.

Una segunda via surgira a resultas de desarrollar en el ambito estatal procesos
de concertacion con los interlocutores sociales sobre medidas de actuacion en este
terreno, de modo que la Administracion del Estado ha pretendido indirectamente
gestionar la implementacion de estos acuerdos de concertacion social®. En
concreto, a veces lo que se ha realizado a través de estos acuerdos de concertacion
social es crear unas Fundaciones tripartitas en el ambito estatal encargadas de
gestionar los fondos destinados a la formacion profesional, con el efecto reflejo
indirecto de retirar esta competencia de ejecucion a las Comunidades Autonomas.
El criterio a estos efectos de la jurisprudencia constitucional es el de que ni los
acuerdos de concertacion social y el protagonismo de los interlocutores sociales,
ni las estructuras de cooperacion interadministrativas constituidas al efecto, puede
alterar las reglas de reparto competencial derivadas del texto constitucional y de
los Estatutos de autonomia: “la mera prevision de una estructura organizativa y de
participacion entre el Estado, las Comunidades Autonomas y los agentes sociales
implicados en el ambito de la formacién continua, en cuanto traslacion de los
principios generales de cooperacion y colaboracion, tiene por objeto favorecer la
adecuada articulacion del ejercicio de las respectivas competencias, y en esta medida
tales previsiones no alteran el esquema de reparto competencial, ni impiden a la
Comunidad Auténoma, en ejercicio de su potestad de autoorganizacion, la creacion
de los servicios o unidades propios que estime convenientes en orden al adecuado
ejercicio de las competencias de ejecucion que le han sido constitucionalmente
atribuidas, siempre y cuando las funciones atribuidas a dichos 6rganos no vengan
a sustituir las competencias de ejecucion que son propias de las Comunidades
Auténomas™®,

47 STC 178/2015, de 7 de septiembre; 88/2014, de 9 de junio; 112/2014, de 7 de julio;
38/2012, de 26 de marzo.

4 STC 95/2002, de 25 de abril.
4 STC 95/2002, de 22 de mayo.
30 STC 244/2012, de 18 de octubre.
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3.5. Las facultades consultivas y decisorias en el ambito de la negociacion
colectiva

Por lo que se refiere al bloque de los derechos colectivos, algin apunte
necesario es preciso realizar en relacion con la negociacion colectiva. Aunque
se trate de una cuestion suscitada en tiempos mas remotos, por su singularidad
merece la pena traer a colacion las facultades asumidas en materia de negociacion
colectiva por parte de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.
Esto se planted en su momento respecto de las labores desplegadas por este drgano
tripartito en relacion tanto con la determinacion del convenio colectivo aplicable a
una empresa, actividad empresarial o centro de trabajo a la luz del ambito funcional
definido en el correspondiente convenio colectivo, asi como en relacion con los
informes previos de caracter consultivo previos a la decision administrativa de
extension de los convenios colectivos. Al respecto, la singularidad se encuentra
en que en estos casos no nos enfrentamos propiamente ante la dualidad entre
competencias legislativas y competencias de ejecucion administrativa de esa
legislacion, por cuanto que nos situamos en un terreno cualitativamente diverso,
que no se ubica ni en lo legislativo ni en lo ejecutivo. Propiamente quien actua no
es la Administracion como tal, sino un organismo tripartito de caracter consultivo,
que sobre todo actia extramuros del ejercicio de un poder estatal, sea del poder
legislativo o sea del poder ejecutivo. Enrazon a ello, la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que no nos encontramos ante el ejercicio de una “competencia” en los
términos contemplados constitucionalmente para el reparto de espacios entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, sino del ejercicio de una facultad, que por
afiadidura se desenvuelve en el terreno de lo consultivo, lo que impide que una
determinada Comunidad Auténoma reclame para si el ejercicio de este tipo de
facultades ni constituya extralimitacion competencial por parte del Estado que la
Administracion General simplemente ponga a disposicion del 6rgano tripartito los
medios personales y materiales precisos para su funcionamiento. Asi lo ha expresado
en particular respecto de la facultad de consulta respecto del ambito funcional de
los convenios colectivos, que no la conecta ni con el reparto competencial Estado
Comunidades Autoénomas, sino en el territorio del reconocimiento constitucional
del derecho a la negociacion colectiva y, a tenor del mismo, la atribucién de una
amplia autonomia negocial a los representantes de los trabajadores y empresarios.
De este modo, estas facultades de consulta respecto del &mbito funcional de los
convenios no se sitian dentro de las competencias de ejecucion de la Administracion
laboral y, por tanto, considera que no se puede asimilar a las competencias que
asumen las Comunidades Auténomas en materia de negociacion colectiva: “la
actividad de la Comision, en el punto que aqui nos ocupa, consiste, como declara
la disposicion final octava del Estatuto de los Trabajadores, en asesorar a las partes
de las negociaciones colectivas En este sentido ha de sefialarse que la actividad de
asesoramiento facultativo no constituye una competencia, sino una facultad, por
lo que no puede ser reclamada fundandose en un titulo competencial por sujeto
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alguno, ya que no afecta al ejercicio de ninguna competencia, pues ninguna se
posee -en linea de principio- en relacion con la determinacion del ambito funcional
de los convenios Esta determinacion es cuestion que pertenece exclusivamente a las
partes de la negociacion (art 83.1 del Estatuto de los Trabajadores), y no es posible
ningln tipo de interferencia de autoridades administrativas, sean autonéomicas o
estatales, que vulneraria el derecho constitucional a la negociacion colectiva (art.
37.1 de la Constitucion)™!.

Eso si, del mismo modo entiende que no se trata tampoco de una competencia
estatal, de lo que deriva que tampoco nada impide que las Comunidades Autonomas
pudieran desarrollar esta funcion de asesoramiento a través de un 6rgano autonémico
asimilado al de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, €so si
siempre que tal asesoramiento se mantenga en el territorio de lo consultivo y no se
configure con caracter preceptivo por mandato de la propia Comunidad, pues ello
implicaria una regla de ordenacion del procedimiento negociador, que, al margen
de su valoracion en funcion del derecho constitucional a la negociacion colectiva,
solo competiria al Estado, habiendo declarado expresamente el propio Tribunal la
constitucionalidad de la constitucion de este tipo de 6rganos a nivel autonémico’.

A la vista de lo anterior, de existir esta dualidad de asesoramiento se viene a
otorgar a los interesados la libertad de eleccion de acudir a la instancia estatal o a
la correspondiente autondmica: “El caracter facultativo de la consulta excluye toda
confrontacion con las facultades derivadas de la competencia a cuyo ejercicio servira
aquélla, pues el recurso o no a la Comision depende de la voluntad incondicionada
del titular”. Es decir, no se observa conflicto en que el interesado pueda libremente
acudir a solicitar la consulta a una u otra instancia. Eso si, el hecho de que en
estos momentos la normativa estatal no limite el conocimiento por razén de su
ambito territorial ni a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
ni a los correspondientes o6rganos consultivos en el ambito de las Comunidades
Autoénomas, nada impediria que la legislacion laboral, necesariamente estatal,
estableciera un cierto reparto competencial territorial de modo que, siendo las
partes libres de formular dicha consulta, si deciden hacerlo hayan de plantearlo en
el ambito autondmico o estatal segin el alcance territorial de la consulta.

Parcialmente diverso es cuando esta consulta se conecta con una decision
administrativa de ejecucion laboral, convirtiéndose dicha consulta en un tramite
obligado, aunque su dictamen naturalmente no tenga el caracter de vinculante,
dentro del desarrollo del procedimiento administrativo. Esto es precisamente lo
que sucede en relacion con las consultas respecto de las solicitudes de extension
de convenios colectivos, que deben ser decididas por la Administracion laboral.
En este caso, el Tribunal Constitucional advierte la mayor complejidad del asunto,

SSTC 17/1986, de 4 de febrero, ECLI:IES:TC:1986:17.
52 STC 35/1982, de 14 de junio, respecto del Consejo Vasco de Relaciones Laborales.
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tanto por la dificultad de determinar cual sea la naturaleza del acto de extension
como el hecho de que la consulta se enmarca dentro del ambito del ejercicio de una
competencia ejecutiva. A tal efecto, la sentencia elude los aspectos precedentes
para centrarse en el hecho de que no se produce invasion competencial de lo que
corresponde a la Comunidad Autéonoma en la medida en que contempla que la
competencia consultiva de la Comision Consultiva corresponde exclusivamente al
aquellas extensiones convencionales que asume como competencia el Ministerio
de Trabajo™. Esta es precisamente la formula contemplada en estos momentos en la
regulacion vigente, remitiendo la competencia consultiva en materia de extension
convencional al organismo tripartito en funcién de la instancia administrativa
estatal o autondmica que haya de resolverlo®.

Por lo demas, mas alla del ejercicio de estas funciones consultivas, en lo que
refiere directamente a la competencia de decision respecto de las solicitudes de
extension de convenios colectivos, el criterio de nuestro Tribunal Constitucional
ha sido que las Comunidades Auténomas pueden ejercer esta competencia para
proceder a extender convenios colectivos dentro de su territorio autonomico,
sin que ello impida que el convenio colectivo objeto de extension sea de &mbito
territorial diverso al de la propia Comunidad, por cuanto que lo relevante al final es
el ambito territorial autonémico sobre el que va a desplegar sus efectos.

Finalmente, en este terreno es de obligada mencion la competencia, ahora en el
terreno resolutorio, asignada a los organismos tripartitos que venimos comentando
en relacion con las solicitudes de descuelgue de convenios colectivos. En este
materia no tenemos hasta el presente sentencias constitucionales que se refieran al
reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autonomas, mas alla de
la que avala la constitucionalidad de la reforma de 2012 por medio de la cual se
atribuyo la capacidad resolutoria de estos asuntos a los 6rganos tripartitos a instancia
de la empresa y sin el consentimiento de la representacion de los trabajadores®. Por
lo que refiere en concreto al reparto de actuaciones entre los organismos tripartitos
autonomicosy el estatal la respuesta nos viene dada por la norma legal que disciplina
la materia, atendiendo a un légico criterio de reparto territorial: “cualquiera de las
partes podré someter la solucion de la misma a la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo afectase
a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una comunidad
auténoma, o a los 6rganos correspondientes de las comunidades autonomas en los

3 STC 17/1986, de 4 de febrero, ECLI:ES:TC:1986:17.

5 Art. 7 RD 718/2005, de 20 de junio (BOE de 2 de julio), por el que se aprueba el
procedimiento de extension de convenios colectivos.

55 SSTC 86/1991, de 25 de abril (BOE de 29 de mayo), ECLLES:TC:1991:86; 102/1991, de
13 de mayo (BOE de 18 de junio), ECLI:ES:TC:1991:102.

56 SSTC 119/2014, de 16 de julio (BOE 15 de agosto; 8/2015, de 22 de enero (BOE 24 de
febrero).
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demas casos” (art. 82.3 ET). Por via reglamentaria, de manera adicional se ha
atribuido una competencia residual a la Comision Nacional para aquellos supuestos
en los que la Comunidad Auténoma no haya constituido el organismo tripartito,
lo que se vehiculara a través de los correspondientes acuerdos de colaboracion
entre la Comision Nacional y las correspondientes Comunidades Auténomas®’.
Mas alin, posteriormente, en un determinado momento se llegd a eximir de la
necesidad de celebracion de este convenio de colaboracion, en términos tales
que se atribuy6 a la Comisiéon Nacional la competencia con cardcter subsidiario
hasta tanto no se constituya a nivel autondémico el organismo tripartito o se celebre
este convenio de colaboracion®®. No obstante, ha de tenerse en cuenta que esta
ultima atribucion de facultad subsidiaria a favor de la Comision Nacional ha sido
declarada inconstitucional, basado ello exclusivamente en la introduccion de esta
atribucion subsidiaria por la via de un Real Decreto-ley sin que concurran las
circunstancias de urgencia exigidas constitucionalmente®. A pesar de ¢llo, la regla
vino a ser rescatada a través de la aprobacion del texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores de 2015 (disp. adic. 9 ET), si bien habria que poner en duda la validez
de esta incorporacion al texto refundido en la medida en que trae su fundamento en
un Real Decreto-ley que fue declarado inconstitucional por ausencia de urgencia
por la sentencia antes citada de 2018.

En paralelo a lo que suelen ser competencias de los anteriores organismos
tripartitos, se encuentra todo el desarrollo de los procedimientos de solucion
autonoma de conflictos colectivos, establecidos a través de los correspondientes
acuerdos interprofesionales®®. En estos casos, existe tanto un acuerdo
interprofesional en el dmbito estatal como hasta un total de 17 acuerdos en el
ambito de cada una de las Comunidades Autonomas. Desde el punto de vista de lo
que estamos analizando en este trabajo, se trata de procedimientos, como su propio
nombre indica, autdbnomos, que a estos efectos significa que son el resultado de
procesos de negociacion colectiva protagonizados por los representantes de los
trabajadores y empresarios. Dicho en sentido negativo, todos estos procedimientos
de mediacion y arbitraje en modo alguno se situan ni en el terreno de la normativa
estatal (sino desarrollo de la misma) ni en el campo de la ejecucion de la legislacion
laboral como actividad administrativa. Es cierto que en el funcionamiento practico
de estos procedimientos tanto la Administracion General del Estado como las

57 Disp. adic. 2* Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre (BOE 28 de septiembre), por
el que se regula la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

58 Disp. adic. 6* Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento
activo.

% STC 61/2018, de 7 de junio.

% Sobre el particular con mas detalle el trabajo de Sofia Olarte Encabo en este niimero de la
Revista.
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Administraciones autonémicas colaboran aportando los correspondientes medios
materiales y personales que permiten su desarrollo practico. Se presentan desde
esta perspectiva como servicios que presta la Administracion a los interlocutores
sociales, que son esto ultimos los que disefian y gestionan los mismos con sus
propias logicas. En definitiva, en reparto de espacios entre el Acuerdo estatal y
los paralelos 17 acuerdos autonomicos se determina por su propio clausulado, en
atencion a las reglas de concurrencia convencional que ellos estimen conveniente
(art. 83 ET), sin que a tal efecto resulten determinantes las reglas de reparto
competencia entre Estado y Comunidades Auténomas que venimos analizando a
lo largo del presente trabajo.

3.6. Huelga en servicios esenciales de la comunidad

La competencia atribuida a la autoridad gubernativa para la fijacion de
los servicios minimos imprescindibles para el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad en casos de huelgas constituye otra de las materias
que puede afectar al reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Autonomas®'. La perspectiva de intervencion de la jurisprudencia constitucional
en esta materia es muy amplia, centrandose especialmente en la determinacion
de las huelgas que pueden afectar a los servicios esenciales, la proporcionalidad
entre la garantia del ejercicio del derecho de huelga y la tutela de los intereses de
la ciudadania en general como usuarios y consumidores, la facultades de actuacion
que le corresponden a los convocantes de la huelga y la direccion de la empresa que
gestiona este tipo de servicios etc. No obstante, nuestra perspectiva de analisis en
este caso no pretende abracar la totalidad de los aspectos en los que ha intervenido
el Tribunal Constitucional en relacion con las huelgas en servicios esenciales, sino
exclusivamente en lo que afecta a la distribucion competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en el ejercicio de la responsabilidad que le corresponde
en la fijacion de los servicios minimos.

Como punto de partida ha de tenerse en cuenta que la parquedad de la
regulacion de esta materia en nuestra normativa sobre huelga provoca significativos
problemas de implementacion del mandato constitucional. Mas aun, no puede dejar
de tenerse presente que la mencionada regulacion se remonta a fechas precedentes a
la aprobacion de nuestro texto constitucional, lo que en este caso afecta al hecho de
que es una norma que no podia tener en cuenta la estructura politica del Estado con
una importante asuncion competencial por parte de las Comunidades Autonomas.
De ahi que en la norma se utilice la expresion “autoridad gubernativa” como
sindnimo de Gobierno de la nacion®?, sin tener presente la posible competencia

81 STC 124/2013, de 23 de mayo (BOE de 18 de junio); 233/1997, de 18 de diciembre (BOE
de 21 de enero de 1998).

2 Art. 10 parrafo Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo (BOE 9 de marzo).
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autonomica en esta materia. A tenor de ello, como no podia ser de otro modo, hay
que tener presente que la generalidad de las Comunidades Autonomas ha asumido
la correspondiente competencia en esta materia.

En esta materia la especialidad se sitia en el dato de que, aunque materialmente
la fijacidn de servicios minimos afecta al ejercicio de un derecho laboral de primer
orden como el derecho al trabajo, por tanto, se pudiera pensar que materialmente
se trata de una ejecucion de la legislacion laboral, siendo esta la que marca el
reparto competencia, no ha sido este el criterio adoptado por nuestro Tribunal
Constitucional. A pesar de que desde tiempo atras personalmente he defendido
el criterio de que se trata del ejercicio del titulo competencial en materia de
ejecucion de la legislacion laboral®, para el Tribunal Constitucional prima el dato
de la limitacion de un derecho constitucional esencial, siendo desde ese prisma
desde el que se debe analizar la cuestion. Siendo ese el prisma que a juicio de la
jurisprudencia constitucional debe prevalecer, lo decisivo no debe ser como se
asumen por las Comunidades Auténomas la ejecucion de la legislacion laboral,
sino qué poderes publicos asumen la gestion, control o garantia de su desarrollo.
Para ser mas precisos, para el Tribunal Constitucional, sin negarse que ello
pudiera ubicarse dentro del ambito de la ejecucion de la legislacion laboral, dicha
competencia autonomica “debe interpretarse con la salvedad de que se trate de un
servicio publico de titularidad y gestion estatales”, de modo que a la Comunidad
auténoma solo le corresponde dicha competencia cuando le corresponda “la
responsabilidad politica del servicio en cuestion™®. De este modo, por poner un
ejemplo, en una huelga en el sector del transporte lo que resulta decisivo es si
ese concreto servicio publico es gestionado o es responsabilidad en su correcto
funcionamiento del Estado, de la Comunidad Auténoma, de una Corporacién local
o incluso de cualquier otro poder publico que ejerza responsabilidades de “autoridad
gubernativa en el sentido amplio del término. Asi, por ejemplo, en una huelga en el
sector de la estiba y desestiba en un concreto puerto de interés general lo que prima
es la competencia exclusiva del Estado de este tipo de puertos (art. 149.1.20 CE)®;
del mismo modo que idéntico titulo competencial estatal se reconoce respecto de
los aeropuertos de interés general (art. 149.120 CE)®.

% La intervencion de la autoridad gubernativa (laboral) en la fijacion de los servicios
minimos, Relaciones Laborales n° 10/88 (mayo 1988).

¢ SSTC 31/2010, de 28 de junio; 124/2013, de 23 de mayo (BOE de 18 de junio); 233/1997,
de 18 de diciembre (BOE de 21 de enero de 1998); 27/1989, de 3 de febrero.

65 SSTC 233/1997, de 18 de diciembre (BOE de 21 de enero de 1998).
8 STC 124/2013, de 23 de mayo (BOE de 18 de junio).
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4. SEGURIDAD SOCIAL VERSUS ASISTENCIA SOCIAL

En el ambito de la proteccion social, el contraste de preceptos constitucionales
es diverso respecto de los que venimos analizando hasta el momento presente®’.
En efecto, de un lado, nos enfrentamos a la prevision de atribucion al Estado
de la competencia relativa a “la legislacion basica y régimen econdmico de
la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las
Comunidades Autonomas” (art. 149.1.17 CE), del mismo modo que contempla
como competencia del Estado la relativa a las “bases y coordinacion general de la
sanidad” (art. 149.1.16 CE); de otro lado, se establece como competencia a asumir
en exclusiva por las Comunidades Autéonomas, tanto la vertiente legislativa en
toda su extension con la correspondiente de ejecucion, las relativas a la “asistencia
social” (art. 148.20 CE).

En cuanto al titulo relativo a la Seguridad Social, el criterio central del Tribunal
Constitucional giraen torno a laidea fuerza de que debe garantizarse la llamada “caja
unica” de la Seguridad Social, que implica la unidad y uniformidad del sistema, la
titularidad estatal de todos los recursos de la Seguridad Social, asi como la igualdad
entre todos los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos y al
cumplimiento de sus obligaciones de Seguridad Social®. En correspondencia con
ello se interpreta que la competencia estatal relativa al “régimen econémico de la
Seguridad Social” abarca tanto la vertiente legislativa como la ejecutiva, lo que
ha determinado que, aunque formalmente las Comunidades Auténomas pueden
asumir la legislacion no basica ello esta condicionado a que no pueda afectar a la
normativa que incida directamente al régimen econdmico de la Seguridad Social.

Respecto de la ejecucion se encuentra plenamente transferido lo que afecta a
la sanidad publica y los servicios sociales, asi como a las prestaciones econdmicas
no contributivas, sin apenas transferencias en lo que afecta a las prestaciones
contributivas. En concreto, respecto de la ejecucion de las prestaciones contributivas
corresponde al Estado todo lo que refiere a la gestion de los ingresos (cotizaciones)
y gastos (pago de prestaciones), sin posibilidad de constituir fondos autonémicos
separados del patrimonio tnico. Eso si, se admiten como transferibles los aspectos
instrumentales sin incidencia directa sobre el régimen econémico: inscripcion de
empresas, afiliacion, altas y bajas de los trabajadores®. La gestion de fondos por las
CCAA destinados a prestaciones econoémicas s6lo se admite cuando se considera
que no tienen caracter de prestaciones de Seguridad Social”. Como complemento,

67 Sobre el particular, con mas detalle, ver el trabajo en este niimero de la revista de los
profesores J. C. Alvarez Cortés y F. Vila Tierno.

 Por todas, STC 124/1989, de 7 de julio (BOE9 de agosto), ECLI:ES:TC:1989:124.
% STC 124/1989, de 7 de julio (BOE 9 de agosto), ECLI:ES:TC:1989:124).

7 SSTC 100/2017, de 20 de julio (BOE 11 de agosto), ECLI:ES:TC:2017:100; 133/2019, de
13 de noviembre (BOE 19 de diciembre), ECLLI:ES:TC:2019:133.
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la potestad sancionadora de la Administracion que afecte directamente al régimen
econdmico (se trate de ingresos o de gastos) corresponde igualmente al Estado’'.

Como contrapunto, las Comunidades Auténomas han asumido las
competencias relativas a la asistencia social, sin que exista un concepto abstracto e
intemporal de qué tipo de prestaciones abarca este titulo competencial. El criterio
del Tribunal Constitucional es que la asistencia social constituye, en su frontera
con la Seguridad Social, una nocién historica, que puede ir evolucionando con
el paso del tiempo. De este modo, en la practica, por via de la asistencia social,
las Comunidades Autéonomas pueden desplegar una labor complementaria de
prestacion de servicios sociales y de ayudas econdmicas que hoy en dia no son
asumidas por la Seguridad Social como tal.

Eso si, como cierre del sistema, conviene advertir que el Estado ostenta un
importante titulo competencial cifrado en “la regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos”
(art. 149.1.1 CE), titulo que le habilitaria para abordar un régimen minimo de
condiciones respecto de la accion social consustancial a todo Estado de Derecho,
por mucho que roce con competencias propias de las Comunidades Autonomas.
Ejemplo paradigmatico de esto ultimo se encuentra en la regulacion relativa
a la proteccion de las situaciones de dependencia y promocion de la autonomia
personal’.

La novedad mas reciente en la materia se ha producido a resultas de la
incorporacion dentro de la accion protectora de la Seguridad Social del Ingreso
Minimo Vital, como prestacion de la misma dentro del brazo no contributivo de la
Seguridad Social™. A diferencia de la opcion politica que se adopto al establecer
la accion protectora de atencién a la dependencia personal extramuros de la
Seguridad Social, en esta ocasion la decision igualmente politica de incardinar
el Ingreso Minimo Vital como prestacion no contributiva de la Seguridad Social
ha determinado que su regulacion se sitie en el terreno estricto de la competencia
estatal (art. 149.1.17 CE).

No obstante lo anterior, no impide que en la gestion de esta prestacion, por su
caracter de ejecucion de un servicio social de la Seguridad Social, la misma pueda
ser transferida o gestionada conjuntamente con las Comunidades Auténomas.
En concreto, esto es lo que se contempla dentro de la norma reguladora de esta

M SSTC 195/1996, de 28 de noviembre (BOE 3 de enero de 1997), ECLL:ES:TC:1996:195;
104/2003, de 2 de junio (BOE 1 de julio), ECLI:ES:TC:2003:104; 51/2006, de 16 de febrero (BOE
16 de marzo), ECLI:ES:TS:2006:51.

2 Ley 39/2006, de 14 de diciembre (BOE 15 de diciembre), de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

3 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo (BOE 1 de junio), por el que se establece el
ingreso minimo vital.
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prestacion. Asi, se prevé que la competencia para el reconocimiento y el control
de la prestacion econdémica no contributiva de la Seguridad Social corresponde
al Instituto Nacional de la Seguridad Social. Sin perjuicio de lo anterior, las
comunidades auténomas y entidades locales podran iniciar el expediente
administrativo cuando suscriban convenio con el Instituto Nacional de la Seguridad
Social. En el marco del correspondiente convenio podra acordarse que, iniciado
el expediente por la respectiva administracion, la posterior tramitacion y gestion
previas a la resolucion del expediente se efectiie por la administracion que hubiere
incoado el procedimiento (art. 22 RDL 20/2020). Al margen de ello se contempla
la posibilidad de ir mas all4 de lo anterior, en la medida en que los convenios con
las Comunidades Auténomas pueden llegar a contemplar féormulas plenas de la
prestacion por parte de estas tltimas (disp. adic. 4* RDL 20/2020). Y, especialmente,
se prevé que las Comunidades forales (Pais Vasco y Navarra), asumirdn con
referencia a su ambito territorial, las funciones y servicios correspondientes que
con caracter general se atribuyen al Instituto Nacional de la Seguridad Social en
relacion con la prestacion econdmica no contributiva de la Seguridad Social del
ingreso minimo vital (disp.. adic. 5* RDL 20/2020).

Esta formula ha sido considerada por alguna Comunidad Autéonoma no
respetuosa con sus competencias estatutarias, puesto que desde la misma se ha
defendido que la misma ostenta la competencia para asumir la gestion de esta
prestacion, de modo que se considera contrario al modelo constitucional reservar
la competencia de gestion a favor del Instituto Nacional de la Seguridad Social. La
cuestion ha venido a ser resuelta por nuestro Tribunal Constitucional, declarando
conforme al modelo constitucional la formula establecida en la normativa
reguladora del Ingreso Minimo Vital™,

Parte la sentencia de ubicar la materia en el ambito estricto del titulo
competencial de la Seguridad Social, sin conexion alguna con el titulo competencia
de asistencia social: “Lo discutido en el presente proceso no es un mecanismo de
proteccion social que actiie extramuros del sistema de la Seguridad Social, sino
una prestacion insita en su accidn protectora en la medida que supone el ejercicio
de una «funcion del Estado (la que le atribuye el art. 41 CE) destinada a poner
remedio a situaciones de necesidad”.

Desde el punto de vista normativo, la sentencia no duda de que la regulacion
resulta respetuosa con la atribucion al Estado de la normativa basica de Seguridad
Social: “Con caracter general, la competencia estatal sobre la «legislacion
basica» implica la existencia de un «comuin denominador normativo» necesario
para asegurar la «unidad» fundamental prevista por las normas del bloque de la
constitucionalidad que establecen ladistribucién de competencias; esto es, constituye
«un marco normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio nacional», que esta

7 STC 158/2021, de 16 de septiembre (BOE 20 de octubre).
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dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad, a partir del
cual puede cada comunidad auténoma, en defensa de su propio interés, introducir
las peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial que en
la materia correspondiente le asigne su estatuto””. Incluso, la sentencia llega a
recordar que entre de la normativa basica el establecimiento del modelo de gestion
de la Seguridad Social y, por ende, por ejemplo, la atribucion de la gestion de la
prestacion por desempleo al Servicio Publico Estatal de Empleo™.

En todo caso, el recurso interpuesto cuestiona sobre todo la atribucion de la
gestion al Instituto Nacional de la Seguridad Social, que, como efecto reflejo, impide
la gestion autondémica de la prestacion, cuando estatutariamente dicha Comunidad
Autéonoma ostenta la competencia relativa a la ejecucion de los servicios de la
Seguridad Social. Tal posicion viene a ser rechazada por la sentencia en cuestion,
reiterando que entra dentro de la competencia estatal la determinacion del “modelo
de gestion”, “lo que garantiza que el acceso a tales prestaciones y su disfrute por
parte de los ciudadanos se produzca de forma igualitaria y homogénea en todo el
territorio nacional “Por lo tanto, no cabe duda de que los preceptos impugnados, al
determinar el procedimiento para la solicitud, la tramitacién y el reconocimiento
del ingreso minimo vital, instaurando un modelo de gestion atribuido al INSS,
constituyen «legislacion basica» de la Seguridad Social y afectan, ademas, a su
«régimen econdmicoy, en la medida en que el reconocimiento del IMV de acuerdo
con tales normas y la eventual reclamacion de las prestaciones que indebidamente
se hayan percibido por los beneficiarios, afectan a la gestion de los recursos
econdémicos y a la administracion financiera de aquel sistema, al conllevar la
realizacion de los correspondientes ingresos y gastos en su caja unica”. “En virtud
de ello, la potestad ejecutiva del Estado (a través de INSS) alcanzaria a todos los
aspectos relativos al reconocimiento (iniciacion, tramitacion, resolucion, revision
y control), mientras que las de las comunidades autébnomas quedarian limitadas
a aquellos aspectos instrumentales que no guarden relacion con el régimen
economico de la Seguridad Social, sin perjuicio, de la posibilidad legalmente
prevista de asumir las potestades de iniciacion, tramitacion y resolucion de los
expedientes de reconocimiento del IMV tras la suscripcion de un convenio con la
citada entidad gestora de la Seguridad Social”.

Ni siquiera la sentencia acepta el paralelismo con la asuncion competencial
por parte de las Comunidades Autonomas de la gestion de otras prestaciones
no contributivas de la Seguridad Social: “Tampoco respalda su pretension la
circunstancia de que la Generalitat de Catalufia gestione ya otras prestaciones no
contributivas (como las de invalidez o jubilacion), pues en estos casos cuenta con
un titulo juridico bastante, al haberse producido la asuncion de los correspondientes

> Con cita de las SSTC 132/2919, de 13 de noviembre y 68/2021, de 18 de marzo.
76 STC 104/2013, de 25 de abril).

TEMAS LABORALES nim.160/2021. Pags. 11-42



42 Jesus Cruz Villalén

servicios de acuerdo con lo dispuesto tanto en la disposicion adicional cuarta de la
Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social
prestaciones no contributivas, asi como en el art. 373 del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre”.

Finalmente, merece la pena indicar que esta sentencia cuenta con un voto
particular discrepante por parte de dos magistrados. El voto particular, recuerda
la diferencia entre asistencia social “interna” y “externa” al sistema de Seguridad
Social, a los efectos de considerar que hubiera sido necesario explicar con mayor
fundamento las razones por las cuales el Ingreso Minimo Vital se inscribe en el
primero, cosa que acepta el voto, pero que deberia precisar que ello no se opone
al mantenimiento de las rentas minimas de insercion autondmicas como asistencia
social “externa”. Pero, sobre todo, el voto particular, se centra en lo que constituye
el centro del debate del recurso, es decir, a quien corresponde la gestion de la
prestacion. A juicio del voto particular, “no existe margen alguno para que el
Estado asuma facultades ejecutivas, y hubiera debido estimarse el recurso de
inconstitucionalidad”, de modo que se deberia haber reconocido la competencia
de ejecucion de la prestacion a favor de la Comunidad Auténoma. En concreto,
la sentencia advierte que la propia regulacion estatal reconoce la asuncion de
la competencia de ejecucion a favor de las Comunidades forales (Pais Vasco y
Navarra), de modo que no puede existir argumento de constitucionalidad que
se lo niegue a aquellas otras Comunidades Autéonomas que en sus Estatutos de
Autonomia tienen reconocidas como competencia la ejecucion de las prestaciones
de Seguridad Social. Entiende que a estos efectos el error se encuentra en haber
confundido ejecucion de la Seguridad Social con régimen econdémico de la
Seguridad Social. De lo contrario, recuerdan que ello deberia conducir a negar
lo ya admitido por el propio Tribunal Constitucional de que la ejecucion de las
prestaciones no contributivas por jubilacion o invalidez corresponden han sido
correctamente asumidas por las Comunidades Auténomas.
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EXTRACTO Palabras clave: Politicas de empleo, Comunidades Autéonomas, Servicios
publicos, agencias de colocacion, concertacion social

La progresiva asuncion de competencias en materia de empleo por parte de las Comunidades
Auténomas espafiolas ha coincidido temporalmente con un giro casi copernicano tanto en su
propia concepcion e importancia, como en las estructuras publicas y privadas encargadas de su
configuracion y ejecucion. Desde tales premisas, este trabajo analiza dicho proceso prestando
una especial atencion a su evolucion temporal, al influjo que los mecanismos de gobernanza a
nivel europeo han tenido en la configuracion de los mecanismos de coordinacion multinivel de
las mismas y al impacto que las nuevas formas de gestion publica han tenido sobre esta materia.
Con tales coordenadas, se analizan igualmente algunos rasgos de los actuales planes y estrategias
de empleo de diversas Comunidades Autonomas, asi como el papel de estos entes territoriales
en relacion con las agencias de colocacion y las ETT. Finalmente, se abordan estas mismas
cuestiones en relacion con la administracion andaluza al ser esta un ejemplo evidente no solo
de la capacidad de las sucesivas administraciones autondmicas de dotarse de una politica propia
frente a experiencias pasadas o de la administracion central, sino también del impacto que estas
nuevas formas de gestion publica han tenido sobre algunos de sus rasgos mas tradicionales.

ABSTRACT Key words:Employment policies; Autonomous Communities; Public
Employment Services (PES); employment agencies; social partnership

The progressive assumption of competences in the field of employment by the Spanish
autonomous regions has coincided temporarily with a Copernican turn, not only in the
conception and importance of these employment policies, but also in the configuration and role
of the public and private entities responsible for their configuration and execution. From these
premises, this paper analyses this process, paying special attention to its temporal evolution,
the influence that governance mechanisms at European level have had on the configuration
of new coordinating mechanisms, and the impact that new forms of public management have
had on these schemes. The paper also analyses some features of the current employment
plans and strategies of various Spanish Autonomous Communities, as well as the role of these
territorial authorities in relation to employment agencies and TWA. Finally, these matters
are also analysed in relation to the Andalusian administration; a notorious example not only
of the capacity of successive autonomous administrations to provide their own policy quite
different from previous experiences, but also of the impact that these new forms of new public
management (NPM) have had on some of its more traditional features.
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1. INTRODUCCION

Lo primero que seguramente debe destacarse al abordar el estudio de la
experiencia autondémica en el ambito “del empleo” es el hecho de que la progresiva
asuncion de funciones en esta materia por parte de las Comunidades Autonomas ha
corrido paralela a una intensa transformacion tanto en la importancia, como, sobre
todo, en el contenido y en la forma de gestion de buena parte de estas politicas.
De hecho, es facil percibir como la aparicion del Estado autondémico en Espafia
ha venido a coincidir con el inicio de una revolucion casi copernicana en estos
servicios y programas, asi como en sus estructuras y formas de gestion, en un
proceso acelerado en el que, ademés, y como veremos, ha ejercido una influencia
ciertamente fundamental la progresiva integracion europea'.

En este sentido, es cierto que la preocupacion —y, por tanto, la regulacion-
sobre el “empleo” y las fases previas al contrato de trabajo, con especial atencion
a la colocacion, ha sido una materia tradicionalmente abordada, no solo a nivel
nacional sino también internacional. Baste pensar, para comprender lo que
decimos, en las ya lejanas leyes de colocacion obrera de 1931 o 1944 o, en el
ambito internacional, en los Convenios niim. 34 o 88 de 1933 y 1948 de la OIT?.

! Para una primera aproximacion a estas cuestiones nos remitimos, por brevedad, a lo que
ya en su momento seflalamos en AAVYV, Colocacion y servicios de empleo, (dir. F.J. Calvo Gallego,
M.C. Rodriguez-Pinero Royo), CES, Madrid, 2011.

2 Sobre esta evolucion normativa a nivel nacional e internacional pueden consultarse, por
todos, los detenidos estudios de J.L. Lazaro Sanchez, La intermediacion en el mercado de trabajo,
CARL Mergablum, Sevilla, 2003, pag. 136 y sig.; M. M. Alarcon Castellanos, La intermediacion
laboral como un instrumento eficaz en tiempo de crisis: Servicios Publicos de empleo y entidades
afines, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009, p. 27 y sig.
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Pero no lo es menos que, especialmente en Espafia, aquella atencion primigenia se
focaliz6 casi exclusivamente -sobre todo durante la primera mitad del siglo XX y
especialmente durante la dictadura franquista- en la prohibicion de ciertos agentes
de intermediacion o interposicion y, en especial, en el desarrollo de una estructura
publica de colocacion que, desde una actitud basicamente pasiva —el tantas veces
mentado “servicio de desempleo”-, centrd su actuacidén en un control ineficiente
y meramente burocratico de la contratacion, dando lugar asi a una percepcion de
la misma como un ente inutil y fiscalizador, algo que, como veremos, ha lastrado
su penetracion cuando posteriormente se les ha querido reconvertir en entidades
basicamente prestadoras de servicios. Pero no adelantemos acontecimientos.

Por ahora nos interesa resaltar como esta ldgica inicial se va a ir alterando
progresivamente cuando, especialmente a partir de finales de los afios setenta
y ochenta, coincidiendo basicamente con el cambio politico que forja nuestra
Constitucion, el problema del desempleo estructural y, por tanto, de los desequilibrios
del mercado de trabajo, va a convertirse en una de las preocupaciones basicas que
han caracterizado desde ese momento a nuestra sociedad. Esta preocupacion, que se
plasma ya en nuestra propia Ley Fundamental -y que, sin embargo, no condujo a la
incorporacion expresa del “empleo” entre las materias a las que se hacia referencia
expresa en los articulos 149.1 y 148 de nuestra Constitucion- va a conducir, por
lo que aqui interesa, no solo a la progresiva aparicion de un conjunto normativo
propio, progresivamente dotado de autonomia y que va a ser el germen de lo que
hoy en dia se conoce como Derecho del empleo, sino también a una progresiva
transformacion de las estructuras y sujetos que operaban en el mercado de trabajo;
una transformacion que, por un lado -y auspiciada por la jurisprudencia europea-,
va a permitir la aparicién de nuevos sujetos que operan sobre el mismo?, y que, por
el otro, va a reclamar -o incluso a exigir- un profundo cambio descentralizador y de
gestion en las estructuras publicas encargadas de estas politicas*. Bajo la presion del
desempleo, estas estructuras, sin obviamente desaparecer, si van a verse obligadas a
cambiar su forma de intervencion, alejandose de su histérica funcion controladora
-que permanecera basicamente en relacion con las prestaciones por desempleo-,
para convertirse, sustancialmente, y al menos en teoria, en sujetos prestadores
de servicios, en cooperacion o incluso en colaboracion, que no confrontacion,
con los nuevos sujetos publicos y privados que actian también sobre el mismo,
“dinamizandolo”.

3 Por todos, véase a M.C. Rodriguez-Pifiero Royo, Publico y privado en el mercado de
trabajo de los noventa, Universidad de Huelva, 1994; J.L. Lazaro Sanchez, La intermediacion...,
cit., pag. 174 y sig.

4 Véase, en este sentido, y por todos, J.A. Alujas Ruiz, “Andlisis de la intermediacion laboral
del servicio publico de empleo por comunidades autdnomas”, en Ekonomiaz, 2018, n. 93, pag. 80y
sig.
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En cualquier caso, es igualmente importante destacar como en todo este
cambio de paradigma influyen también, y en segundo lugar, los profundos cambios
que, como consecuencia de la nueva revolucion tecnologica y digital, se han
implantado en nuestro sistema productivo y que obviamente han acabado por
impactar igualmente en el peso, la orientacion y la forma de ejercicio de estas
competencias publicas®.

Asi, y por mencionar solo un ejemplo, resulta evidente que el caracter cada
vez mas transicional de muchos de nuestros mercados de trabajo, en los que las
transiciones, no solo entre empleos sino también entre situaciones ante la actividad
productiva, seran cada vez mas frecuentes y habituales, exigen un papel mucho
mas dinamico y fundamental de los servicios publicos de empleo®. En esta nueva
realidad, estos servicios deben convertirse en una pieza esencial para el fomento
de la empleabilidad -o incluso de la simple ocupabilidad- que, junto con la garantia
de rentas, centran la nueva “seguridad” que reclama la tan traida, al menos durante
algunos afios, flexiguridad. Lejos por tanto de ser un instrumento de uso puntual
y aislado, centrado en el control y en su caso la sancion, los servicios de empleo
han de convertirse asi en un instrumento de acompafiamiento, en un “compaiiero”
casi permanente de casi todos los ciudadanos a lo largo de toda su vida, dandole
servicios que permitan no solo conservar y actualizar, sino también mejorar y
completar su empleabilidad -o, como veremos, su ocupabilidad-, tanto cuando se
encuentran desempleados, como cuando estén ocupados o se sitlien en un proceso
de formacién o de conciliacion’. Solo desde esa perspectiva resulta comprensible
que desde la misma Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea se
individualice este acceso gratuito a un servicio de colocacion como uno de los
especificos derechos de solidaridad encuadrados en su Titulo I'V.

Pero es que ademas, y desde esta misma perspectiva, también resulta evidente
que los servicios que deben prestar estas estructuras, basicamente autondémicas, han
tenido que cambiar, adaptandose progresivamente a la nueva realidad econémica

5 De extraordinario interés, al menos a mi juicio, es el documento Contribucion de los
servicios publicos de empleo a la Estrategia Europa 2020, documento sobre la estrategia de los SPE
de cara al afio 2020 disponible en http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=9690&langld=es
. En esta misma linea, igualmente de interés es el documento de la Direccion General de Empleo,
Asuntos Sociales ¢ Inclusion de la Comision Europea, The future of work: implications and
responses by the PES Network, 2018 disponible en https://op.europa.cu/es/publication-detail/-/
publication/37a9aa6b-9efa-11ea-9d2d-01aa75ed71al

6 Véase, por ejemplo, COMISION EUROPEA, An Agenda for New Skills and Jobs: A
European Contribution towards Full Employment, COM (2010) 682, de 26.11.2010 disponible en
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0682:FIN:EN:PDF

7 Para un analisis mas amplio de la cuestion me remito a lo que ya en su momento sefialé en
“Transiciones laborales y nuevo modelo productivo: algunas notas sobre la incidencia de la reforma
laboral de 20107, en AAV'V., Relaciones laborales y nuevo modelo productivo (coord. J. Castifeira
Fernandez), CARL, 2011, pags. 39 y sig.
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y social. Asi, en un contexto tecnologico de cambio acelerado de, entre otros,
conocimientos, competencias y habilidades y en el que el aprendizaje permanente
o a lo largo de toda la vida se convierte en una de las claves esenciales de la
empleabilidad, parece evidente la necesidad de que estas politicas formativas se
prolonguen a lo largo, también, de toda la experiencia vital, abarcando ademas
otros ambitos, especialmente los de orientacion hacia el empleo, la formacion y el
acompafiamiento o apoyo, esenciales en este nuevo contexto, y que, obviamente,
deben imbricarse de forma casi inescindible con las ya tradicionales politicas
pasivas, cada vez mas mixtas.

Ademas, parece evidente que estas mismas politicas deben ser capaces de
predecir las cambiantes necesidades del mercado -mediante observatorios y el
uso del big data-, y adaptarse a las singularidades de cada individuo, ofreciendo
servicios estandarizados, pero al mismo tiempo ajustados al perfil concreto de cada
ciudadano. De este modo, la realizacion de tales previsiones de futuro se convierte
en uno de los servicios esenciales que tales sujetos deben prestar en la medida en
la que las mismas deben orientar no solo estas politicas, sino también la toma de
decisiones fundamentales por parte de los propios ciudadanos. Y todo ello, claro
esta, sin olvidar que la busqueda de la méxima eficacia, calidad y eficiencia va a
reclamar la prestacion de servicios adaptados al perfil de cada ciudadano -perfilado,
profiling -, pero que, al mismo tiempo puedan ser catalogados y estandarizados con
el fin de facilitar su imparticion, mediante una gestion colaborativa y sometida a
una evaluacion propia de los ciclos de mejora permanente.

Sea como fuere, lo que si queremos destacar es que, obviamente, todas estas
transformaciones, unidas a una evidente revalorizaciéon del empleo auténomo
como forma normal de ocupacién, no solo han tenido una evidente repercusion
sobre la importancia, el contenido y la forma de ejecutar las funciones publicas en
este campo. También desde un punto de vista juridico, todas estas innovaciones
han generado situaciones en las que el peso de estas u otras perspectivas, han
llegado incluso a extraer ciertas medidas del tradicional campo material del trabajo
-art. 149.1.7 CE- o de la Seguridad Social -art. 149.1.17CE-, hacia la mucho mas
genérica referencia a las bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad economica o, desde otra perspectiva, el fomento del desarrollo econémico
de la Comunidad —arts. 149.1.13 y 148.1.13 CE-8,

De este modo, se han creado nuevos equilibrios entre el papel del Estado
y de las Comunidades Autonomas, en especial en aquellas actuaciones ligadas

8 Sobre la perspectiva mas tradicional, véase M. Rodriguez-Pifiero Royo, M.L. Pérez
Guerrero, “El reparto competencial entre el Estado y la comunidad auténoma andaluza en materia
de empleo: perspectivas tras el nuevo estatuto de autonomia”, en Temas Laborales, 2009, n. 100,
Vol. I, pags. 189 y sig. a quienes se remite para una mas amplia referencia bibliografica. [gualmente
de interés en este campo era la perspectiva mas amplia de C. Serrano Falcon, Servicios publicos
de empleo e intermediacion laboral en las comunidades autéonomas, Tirant lo Blanch, Valencia,
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a una perspectiva mas amplia -o genéricamente econémica- de las politicas de
empleo, o en aquellas actuaciones simplemente formativas o de orientacion hacia
la genérica actividad productiva; en aquellas prestaciones ligadas al autoempleo o
al inicio de una actividad auténoma, o en aquellas aportaciones que se articulaban
como simples subvenciones en un amplio itinerario de mejora de la ocupabilidad.
Baste recordar en esta linea -que seguramente tiene su clave fundamental en la
STC 22/2014, de 13 de febrero’- la conocida y discutida ubicacion de la garantia
juvenil en los articulos 149.1.7 o 149.1.13 CE y sus conocidas consecuencias
en la STC 69/2018, de 21 de junio (F. jco. 8) o en la posterior STC 133/2019,
de 13 de noviembre (F. jco. 3). Y ello, claro esta, por no hablar nuevamente del
programa Prepara y de la serie de sentencias que inicia, nuevamente, la STC
100/2017 de 20 de julio (F. jco. 5). Pero sobre todas estas cuestiones versara
otro trabajo de este mismo monografico. De ahi que no nos detengamos sino
simplemente enunciemos estos asuntos, a las que retornaremos brevemente, si
bien solo en relacion con las agencias de colocacion y las ETT.

Por ahora nos limitaremos a destacar, en tercer lugar, otro elemento
especialmente importante en la configuracion de estas politicas por parte de nuestras
entonces jovenes Comunidades Autonomas: el papel que en todo este proceso ha
tenido un tercer sujeto publico, ademads, obviamente, del local. En este sentido, de
todos es sabido como la progresiva preocupacion por el desempleo, especialmente
en Francia, favorecio la rapida apariciéon no solo de un nuevo Titulo dedicado
al empleo en el derecho originario de la Unidén'’, sino también la incorporacion
de estas cuestiones a los mecanismos de gobernanza de esta organizacion
supranacional, ofreciendo asi un modelo que no solo servira de inspiracion en la
forma de articulacion de materias compartidas entre distintas administraciones
-como es esta del empleo, prototipo de gestion multinivel-, sino también de una
forma de gestion del propio servicio publico que, alineada con lo que se ha dado en
llamar nueva gestion publica (New Public Management/ New Public Governance),

2004, pag. 19 y sig. Finalmente, esta perspectiva diversificadora en relaciéon con las materias en
las que subsumir las distintas politicas “de empleo” ya estaba presente en J.L. Lazaro Sanchez, La
intermediacion..., cit., pag. 275 y sig.

 Aunque esta diferencia entre “politica economica incentivadora del acceso al empleo” y
ejecucion de la legislacion laboral ya habia sido mencionada en otras sentencias anteriores como
la 95/2002 de 25 de abril, F. jco. 10. En palabras del Tribunal (Fjco. 4): “El Estado ostenta pues, al
amparo de su competencia sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
economica (art. 149.1.13 CE), la facultad de adoptar medidas en materia de fomento del empleo
que, en tanto no incidan en la regulacion de la relacion laboral, constituyen una materia distinta de
la propiamente laboral a la que se refiere el art. 149.1.7 CE”.

19 Sobre estas cuestiones resulta ineludible la remision al excelente trabajo de J.M. Morales
Ortega, La comunitarizacion del empleo: su recepcion por parte del Reino de Espania, Mergablum,
2003.
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va a tener un importante impacto en la delimitacion de los sujetos, en la atribucion
de papeles o incluso en la forma de gestion de las propias estructuras publicas con
competencias en esta materia'l.

Si a todo ello sumamos el permanente interés que sobre estos aspectos han
mostrado practicamente todas y cada una de las sucesivas Recomendaciones del
Consejo a los Programas Nacionales de Reformas de nuestro pais desde 2012!?

'l 'Véase, en este sentido, el conocido trabajo de J.T. WEISHAUPT, “A silent revolution?
New management ideas and the reinvention of European public employment services”, en Socio-
Economic Review Vol. 8, 1. 3, 2010, pag. 461 y sig. Sobre estas cuestiones nos remitimos a lo que
en su momento sefialamos en AAVV La colaboracion publico-privada en el mercado de trabajo.
Experiencias comparadas y posibilidades para Esparia, Asempleo, PWC, 2014, en especial, pag.
15 y sig. Desde una perspectiva mas amplia, sobre la relacion entre el servicio publico de empleo
y la Estrategia Europea de Empleo se recomienda la lectura del interesante trabajo M. SALA
PORRAS, El Servicio Publico de Empleo y el proceso juridico de colocacion, CARL, Mergablum,
Sevilla, 2010, pag. 39 y sig.

12 Véase, por ejemplo, el punto 5 de la Recomendacion del Consejo de 10 de julio de 2012
sobre el Programa Nacional de Reforma de 2012 de Espaiia y por la que se emite un dictamen del
Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para 2012-2015, que instaba a nuestro pais a:
“Aplicar las reformas del mercado laboral y tomar medidas adicionales encaminadas a aumentar
la eficacia de las politicas activas del mercado de trabajo mejorando sus destinatarios, aumentando
la utilizacion de los servicios de formacion, de asesoramiento y de acoplamiento entre la oferta
y la demanda de empleo, intensificando sus vinculos con las politicas pasivas, y reforzando la
coordinacion entre los servicios publicos de empleo nacionales y autondmicos, incluido el
intercambio de informacion sobre ofertas de empleo”. En una linea similar, la Recomendacion del
Consejo de 9 de julio de 2013 sobre el Programa Nacional de Reforma de 2013 de Espaifia recogia
en su cuarto punto o recomendacion la de: “Reforzar y modernizar los servicios publicos de empleo
para garantizar una asistencia individualizada a los desempleados seglin sus perfiles y necesidades
de formacion. Reforzar la eficacia de los programas de recualificacion para los trabajadores de
mas edad y de escasa cualificacion. Poner totalmente en funcionamiento el portal tinico de empleo
y acelerar la aplicacion de la colaboracion publico-privada en los servicios de colocacion para
garantizar una aplicacion efectiva ya en 2013”. En esta misma linea, la Recomendacion del Consejo
de 8 de julio de 2014 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de Espafia, en su punto
3, postulaba nuevamente: “Acelerar la modernizacion de los servicios publicos de empleo para que
presten un asesoramiento personalizado eficaz, proporcionen formacion adecuada y garanticen la
correspondencia entre la demanda y la oferta de empleo, prestando especial atencion a los parados
de larga duracion. Garantizar la aplicacion eficaz, antes de finales de 2014, de las iniciativas de
cooperacion entre los sectores publico y privado en los servicios de colocacion y supervisar la
calidad de los servicios proporcionados. Garantizar el funcionamiento efectivo del Portal Unico de
Empleo y combinarlo con medidas adicionales de apoyo a la movilidad laboral”. En cambio, de
forma bastante mas matizada y resumida, la Recomendacion del Consejo de 14 de julio de 2015
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2015 se limitaba a recomendar: “Tomar medidas
para aumentar la calidad y eficacia de la ayuda y del asesoramiento para la busqueda de empleo,
especialmente como parte de la lucha contra el desempleo juvenil”. En una linea similar se volvia
a mover la Recomendacion del Consejo de 12 de julio de 2016 relativa al Programa Nacional de
Reformas de 2016 que en su punto 2 incidia nuevamente en: “Mejorar la capacidad de los servicios
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-singularmente vinculantes en la situacion de cuasi intervencion que vivid Espafia
en afios bien cercanos- y el impacto -sobre el que volveremos mas tarde- que ha
tenido la creacion de redes europeas de Servicios Publicos de Empleo y la puesta
en comun de buenas practicas y evaluaciones'®, tendremos, como decimos, un
contexto en el que la articulacion y el ejercicio de las competencias autonomicas
de empleo solo son comprensibles en este esquema multinivel europeo, estatal
y autondémico que, por cierto, tampoco debe olvidar, la notable importancia en
este punto de las administraciones locales. Pero no adelantemos nuevamente
acontecimientos.

2. POLITICAS DE EMPLEO Y ESTADO AUTONOMICO: ENTRE LA
CONSTRUCCION DE LOS SERVICIOS Y LA COORDINACION
MULTINIVEL

2.1. Elinicio del proceso y los mecanismos de gestion iniciales

Pues bien, en este complejo contexto de todos es sabido como la aparicion
del denominado estado de las autonomias no llevé aparejado una rapida

autonomicos de empleo y reforzar su coordinacion con los servicios sociales”. Ya en 2017, la
Recomendacion del Consejo de 11 de julio de 2017 relativa al Programa Nacional de Reformas de
2017 insistia en reforzar la coordinacion entre los servicios autonémicos de empleo, los servicios
sociales y las empresas, a fin de responder mejor a las necesidades de los solicitantes de empleo y
los empresarios; algo similar a lo contemplado, por lo demas, en la Recomendacion del Consejo 13
de julio de 2018 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2018: “Garantizar que los servicios
sociales y de empleo tengan capacidad para apoyar eficazmente a los demandantes de empleo, en
particular a través de una mejor cooperacion con los empresarios. Favorecer la transicion hacia
contratos indefinidos”-. Ya para concluir, baste recordar como el Proyecto de Recomendacion
del Consejo de 5 de junio de 2019, COM (2019) 509 final, sefialaba nuevamente como: “Los
servicios publicos de empleo siguen tramitando una proporcién baja de las vacantes de empleo
y es necesario realizar mas esfuerzos por mejorar su utilizaciéon en la bisqueda de empleo y la
colocacion. En particular, la implicacion de los empleadores en algunas regiones es escasa, y los
instrumentos de elaboracion de perfiles para poner en contacto a los solicitantes de empleo con los
empleadores en funcion de las necesidades de esto tlltimos se encuentran todavia en sus comienzos.
Las asociaciones entre los servicios de empleo publicos y los servicios sociales progresan, pero
en determinadas regiones la colaboracion sigue siendo limitada. Una mayor inversion en unos
servicios publicos de empleo modernos acompafiada de medidas de apoyo a la movilidad laboral
podria contribuir a mejorar la empleabilidad y la adaptabilidad de los trabajadores y suavizar las
transiciones en el mercado laboral, fomentando asi la productividad de Espafa y el crecimiento
inclusivo a largo plazo”.

13 Véanse los muy interesantes trabajos que en este contexto ha desarrollado la Red de la
Unidén de Servicios Publicos de Empleo (SPE) creada mediante Decision n °573/2014/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, sobre una mayor cooperacion entre los
servicios publicos de empleo (SPE).
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descentralizacion del servicio publico de empleo en Espafia y, por tanto, del
ejercicio de las competencias tradicionalmente ligadas al mismo. De hecho, la Ley
Basica de Empleo de 1980 seguia centrada en el entonces INEM, y los Decretos de
transferencia en esta materia -fundamentales, aunque no necesarios para la asuncion
de competencias'-, se retrasaron durante casi dos décadas'>, dando lugar asi a uno
de los principales elementos que deberemos tener en cuenta para comprender la
actual realidad administrativa autonémica en el empleo: la aparicion durante estos
mismos afios de estructuras autondémicas que en el marco, ya sea del estrecho
campo de las agencias de colocacion a partir de 1994-1995, o incluso de otras
estructuras institucionales como fundaciones o sociedades publicas, permitieron,
ante la ausencia de estas transferencias, desarrollar aun parcialmente politicas
autondmicas propias en este campo.

En este sentido, fue sobre todo la aparicion del RD 735/1995 de 5 de
mayo, el que al regular las agencias de colocacion -aparentemente privadas,
pero también (o incluso especialmente) publicas, ante su inicial ausencia de
lucro- permitio la aparicion, en ocasiones de forma casi inmediata o coetanea, de
agencias publicas y autonémicas de colocacion. Ademas, ante la ya comentada
ausencia de transferencias de los medios materiales y humanos del INEM, tales
agencias autondmicas procedieron a la articulacion de una amplia gama de centros
colaboradores o asociados con todo lo que ello significaba, no solo de posible
duplicidades con las -aunque fuera temporalmente- subsistentes estructuras
territoriales de INEM, sino también de colaboracion publico-publico y publico-
privada mediante incentivos articulados a través, en aquel momento, de convenios
o simples subvenciones!'®.

Sin animo de ser exhaustivos y por sefialar solo algunos ejemplos, baste
recordar en este sentido la rapidisima aparicion del Servicio Catalan de Colocacion,
que, autorizado para actuar como agencia de colocacion al amparo de un veloz
convenio entre el INEM y el Departamento de Trabajo de la Generalitat catalana,
sirvié de instrumento fundamental en el establecimiento de una red de centros
colaboradores interconectados al amparo de la Orden de 8 de mayo de 1995'. Algo
similar ocurri6, por sefialar un segundo ejemplo, en el caso del Pais Vasco, en donde
en pocos afios, desde 1993 a 1995 vamos a asistir, en primer lugar, a la aparicion

4 Véase, por todas, STC 113/1983, de 16 de diciembre, (F. jco. 3): “Esta ultima competencia
porque la Constitucion asi lo permitia, y porque asi se dispuso en el texto estatutario es la asumida,
desde la entrada en vigor del Estatuto, por la Comunidad. Los posteriores Decretos, y en concreto
el 1412/1981, de 19 de junio, traspasan servicios no transfieren competencias”.

15 Sobre este tema y la necesidad de una “oportunidad politica”, véase, por todos, C. Serrano
Falcon, Servicios publicos de empleo...”., cit., pag. 34.

16 Sefialando expresamente esta peculiaridad mediante un analisis de sus normas de creacion
J.L. Lazaro Sanchez, “El Servicio Andaluz de Empleo”, en Temas Laborales, 2003, n. 68, pag. 12

7 DOC n°. 2049, de 12 de mayo de 1995.
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de una Sociedad Anénima Publica de Formacion para el Empleo (EGAILAN) con
el objeto de “garantizar la eficaz aplicacion de una politica de empleo, ofreciendo
los servicios de Informacion y Orientacion Profesional, Animacioén y Promocion
de Empleo, Asesoria para el Autoempleo y Orientacion para la Formacion” '8,
y, en segundo lugar, a la posterior constitucion de una agencia de colocacion no
lucrativa (Servicio Vasco de Colocacion, LANGAI) como instrumento a través
del cual articular acciones de intermediacion en el mercado de trabajo mediante
la colaboracion con EGAILAN vy, obsérvese, otros centros colaboradores'.
Finalmente, y por mencionar solo un tltimo ejemplo igualmente significativo, en el
caso gallego el convenio de colaboracion para la creacidon del Servicio Gallego de
Colocacion tuvo lugar el 3 de enero de 1996, regulandose su funcionamiento poco
después, por Orden de 19 de mayo de 1997%, y estableciéndose en esta misma
norma la posibilidad de centros asociados -articulo 8- con los que formalizar
convenios de colaboracién y compensaciones econdmicas -articulos 12 y 16 y
sig.-?!

En cualquier caso, lo que si interesa destacar es que cuando el lento y
prolongado proceso de transferencias acabo?, la inmensa mayoria de nuestras

18 Véase el articulo 2 Decreto 142/1993, de 11 de mayo, por el que se autorizaba a la
Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la creacion de la Sociedad Andnima
Publica para la promocion de la Formacion y el Empleo.

19 Véanse las Ordenes del Consejero de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social de
26 de junio de 1996, (BOPV n.° 129, de 5 de julio de 1996), y de 30 de marzo de 1998 (BOPV
n.° 81, de 5 de mayo de 1998), de modificacion de la anterior. Posteriormente véase el Decreto
326/2003, de 23 de diciembre, por el que se regula la organizacion y desarrollo de las acciones de
intermediacion en el mercado de trabajo (BOPV n* 255 de 31 de diciembre de 2003).

2 DOG n°. 102 de 29 de mayo de 1997. Con posterioridad, véase Orden de 12 de febrero
de 2004 por la que se regula el funcionamiento de los centros asociados al Servicio Gallego de
Colocacion y se establecen las bases y la convocatoria para la concesion de las compensaciones
economicas de las acciones a realizar por los centros asociados. (DOG n°. 37 de 23 de febrero de
2004).

2l Una mas detenida informacion sobre otras experiencias similares como el Servicio regional
de Colocacion de Castilla y Ledn en M.M. Alarcon Castellanos, La intermediacion laboral como un
instrumento..., cit., pag. 107; J.L. Lazaro Sanchez, “El Servicio Andaluz...”, cit., pag. 11 y sig.

22 Para un detenido estudio de estos Decretos de transferencia y su contenido J.L. Lazaro
Sanchez, “El Servicio Andaluz...”, cit., pdg. 13 y sig. Seguramente el broche a este proceso se
produce con el Real Decreto 1441/2010, de 5 de noviembre, que recoge el Acuerdo de la Comision
Mixta de Transferencias sobre traspaso a la Comunidad Autéonoma de Euskadi de las funciones y
servicios en materia de ejecucion de la legislacion laboral en el ambito del trabajo, el empleo y
la formacion profesional para el empleo que realiza el Servicio Publico de Empleo Estatal. Este
acuerdo dio lugar posteriormente a la disposicion adicional segunda de la Ley 2/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales de Euskadi para 2010 que procedio a la creacion de Lanbide-
Servicio Vasco de Empleo, como ente ptblico de derecho privado cuyos estatutos fueron aprobados
por Decreto 329/2010, de 30 de noviembre. No obstante, recuérdese que la Ley 3/2011, de 13
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Comunidades Autéonomas -con eso si, algunas excepciones®- optaron por atribuir
finalmente estas funciones a un nuevo organismo autdbnomo -a imagen y semejanza
del entonces INEM-, uniéndose asi a aquellas otras Comunidades (Aragon,
Andalucia®, Extremadura, Murcia o Islas Baleares) que ya habian procedido a la
creacion de estos entes autonomos, antes incluso de recibir la totalidad de estas
mismas transferencias de “empleo”.

2.2. La construccion de los servicios publicos de empleo autonémicos

Evidentemente, no es posible detenernos aqui a analizar con un minimo
detenimiento todas estas normas?®, aprobadas mayoritariamente -salvo Navarra.
que lo hizo mediante Decreto foral?”’- con rango legal®®. Baste por tanto con
seflalar como en la mayoria de ellas se procedia, en aras de la eficacia y de la

de octubre, sobre Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, procedid a la creacion de Lanbide-Servicio
Vasco de Empleo con la naturaleza de organismo autonomo administrativo cuyos estatutos fueron
aprobados por Decreto 82/2012, de 22 de mayo (BOPV n°. 108, de 4 de junio de 2021).

2 Sobre esta peculiaridad gallega véase M.M. Alarcon Castellanos. La intermediacion
laboral..., cit., pag. 109-110.

24 En relacion con los antecedentes del Servicio Andaluz de Empleo y, en especial el Servicio
Andaluz de Colocacion véase, ampliamente, J.L. Lazaro Sanchez, “El Servicio Andaluz...”, cit.,
pag.17 y sig.

% Véase en este sentido C. Serrano Falcon, Servicios puiblicos de empleo..., cit., pag. 47, n.
62.

26 Un estudio detenido de las mismas, aunque focalizado fundamentalmente en el Servicio
Andaluz de Empleo, en C. Serrano Falcon, Servicios publicos de empleo..., cit.

27 Decreto Foral 148/1998 de 29 de abril -BON n. 64, de 29 de mayo de 1998.

28 Véanse la Ley 9/1999, de 9 de abril, de creacion del Instituto Aragonés de Empleo -BOE
num.V 108, de 06/05/1999-; la Ley 3/2000, de 17 de abril, por la que se crea el Servicio Valenciano
de Empleo y Formacion (SERVEF) - BOE num. 125, de 25/05/2000-; 1a Ley 7/2000, de 15 de junio,
de creacion del Servicio de Empleo de las Illes Balears -BOE num. 177, de 25 de julio de 2000-;
Ley 5/2001, de 3 de julio, de Creacion del Servicio Regional de Empleo de Madrid - BOE num.
179, de 27 de julio de 2001-; Ley 17/2002, de 5 de julio, de Ordenacion del Sistema de Empleo
y de Creacion del Servicio de Empleo de Catalufia -BOE num. 177, de 25 de julio de 2002-; Ley
9/2002, de 11 de noviembre, de Creacion del Servicio Regional de Empleo y Formacion de Murcia
-BORM num. 276, de 28 de noviembre de 2002-; Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de Creacion
del Servicio Andaluz de Empleo - BOE num. 10, de 11 de enero de 2003-; Ley 2/2003, de 30 de
enero, del Servicio Publico de Empleo de Castilla-La Mancha —-BOE niim. 129, de 30 de mayo
de 2003-; Ley 1/2003, de 18 de marzo, de creacion del Servicio Cantabro de Empleo —-BOE num.
58, de 26 de marzo de 2003-; Ley 2/2003, de 3 de marzo, del Servicio Riojano de Empleo — BOE
nim. 73, de 26 de marzo de 2003-; Ley 12/2003, de 4 de abril, del Servicio Canario de Empleo
-BOE nim. 134, de 5 de junio de 2003-; Ley 10/2003, de 8 de abril, de creacion del servicio ptiblico
de empleo de Castilla y Leon —-BOE num. 71, de 14de abril de 2003-; Ley 3/2005, de 8 de julio,
del Servicio Publico de Empleo del Principado de Asturias -BOE ntim. 219, de 13 de septiembre
de 2005-. En principio, la tltima de estas leyes de “primera hornada” fue, sin duda, la Ley 3/2011,
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coordinacion, a crear un organismo auténomo?, con capacidad juridica propia y
plena capacidad de obrar al que se encomendaba de forma genérica la planificacion,
el impulso y la ejecucion de las politicas de empleo®®, aunque eso si, sometiéndolo
expresamente —y en ocasiones con una enorme claridad- a la direccion tltima de
la correspondiente consejeria con competencia en materia de empleo o trabajo. De
hecho, solo en algunos casos la gestion de estas politicas se mantuvo en alguna
direccion general de la propia Consejeria®', aunque eso si, no es menos cierto que
esta misma reconduccion fue la que se produjo recientemente con la Ley 2/2012,
de 20 de julio, de racionalizacion del Sector Publico de la Comunidad Auténoma

de 13 de octubre, sobre Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, a la que ya hemos hecho referencia
anteriormente.

2 Este rasgo es, por lo demas, tipico en la mayor parte de paises europeos. Véase, en este
sentido, AAVV. “Small-scale study. PES Business Models”, disponible en https://ec.europa.eu/
social/BlobServlet?docld=7682&langld=en . De forma atin mas detenida, M. PETERS, European
Network of Public Employment Services Assessment Report on PES Capacity 2020, European
Commission, Brussels, 2020, pag. 13 y sig, en especial, pag. 16.

30 Por sefialar algunos, el Instituto Aragonés de Empleo -art. 1 Ley 9/1999, de 9 de abril-;
Servicio Valenciano de Empleo y Formacion como organismo autonomo de naturaleza administrativa
de la Generalidad Valenciana, con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar para el
cumplimiento de sus fines, dotado de autonomia econémica y administrativa, asi como para la
gestion de su patrimonio -art. 1 Ley 3/2000, de 17 de abril- (téngase en cuenta, no obstante que
la posterior Ley 27/2018, de 27 de diciembre cre6 el LABORA, Servicio Valenciano de Empleo y
Formacion, como organismo auténomo de naturaleza administrativa de la Generalitat)-; Servicio de
Empleo de las Illes Balears -art. 1 Ley 7/2000, de 15 de junio (Baleares)-; el Servicio Regional de
Empleo de Madrid -art. 1 Ley 5/2001, de 3 de julio-; el Servicio de Empleo de Catalufia, organismo
auténomo de caracter administrativo, adscrito inicialmente al Departamento de Trabajo -art. 5 Ley
17/2002, de 5 de julio-, hoy Servicio Publico de Empleo de Catalufia, adscrito al departamento
de la Generalidad que tiene asignadas las competencias en materia de empleo - Ley 13/2015, de
9 de julio, de ordenacion del sistema de empleo y del Servicio Publico de Empleo de Catalufia-;
el Servicio Regional de Empleo y Formacion de Murcia -art. 1 Ley 9/2002, de 11 de noviembre
(Murcia)-; el Servicio Andaluz de Empleo -art. 1 Ley 4/2002, de 16 de diciembre, si bien en esta
norma destacan sin duda las importantes competencias de ordenacion y direccion que se reservan
en los articulos 4 y 5 tanto al Consejo de Gobierno como a la Consejeria competente en materia de
empleo-; Servicio Canario de Empleo, organismo autonomo de caracter administrativo, adscrito al
departamento competente en materia de empleo -art. 1 Ley 12/2003, de 4 de abril-; Servicio Publico
de Empleo del Principado de Asturias (Sepepa) organismo autéonomo con personalidad juridica
propia y plena capacidad de obrar -art. 1 Ley 3/2005, de 8 de julio-.

3! Este parece ser, sobre todo, el caso de Galicia. Véase el art. 35 del Decreto 215/2020,
de 3 de diciembre, por el que se establece la estructura organica de la Conselleria de Empleo e
Igualdad en relacion con las competencias de la Direccion General de Empleo, Trabajo Autdbnomo
y Economia Social.
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de La Rioja, que suprimio el organismo autonomo Servicio Riojano de Empleo™,
integrando sus funciones en una direccion general de la consejeria competente®.

En cualquier caso, y mas alla de estas cuestiones orgéanicas, fue comin que
todas estas normas contemplasen igualmente un amplio abanico de funciones*
centradas, como decimos, en las politicas activas de empleo y que abarcaban, en
funcién de los casos, desde la prospeccion, evaluacion de tendencias, analisis y
difusion del mercado de trabajo -con la expresa creacion en algunas ocasiones
de un observatorio®- hasta la elaboracién, aprobacion, gestion y evaluacion de
programas y acciones de fomento del empleo y politicas activas, pasando por las
distintas fases de intermediacién y orientacion’® -incluida expresamente (al menos
en ocasiones) la autorizacion de las agencias de colocacion®’- y la formacion
profesional ocupacional y continua, ligada al empleo®®. Y todo ello sin olvidar

32 Art. 1 de la Ley 2/2003, de 3 de marzo, del Servicio Riojano de Empleo, BOE niim. 73, de
26 de marzo de 2003.

33 Véase la Ley 2/2012, de 20 de julio, de racionalizacion del Sector Publico de la Comunidad
Auténoma de La Rioja (BOE num. 188, de 7 de agosto de 2012), que en su Exposicion de Motivos
ya sefialaba como: “Por lo que respecta al Servicio Riojano de Empleo, su extincion responde a la
idea de buen gobierno, austeridad y eficiencia de las administraciones publicas. En un momento
en el que las politicas activas de empleo estan exclusivamente dedicadas a la reduccion de la tasa
de paro, parece evidente que la ejecucion de estas politicas requiere el redimensionamiento de esta
actividad, que se integrard como una direccion general de la consejeria competente en materia de
empleo”.

3% Por mencionar solo algunos ejemplos, véanse art. 2 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragén);
art. 3 de Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid); art. 3 y 4 Ley 9/2002, de 11 de noviembre (Murcia); o
art. 3 de la Ley 12/2003, de 4 de abril (Canarias). En sentido contrario, ciertamente breve, aunque
amplia en su contenido, fue la singular delimitaciéon de funciones del Servicio de Empleo de Islas
Baleares originariamente contemplado en el segundo parrafo del art. 1 Ley 7/2000, de 15 de junio
(Baleares).

35 Algunos ejemplos en el art. 27 -Unidad observatorio de empleo- del Decreto Foral
148/1998 de 29 de abril (Navarra); en el art. 17.7 de la Ley 17/2002, de 5 de julio (Cataluiia); en el
art. 3.1.g) y ) de la Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid); o, por mencionar un ultimo caso, en los arts.
5.dy 13.2 de la Ley 9/2002, de 11 de noviembre (Murcia).

3¢ Véanse, por citar algun ejemplo destacado, la singular y detenida regulacion de estos dos
servicios ocupacionales en los articulos 18 y 19 de la Ley 17/2002, de 5 de julio (Cataluiia).

37 Véanse, por ejemplo, art. 2 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragén): art. 2 Ley 3/2000, de 17 de
abril (C. Valenciana); art. 2 Ley 4/2002, de 16 de diciembre (Andalucia); art. 5 Ley 3/2005, de 8 de
julio (Asturias).

3% Véanse, por mencionar nuevamente solo algunos ejemplos, art. 2 Decreto Foral 148/1998
de 29 de abril (Navarra); art. 2 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragén); art. 2 Ley 3/2000, de 17 de
abril (C. Valenciana); art. 3.2 Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid); art. 7 Ley 17/2002, de 5 de
julio (Catalufa); art. 4 Ley 9/2002, de 11 de noviembre (Murcia); art. 2 Ley 4/2002, de 16 de
diciembre (Andalucia) -aunque se remite a otro apartado posterior de este estudio en relacion
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alguna mencion expresa al fomento del autoempleo®. En definitiva, los grandes
nucleos tematicos que, de una perspectiva tradicional y estricta, se han venido
dando a las “politicas de empleo”.

En cambio, fue mucho menos frecuente que el ejercicio de tales funciones
se articulara en estas mismas normas desde unos objetivos o fines propios y
singulares. Es mas, cuando estos objetivos aparecian individualizados en un
precepto especifico, los mismos tampoco solian presentar, ni elementos novedosos
-al menos a mi juicio-, ni un alto detalle —sobre todo si lo comparamos con el
art. 2 Ley 56/2003, estatal de empleo-, limitandose normalmente a mencionar
objetivos en buena parte genéricos como la consecucion del pleno empleo estable
y de calidad y la reduccion del desempleo® o, desde una perspectiva subjetiva,
el logro por los desempleados de un puesto de trabajo digno y adecuado y para
los empleadores de trabajadores adecuados*, con algunas menciones, eso si, a los
colectivos discriminados*, con mayores dificultades para su insercion laboral® o a
demarcaciones con especiales problemas de desempleo*.

Finalmente, también fue comun la incorporacién de unos principios rectores
que debian inspirar su actuacion y entre los que solian incorporarse ideas como
la igualdad y la no discriminacion®, la participacion de los agentes sociales®,

con las modificaciones en esta area como consecuencia de los Decreto-ley 4/2013 de 2 de abril y
5/2015, de 15 de septiembre-; art. 3.3 Ley 12/2003, de 4 de abril (Canarias).

% De manera no monografica pueden consultarse el art. 22 Ley 17/2002, de 5 de julio
(Catalufia); el art. 21 del Decreto Foral 148/1998 de 29 de abril (Navarra) y diversas menciones
del art. 3.1 de la Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid) o el art. 2.1.d) de la version original de la Ley
3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana).

40 Véanse, por ejemplo, el art. 6 Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufa); art. 4 Ley 3/2005, de
8 de julio (Asturias).

41 Por sefialar solo un ejemplo, art. 2 Ley 9/2002, de 11 de noviembre (Murcia).

“2 En este sentido, el art. 2.d) Ley 3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana) que se refiere

literalmente a: “lineas de apoyo especial para colectivos como la mujer desempleada y otros, mas
discriminados”.

4 Asi, por mencionar algunos, art. 2 a) Tercero Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufia); art. 2
Ley 12/2003, de 4 de abril (Canarias).

4 Asi, por ejemplo, el art. 2.b) Ley 3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana).

4 Véanse, por ejemplo, art. 3 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragdn); el Preambulo de la Ley
3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana); art. 2 Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid); art. 2 Ley 4/2002,
de 16 de diciembre (Andalucia); art. 2 Ley 17/2002, de 5 de julio (Cataluiia); art. 2 Ley 9/2002, de
11 de noviembre (Murcia); art. 4 Ley 3/2005, de 8 de julio (Asturias).

46 En este sentido, art. 3 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragén); el Preambulo y el art. 3 de la

Ley 3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana); art. 2 Ley 4/2002, de 16 de diciembre (Andalucia); art.
2 Ley 3/2005, de 8 de julio (Asturias).
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la gratuidad y calidad de sus servicios*, la universalidad de sus acciones y la
personalizacion de su gestion*®, con una notable preocupacion por un disefio
territorializado y sectorializado de una actividad coordinada y descentralizada®,
asi como menciones, finalmente, a la transparencia® e incluso, dada la fecha de
tales primeras normas, a la incorporacion de las nuevas TICS!.

Por ultimo, también fue relativamente comun encontrar en algunas de estas
normas un precepto especifico destinado a garantizar los derechos y deberes de los
usuarios®, junto con -y esto si es importante- expresas referencias a la colaboracion
con otras administraciones y, en especial, tanto con las corporaciones locales®*
como con los agentes sociales; una colaboracion, esta ultima, especialmente
trascendente en la medida en la que, en muchas ocasiones, la aparicion de estos
organismos y la aprobacion de sus respectivas normas fue objeto de discusion
o incluso acuerdo con estos mismos interlocutores sociales en el marco del
entonces floreciente dialogo -o incluso concertacion- social a nivel autonomico®,

47 Asi, art. 3 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragdn); Preambulo de la Ley 3/2000, de 17 de
abril (C. Valenciana); art. 2.1 Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid); art. 2 Ley 17/2002, de 5 de julio
(Catalufia); art. 2 Ley 4/2002, de 16 de diciembre (Andalucia); art. 2 Ley 3/2005, de 8 de julio
(Asturias).

4 Nuevamente, art. 2 Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufia); art. 2 Ley 3/2005, de 8 de julio
(Asturias).

4 En este sentido, véanse, por ejemplo, art. 3 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragén); Preambulo
de la Ley 3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana).

50 Véanse, nuevamente, art. 3 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragén); art. 2 Ley 17/2002, de 5 de
julio (Catalufa); art. 2 Ley 4/2002, de 16 de diciembre (Andalucia): art. 2 Ley 3/2005, de 8 de julio
(Asturias).

St Véanse art. 2.2 Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid); art. 2.5 Ley 9/2002, de 11 de noviembre
(Murcia).

52 En este sentido, por ejemplo, art. 3 Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufa); art. 5 de la Ley
12/2003, de 4 de abril (Canarias); 3 de la Ley 3/2005, de 8 de julio (Asturias).

53 Seguramente uno de los ejemplos mas destacados era la Ley 17/2002, de 5 de julio
(Catalufia), no solo por la creacion de las mesas locales de empleo -art. 10-, sino también por la
incorporacion de dos vocales propuestos por las entidades representativas de las administraciones
locales en el Consejo de Direccion -art. 14-. Més escuetamente puede recordarse, nuevamente, el
art. 3.2.h) Ley 4/2002, de 16 de diciembre (Andalucia).

5% Por mencionar solo algunos ejemplos de esta colaboracion, véanse art. 2 Decreto Foral
148/1998 de 29 de abril (Navarra); art. 4 Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid). Esta conexion es
muchas veces destacada en el propio Preambulo de varias de estas normas. Baste recordar la
Ley 3/2000, de 17 de abril (C. Valenciana): “La creacion del Servicio Valenciano de Empleo y
Formacion responde, ademas, al compromiso contraido entre los agentes sociales y econdmicos y el
propio Gobierno Valenciano en el marco del Acuerdo Valenciano por el Empleo y la Formacién y su
desarrollo”; Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid) —“Se crea el Servicio Regional de Empleo fruto del
consenso alcanzado en el Consejo de Madrid para el Desarrollo, el Empleo y la Formacion entre los
interlocutores sociales y la Administracion regional”-; Ley 10/2003, de 8 de abril (Castilla y Ledn)
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previéndose en alguna ocasion pactos territoriales en las correspondientes mesas
locales de empleo®.

De hecho, esta misma participacion de los agentes sociales, especialmente en
sus organos superiores de gobierno, fue otra de las caracteristicas mas llamativas
de la, en algunas ocasiones, ciertamente detallada configuracion organica de tales
organismos>¢, hasta el punto de que, obsérvese, este rasgo fuera uno de los muy
pocos que, como minimo comuin denominador, destaco la Ley 56/2003 de 16
de diciembre, a la hora de abordar sumariamente el tratamiento de los Servicios
publicos de empleo de las Comunidades Autonomas.

Sea como fuere, y sin poder detenernos mas en el estudio de aquella primera
hornada de leyes -por cierto, multiples veces modificadas a lo largo de estos afios-
, nos limitaremos aqui a destacar como junto a otras normas de menor interés
-al menos a estos efectos- como las relativas a su régimen juridico, patrimonio,
personal o incluso extincién, nos encontrabamos a veces con otros preceptos
ciertamente llamativos como los que hacian referencia expresa a la evaluacion de
sus actuaciones®’, o las menciones, bastante habituales, a los centros colaboradores
o cooperadores® como reflejo de una practica inicial antes resefiada y sobre la que
también incidiria posteriormente el legislador estatal.

—“fruto del consenso alcanzado entre los interlocutores sociales y la Administracion Regional, al
amparo del Acuerdo sobre la creacion y estructura del Servicio Piblico de Empleo de Castilla y
Leodn, firmado el 29 de enero de 2003”-; Ley 3/2005, de 8 de julio (Asturias) -“el Acuerdo para
el Desarrollo Econdmico, la Competitividad y el Empleo suscrito entre el Principado de Asturias
y los agentes sociales estipula, en su punto 2.4.6, la constitucion de un organismo autébnomo con
la incorporacion de los agentes sociales a sus organos de direccion”-; Ley 2/2003, de 3 de marzo
(Rioja) -“La creacion de este organismo autdnomo responde, ademas, al compromiso contraido
entre las organizaciones sociales y economicas y el Gobierno de La Rioja en el marco del Acuerdo
Social y Econémico de La Rioja de 14 de septiembre de 2001, en el que se contempla la creacion
de un organismo de las caracteristicas, composicion y funcionamiento que se regula en la presente
Ley”-.

55 Véase el art. 17 Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufia). Referencias igualmente a los pactos
Locales de Empleo pueden verse en el art. 3.1. ¢) Ley 9/2002, de 11 de noviembre (Murcia).

56 Consejo General -art. 7 Ley 9/1999, de 9 de abril (Aragon)-; Consejo de Direccion y su
Comision Permanente en el art. 4 del Decreto Foral 148/1998 de 29 de abril (Navarra); Consejo
General y Consejo de Direccion en los articulos 5 y 6 de la Ley 3/2000, de 17 de abril (C.
Valenciana); Consejo de Direccion en el art. 14 Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufia); Consejo
de Administracion -art. 10 Ley 9/2002, de 11 de noviembre (Murcia)- al igual que en el Consejo
Asesor -art. 15-; Consejo Rector en el caso del art. 10 de la Ley 3/2005, de 8 de julio (Asturias).

57 Por mencionar dos ejemplos, véanse art. 12 Ley 12/2003, de 4 de abril (Canarias); art. 23
Ley 17/2002, de 5 de julio (Cataluiia).

58 Véanse, por ejemplo, arts. 28 y 29 Decreto foral 148/1998, de 29 abril (Navarra); art.
2 Ley 7/2000, de 15 de junio (Baleares); art. 4 Ley 5/2001, de 3 de julio (Madrid). Igualmente
véase el extenso Titulo V de la Ley 17/2002, de 5 de julio (Catalufia). Desde la perspectiva de
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2.3. La progresiva formalizacion de mecanismos de gobernanza multinivel
y la reforma estatutaria

Desde esta perspectiva, nos interesa destacar ahora como la imparable
aparicion de todos estos “nuevos sujetos” obligé a la busqueda, a nivel central, de
novedosos medios a través de los cuales articular la gobernanza de esta materia.
Y es aqui donde, incluso expresamente, la nueva Ley de Empleo de 2003, en
su Exposicion de Motivos, va a conectar el mecanismo nacional con la previa
experiencia europea. De este modo, si la entonces nueva Estrategia de Luxemburgo
impuso una actuacion coordinada de las politicas nacionales que, partiendo de
las Orientaciones de Politica Economica y las Directrices para el Empleo, se
articularon anualmente a través de los entonces Planes Nacionales de Empleo -con
una cuantificacion de los objetivos cuya consecucion condicionaba la distribucion
de fondos europeos-, ahora, a nivel estatal, la Ley 56/2003 creara un Sistema
Nacional de Empleo que, por un lado, tendra “como finalidad el desarrollo de
programas y medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo en los términos
acordados en la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Lisboa”, y que, mas
alla del SISPE como instrumento tecnolédgico, y del Consejo General del Sistema
Nacional de Empleo como mecanismo de participacion institucional, se apoyara
basicamente en la, a nuestro juicio, fundamental Conferencia Sectorial -desde una
perspectiva institucional u organica-, y en el entonces Plan Anual de Trabajo y
los Planes nacionales de Accion para el Empleo -después Planes de Ejecucion de
la Estrategia Europea de Empleo- para determinar los objetivos cuantitativos y
cualitativos, las prioridades y los colectivos de atencion preferente, asi como las
tareas a desarrollar, su plazo de ejecucion y los indicadores de seguimiento®. Y
todo ello, ademas, en un marco en el que, como veremos, la evaluacion externa
trianual empez6 a cobrar un papel cada vez mas trascendente, como demostraria el
ya tardio Real Decreto 1722/2007, de 21 de diciembre, por el que se desarrollaba la
Ley de Empleo en materia de 6rganos, instrumentos de coordinacion y evaluacion
del SNE.

En cualquier caso, esta bisqueda de una mejor coordinacién entre las
distintas administraciones y sus respectivos “servicios de empleo” -repetimos,
con todo lo que ello implica para la ejecucion de las competencias autonémicos
en este ambito- se acentuara posteriormente con los Reales Decretos-ley 3/2011
y 14/2011, de 18 de febrero y 16 de septiembre. De hecho, esta coordinaciéon y
articulacion se intentard reforzar no solo mediante medidas funcionales como la

los correspondientes convenios de colaboracion y cooperacion, véase art. 6 Ley 9/2002, de 11 de
noviembre (Murcia). Para un detenido estudio de esta cuestion en las comunidades de Cataluiia,
Madrid y el Pais Vasco, véase, por todos, M.M. Alarcon Castellanos, La intermediacion laboral...
cit., pag. 173 y sig.

%9 Por brevedad nos remitimos aqui nuevamente a la amplia bibliografia recogida nuevamente
en M.M. Alarcon Castellanos, La intermediacion laboral... cit., pag.132 y sig.
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posibilidad de que las Comunidades Auténomas participasen en la gestion de las
bonificaciones sociales a la contratacion indefinida —nueva DA 8 Ley 56/2003¢°-,
o con el buscado fortalecimiento de la dimension local de las politicas de empleo
y la consiguiente conexion de estas administraciones con los servicios publicos
autonomicos y la concertacion regional —nueva redaccion del art. 4 Ley 56/2003-
1, A nuestro juicio, ain mas importante como condicionantes, fue la regulacion
tanto de un catdlogo comun para todos los servicios de empleo, con la mision de
garantizar un minimo para todas las personas y empresas usuarias del Estado —lo
que entronca, ademads, con la buscada configuracién de estas instituciones como
entidades mas prestadoras que controladoras de servicios- como, y sobre todo, por
la configuracion de la Estrategia -primero de empleo®?, luego significativamente,
para la activacion para el empleo- y los correspondientes Planes anuales de politica
de empleo o de empleo como mecanismos de construccion colaborativa de las
orientaciones y objetivos, de recopilacion de las acciones y medidas, y de fijacion
de los indicadores cualitativos y cuantitativos que debieran permitir su seguimiento
y evaluacion.

Obsérvese que con estos instrumentos no se trataba en absoluto de coartar la
capacidad de las Comunidades Autonomas de dotarse de una orientacion especifica
en estos temas, sino tan solo de garantizar la ausencia de contradicciones mediante
la coordinacion de objetivos y actuaciones y una distribucion de fondos estatales
ligada a la efectiva realizacion de las mismas. De ahi que incluso la misma reforma
destacara la posibilidad de que las Comunidades Autébnomas pudieran elaborar sus
propios Planes de Politica de Empleo —aunque, eso si, de acuerdo con los objetivos y
en coherencia con las orientaciones de los instrumentos estatales de coordinacion®-,
del mismo modo que se recordaba como cada Servicio Publico de Empleo podria
establecer su propia carta de servicios, pero eso si, atendiendo nuevamente no solo
a la evolucion de su mercado de trabajo y a las necesidades de las personas y
empresas, sino también, y esto es lo destacable, a las prioridades establecidas en el
marco del Sistema Nacional de Empleo y a los recursos disponibles®.

% Hoy Disposicion adicional cuarta del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo.

' En general, sobre las politicas de empleo en el ambito local nos remitimos, nuevamente
por brevedad, al amplio estudio de AAVV. El empleo en el ambito local, (dir, F. Vila), Comares,
Granada, 2017.

62 Véase el Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Empleo 2012-2014.

% Aunque, obviamente, sin incluir la conformidad expresa del organismo estatal —véase F.
jco. 6 de la STC 22/2014, de 13 de febrero de 2014, BOE nim. 60, de 11 de marzo de 2014-.

% En este sentido, el art. 13 del Real Decreto 7/2015, de 16 de enero, por el que se aprueba
la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo “permitia” la aprobacion, “en el
ambito de sus competencias” de Carteras de Servicios, que incluyendo en todo caso la Cartera
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En cualquier caso, lo que si era evidente era la progresiva importancia
que estas politicas de empleo habian ido asumiendo en el ambito de la
administracion autonomica. Y de ahi, ldgicamente, la importancia, a nuestro juicio,
extraordinariamente significativa y reveladora, que estas cuestiones, centradas en el
pleno empleo u ocupacion de calidad tuvieron en varias de las reformas estatutarias
que se desarrollaran durante el segundo lustro del siglo XXI en Espana.

En este sentido, y como decimos, resulta ciertamente llamativo que mientras en
la version inicial de muchos de estos estatutos la cuestion de empleo o la ocupacion
apenas se reflejo en los mismos, o lo hizo de forma ciertamente escasa o puntual —
por ejemplo, destacando la facultad de creacion de estructuras que fomentasen este
pleno empleo u ocupacion® o, solo en alglin caso, identificandola expresamente
como materia de competencia autondmica® o como elemento de orientacion de su
politica econémica®’-, lo cierto es, como decimos, que en bastantes de estos nuevos
estatutos de “segunda hornada”, la cuestion del empleo va a aparecer en cambio
como un tema destacado y reiterado, desde distintas perspectivas, ciertamente
relevantes.

Seguramente uno de los ejemplos mas llamativos de todo este proceso —
aunque obviamente no el tnico- podemos encontrarlo en la Comunidad auténoma

Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo, incorporen servicios complementarios y
actividades no contemplados en la Cartera Comun que, eso si, deberan cumplir los principios de la
prestacion de servicios establecidos en el articulo 4 del mencionado Real Decreto y en la Estrategia
Espafiola de Activacion para el Empleo vigente y que deberian ser comunicados al Ministerio
competente, asi como sus modificaciones y actualizaciones. Véase, no obstante, la exhaustiva
regulacion establecida en la Orden ESS/381/2018, de 10 de abril, por la que se aprueba la Guia
técnica de referencia para el desarrollo de los protocolos de la Cartera Comtn de Servicios del
Sistema Nacional de Empleo (BOE n°. 91, de 14 de abril de 2018).

% Por mencionar solo algunos ejemplos, véanse los arts. 52 de la Ley Organica 4/1979, de
18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de Catalufia; art. 66 de la Ley Orgéanica 6/1981, de 30
de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Andalucia; art. 58 de la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana; art. 55. Cuarto de la Ley Organica
1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; art. 53. Cuatro del texto original de
la Ley Orgéanica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha; art.
56.5 del texto original de la Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
para Cantabria; art. 57.4 de la Ley Organica 8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de
Aragén.

% Asi, por mencionar un caso, art. 35. Uno ¢) del texto original de la Ley Organica 9/1982,
de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha: “Trabajo, en especial servicios
de empleo y de accion formativa.”

7 Véase, nuevamente, el art. 41 del texto original de la Ley Orgéanica 9/1982, de 10 de
agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha.
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de Andalucia®. Y ello, como reflejo no solo de una realidad y de una practica
administrativa plenamente asentada, sino también como manifestacion de una
creciente preocupacion politica y social. En este sentido, es cierto que el art.
12.3 de la originaria Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia, ya incluia como el primer objetivo basico “la consecucion del pleno
empleo en todos los sectores de la produccion”. Pero no deja de ser llamativo
cdmo veintiséis afios después, la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia no solo siguiera recogiendo este “pleno empleo” —ahora
con los calificativos de estable y de calidad- como el primer objetivo basico de
esta Comunidad, sino que ademas identificara la consecucion de este mismo tipo
de empleo como uno de los principios rectores de las politicas publicas (art. 37 y
art.157 en relacion especificamente con la politica econdomica)’, atribuyéndose
las competencias ejecutivas tanto en materia de empleo como de sus politicas

% Sobre el tema véase el interesante trabajo de F. Aleméan Paez, “Reformas autondmicas y
aspectos programaticos del empleo y de las relaciones laborales: una aproximacion al hilo de su
tratamiento en el Estatuto de Autonomia de Andalucia”, en Revista d’estudis autonomics i federals,
2009, n. 8, en especial, pag. 271 y sig. a quien se remite nuevamente para una mas amplia referencia
bibliografica. Igualmente de interés es el amplio estudio de AAVV., La dimension laboral de los
nuevos Estatutos de Autonomia, Monografias de Temas Laborales, CARL, Mergablum, Sevilla,
2007.

% En el panorama de aquellos primeros estatutos seguramente muy cercana se encontraba
la redaccion del articulo 4.4.a) Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia
de Castilla-La Mancha. En una linea extraordinariamente similar, articulo sexto.2.d) de la Ley
Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de Extremadura cuando establecia
que las instituciones de la Comunidad Autéonoma de Extremadura ejercerian sus poderes con los
siguientes objetivos basicos: “Adoptar las medidas que promuevan la inversion y fomenten el
progreso econémico y social de Extremadura propiciando el pleno empleo y la especial garantia de
puestos de trabajo para los jovenes extremefios”.

0 Desde una perspectiva similar, al menos a nuestro juicio, véase el art. 45. 2 Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluila, de acuerdo con el cual:
“Los poderes publicos deben adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos laborales
y sindicales de los trabajadores, deben impulsar y deben promover su participacion en las empresas
y las politicas de ocupacion plena”. Por su parte, el art. 19.1 del Estatuto de la Comunidad de
Valencia, modificado por la Ley Orgéanica 1/2006, de 10 de abril, sefiala que: “En el ambito de sus
competencias la Generalitat impulsard... una ocupacion estable y de calidad en la que se garantice
la seguridad y la salud en el trabajo”. En esta misma linea, el art. 26 de la Ley Orgéanica 5/2007,
de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén —en conexion igualmente con el
art. 99.3- sefiala que: “Los poderes publicos de Aragon promoveran el pleno empleo de calidad en
condiciones de seguridad”. Y, finalmente, por sefialar un ultimo ejemplo, el art. 7 de Ley Orgénica
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Autéonoma de
Extremadura establece expresamente como principio rector de los poderes publicos extremefios
que estos “adoptaran activamente todo tipo de politicas para la consecucion del pleno empleo,
especialmente mediante medidas que promuevan la inversion productiva y que ajusten la oferta y
la demanda de trabajo en un marco de responsabilidad social empresarial”.
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activas (art. 63)”! e incluyendo en las mismas la formacion de los demandantes
de empleo y los trabajadores en activo, asi como la intermediacion laboral y el
fomento del empleo. De ahi que, en definitiva, no deba extrafiarnos que este mismo
Estatuto orientara incluso estas politicas -que se calificaban como propias (art.
173)-, prestando una especial atencion a mujeres (art. 167), jovenes, personas con
discapacidad u otros colectivos excluidos o con especiales dificultades de insercion
(art. 169), y reconociendo incluso como derecho -en linea, por lo demas, con la
Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales (art. 29)-, al acceso gratuito a los
servicios publicos de empleo (art. 26.1.2)"%. Y todo ello, claro esta, por no hablar
incluso de su impacto en otras actuaciones administrativas como la contrataciéon y
la subvencioén publica (art. 174).

En cualquier caso, y como decimos, en este contexto, la buscada coordinacion
interadministrativa a la que antes hicimos referencia, no solo no se aquietd, sino
que incluso se intensificé —al menos a nuestro juicio- con el cambio de gobierno
de 2011, en el marco, ademas, de las ya comentadas Recomendaciones del
Consejo al Reino de Espana relativas a los sucesivos Programas Nacionales de
Reformas™. A nuestro juicio, fueron estas ultimas las que, entre otros factores,
incitaron a la aprobacion, no ya solo de un Portal Unico de Empleo, como base
de datos comun para la difusion de ofertas y demandas de empleo, asi como de
oportunidades de formacion en todo el territorio —y cuyo incumplimiento por las

I Véase, en este mismo sentido, y por mencionar solo algunos ejemplos, el art. 170.1.b)
y d) 2 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia
de acuerdo con los cuales correspondera “a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de
trabajo y relaciones laborales” que incluiria en todo caso “las politicas activas de ocupacion, que
incluyen la formacion de los demandantes de ocupacion y de los trabajadores en activo”, asi como
“la intermediacion laboral, que incluye la regulacion, la autorizacion y el control de las agencias
de colocacion con sede en Catalufia”. Por su parte, el art. 49 .3. 8° del Estatuto de la Comunidad
de Valencia, modificado por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, atribuye a esta Comunidad la
competencia exclusiva en la “gestion de las funciones del servicio publico de empleo estatal en el
ambito de trabajo, ocupacion y formacion”, competencia esta que debe ponerse en conexiéon con
las recogidas igualmente en el mismo precepto apartado 9 y en el art. 51.1.1°. En esta misma linea,
véase el art. 77.2* de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Aragon que atribuye competencia ejecutiva a esta Comunidad en relacion con “las politicas
activas de empleo (y) la intermediacion laboral”. Ya por ultimo, véase el art. 11 Ley Organica
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Autéonoma de
Extremadura que atribuye a la Comunidad Auténoma de Extremadura las competencias ejecutivas
sobre: “Las politicas activas de empleo, la intermediacion laboral, la seguridad y salud en el trabajo,
la formacion profesional para el empleo y, en su caso, la gestion de los fondos de proteccion del
desempleo”.

2 Véase, por mencionar otros ejemplos, el art. 25.1 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna, o el art. 80.5 del Estatuto de la Comunidad de
Valencia, modificado por la Ley Orgéanica 1/2006, de 10 de abril.

3 Su contenido fundamental a estos efectos se ha recogido previamente en la nota al pie n. 12.
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Comunidades Autonomas constituia, no se olvide, causa para la no liberacion de
los correspondientes fondos de intermediacion- (Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de
febrero’™)-, sino también, y sobre todo, del Plan Anual de Politicas de Empleo de
2012 -en linea ya con el Programa Nacional de Reformas de 2012-, y, sobre todo,
del Plan Anual de Politica de Empleo para 2013 que, anticipandose al Real Decreto
751/2014, de 5 de septiembre, por el que se aprobaba la Estrategia Espafiola de
Activacion para el Empleo 2014-2016, vino a establecer un nuevo modelo de
programacion, gestion, evaluacion y financiacion de las politicas activas de
empleo acordado con las Comunidades Auténomas en el seno de la Conferencia
Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales de 11 de abril de 2013 y que, al menos
por el momento, culmina con el Real Decreto 1032/2017 por el que se aprueba la
Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo 2017-2020.

Obviamente la aparicion y fijacion de esta amplia serie tipoldgica de objetivos
y procesos no supone la imposibilidad de que las Comunidades Auténomas
desarrollen politicas propias de empleo en el marco de las competencias atribuidas
en sus respectivos —y “nuevos”- estatutos”. Pero si resulta evidente que los mismos
suponen una cierta orientacion y contextualizacion —especialmente cuando acogen
las obligaciones asumidas a nivel europeo’-, por mucho que en la misma se haya
producido con una importante participacion de las Comunidades Auténomas
-seguramente mucho mas intensa que la de los agentes sociales- en el seno de
la Conferencia Sectorial del Sistema Nacional de Empleo. De ahi, en definitiva,
que no deba extrafiarnos la presencia en la inmensa mayoria de Comunidades
Autdénomas de sucesivos planes de empleo o instrumentos materialmente similares
que, aun reflejando ciertamente preocupaciones comunes a todo el territorio
nacional, muestran también las singularidades de cada territorio y las inquietudes
especificas de sus agentes sociales y de la concreta administracién autonémica.

2.4. Algunas notas sobre los actuales planes y estrategias de empleo de las
Comunidades autonomas

Pues bien, desde esta perspectiva, lo primero que seguramente llama la atencion
al analizar la actual realidad autondémica en este campo es la incorporacion o estrecha

¢ Posteriormente, Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo.

> En este sentido, el propio Tribunal Constitucional —Sentencia 22/2014, de 13 de febrero,
antes citada- ya ha resaltado como (F.jco. 5) “La capacidad de aprobar proyectos de normas con
rango de ley y de elaborar y aprobar disposiciones reglamentarias en relacion con el fomento del
empleo que el precepto impugnado reconoce al Gobierno, se remite, pues, al ambito propio de la
competencia estatal antes definida, sin poner en cuestion la competencia autonoémica de elaborar y
adoptar medidas sobre fomento del empleo en su propio ambito territorial en la medida en que no
se opongan o contradigan las politicas activas estatales”.

76 STC 22/2014, de 13 de febrero, F.jco. 6.
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conexion de la mayoria de estos planes con el didlogo y la concertacion social en este
especifico ambito territorial. De hecho, basta un breve repaso por la mayoria de estos
planes para comprobar como tanto en su elaboracion como incluso en su aprobacion,
la mayor parte de administraciones autonémicas han contado -como por lo demas
ha venido siendo habitual en Espafia”- no solo con una amplia participacion social,
sino también con el acuerdo y el aval de los principales interlocutores sociales, tanto
sindicales como empresariales, con todo lo que ello supone de horizontalizacién
democratica, de incentivo a la participacion de estos mismos sujetos en los procesos
de deteccion de necesidades, de ejecucion y de administracion de los acuerdos, asi
como de incremento de la legitimidad de tales medidas fruto, al menos en apariencia,
de un acuerdo social y no de una mera decision politica unilateral.

Por otra parte, el segundo rasgo que seguramente también debe destacarse
es que, quizds como consecuencia de lo anterior o incluso del mismo proceso de
coordinaciéon de las directrices de empleo con las mas amplias orientaciones de
politica econdmica a nivel europeo y estatal, estas medidas y acciones sociolaborales
suelen contextualizarse en un marco mucho mas amplio que incorpora o refleja las
politicas econdmicas e incluso las acordadas para especificos sectores de actividad.
Desde esta perspectiva, y como veremos, no es infrecuente que las medidas laborales
autonémicas se inserten en un contenido mucho mas amplio que abarque medidas
econdmicas, sectoriales, o, en sentido amplio, de inclusién social e igualdad, o
que incluso en su mismo contenido estos mismos acuerdos y planes destaquen su
conexion con otras estrategias o acuerdos, en especial las dedicadas a la digitalizacion
e innovacion tecnologica.

En tercer lugar, también llama la atencion al estudiar estos documentos el
notable impacto e influjo tanto de las actuaciones —en sentido amplio- europeas, como
de la propia Estrategia estatal o incluso, y progresivamente, de los Objetivos del
Desarrollo de las Naciones Unidas, recogidos en diversas ocasiones como elementos
vertebradores de sus contenidos. En este sentido, basta observar la frecuente
utilizacion del término Estrategia, plasmada posteriormente, en Planes; la estructura
normalmente homogénea que comienza con un estudio de situacion para sefialar
posteriormente distintos tipos de objetivos, acciones, planes o programas, asi como
las referencias a su necesaria evaluacion para detectar este influjo no solo nominal,
sino también de estructura, contenido y gobernanza del que antes habldbamos.

En cuarto lugar, parece necesario destacar como tampoco los contenidos
concretos suelen presentar enormes discrepancias o diferencias entre las distintas
Comunidades Autonomas. Aunque cada uno de estos documentos presenta sus

7 Véase J. Aragon, F. Rocha, J. Torrents, Pactos y medidas de fomento del empleo en las
Comunidades Autonomas. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000; F. Rocha, J.
Aragdn, Mecanismos de evaluacion de los pactos de empleo en las Comunidades Autonomas:
situacion y experiencias, Fundacion 1° de Mayo, DOC 1/2001, en especial, p. 23 y 24.
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logicas e inevitables peculiaridades, lo cierto es que también suele ser habitual
sefalar como objetivos el logro del pleno empleo y de calidad, ya sea en términos
objetivos o en relacion con cada una de las partes que concurre al mercado; la
incorporacion de referencias a las oportunidades de empleo, en especial de colectivos
con menor empleabilidad o mayores dificultades en el acceso a un empleo de calidad
-como jovenes, mayores, mujeres, personas con discapacidad o parados de larga
duracion-; el apoyo expreso al emprendimiento y a la formacion como elemento
clave en la nueva realidad productiva y laboral; el destacar la lucha por la igualdad de
oportunidades y la inevitable incorporacion de las nuevas tecnologias, y, finalmente,
la comun insistencia en la necesaria mejora de los procesos de intermediacion
mediante el fortalecimiento de los servicios publicos de empleo, algo por lo demas
comprensible teniendo en cuenta su escasa cuota mercado y su reducida tasa de
registro o utilizacion’.

Finalmente, un quinto rasgo, mucho méas coyuntural, pero igualmente evidente,
es su estrecha relacion — al menos en los firmados durante estos dos ultimos afios- con
los efectos de la pandemia generada por la covid-19. Buen ejemplo de esto ultimo
serian, por mencionar solo dos de ellos, el II Acuerdo del Didlogo Social ante la
covid-19 firmado en Cantabria, el 31 de marzo de 2021 y que, como es bien sabido,
dio lugar a la posterior Ley 3/2021 de 26 de abril de concesion de ayudas a estas
empresas y personas trabajadoras, asi como para el mantenimiento del empleo”, o el
Pacto regional de Didlogo Social para la reactivacion economica y social de la region
de Murcia ante la pandemia del Covid-19 de 16 de mayo de 2020%° que dio lugar,
posteriormente, a la Estrategia de Recuperacion Econdmica y Social de la Region de
Murcia®.

En cualquier caso, y como ya avanzabamos, esta conexion de los planes de
empleo con las politicas econdmicas y sectoriales a través de amplios acuerdos
de concertacion social no es, en realidad, ningiin hecho aislado. Baste pensar,
por mencionar solo algunos ejemplos, en el Plan Anual de Empleo de 2021 de
Castilla y Leoén firmado en Valladolid el 2 de julio de 2021 por las principales

 Los datos mas recientes pueden consultarse en J.A. Alujas Ruiz, “Analisis de la
intermediacion laboral...”, cit., pag. 83 y sig. Igualmente de interés es el estudio de P. Suérez Cano,
M. Mayor Fernandez, B. Cueto Iglesias, “La eficiencia de los servicios publicos de empleo en
Espaiia en un escenario descentralizado: un analisis desde la perspectiva de la oferta” en Estudios
de Economia Aplicada, 2012, vol. 30-2, pag. 1 y sig.

 BOE n. 117, de 17 de mayo de 2021.

8 Disponible el 26 de octubre de 2021 en https:/portal.croem.es/Web20/
CROEMPrevencionRiesgos.nsf/64EEACE06BF1457AC125856C0040371C/%24FILE/Pacto%20
Regional%20del%20Di%C3%A 11ogo%20Social%20para%20la%20Reactivaci%C3%B3n%20
Econ%C3%B3mica%20y%20Social%20de%201a%20Regi%C3%B3n%20de%20Murcia%20
ante%201a%20Pandemia%?20del%20Covid-19.pdf

81 Disponible el 26 de octubre de 2021 en https://www.reactiva2020rmurcia.es/estrategia.
html
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organizaciones sindicales y empresariales de dicha Comunidad Auténoma®’. En
realidad, resulta suficiente observar la estructura y la ordenacion, o incluso la simple
terminologia utilizada en este documento, para detectar la influencia ya sefalada
de los mecanismos de coordinacion y las orientaciones europeas y estatales antes
mencionadas, asi como la ldgica importancia dada a la problematica generada
por la covid-19. De hecho, este Plan anual de Empleo —obsérvese, repetimos, la
terminologia- no solo esta asentado sobre los objetivos de la (previa) Il Estrategia
Integrada de Empleo, Formacion profesional, Prevencion de Riesgos Laborales
e Igualdad, Corresponsabilidad y Juventud en el Empleo 2021-2024%, sino que,
ademas, articula sus ciento seis programas o servicios en ocho ejes bien conocidos
como la orientacion, la formacion, las oportunidades de empleo, la igualdad
de oportunidades, el emprendimiento y, llamativamente, la mejora del marco
institucional, con especial atencion a la mejora del servicio de empleo, sus oficinas,
la atencion al publico y el portal de empleo, asi como la de su sistema propio de
informacion (SICAS), sin olvidar, incluso, el fortalecimiento de su presencia en
las redes sociales.

Algo similar ocurre, por otra parte, en Extremadura. Fiel a la tradicional
importancia dada al dialogo y a la concertacion en esta Comunidad®*, estas materias
se han acordado con las principales organizaciones sindicales y empresariales
de este ambito, dando lugar —nuevamente- no solo a una Estrategia de Empleo
y competitividad empresarial de Extremadura para el periodo 2020-2025%, sino
también a un Plan de Empleo para los afios 2020-2021%¢, con todo lo que ello supone,
obsérvese otra vez, de reflejo a nivel autondmico de los mecanismos establecidos
a nivel estatal y con una evidente conexion con las lineas y orientaciones a nivel
comunitario. En cualquier caso, y por no extendernos demasiado, nos limitaremos
aqui a destacar como en este Plan se insiste, nuevamente, en la mejora de los

82 Disponible el 15 de noviembre de 2021 en https://dialogosocial.jcyl.es/web/jcyl/
DialogoSocial/es/Plantillal00Detalle/1284192824507/Programa/1285062625933/Comunicacion

8 Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://dialogosocial.jcyl.es/web/jcyl/
DialogoSocial/es/Plantillal00Detalle/1284192819287/Programa/1285063055147/Comunicacion

8 De hecho, estas medidas deben igualmente encuadrarse en el marco de la Agenda para la
Reactivacion Social y Econémica de Extremadura, firmada el 13 de julio de 2020 y de la Declaracion
para la Concertacion Social para la misma Comunidad rubricada el 17 de febrero de 2020. Y todo
esto por no hablar del Plan de Empleo autéonomo para los afios 2020 a 2023 -igualmente firmado
con las organizaciones de autébnomos y disponible en https://extremaduratrabaja.juntaex.es/
descargar.php?modulo=documentos&file=2298&id menu=314&ssid=7SLL50605P - o el Plan de
Empleo joven 2021-2022-accesible igualmente en https://extremaduratrabaja.juntaex.es/descargar.
php?modulo=documentos&file=2756&id menu=188&ssid=99PII0QTNH.

8 Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://extremaduratrabaja.juntaex.es/descargar.
php?modulo=documentos&file=2234&id _menu=562&ssid=Z20DT6Q1732

8 Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https:/creex.org/wp-content/uploads/2020/10/
Plan-de-Empleo-de-Extremadura-2020-2021.pdf
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servicios publicos de empleo, dedicandole a esta cuestion un eje especifico,
centrado en la modernizacion e innovacion “estratégica” y tecnologica del SEXPE.
Para ello se prevé el incremento de profesionales de orientacion y prospeccion, la
consiguiente mejora de las ratios y, como no, un nuevo modelo de observacion y
prospeccion, dotado de una mayor coordinacion con el resto de instrumentos y
sujetos interesados.

Esta misma tendencia al uso de la concertacion social como instrumento
para detectar necesidades, orientar las actuaciones publicas, profundizar en la
participacion social y, por qué no decirlo, ganar también en una mayor legitimacion
de tales medidas, es igualmente apreciable en otras Comunidades Auténomas como,
por ejemplo, en Castilla La Mancha. En este ambito resulta necesario destacar tanto
el Plan de Medidas Extraordinarias para la recuperacion economica de Castilla-
La Mancha con motivo de la crisis del covid-19 de 4 de mayo de 2020%, como
norma puntual, como el Pacto por la Recuperacion Econdmica 2015-2020, firmado
igualmente el 16 de septiembre de 2016% y que, como norma mas amplia o general,
dedica eso si su eje 2 a las politicas de empleo. Sin posibilidad de profundizar aqui
en estos documentos, no querriamos al menos dejar de destacar como, junto a
las tradicionales actuaciones destinadas a los objetivos estratégicos de mejorar la
calidad en el empleo, atacar las bolsas de paro estructural -en especial de mayores,
jovenes, personas con discapacidad y parados de larga duracion-, reforzar la
cualificacion y competencia de los trabajadores y promover el autoempleo, se vuelve
a hacer mencion, repetimos, expresamente, a la recuperacion y dimensionamiento
del Servicio Publico de Empleo, modernizando sus sistemas de gestion, bajo el
“paraguas de una nueva gobernanza”, y actuando bajo criterios de transparencia y
evaluacidn continua. Y todo ello, ademads, configurando expresamente un derecho
de las personas desempleadas a un itinerario de atencidén personalizada -con el
consiguiente reforzamiento de las capacidades de la red de oficinas en relaciéon con
la intermediacion laboral- y “poniendo en marcha un modelo eficiente, transparente
y socialmente eficaz de colaboracion entre los agentes publico-privados que
intervienen en materia de empleo”.

Por otra parte, algo similar cabe sefialar en relacion con la Comunidad
Autonoma de Asturias. En ella, a principios de agosto de 2020 se firm¢é el Acuerdo

87 Mas informacion -disponible el 14 de noviembre de 2021- en https://www.castillalamancha.
es/gobierno/economiaempresasyempleo/estructura/sgecoempreemple/actuaciones/plan-de-
medidas-extraordinarias-para-la-recuperaci%C3%B3n-econ%C3%B3mica-de-castilla-la-mancha-
con-motivo-de

8 Toda la informacion sobre el mismo, disponible el 14 de noviembre de 2021- en https://
www.castillalamancha.es/gobierno/economiaempresasyempleo/estructura/sgecoempreemple/

actuaciones/pacto-por-la-recuperaci%C3%B3n-econ%C3%B3mica-de-castilla-la-
mancha-2015-2020
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de Concertacion para la recuperacion de Asturias (CREA)¥ -obsérvese, el octavo
acuerdo de concertacidon social desde 1989- cuyo cuarto eje contemplaba una
amplia gama de medidas laborales de empleo y seguridad, sin olvidar otras
actuaciones de contenido materialmente social o de empleo incorporadas en otros
ejes®, especialmente en el quinto, dedicado monograficamente a la igualdad entre
mujeres y hombres. Entre estas medidas —entre las que igualmente tiene un papel
especial, obviamente, la optimizacion del procedimiento y el seguimiento de los
ERTE- destacaban nuevamente, y por lo que aqui interesa, las multiples menciones
a la optimizacion del Observatorio de ocupaciones y la mejora de la actuacién del
Servicio Publico de Empleo, por ejemplo, fortaleciendo la conexion entre este y
las empresas asi como su funciéon de intermediacion, o reforzando la realizacion
y seguimiento de los itinerarios personales de empleo asi como otras medidas
centradas en la formacion y en colectivos con problemas de empleabilidad como
jovenes, personas en paro de larga duracion o en riesgo de exclusion social.

Y algo similar cabria sostener nuevamente en el caso de la Comunidad
Auténoma de Navarra. En el marco que proporcionaba la Revision del Acuerdo
Intersectorial de Navarra sobre Relaciones Laborales 2019°! y, entre otros muchos®,
el acuerdo urgente alcanzado en el Consejo de Dialogo Social de 13 de junio de
2020, recientemente se produjo la firma del Plan de Empleo de Navarra para los afios
2021 a 2024, Este extenso Plan reconoce, desde un principio, estar alineado tanto
con los objetivos de la Estrategia Estatal de Activacion para el Empleo, como con el
Plan de Transformacion y Resiliencia a nivel europeo y nacional, asi como con los
Objetivos de Desarrollo Sostenible. De ahi que, tras nuevamente un diagndstico de
la situacion sociolaboral de la Comunidad -elemento ciertamente comun en todos
estos documentos-, el Plan se ordene en torno a cinco grandes ambitos estratégicos,
cada uno de ellos con areas de intervencion, objetivos especificos y multiples
medidas. De entre ellos, seguramente el mas significativo es, al menos a nuestro
juicio, el dedicado al Plan de Politicas Activas de Empleo, en el que tras destacar
nuevamente la necesidad de disminuir el desempleo, crear empleo de calidad e

% Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://www.socialasturias.es/servicios-sociales/
planificacion-y-ordenacion/concertacion-recuperacion-de-asturias_522 1 ap.html

% Relativas, por ejemplo, a facilitar la insercion social y laboral de las personas desempleadas
o con riesgo de exclusion social (punto 3.3.4) o el anticipo de prestaciones a trabajadores afectado
por un ERTE mediante convenios con entidades financieras (punto 1.1.1).

°! Boletin Oficial de Navarra niimero 74, de 16 de abril de 2019.

%2 Especialmente frecuentes son, por ejemplo, las referencias en el Plan de Empleo de
esta Comunidad a la Estrategia de Especializacion Inteligente de Navarra (S3) disponible el 14
de noviembre de 2021 en https:/gobiernoabierto.navarra.es/sites/default/files/participacion/
estrategia_de especializacion_inteligente de navarra.pdf

% Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://navarracapital.es/wp-content/uploads/
Plan-de-Empleo-2021-2024.pdf
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inclusivo, mejorar la empleabilidad de las personas fomentando el aprendizaje
permanente a lo largo de toda la vida y su capacitacion para la transformacion
digital, se insiste, como no, en “avanzar en la modernizacion del Servicio Navarro
de Empleo-Nafar Lansare y en la creacion de un nuevo servicio a empresas”.

Por su parte, y en el caso de Aragon, el Plan para la Mejora del Empleo
de 2016 a 2019*, acordado en el marco de la Declaracién institucional sobre el
dialogo social de 28 de septiembre de 2015, ya contemplaba como “fundamental
fortalecer el papel del Instituto Aragonés de Empleo como potenciador de las
politicas activas de empleo y de activacidon, con especial atencidén a jovenes,
mujeres, personas con discapacidad, mayores de 45 afios, parados de larga
duracion u otros colectivos con necesidad de inclusion”. Y todo ello desde unos
principios asentados nuevamente en la previsiéon o alerta permanente sobre la
evolucion del mercado y en la evaluacion de unas medidas interrelacionadas, a
las que deberian incorporarse las TIC, y que, ademés, deberian estar centradas
tanto en los colectivos con mayores dificultades como en los sectores estratégicos,
tomando siempre en consideracion su impacto en términos de género. Es desde
estas coordenadas desde las que se optaba, nuevamente, por una apuesta decidida
por la intermediacion laboral, la informacion, orientacion e insercion profesional,
y en la que, con la colaboracion de los agentes sociales, se repiten cuestiones o
ideas ya tradicionales como “desplegar mecanismos de deteccion, escucha y
analisis del mercado de trabajo”; “adecuar los servicios de intermediacion a las
nuevas realidades”; “poner a disposicion de empresas y trabajadores herramientas,
con especial atenciéon a las herramientas tecnoldgicas, que incrementen la
agilidad, rapidez y fiabilidad en la intermediacion”; “disefar planes de acogida y
orientacion profesional individualizada que aseguren en todo el territorio aragonés,
una orientacion profesional para el empleo, de calidad, presencial y telematica,
centrada en la persona, y adaptada a los diferentes colectivos”; “apostar por el
disefio de itinerarios individuales y personalizados de empleo como un derecho
de las personas desempleadas” y —por sefialar un ultimo ejemplo- “introducir las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion dentro de los itinerarios”,
“acompafiando permanentemente al demandante”.

En el caso de la Rioja, y en el marco nuevamente del didlogo social, se
suscribid recientemente el Plan de Formacion Profesional y de Empleo 2021-2023%
que, conectado con otras estrategias como llamativamente la de “especializacion
inteligente de La Rioja RIS3%”, esta articulado, nuevamente, en cinco grandes ejes

% Mas informacion disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://inaem.aragon.es/sites/
default/files/plan_mejora_empleo aragon 2016 2019.pdf

% Mas informacion, disponible el 14 de noviembre de 2021, en https://web.larioja.org/
landing/plan-empleo-formacion/

% Mas informacion, disponible el 16 de noviembre de 2021, en https://www.larioja.org/
innovacion/es/estrategias-planes-materia-i-d-i/ris3
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no especialmente novedosos: la orientacion e intermediacion laboral, la formacion
profesional, las oportunidades de empleo, la igualdad de oportunidades Yy,
destacamos por lo reiterativo, la modernizacion de los servicios publicos de empleo.
Pues bien, mas alla de destacar otra vez el claro impacto de instrumentos europeos,
internacionales y nacionales como la Estrategia Europea 2020, los Objetivos de
Desarrollo Sostenibles y las Estrategias y Planes estatales, nos interesa aqui resaltar
coémo entre los objetivos clave se destacaban no solo el de mejorar la participacion
de los Servicios Publicos de Empleo en la cobertura de vacantes, sino también
el de incrementar el grado de satisfaccion de los empleadores y los demandantes
con los servicios prestados por aquel. De ahi que entre los objetivos estratégicos
nuevamente se incorporase el de “mejorar el desempeiio de los servicios de empleo
de La Rioja, modernizando los instrumentos y servicios ofrecidos”, previendo
para ello —entre otros muchos objetivos estratégicos y acciones en las que no
es posible detenernos aqui- el dotar al sistema de un cuerpo de orientadores; la
creacion de un equipo especializado en intermediacion y prospeccion apostando
por la transformacion de este servicio en, literalmente, “agencias de gestion de las
transiciones laborales”, o en “auténticas empresas de servicios gestionadas con
los mejores criterios (modernizacion de la gama de servicios, creacion de oficinas
especificas por empresa y por sector, mejora de la imagen publica, utilizacion de
las tecnologias de la informacién y la comunicacion’); explotando las sinergias
existentes entre los SPE y los demas agentes implicados; intensificando el uso de
las herramientas digitales; automatizando procesos: digitalizando y simplificando
tramites y monitorizando los resultados asi como, en Ultimo término, generando
canales de comunicacion orientados a su publico objetivo.

Dentro de este breve repaso, y en relacion ya con el Pais Vasco, nos
limitaremos aqui a recordar como en el seno de la Mesa de Dialogo Social
Tripartito se acord6 la necesidad de disefiar una “Estrategia Vasca de Empleo
(EVE) 2020” que, elaborada con una amplia participacion de distintos agentes
sociales y otros sujetos”’, reuniones y “cuestionarios de contraste”, fue la base del
Plan Estratégico de Empleo 2017-2020% insertado, nuevamente en el Programa
Marco por la Reactivacion Econdmica y el Empleo 2017-2020% y que reclama
de forma expresa su clara coherencia con los ODS, la Estrategia Europa 2020 y la

7 Véase mas ampliamente (Gltima visita 14 de noviembre de 2021) https://www.euskadi.eus/
contenidos/informacion/eve2020/es_def/adjuntos/EVE%202020%20-%20Memoria%20de%20
participacion%202016%2006%2021%20.pdf

% Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://www.euskadi.eus/contenidos/
informacion/6199/es_2284/adjuntos/Plan%20Empleo_2017-2020.pdf

%Y todo ello, nuevamente, en el marco de otros multiples Planes con los que se interrelaciona
este Plan Estratégico de Empleo como el Plan de Industrializacion 2017-2020 «Basque Industry
4.0»; el Plan de Innovacion «PCTi EUSKADI 2020. Una Estrategia de Especializacion Inteligente
(RIS3)»; o el Plan de Internacionalizacion «Estrategia Marco de Internacionalizacion 2020:
Estrategia Basque Country».
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Estrategia Europea de Empleo. Sin poder detenernos aqui, por razones obvias, en un
estudio ni tan siquiera minimo de la mismas, nos limitaremos a destacar cdmo esta
actuacion se articula en torno, nuevamente a cinco ejes —activacion, cualificacion y
competencias, generacion de oportunidades, igualdad de oportunidades, empleo de
calidad- del que nos interesa destacar, sobre todo, la mejora del Sistema Vasco de
Empleo, “de forma que (este) integre todas las politicas que inciden en el empleo
y ofrezca servicios mas orientados a las necesidades de personas y empresas”.
De hecho, resulta igualmente llamativo o incluso novedoso el establecimiento
de diversos principios de actuacion, de los que quizas convenga destacar los de
equilibrio territorial, participacion, consenso y transparencia; o, por ultimo, que,
como objetivos estratégicos, y junto al fomento de la insercion laboral a través de
planes locales y comarcales de empleo, se incorporase, nuevamente, el de “mejorar
la aportacién de valor de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo como principal
instrumento operativo de la politica vasca de empleo, de forma que ofrezca
servicios mas integrados a personas y empresas, incidiendo de forma significativa
en el concepto de “itinerario”.

Ya por ultimo, y por terminar este breve repaso, unas conclusiones similares
cabria extraer en el caso de Galicia y Madrid. En el primer ambito, y dentro de
la amplia experiencia de concertacion social propia de esta Comunidad, resulta
necesario destacar al menos el Acuerdo de didlogo social de diciembre de 2019
que, centrado en cinco ambitos de actuacion —igualdad de oportunidades, clausulas
sociales en la contratacion publica, impulso a la transformacion tecnologica de la
industria, modernizacion de las relaciones laborales y politicas activas de empleo!®-
contemplaba, por ejemplo, ayudas para la contratacion de relevo o sustitucion
o para favorecer el mantenimiento del empleo ante fluctuaciones econdmicas,
asi como un plan para la recualificacion profesional de personas desempleadas
mayores de cuarenta y cinco afios.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Madrid deben sin duda destacarse
las sucesivas Estrategias propias de esa comunidad y, en especial, la Estrategia
Madrid por el Empleo 2016-2017 —prorrogada para 2018 y 2019-'"' y la muy
reciente Estrategia para los afios 2021-2023'%2, Esta ultima, elaborada en el marco
de la Mesa Sectorial de Empleo y Formacion, en consenso con los interlocutores
sociales, y en el marco —nuevamente- de la pandemia por la covid-19, va a focalizar
su actuacion en los tradicionales grupos de personas con proteccion prioritaria —
desempleados de larga duracion, jovenes, mujeres, mayores de 45 afios, personas

10Disponible el 26 de octubre de 2021 en https://www.cec.es/Almacen/servicios/
informacion_empresa/documentos/acordosDialogoSocial b.pdf

""Disponible el 14 de noviembre de 2021 en https://www.comunidad.madrid/transparencia/
informacion-institucional/planes-programas/estrategia-madrid-empleo

12Véase (ultima visita 14 de noviembre de 2021) https://www.comunidad.madrid/
file/281431/download
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con discapacidad y en riesgo de exclusion, incluyendo las personas LGTBI-,
introduciendo igualmente como objetivo, entre otros, el de mejorar el servicio
publico de empleo y la intermediacion laboral. Y todo ello a través de cuatro
ejes —del que sin duda Ilama la atencion el, eso si, muy reducido, dedicado a la
responsabilidad social- desarrollados a través de ochenta y seis medidas y con un
sistema de seguimiento y evaluacion que lo configura como un documento abierto
al cambio y a la participacion social.

En cualquier caso -y con esto tenemos que cerrar ya este apartado-, uno de
los ejemplos sin duda mas llamativos es y ha sido el de la Comunidad Auténoma
Catalana. Y ello ya que, como hemos avanzado, Ley 13/2015, de 9 de julio no
solo vino a derogar la “vieja” Ley 17/2002, de 5 de julio, de Ordenacion del
Sistema de Empleo y de Creacion del Servicio de Empleo de Cataluiia, sino que
procedié también a disefiar todo un Sistema de Empleo de Catalufia —entendido
como el “conjunto de entidades, servicios y programas necesarios para promover
y desarrollar la politica publica de empleo y para garantizar unos servicios
ocupacionales de calidad a las personas y empresas de Catalufia dentro de una
estrategia global de desarrollo econémico, orientada a la consecucion del objetivo
del pleno empleo y el bienestar social”- al mismo tiempo que daba rango legal a la
Estrategia catalana para el empleo y a los planes de desarrollo de estas politicas de
empleo; dos elementos estos que, junto con Plan general de formacion profesional
y las estrategias, planes e instrumentos de planificacion territorial “derivados de
la concertacion social” se configuraban como instrumentos estratégicos que, €so
si, deben ser “coherentes con los &mbitos y objetivos™ de similares instrumentos
estatales y europeos. Y, de hecho, baste recordar como tras la aprobacion de la
Estrategia Catalana para el empleo 2012-2020'% estan en marcha los trabajos de
participacion para la nueva Estrategia Catalana por el empleo de calidad 2021-
2030',

3. ALGUNAS NOTAS SOBRE LAS AGENCIAS DE COLOCACION Y
LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

3.1. Competencias ejecutivas y supraterritorialidad

Dentro de este contexto, propio de las politicas de empleo, cualquier
estudio, aunque sea necesariamente breve, de las competencias autonémicas en

13BOP num. 264, del 5 de marzo de 2012, que recoge la aprobacion y publicacion del Plan
general de Empleo de Catalunya- Estrategia Catalana para la Empleo 2012-2020.
14Mas informacion en https:/serveiocupacio.gencat.cat/es/soc/el-servei-public-docupacio-

de-catalunya soc/estrategia/estrategia-catalana-per-a-locupacio-qualitat/ (ultima visita 14 de
noviembre de 2021).
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materia tanto de empresas de trabajo temporal como de agencias de colocacion
debe comenzar sefialando un dato evidente o incluso notorio, aunque no por ello
menos importante: el que ambas instituciones, por su tradicional conexion con la
interposicion y la intermediacion en el mercado de trabajo, han sido consideradas
habitualmente como parte integrante de la materia laboral.

Esta asignacion ha conducido a que el papel de las Comunidades Auténomas
haya quedado aparentemente limitado, al menos en apariencia, a la simple
ejecucion de la legislacion estatal, con todo lo que ello supone de menor capacidad
de configuracion y actuacion, especialmente en un ambito como este, extensa y
detenidamente regulado a nivel estatal. Y ello, claro esta, aunque obviamente —y
como ya en su momento destaco el propio Tribunal Constitucional al admitir la
singular redaccion del art. 170.1.d) del nuevo Estatuto catalan!®- nada impidiese el
ejercicio de una capacidad normativa (regulacion) de autoorganizacion autonémica
para el ejercicio de tales funciones.

En cualquier caso, resulta obvio que, desde esta perspectiva, el primer
problema se centr6 en la posibilidad de que la capacidad del legislador estatal de
fijacion de los puntos de conexion con el territorio, unido a una lectura restrictiva del
principio de territorialidad, condujera a una llamativa atribucién de competencias
ejecutivas a la administracion central del Estado en supuestos de aparente o posible
supraterritorialidad con la consiguiente merma de las facultades de ejecucion que,
obsérvese, tanto la Constitucion como los Estatutos de Autonomia atribuyen de
manera exclusiva a las Comunidades Auténomas.

En este sentido, de todos es sabido como tanto la Ley 14/1994 de 1 de junio,
como su Reglamento de desarrollo aprobado por el RD 4/1995, de 13 de enero,
optaron por focalizar esta cuestion no ya tanto en el ambito geografico de la sede de
la respectiva ETT -lo que quizas hubiera sido lo 16gico dado el contenido general
de los requisitos impuestos- sino en los centros de trabajo de la organizacion,
procediendo, ademads a provincializar este mercado, y, 1o que es mas importante,
a atribuir estas competencias de autorizacion y registro en funcion del caracter
provincial, autondmico o supraautonémico del conjunto de centros abiertos por
este operador. Esta atribucion de competencias ejecutivas a la Administracion
General del Estado, en un campo tan intensamente regulado como este, suscito,

15 Como se recordara este precepto atribuye a la Generalitat “la intermediacion laboral,
que incluye la regulacion, la autorizacion y el control de las agencias de colocacion con sede en
Catalufia”. De acuerdo con el F. jco. 106 de la STC 31/2010, de 28 de junio de 2010, nada impide
la asuncién de esta “competencia normativa de cardcter funcional de la que resulten reglamentos
internos de organizacion de los servicios necesarios para la ejecucion y de regulacion de la propia
competencia funcional de ejecucion y del conjunto de actuaciones precisas para la puesta en
practica de la normativa estatal (STC 51/2006, de 16 de febrero, FJ 4)» (F. jco. 61)”.
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ya desde un principio, ciertas dudas sobre su constitucionalidad'®. Pero lo cierto
es que las posteriores modificaciones de esta misma ley, en especial las operadas
por el Real Decreto-ley 8/2014 de 4 de julio y la Ley 18/2014, de 15 de octubre,
tampoco alteraron —a los efectos que aqui nos interesa- tales reglas de distribucion,
como puso de relieve el art. 3 del nuevo Reglamento aprobado por el Real Decreto
417/2015, de 29 de mayo.

Y algo similar acontecid en el caso de las agencias de colocacion. Dejando a un
lado la primera regulacion contemplada en el RD 735/1995, lo cierto, nuevamente,
fue que tanto el art. 3 del RD 1796/2010, de 30 de diciembre, como el art. 21 bis
de la Ley 56/2003, en sus sucesivas redacciones desde 2010, exigieron igualmente
que, primero la autorizacion, y, mas tarde, la simple declaracion responsable
tuvieran que ser presentadas ante el Servicio Publico de Empleo Estatal cuando
la agencia pretendiera realizar su actividad desde, nuevamente, centros de trabajo
establecidos en dos o mas Comunidades Autéonomas o, lo que a mi juicio era ain
mas llamativo, utilizando exclusivamente medios electrénicos.

Pues bien, mas alla de la aparente contradiccion que suponia la atribucion de
eficacia estatal para estas autorizaciones o declaraciones responsables “Unicas” y
la atribucion de la misma al Estado cuando estos operadores pretendieran actuar
con centros de trabajo ubicados en distintas Comunidades -lo que parecia obligar
a distinguir entre el lugar del centro y de las actuaciones de intermediacion o
interposicion-, lo cierto es que esta Ultima atribucion, como decimos, suscitaba
mas que fundadas dudas de viabilidad ante la excepcionalidad con la que
progresivamente nuestro Tribunal Constitucional ha venido analizando la
supraterritorialidad como medida de atribuciéon de competencias ejecutivas a la
administracion estatal, especialmente ante simples declaraciones responsables o
ante autorizaciones, como estas, altamente regladas'®’.

Dejando nuevamente a un lado el rico terreno a estos efectos de la materia
medioambiental'®, las limitaciones de este criterio ya habian sido sefialadas en
el campo laboral por la STC 194/2011 de 13 de diciembre. De acuerdo con su
doctrina, las actuaciones ejecutivas autonémicas, por el hecho de que generen
consecuencias mas alla del territorio de las Comunidades Autdnomas, no revierten

106 Véanse, en este sentido, lo que ya sefialamos en su momento en F.J. Calvo Gallego,
“Autorizacion administrativa: procedimiento, ambito temporal y geografico”, en AAVYV.,
Comentarios a la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, (dir. M.L. Molero, F. Valdés), La Ley,
Madrid, 2009, pag. 165 y sig., con mas amplia referencia jurisprudencial relativa a la materia
medioambiental.

107

Esta jurisprudencia, resumida en la STC 27/2014, F.jco. 4, habia sido ya abordada en
otras muchas anteriores, entre otras, en las SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 242/1999, de 21 de
diciembre, 0 31/2010, de 28 de junio.

108 Véase, por ejemplo, las previas SSTC 102/1995 de 26 de junio y 194/2004, de 4 de
noviembre.

TEMAS LABORALES nim.159/2021. Pags. 43 - 90



76 Fco. Javier Calvo Gallego

automaticamente al Estado como consecuencia de tal efecto supraterritorial. Como
ya habia sefialado previamente nuestro mas alto Tribunal “semejante traslado de
la titularidad, que ha de ser excepcional, s6lo puede producirse cuando no quepa
establecer ningin punto de conexion que permita el ejercicio de las competencias
autondmicas o cuando ademas del caracter supraautonéomico del fenomeno objeto
de la competencia, no sea posible el fraccionamiento de la actividad publica
ejercida sobre €l y, aun en este caso, siempre que dicha actuacion tampoco pueda
ejercerse mediante mecanismos de cooperacion o de coordinacion”. De ahi que
“la facultad del Estado para fijar los puntos de conexion, modulando por tanto los
potenciales efectos extraterritoriales de las competencias ejecutivas autonomicas,
se dirige precisamente a permitir el ejercicio ordinario de la actividad de gestion
de las Comunidades Autéonomas, de modo que, establecido el punto o puntos de
conexion de que se trate, no se produzca el ejercicio de la competencia de ejecucion
por el Estado, pues sélo en los casos excepcionales en los que la actividad publica
no admita fraccionamiento resulta justificado el ejercicio por el Estado de una
competencia de ejecucion que no le esta atribuida”.

Desde estas mismas premisas, de “excepcionalidad” en el uso de la
supraterritorialidad como criterio de desplazamiento de las competencias ejecutivas
autondomicas a la administracion central, la posterior STC 61/2015 abordo
precisamente la autorizacion ligada al uso de medios telematicos -plataforma
virtual de aprendizaje, centros para la obtencion de un certificado profesional en
la modalidad de teleformacion- en un caso, ademas de una regulacion exhaustiva,
para concluir que “lo determinante, a los efectos de comprobar si se cumple o no
con el principio de territorialidad de las competencias autondmicas, es el lugar en
donde esté ubicada la empresa que ofrece la formacion en esa concreta modalidad,
esto es, el ambito territorial donde radiquen sus instalaciones y todos los recursos
necesarios para llevarla a cabo... no puede convertirse tal recurso telematico
(debido a su eventual alcance) en el elemento determinante de la atribucion
competencial controvertida”. Y en esta misma linea, la posterior STC 81/2017, de
22 de junio sefialara no solo que “la regla general” en estos casos “sera su asuncion
por las Comunidades Auténomas”; sino que, ademads, para valorar sus limitadas
excepciones debera atenderse tanto a los argumentos aportados para fundamentar
dicha excepcionalidad en la asunciéon de funciones ejecutivas (STC 194/2011,
F. jco. 6), como a que se establezca un criterio de delimitacién competencial
congruente con el régimen juridico de la materia de que se trate (STC 95/2013, FJ
7). Y en este caso, obsérvese, la presencia de centros en mas de una Comunidad
no fue considerada causa suficiente en un caso de regulacion de las condiciones,
ciertamente exhaustiva, por parte de legislador estatal.

Por todo ello, era ciertamente previsible que la STC 69/2018, de 21 de junio,
acogiendo la doctrina ya avanzada por las SSTC 61/2015, de 18 de marzo y
81/2017, de 22 de junio, rechazara la constitucionalidad de este reparto, eso si sin
entrar a valorar los posibles problemas de constitucionalidad que la ya comentada
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eficacia nacional de estas autorizaciones o declaraciones pudiera llegar a generar
sobre las competencias de las propias Comunidades Autonomas (STC 79/2017 de
22 de junio, F. jco. 12 y 13)!%,

En cualquier caso, lo mas llamativo, al menos a nuestro juicio, es como
con posterioridad, y ante el silencio del legislador, también en este campo se han
desarrollado documentos e instrumentos consensuados que, especialmente en el
marco del SISPE, han permitido dotar de una cierta coordinacion a este complejo
ambito. Baste recordar en este sentido no solo la aparicion de SIGett o del espacio
telematico comun para las agencias de colocacion al que se referia el art. 6 RD
1796/2010, sino que yendo un paso mas alla, la Comisién de Coordinacion y
Seguimiento del Sistema de Informacion de los Servicios Publicos de Empleo
alcanz6 un acuerdo, efectivo desde el 1 de agosto de 2018!'%, que, obsérvese, ante
el silencio del legislador, identifica claramente los servicios publicos competentes
y ante los que, en este caso especifico, las agencias de colocacion podran presentar
las altas iniciales, las de posteriores centros de trabajo asi como las de su baja y
modificaciones. Basicamente, y por lo que se refiere l6gicamente a la declaracion
inicial, el acuerdo atribuye esta competencia a cualquier Comunidad en donde
tenga algun centro de trabajo o incluso a la que considere mejor la propia agencia
si opera exclusivamente por medios telematicos, quedando limitado el SEPE a
aquellos casos en los que la entidad solo tenga centros en Ceuta o Melilla o cuando
asi lo decida y tenga, ademas de esos centros en las ciudades autonomas, otros en
alguna otra Comunidad.

3.2. La colaboracion publico-privada y los mecanismos contractuales de
articulacion

En cualquier caso, dado el caracter altamente reglado de estas competencias
ejecutivas, seguramente mucho mas importante a efectos practicos, es una segunda
perspectiva, bastante menos normativa, pero mas funcional y que se centra en
la posibilidad de establecer relaciones no ya de cooperacion, sino incluso de
colaboracion por parte de estos sujetos con los respectivos servicios publicos de
empleo.

Como se recordara tanto en su momento el RD 735/1995, en relacion con los
planes de servicios integrados para el empleo, como el Real Decreto 1796/2010,
en relacion con la financiacion de la actividad de las entidades colaboradoras,
permitieron la articulacion de esta colaboracion mediante la suscripcion de los
correspondientes convenios de colaboracion administrativos, cuya procedimiento
podria consistir “en la concesion de subvenciones publicas, contratacion

19 En este mismo sentido, con cita de otras muchas STC 81/2017 de 22 de junio.

119 Disponible en https://www.sistemanacionalempleo.es/pdf/agencias/Texto_web SNE-
Declaracion Responsable 1 de agosto de 2018.pdf (iltima visita 14 de noviembre de 2021).
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administrativa o cualquier otra forma juridica ajustada a la normativa estatal y
autondomica”. De esta forma, las agencias de colocacion, e incluso las ETT cuando
actuasen finalmente en este ambito, pudieron encuadrarse entre el mas amplio
concepto de posibles entidades colaboradoras de los servicios publicos de empleo,
de forma obviamente exclusiva cuando se tratase de actividades en sentido estricto
de colocacion, o de forma concurrente con otros sujetos -por ejemplo, los propios
interlocutores sociales- cuando desarrollasen funciones parciales o mas limitadas,
pero enmarcadas igualmente con procesos relativos a sus funciones respecto del
mercado de trabajo.

Pues bien, mientras estas agencias de colocacion carecieron necesariamente de
animo de lucro, esta financiacion pudo realizarse facilmente mediante la subvencion
de determinadas actuaciones o, sobre todo, el simple convenio administrativo,
dada la naturaleza en muchas ocasiones publica -local, comarcal- o conectada con
el asociacionismo de determinados colectivos o incluso con la economia social
de varias de estas entidades. No obstante, la apertura al 4nimo de lucro de estas
agencias, unido al papel cada vez mas residual del convenio administrativo cuando
lo que realmente se articula entre las partes no es la colaboraciéon o cooperacion
para el logro de un fin comun, sino el simple encargo de una prestacion de servicio
onerosa'!, llevaron, junto a otros motivos sobre los que rapidamente volveremos,
a la incorporacion primero por el art. 15 RD-ley 4/2013 y, mas tarde, por la
Ley 11/2013, de una Disposicion adicional 32% a la Ley de Contratos del Sector
Publico aprobada por el Real Decreto Legislativo 3/2011 que, posteriormente, paso
practicamente incolume a la actual Disposicion Adicional 31% de la Ley 9/2017, de
contratos del sector publico.

Sin poder detenernos nuevamente en un analisis detenido de esta norma y
de su singular génesis''?, nos limitaremos aqui a sefialar solo tres aspectos de la
misma.

El primero es que, aun encajando en el tradicional marco de externalizacion
que, como ya hemos visto, ha caracterizado casi desde un principio la gestion de las

1 Véase, por todos, F.J. Bauza Martorell, “Convenios con particulares: limites entre
contrato, convenio y subvencion” en Revista General de Derecho Administrativo, 2018, n. 48; J.J.
Jiménez Vacas, L. Morillas Padrén; E. Gallardo Romera, “La figura del convenio administrativo
en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico y su tipologia”, en Auditoria Publica,
2017, n. 70, pag. 119 y sig.

112 Sobre esta génesis y el importante papel que tuvo en la misma la previa experiencia
inglesa, véase el interesante trabajo de M.J. Garcia Solana, La colaboracion publico-privada en
la gestion de los servicios de intermediacion laboral: analisis del modelo del servicio publico de
empleo estatal y las agencias privadas de colocacion (2010-2016), Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pag. 163 y sig. Igualmente de enorme interés M.C. Rodriguez-Pifiero Royo, “Aproximacion
a la colaboracion publico-privada en el mercado de trabajo espafiol”, en Temas Laborales, 2014, n.
125, pag. 53 y sig.
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politicas de empleo de muchas de nuestras Comunidades Autonomas, este precepto
supone un paso mas alla. Y ello ya que de la simple externalizacioén -en muchas
ocasiones a estructuras publicas locales o comarcales-, se va a pasar ahora a una
“contractualizacion” de esta relacion, como ultima fase en un prolongado proceso
de articulacion de una colaboracion publico-privada que lo conecta con las formulas
de creacion de cuasi mercados y, obviamente, con la New Public Governance y
Management a la que haciamos referencia al principio de este trabajo. Cuestion
distinta es si en estas ocasiones, la externalizacion contractualizada y por objetivos
supondra una mejora de eficacia o simplemente de eficiencia, basicamente a través
de la precarizacion de las condiciones de las personas que finalmente desarrollan
esta labor de insercion. Y todo ello, claro estd, con los conocidos riesgos de menor
atencion a los colectivos menos favorecidos y de concentracion en los de facil
insercion que requieren, obviamente, una adecuada e inteligente articulacion de los
pliegos de condiciones administrativas particulares en este tipo de contratacion'>.

En segundo lugar, es evidente que bajo este sistema subyace también una clara
finalidad, no solo de incentivacidon -mediante su facilitacion- de estos procesos de
externalizacion contractualizada, sino también, y nuevamente, de armonizacion
de esta misma gestion cuando se desarrolle por parte de las Comunidades
Auténomas. Mas alla de que, al menos a nuestro juicio, nada impediria el uso
de la contratacion publica para esta finalidad por parte de cualquier Comunidad
Auténoma que no formara parte de este proceso (y que, por tanto, no hubiera
firmado el correspondiente convenio de adhesion), lo cierto es, como decimos, que
de esta forma no solo se incentiva esta singular forma de externalizacion, sino que
ademas se facilita que la misma se produzca con las condiciones ‘“homogéneas”
que, eso si, deben fundarse en el previo convenio de colaboracion en el marco,
nuevamente, del Sistema Nacional de Empleo.

La tercera y ultima observacion es que fruto de esta posibilidad rapidamente
se suscribio un Acuerdo Marco (PA 17/13) el 17 de junio de 2014, al que se
encontraban adheridas, como consecuencia de la estipulacion del respectivo
convenio, las Comunidades Auténomas de Aragdn, Asturias, Illes Balears,
Canarias, Cantabria, Castilla y Leon, Castilla-La Mancha, Extremadura, Galicia,
Madrid, Murcia, Navarra, La Rioja y Valencia!'* -esto es, basicamente todas menos
Andalucia, Cataluia y el Pais Vasco-.

El objeto de este acuerdo era homogeneizar las condiciones econdmicas,
técnicas y funcionales a las que habrian de someterse los posteriores contratos que,

113 Nos remitimos a lo que en su momento sefialamos en relacion con este tema en AAAV.,
La colaboracion publico-privada..., cit., en especial pag. 64 y sig.

114 TLos convenios firmados en este sentido con las Comunidades Autonomas de Aragon,

Canarias, Cantabria, Castilla-la Mancha, Extremadura, Galicia, Murcia, la Rioja, Iles Balears,
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basados en el mismo, pudieran celebrar en cada ambito la respectiva Comunidad
Autoénoma. Obviamente los licitadores debian ser agencias de colocacion -ya que
el objeto del acuerdo se centraba en los servicios integrales de insercion y no en
actuaciones parciales o aisladas (clausula 10)-, o, claro esta, uniones de las mismas
que lograsen superar las importantes exigencias de solvencia economica y técnica
impuestas en el mismo!’®. El valor maximo estimado para el conjunto de esta
posterior contratacion se calculd en doscientos millones de euros, IVA excluido
(clausula sexta).

Sin poder detenernos aqui, nuevamente, en las caracteristicas especificas de
este Acuerdo Marco, cuya duracion era de dos afios prorrogables hasta un maximo
de cuatro''®, nos limitaremos a recordar como el esquema de pagos -incompatible,
por cierto, con la obtencion de cualquier remuneracion por parte del empleador'’-
preveia cinco posibles elementos!!®. El primero, una cantidad por insercion efectiva
conseguida, considerando como tal, en general, la de una duracién de al menos
seis meses en un periodo de ocho, o de doce si se trataba de fijo discontinuo'”. El
segundo, una cuantia fija por la simple adscripcion del desempleado, que no podria
ser no superior al 50% de la cuantia de insercion y, en todo caso, nunca superior a
400 euros. Finalmente, a estas dos cantidades podian sumarse diversos incentivos,
por la especial dificultad de la insercion'?, por el mantenimiento continuado del

Principado de Asturias, Castilla y Ledn, Madrid, Navarra y Comunidad Valenciana pueden
consultarse en el BOE n. 282, de 25 de noviembre de 2013.

115 Sobre los efectos de estas exigencias en relacion con las agencias de colocacion pequefias
y medianas, asi como para las entidades publicas, véase M.J. Garcia Solana, La colaboracion
publico-privada..., cit., p. 173.

116 Clausula octava del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares. No obstante, los
contratos basados en el Acuerdo Marco subsistirian por su periodo de vigencia, aun cuando el
acuerdo marco se extinguiese antes.

117 Clausula quinta in fine del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares. Sobre el
impacto de esta clausula en relacion con las ETT y la interpretacion final de la misma, véase,
nuevamente M.J. Garcia Solana, La colaboracion publico-privada..., cit., p. 176.

118 Esta misma clausula quinta preveia la posibilidad de que los posteriores contratos basados
en este AM podrian establecer minoraciones del esquema de pagos cuando las inserciones se
produjesen mediante contratos a tiempo parcial.

1% De acuerdo con el propio Pliego no se considerarian las inserciones producidas como
consecuencia directa de una ayuda publica regida por la legislacion de subvenciones, a excepcion
de las subvenciones por contratacion de personas con discapacidad en el mercado ordinario de
trabajo, sin perjuicio de las bonificaciones o reducciones de cuotas que, de acuerdo con la normativa,
pudieran corresponder al contrato. Tampoco se consideraban inserciones las realizadas en el mismo
grupo en el que se hubiera trabajado en los seis meses anteriores.

120 Se sefialaban expresamente las personas con discapacidad o riesgo de exclusion, si bien
esta cantidad no podria superar los 1000 euros, IVA incluido.
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empleo -otros seis meses adicionales'!- y, lo que sin duda resultaba mas llamativo,

por la resolucion de irregularidades, aunque no se consiguiera la insercion aunque
si la sancion para el desempleado.

Ademas, los precios maximos unitarios (clausula séptima) se establecian en
una escala, en funcion de la edad y la duracion del desempleo, que iba desde los
300 euros para los desempleados de veinticinco o menos afios con un desempleo
de tres a seis meses, hasta los 3000 euros para los mayores de 55 o mas afios con
un desempleo superior a los dos afios. Sobre ellos cada licitador deberia indicar su
porcentaje a la baja -que, en su caso, se afiadirian a los establecidos en los posteriores
contratos con las Comunidades- y que se correspondian (clausula 16) con un total
de hasta 60 puntos como criterio de adjudicacion cuantificables automaticamente,
siendo los cuarenta puntos restantes el resultado de un juicio de valor no evaluable
mediante férmulas, en cuya valoracién podian participar los servicios publicos
autonémicos -como de hecho recogian los mencionados convenios-. Tales criterios
se centraron en las estrategias de captacion de demandantes y ofertas (12 puntos
maximo cada uno) y en las metodologias y organizacién funcional de los trabajos
(16 puntos maximos) debiendo obtenerse una puntuacion minima de al menos 15
puntos. Finalmente, resultarian propuestas las que estuvieran comprendidas dentro
del 50% mas valorado con un minimo de sesenta'?.

Desde estas premisas, finalmente se preveia que la contratacién autondémica
basada en este acuerdo marco estatal, si bien podria aportar “una mayor precision
o incluir condiciones adicionales” -ademas de especificar los &mbitos o colectivos
sobre los cuales se llevarian a cabo las acciones de insercion (clausula 20)-, no
podria incluir légicamente prestaciones contrarias al pliego nacional, debiendo
adjudicarse a las proposiciones mas ventajosas, evaluando la mejor combinacion de
calidad y precio. Con ello se intentaba dejar un espacio suficiente de adaptacion a
las especificas prioridades de cada Comunidad Autonoma respetando, no obstante,
la necesaria homogeneidad en las prestaciones y reservando a la Administracion
Central tan solo la contratacion en las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla,
o con los beneficiarios del programa Prepara, o en supuestos de movilidad entre
CCAA'™,

Pues bien, un ejemplo de lo que decimos es, sin duda, el Pliego de condiciones
administrativas y técnicas particulares para la contratacion de agencias de

121'Y que podria alcanzar hasta el 50 % del pago por insercion antes sefialado.

122 Clausula 15 del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares. De acuerdo con
M.J. Garcia Solana, La colaboracion publico-privada..., cit., p. 180 al final fueron 80 empresas al
renunciar una de las empresas adjudicatarias.

123 Para un estudio en profundidad de las dos contrataciones realizadas por el SEPE en base a
este Acuerdo Marco, nuevamente, M.J. Garcia Solana, La colaboracion publico-privada..., cit., p.
195 y sig.
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colocacion por la Comunidad de Madrid con base en el Acuerdo Marco 17/13!%
que, en relacion con su ya analizada Estrategia de Empleo 2016/2017, dividi6 el
objeto del contrato en ocho lotes, especificamente centrados en desempleados con
discapacidad, en riesgo de exclusion social, jovenes menores de treinta afios con
doce meses de desempleo, desempleados de larga duracion entre 30 y 44 afios,
de entre 45 y 54, y de mas de 55 afios, asi como mujeres no incluidas en los lotes
anteriores. Ademas, dentro de cada lote, el total de personas a atender se distribuia
en funcion de su edad y del tiempo en desempleo, exigiéndose igualmente que
el 50% de las personas desempleadas que se remitiesen por el SPE madrilefio
a las entidades adjudicatarias deberian ser mujeres. Finalmente, los criterios de
adjudicacidn, relativamente simples, se centraban en la mayor disminucion del
precio ofertado (hasta un maximo de cuarenta puntos) y en la puntuacién de la
valoracion técnica obtenida en el Acuerdo marco (hasta 60 puntos).

En cambio, en el caso del Principado de Asturias'® los lotes del contrato
bianual se delimitaron en base a la adscripcion de los desempleados a sectores de
actividad y a su cualificacion profesional. De este modo, el lote 1 abarcaria a los
trabajadores de los servicios de restauracion, el lote 2 a los peones de construccion
y el lote 3 a los peones de industrias manufactureras, centrando por lo demas sus
criterios de adjudicacion en basicamente el precio -hasta sesenta puntos- y el
numero de oficinas a utilizar -hasta cuarenta puntos-.

En cualquier caso, no fueron estas las unicas opciones asumidas por los
posteriores pliegos autonoémicos. En otras licitaciones los lotes se articularon
basicamente por agrupaciones geograficas, provinciales, por ejemplo, en el caso de
Castilla y Leon!?®, o por municipios en el contrato de la Comunidad de Navarra'?’,
centrandose el primero en los colectivos de desempleados de larga duracion,
perceptores de Renta Garantizada de Ciudadania, mayores de 55 afios y otros
desempleados con una antigiiedad de entre tres y seis meses, mientras que en el
segundo las referencias a colectivos similares se realizaban especialmente en los

124 Nmero de expediente C-241M/006-17 Referencia 1955302. El acceso a su Pliego Ad-
ministrativo y Técnico 1955302 (Publicado el 26 diciembre 2017) en http://www.madrid.org/cs/
Satellite?pagename=ICMFramework/Comunes/Logica/ICM_WrapperGetion&op=PCON_&lan-
guage=es&c=CM_ConvocaPrestac FA&cid=1354686853332&nombreVb=pliegos&other=2

125 Nos referimos al Expediente 41/2017. Mas informacién en https://contrataciondelestado.
es/wps/portal/lut/p/b0/04_Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMA(fIjU1JTC31y87KtUIJLEnNyUuNzM-
pMzSxKTgQrOw_Wj9KMyU1zLcvQjCwI9vI2DsIL8ndIDVY 1CXNMi3CulHW1t9Qtycx-
0BozwS8IA!!/

126 Se trata del Expediente 01471/2016/001. Mas informacion en (Gltima visita 14

de noviembre de 2021) http://contratacion.jcyl.es/web/jcyl/ContratacionAdministrativa/es/
Plantillal00Detalle/1284152328311/_/1284701151266/Propuesta

127 Mas informacion en (Gltima visita 14 de noviembre de 2021) https://hacienda.navarra.es/
sicpportal/mtoAnunciosModalidad.aspx?Cod=1410211458508C1E7359
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criterios de adjudicacion, al atribuir hasta un maximo de cuarenta y cinco puntos'?®

en funcion de las mujeres, personas con discapacidad, perceptores de Renta de
Inclusion social o Activa de insercion y mujeres victimas de violencia de género
que los licitadores se comprometieran a insertar.

Ya por ultimo, en otras Comunidades, y singularmente en el caso de Murcia,
llamaba la atencion la importancia dada entre los criterios de adjudicacion al
numero de personas insertadas mediante contratos verificados en la anualidad
anterior (60 puntos), mientras que el precio del contrato y el nimero de oficinas de
atencion tenian una trascendencia menor (15 y hasta 25 puntos)!'?.

En cualquier caso, y al menos hasta el momento, desconocemos las
conclusiones que pudieran extraerse de todos estos procesos, sobre todo si lo
comparamos con la gestion realizada de forma directa por los propios Servicios
de Empleo Autonomicos y las que ya se han obtenido en otras experiencias
comparadas'*’. Sea como fuere, lo cierto es que con el cambio de gobierno este
Acuerdo al parecer no fue renovado.

4. UNAS LINEAS SOBRE LA EXPERIENCIA ANDALUZA

Tras todo lo ya dicho, un analisis, aunque necesariamente breve, de la
concreta experiencia andaluza en este campo permite comprobar como la misma
constituye un claro ejemplo de algunas de las ideas fundamentales y de los rasgos
generales que hemos intentado exponer a lo largo de estas paginas. Y ello, claro
estd, aunque esta experiencia muestre también ciertas peculiaridades derivadas,
en gran parte, de las singulares circunstancias en las que se ha movido nuestra
Comunidad durante estos ultimos afios.

128 Tos otros cincuenta y cinco se distribuian en 30 puntos para aquella empresa que ofreciera

una mayor disminucion del precio de insercién como resultado de la suma de los porcentajes de
baja ofertados en el Acuerdo Marco asi como en la licitacién autonémica y hasta un maximo de 25
puntos en funcion del nimero de centros de trabajo autorizados como agencias de colocacion en el
correspondiente ambito geografico.

129 Se trata del Expediente C/05.57.2017, una contratacion negociada sin publicidad. Mas
informacién en https://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=1618&IDTIPO=200&RAS-
TRO=c709$m&vigente=0&id=8a26229c5ca44cfd015ca621d6590dd8 . Con anterioridad puede
consultarse el expediente C/ 11.57.2014, sobre el que puede obtenerse mas informacion en https://
www.carm.es/web/pagina? DCONTENIDO=1618&IDTIPO=200&RASTRO=c709$m&vigen-
te=1&1d=8a2629244b33b038014b34fd7efe1832

130 Para una valoracion global nos remitimos al interesante y profundo estudio, tantas veces
mencionado, de M.J. Garcia Solana, La colaboracion publico-privada..., cit., p. 195 y sig. En
relacion con otras experiencias comparadas, nos remitimos a lo que en su momento ya sefialamos
en AAVV. La colaboracion publico-privada..., cit., pag. 60 y sig.
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En este sentido, y en primer lugar, Andalucia resulté ser un ejemplo incluso
paradigmatico de la ya comentada creacion de una amplia estructura de entidades
propias o colaboradoras a través de las cuales se pretendio realizar estas politicas
autondmicas ante el retraso de los correspondientes decretos de transferencias.
De hecho, ya hemos sefialado anteriormente como este retraso, unido a la logica
preocupacion por la situacion de desempleo, especialmente alto en nuestra
Comunidad, provocé la apresurada construccion de todo tipo de estructuras para el
desarrollo de estas acciones y politicas de empleo, especialmente en el campo de
la orientaciéon y formacion profesional. Asi, baste recordar como, por sefialar solo
algunos ejemplos, desde el afio 1991 la Administracion de la Junta de Andalucia
constituyd, en colaboracion con diversas entidades locales andaluzas, catorce
Consorcios Escuela, que conformaron la denominada «Red de Consorcios Escuela
de Formacion para el Empleo de la Junta de Andalucia», con una alta tasa de
colocacion y éxito, al menos a nuestro juicio. En esta misma linea de colaboracion
con las administraciones locales, a principios de este siglo se crearon igualmente
multiples Unidades Territoriales de Empleo, Desarrollo Local y Tecnoldgico
(UTEDLT), consorcios participados por el SAE y las administraciones locales
andaluzas -noventa y cinco en 2002- para, segun sus propios Estatutos, fomentar
el empleo local y acercar a la ciudadania los servicios que en materia de empleo,
industria y desarrollo tecnoldgico se ofrecian por la Junta de Andalucia''. En tercer
lugar, y, repetimos, sin animo de ser exhaustivos, tampoco cabe olvidar cémo el
22 de mayo de 2003 se constituy6 la Fundacién Andaluza Fondo de Formacion
y Empleo que, entre otras funciones, y segun sus Estatutos'*, ejercian las de ser
un instrumento para el fomento de la formacion y el empleo, el asesoramiento
en la planificacion de una oferta formativa especializada, y, finalmente, el de
actuar como asesor al servicio de la politica de formacion y empleo en Andalucia
y la cooperacion con las autoridades en el disefio y realizacion de proyectos y
programas de desarrollo local, planes de formacion y fomento de investigacion
e innovacion en materia de formacion profesional. Y todo ello, claro esta, sin
olvidar, en cuarto lugar, la construccién de una amplia “Red Andalucia Orienta”, a
través de subvenciones destinadas basicamente a instituciones sin animo de lucro,
corporaciones locales y otros entes publicos -basadas en el Decreto 85/2003, de 1
de abril, epicentro de todas estas actuaciones!**- y, del otro, a la concesion de en una

131 Una informacion sumaria pero bastante completa de estas entidades puede obtenerse
del Informe de la Camara de Cuentas de Andalucia sobre las mismas disponible en https://www.
ccuentas.es/public/modules/report/downloader.php?file=355&type=resume .

132 Véase la Resolucion de 23 de junio de 2003, del Instituto Andaluz de Servicios Sociales,
por la que se clasifica como de caracter Social la Fundacion Andaluza Fondo de Formacion y
Empleo, instituida en Sevilla, y se aprueban sus Estatutos (BOJA n. 127 de 4 de julio de 2003).

133 Véase, por ejemplo, la Orden de 22 de enero de 2004, por la que se establecian las normas
reguladoras de concesion de ayudas del Programa de Orientacion Profesional (BOJA n. 22 de 3 de
febrero de 2004).
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amplia bateria de subvenciones, especialmente para los principales interlocutores
sociales, en materia, especialmente, de formacion.

En cualquier caso, no menos evidente se muestra un segundo rasgo,
igualmente resaltado en estas paginas, pero en el que sin duda la Comunidad
Auténoma andaluza se convirtié en auténtico adalid; esto es, el que la planificacion
y el desarrollo de las politicas de empleo se disefid y ejecutdé en permanente
contacto con los interlocutores sociales, en especial, desde los sucesivos Acuerdos
de Concertacion Social que jalonaron la historia de nuestra Comunidad desde los
aflos noventa hasta practicamente la mitad de la década pasada. De hecho, basta
analizar los contenidos de estos acuerdos, desde el Acuerdo para el Desarrollo
Econémico y Social de Andalucia de 17 de mayo de 1993, hasta el Acuerdo para el
Progreso Econémico y Social de Andalucia de 20 de marzo de 2013'*, pasado por
el Pacto Andaluz por el Empleo y la Actividad Productiva de 1995, el Pacto por el
Empleo y el Desarrollo Econémico de Andalucia de 1997 y los sucesivos IV, V, VI
y VII Acuerdos de Concertacion social de 1999, 2001, 2005 y 2009 para constatar
como en todos ellos la generacion de empleo, asi como la estabilidad y la calidad
del mismo, resultan una constante, eso si, en un marco bastante mas amplio en el
que se incluian igualmente medidas econdmicas y sectoriales similares a las que,
por cierto, ya hemos visto en los actuales planes y estrategias de empleo analizados
en un punto anterior de este documento. De hecho, solo desde esta perspectiva, en
la que la concertacion llegd a convertirse casi en una sefia de identidad de nuestro
sistema de relaciones laborales y en un modo esencial de gobernanza, se entiende
que la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia -a la que también hicimos referencia anteriormente- contemple
menciones expresas a esta misma concertacion no solo como objetivo basico de
nuestra Comunidad (art. 10.3.20) sino, ademas, como un instrumento basico al que
se asigna un articulo especifico dentro, obsérvese, de su Titulo VI dedicado a la
economia, el empleo y la hacienda andaluzas (art. 159)'%°.

En cualquier caso, y en tercer lugar, la Comunidad Auténoma de Andalucia
fue y ha sido igualmente un ejemplo destacado de los posibles problemas que
conlleva cualquier intento de reorganizacion de estas abigarradas estructuras,
surgidas mas alla de los servicios publicos de empleo, cuando, al hilo en nuestro
caso de la aparicion de las agencias como novedoso mecanismo de gestion publica

134 Véase, no obstante, el posterior Acuerdo por la Calidad y Estabilidad en el Empleo y de
Apoyo a la Negociacion Colectiva en Andalucia de 18 de julio de 2018 en el que, por cierto, se
sigue insistiendo igualmente en la potenciacion de los servicios ptblicos de empleo en linea con los
documentos de otras Comunidades que hemos analizado anteriormente en este mismo estudio.

135 En esta misma linea, considerandolo “una sefia de identidad” puede verse el comentario
de C. Molina Navarrete, “Art. 159. Didlogo y Concertacion social”, en AAVV., Comentarios

al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Vol. 1V., (dir. P. Cruz, M. Medina), Parlamento de
Andalucia, 2012, pag. 2394.
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—conectado igualmente con el New Public Management al que haciamos referencia
al inicio de este estudio-, se busco integrar a buena parte de aquellas estructuras en
el ambito, en este caso, del SAE. Como decimos, esta circunstancia se ha producido
también en otras Comunidades, pero sin la trascendencia, complejidad e incluso
crispacion que ha ocurrido en Andalucia. Y ello ya que, como es bien sabido, en
un marco de singular situacion judicial, primero el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de
julio’® y, mas tarde la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector
publico de Andalucia, vinieron no solo a transformar el SAE en una agencia de
régimen espacial de las previstas en el articulo 54.2.c) Ley 9/2007 -cuyos Estatutos
fueron aprobados por Decreto 96/2011, de 19 de abril, convirtiendo por tanto, al
menos tedricamente, los sucesivos contratos de gestion en la piedra angular de su
funcionamiento por objetivos'¥’-, sino que, ademas, procedieron a integrar en esta
nueva agencia, mediante la subrogacion de sus bienes y relaciones, no solo a la ya
mencionada FAFFE, sino también -al menos en la Ley- a los consorcios UTEDLT.
Si a todo ello sumamos el “retorno” al SAE, mediante el Decreto-Ley 5/2015 de
15 de septiembre, de los antes mencionados Consorcios Escuelas de Formacion
para el Empleo -que, sorpresivamente, y, seguramente, por singulares razones, se
extrajeron del SAE por el Decreto-ley 4/2013, de 2 de abril y al que, por tanto, se le
privo llamativamente de competencias en materia de formacion- tendremos como
resultado una agencia de régimen especial formada por un nimero muy amplio
de personal “propio” “subrogado”, empleados publicos con contrato laboral
-con todas las dificultades que conlleva la gestion de potestades, sobre todo si se
sobredimensiona este escurridizo concepto- y que, ademads, siguen conservando
un numero muy alto de convenios —recuérdese la conservacion de los convenios
de los entes subrogados- lo que nuevamente dificulta la gestion armonizada, a la
espera de un mas que deseable nuevo convenio para el conjunto del personal de
esta agencia'.

En cualquier caso, un cuarto y ultimo rasgo que nos interesa destacar aqui
es como la administracion andaluza resulta igualmente un buen ejemplo de que,

136 BOJA n. 147 de 28 de julio de 2010. Véase, igualmente, el posterior Decreto-Ley 6/2010,
de 23 de noviembre, de medidas complementarias (BOJA n. 232, de 26 de noviembre de 2010).

137 Véanse, en este sentid, los sucesivos Acuerdos de 31 de octubre de 2017, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Contrato Plurianual de Gestion de la Agencia Servicio Andaluz
de Empleo para el periodo 2017-2018 (BOJA n. 213, de 7 de noviembre de 2017) y el Acuerdo
de 5 de mayo de 2020, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el Contrato Plurianual de
Gestion de la Agencia Servicio Andaluz de Empleo para el periodo 2020-2021 (BOJA n. 89, de 12
de mayo de 2020). El informe ejecutivo de evaluacion del primero se encontraba disponible el 16
de noviembre de 2021 en https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2020-08/Informe%20
ejecutivo EVALUACI%C3%93N%20CG%2017-18 DEF%20.pdf

138 En general, sobre estos problemas puede verse el especifico estudio de F.J. Sanmartin
Casillas, Régimen juridico del personal laboral en la Administracion Publica. La reestructuracion
del Servicio Andaluz de Empleo, Tesis doctoral, 2018.
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a pesar de las diversos instrumentos de coordinacién que hemos ido sefialando a
lo largo de este estudio, estas administraciones siguen gozando de una importante
capacidad para desarrollar politicas propias; unas politicas propias que, ademas, en
el caso de Andalucia, son fiel reflejo del impacto que sobre las mismas han tenido
las ideas y principios propios de la New Public Governance y Management a las
que igualmente nos referiamos al principio de este trabajo. De hecho, ¢l cambio
de gobierno tras las ultimas elecciones autondmicas ha conducido, al menos
en nuestra opinioén, a una auténtica ruptura con la logica tradicional anterior y,
llamativamente, con ciertas decisiones adoptadas ahora a nivel estatal.

El primer ejemplo de lo que decimos es la apuesta que se realiza por la actual
Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autdonomo, en relacion, nuevamente,
con la colaboracion publico-privada a través de la contratacion de una experiencia
piloto de mejora de la empleabilidad y acceso al empleo mediante agencias de
colocacion. En este sentido, no deja de ser significativo que la no renovacion a
nivel estatal del Acuerdo Marco haya sido “seguida” a nivel autondémico por la
apertura de una licitacion restringida'®® para un contrato de una duracion de 24
meses prorrogable otros 24, con un valor estimado de 3.173.626,38 €, y cuyo
objeto era y es “la prestacion del servicio de colaboracion con el Servicio Andaluz
de Empleo, para la insercion laboral de las personas desempleadas”. Sin poder
detenernos en esta cuestion, nos limitaremos aqui a recordar como el influjo
del anterior Acuerdo Marco es, al menos en nuestra opinidn, claro: el objeto de
este convenio se articula en cuatro lotes al diferenciarse entre Andalucia oriental
y occidental (como ya vimos que habia acontecido en alguna otra Comunidad
Autéonoma) y distinguirse entre jovenes desempleados que no sean de larga
duracion y cuyo aplicacion del perfilado —sobre este instrumento volveremos mas
tarde- proporcione niveles de empleabilidad elementales y medio-altos y parados de
larga duracion con similares niveles de empleabilidad. El precio maximo unitario
sin IVA se articulaba en funcion de esas dos variables (jovenes/parados de larga
duracion; nivel de empleabilidad bajo o medio alto) con una cuantia por adscripcion
fija de 121,92 euros, y una de insercion variable que iba desde los 304,80 € por
joven con empleabilidad media alta a los 609,60 € para parados de larga duracion
con empleabilidad baja. Finalmente, solo si se produjese la insercion el precio se
incrementaria con una cuantia maxima por orientacion de hasta 203,20 euros y otra
por formacién con, nuevamente, un inico maximo de 2.032 euros. Y todo ello sin
olvidar que estas cuantias maximas se incrementarian un 50% si se trataba de una
persona con discapacidad y de un 25% -acumulable con el anterior- si se trataba de
mujer, asi como un 20% si la insercion es indefinida desde el principio y goza de
una estabilidad de al menos 12 meses ininterrumpidos.

13 Numero de expediente: CONTR 2019 0000654534; Mas informacion, en especial en
relacion con los Pliegos de condiciones administrativas particulares y el Pliego de Prescripciones
Técnicas en  https://www.juntadeandalucia.es/haciendayadministracionpublica/apl/pdc_sirec/
perfiles-licitaciones/detalle-licitacion.jsf?idExpediente=000000194838 .
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Evidentemente llama la atencion la aparente naturaleza de experiencia piloto
de esta actividad, lo que seguramente enlaza con la ausencia de un debate publico
sobre los resultados en términos de eficacia y eficiencia del mencionado Acuerdo
Marco y de los contratos autonémicos antes mencionados. Pero la propia licitacion
no deja, como decimos, de ser significativa de la capacidad de orientacidon propia
por parte de las comunidades auténomas tanto en la orientacion como en la gestion
de estas politicas de empleo.

En cualquier caso, un segundo ejemplo de lo que decimos, y seguramente, la
apuesta central de la actual administracion andaluza, se centra en la contratacion
de un amplio conjunto de servicios “relacionados con gobierno del dato”, “la
explotacion integral de datos de negocio” y la “implementacion de casos de uso
de analitica avanzada”, con el objetivo de modernizar y mejorar los servicios de
intermediacion laboral y orientacion, asi como la propia articulacion de las Politicas
Activas de Empleo en Andalucia, aplicando para ello la tecnologia de “big data” y
combinando “tanto el enfoque de Inteligencia de Negocio (BI) como de Inteligencia
Artificial (Al)”. De esta forma -y esto es lo importante- todos estos servicios,
contratados bajo el significativo titulo de “Servicios de inteligencia de negocio
y perfilado estadistico del Servicio Andaluz de Empleo” buscarian convertir a la
Consejeria y al SAE en una Administracion “Data Lead”, que, ademas, organizaria
sus actuaciones en torno a la Oficina de Perfilado Estadistico como instrumento
central en la gestion de la intermediacion y orientacion laboral'#.

Pues bien, sin poder detenernos aqui, nuevamente, en analizar detenidamente
esta compleja cuestion, nos limitaremos a recordar, nuevamente, solo dos
cuestiones. La primera es la clara conexion de todo este proceso con las l6gicas
propias, y ya destacadas de la NPG; unas logicas centradas, en este caso, no solo en
el uso intensivo de las TICs, sino también, y sobre todo, en la colocacion del dato y
de los sistemas de inteligencia artificial —“mineria de datos”- como epicentros, no
solo para la definicion de servicios y actuaciones personalizadas -pero igualmente
en gran parte automatizadas- sino también -o, sobre todo- a la hora de ayudar a
definir la orientacion de la propia accion publica. Se trata de un proceso ciertamente
necesario, no solo en el caso de la orientacion de la accion publica -en especial
lo que en el PPT se denomina “caso de uso 4. Anticipacion”- sino también en
el ofrecimiento de una mayor y mejor informacion al ciudadano y, en su caso,
al propio orientador, pero que, al menos nuestro juicio, deberia ser, por un lado,
absolutamente transparente para evitar que, bajo la aparente “dictadura del dato”
se sustraigan al necesario debate publico decisiones de hondo calado ideologico
y social, y que del otro se articulara de forma segura, evitando los riesgos que
todo proceso de incorporacion de la inteligencia artificial conlleva, por ejemplo,

140 Se trata del Expediente n. CONTR 2020 0000146417. Mas informacion en https:/www.
juntadeandalucia.es/haciendayadministracionpublica/apl/pdc_sirec/perfiles-licitaciones/detalle-
licitacion.jsf?idExpediente=000000226572
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de posible incorporacion al algoritmo de los sesgos presentes en los datos que
pudieran suministrarsele para su singular proceso de aprendizaje autonomo.

La segunda observacion es evidente: la absoluta centralidad asumida en este
contexto por el perfilado, como procedimiento y sistema a través del cual se busca,
en general, obtener, a partir del analisis de una serie de rasgos fundamentalmente
sociecondmicos, de trayectorias laborales y de habilidades personales, un
diagnéstico individualizado sobre las perspectivas de ocupacion, de desempleo,
o incluso de su riesgo de exclusion social, y que permitiria, no solo definir su
“nivel de empleabilidad”, sino también detectar y planificar las necesidades de
intervencion y las acciones especificas que deberian ofrecerse en su busqueda de
empleo'*!.

Esta centralidad del dato y su analisis, y, en especial del perfilado, confluye
finalmente con otro elemento destacado en la gestion de la actual administracion
autondmica andaluza y que igualmente se relaciona y conecta con la tantas veces
mencionada Nueva Gestion Puablica: la necesaria adaptacion a este nuevo entorno
de las estructuras administrativas, y obviamente del SAE, a través, basicamente, de
un nuevo modelo de gestion integral que, ademas, aborde “una reformulacion de
las Politicas Activas de Empleo que apuesten por la mejora de la empleabilidad de
la poblacion andaluza y de la productividad de las empresas™.

Lo llamativo, si se nos permite, es que en el desarrollo de este proceso
no se ha recurrido, al menos inicialmente, al didlogo social, ni tan siquiera a la
negociacion colectiva, sino que, llamativamente, se ha procedido a realizar un
concurso publico a través de un procedimiento de asistencia técnica para disefiar
un nuevo modelo de gestién que, conectado en su gestion con el nuevo modelo de
informacion deducido del sistema de perfilado estadistico, impulse el uso de las
tecnologias de la informacion, adaptando los servicios prestados a las demandas
de los ciudadanos y a las caracteristicas y necesidades de cada persona usuaria,
simplificando los procedimientos, pero manteniendo sus niveles de calidad.

Mas alla de los problemas que esta conexion puede provocar, sobre todo
si el desarrollo de las labores de perfilado y su implantaciéon se retrasan, lo
auténticamente sintomatico de todo lo hasta ahora dicho no es ya tanto la clara
preferencia por la contratacién publica propia de esta administracién para la
gestion y disefio de estas formas de gestion y de las propias politicas publicas,

141 Para una primera perspectiva del perfilado estadistico en relacion con los demandantes
de empleo puede consultarse, por todos, Y. F. Rebollo-Sanz, “El Modelo de Perfilado Estadistico:
una herramienta eficiente para caracterizar a los demandantes de empleo”, disponible en https://
documentos.fedea.net/pubs/dt/2017/dt2017-01.pdf . En general, sobre el funcionamiento del
profiling en los distintos servicios publicos de empleo puede consultarse AAV'V., Identification
of latest trends and current developments in methods to profile jobseekers in European Public
Employment Services: Final report, European Commission, 2015.
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sino el hecho de que todas estas grandes decisiones, ciertamente estratégicas, se
hayan desarrollado desde una perspectiva basicamente unilateral, orillado al menos
formalmente el papel de los interlocutores sociales, no ya solo en su plasmacion,
sino incluso en la determinacion de estas grandes opciones y principios. Y ello
resulta atin mas llamativo, no solo por su contraposicion, al menos aparente, con la
linea mayoritariamente seguida por otras Comunidades Auténomas en este campo,
sino, y sobre todo, por su divergencia con la orientacion tradicional de nuestra
Comunidad Auténoma, plasmada, como hemos visto, en nuestro propio Estatuto
de Autonomia.
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Las férmulas de cualificacion del trabajo dependen de las fuerzas productivas de la sociedad y del
estadio de la evolucion técnica, que condicionan e imponen una cierta forma de adquisicion de
las capacidades necesarias para desempefiar las actividades que los puestos de trabajo requieren.
En los albores del 2022, y tras los devastadores efectos de la pandemia del COVID-19, se busca
potenciar, en todo el ambito de la Unidén Europea, una revolucion en materia de capacidades para
garantizar que las personas puedan prosperar en las “transiciones ecologica y digital” y potenciar
las nuevas oportunidades de empleo derivadas de los cambios demograficos (economia plateada
y asistencial). Todo ello produce un interés creciente por los problemas de la formacion general
y en la empresa; la recapacitacion y perfeccionamiento de los trabajadores (“reskill” y “upskill”)
y la necesidad de aprovechar los talentos y diversidad derivados de los cambios demograficos
(trabajadores de mas edad, emigracion...). Se analizan aqui el derecho a la formacion profesional
en las normas de la OIT y su papel en el “futuro del trabajo”; las iniciativas de la Union Europea
en relacion en relacion con la Agenda Europea de Capacidades y el Plan de Accion del Pilar
Europeo de Derechos Sociales; y el derecho a la formacion profesional y su conexion con el
derecho (“matriz”) al trabajo y a las politicas activas de empleo. El foco de atencion se sitiia
en las dimensiones de la formacion profesional y su regulacion, dentro del marco estatal, en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

ABSTRACT Key words:Professional training, qualifications, skills, active
employment policies, right to work, “Employment Law”.

The formulas for the qualification of work depend on the productive forces of society and the
stage of technical evolution, which condition and impose a certain form of acquisition of the skills
necessary to carry out the activities that the jobs require. At the dawn of 2022, and following the
devastating effects of the COVID-19 pandemic, the aim is to seeks to promote, throughout the
European Union, a revolution in skills to ensure that people can thrive in “ecological and digital
transitions” and boost new employment opportunities arising from demographic changes (silver
economy and healthcare). All of this leads to a growing interest in the problems of general and
enterprise training; the retraining and upgrading of workers (“reskill” and “upskill”); and the
need to take advantage of the talents and diversity derived from demographic changes (older
workers, emigration...). The right to vocational training in ILO standards and its role in the
“future of work™ are analysed here; the European Union’s initiatives in relation to the European
Capacity Agenda and the Action Plan of the European Pillar of Social Rights; and the right to
vocational training and its connection with the right (“matrix”) to work and to active employment
policies. The focus is on the dimensions of professional training and its regulation, within the
state framework, in the Autonomous Community of Andalusia.
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1. INTRODUCCION. CAMBIOS TECNOLOGICOS Y SISTEMAS DE
CAPACITACION Y FORMACION PROFESIONAL

Ha sido una constante historica la correlacion existente entre los cambios
tecnologicos y la evolucion de los sistemas de capacitacion y formacion profesional,
asi como el papel central que ocupan unos y otros en el desarrollo econémico y
social. En la coyuntura actual, se espera que la “doble transicion, verde y digital”
—en la terminologia europea-, junto con el amplio despliegue de la inteligencia
artificial y la robotica, determine el avance “hacia una economia eficiente en el
uso de los recursos, circular, digitalizada y climaticamente neutra”. Ademas, los
cambios demograficos van a incidir fuertemente (desarrollo de la “economia
plateada” y de la economia asistencial) en esta transicion hacia la creacion de
nuevos puestos de trabajo y los cambios o desaparicion de otros. Transiciones
que determinan la necesidad de un “cambio sin precedentes en los conjuntos de
capacidades” [Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Agenda de
Capacidades Europea para la competitividad sostenible, la equidad social y la
resiliencia, Bruselas, 1.7.2020. COM (2020) 274 final].

En la Recomendacion sobre el desarrollo de los recursos humanos de la
OIT (nam. 195) de 2004, se establece que el término “cualificaciones” designa la
expresion formal de las habilidades profesionales del trabajador, reconocidas en
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los planos internacional, nacional o sectorial, y el término “competencias™ abarca
los conocimientos, las aptitudes profesionales y el saber hacer que se dominan y
aplican en un contexto especifico. En relacion a ello, la expresion “aprendizaje
permanente” engloba todas las actividades de aprendizaje realizadas a lo largo de
la vida con el fin de desarrollar las competencias y cualificaciones. El objetivo
de todo ello es garantizar la “empleabilidad”, es decir, “las competencias y
cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para
aprovechar las oportunidades de educacion y de formacion que se les presenten
con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar en la empresa o al
cambiar de empleo y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones
del mercado de trabajo” (OIT). Los estrechos vinculos entre formacién profesional
y oportunidades de empleo vienen siendo puestos de manifiesto de forma
permanente.

Asi, la cualificacion se refiere a la capacidad de ejecutar un proceso de trabajo
determinado, adquiriéndose dicha cualificacion fundamentalmente a través de la
formacion (o instruccion) y de la experiencia (o adiestramiento); haciendo del
componente “habilidad personal adquirida” el fundamento del trabajo cualificado.
Significativamente, dentro del factor habilidad, y en el ambito de la valoracion de
puestos de trabajo, se incluyen los distintos conocimientos tedricos y practicos que
exige el conjunto de decisiones y acciones derivadas de los cometidos propios del
puesto de trabajo.

Desde esta perspectiva la cualificacion profesional haria referencia al conjunto
de conocimientos, experiencias y actitudes profesionales necesarias para realizar
o desempenar las funciones laborales exigidas por las caracteristicas especificas
de un determinado puesto de trabajo u ocupacion. En la terminologia europea el
término “cualificacion” se ha cambiado por el de “capacitacion”, que remite a
unos estandares de competencia mas flexibles y abarca las “microformaciones”
requeridas en muchos casos para adaptarse a los cambios —fundamentalmente
tecnologicos- que se estan llevando a cabo en los sistemas productivos, de forma que
partiendo de las competencias que el trabajador ya posee y de la experiencia laboral
previa pueda adquirir las habilidades necesarias que le faltan para desempenar
adecuadamente el puesto de trabajo. Esto es especialmente importante para los
trabajadores de mayor edad (45, 55 o 65 afios) que deben y quieren permanecer en
el mercado de trabajo durante mas tiempo.

El trabajo cualificado designa la prestacion de servicios personales por cuenta
ajena que incorpora, en mayor o en menor medida, alguna caracteristica especifica
distinta del simple esfuerzo fisico; en particular, la nota de habilidad personal que
viene a integrar, a su vez, los elementos de formacion, adiestramiento o experiencia
y, en algunos casos, iniciativa. Y esto a diferencia del trabajo no cualificado, que
supone una prestacion de servicios personales por cuenta ajena que estriba, o al
menos prevalece, en el simple esfuerzo manual o fisico, sin requerir especiales
conocimientos profesionales (sin formacidn o experiencia), lo que no implica que
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no puedan ser integrados en una categoria, precisamente la de los no cualificados'.
Sin embargo, en el mundo actual y del futuro la tecnologia ya es parte de todo
lo que hacemos y eso afecta a la propia condicion de ciudadania, a la forma de
interactuar con la sociedad y, por supuesto, al mundo del trabajo®. La tecnologia o
los robots asumiran la mayor parte del trabajo manual o fisico y en muchos casos se
tratard de complementar la labor de los robots, lo que exigira interactuar con ellos
de forma eficiente a través de habilidades técnicas. Se plantea por ello la necesidad
de una comprension basica del “aprendizaje automatico” (machine learning) y de
los principios en los que se basa (la ciencia de datos o informatica en la nube)*.

Como se ha puesto de manifiesto desde hace mucho tiempo, las formulas
de cualificacion del trabajo dependen de las fuerzas productivas de la sociedad,
y dentro de ellas del estadio de la evolucion técnica. Aquéllas condicionan e
imponen, de algin modo, una cierta forma de adquisicién de las capacidades
necesarias para desempenar las actividades que los puestos de trabajo requieren.
Asi pues, el desarrollo de las fuerzas productivas incide de modo determinante en

' Vid. Monereo Pérez, J.L. y Moreno Vida, M.N.: “Cambio tecnologico, cualificacion y

formacion profesional”, en Contrato de trabajo y formacion profesional. Consecuencias laborales
y sociales de la integracion de Espaiia en la Comunidad Europea. V Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, a cargo de Rodriguez-Safiudo y Martin
Valverde. MTSS, Madrid, 1987, pag. 283.

2 Son interesantes experiencias como la llevada a cabo en Finlandia, donde se cred un
curso sobre inteligencia artificial para sus ciudadanos. En 2018, se impulso por parte de diversas
instituciones y empresas (Gobierno, Universidad de Helsinki, IA Reaktor), la creacién de un
proyecto llamado Element of AI, un curso gratuito, con certificacion, sobre inteligencia artificial
para gente sin formacion previa en este campo. Su objetivo es proporcionar a los ciudadanos la
posibilidad de adquirir nuevas habilidades para trabajar en entornos donde la inteligencia artificial
va ocupando espacios cada vez mas relevantes [actualmente disponible en numerosos idiomas,
entre ellos el espafiol con la participacion de la Comision Europea, el Gobierno de Espaiia y la
UNED: https://www.elementsofai.com/es].

3 Vid. Weise, Michelle: Long Life Learning: Preparing for Jobs that Don't Even Exist
Yet. Editorial Wiley, 2021. En una entrevista, sefiala esta experta que “Tenemos que asumir que
el aprendizaje va a ser mas frecuente y episddico; reimaginar la educacion superior como una
variedad de autopistas con un monton de rampas de entrada y salida entre la formacién y el trabajo”
y que “las empresas tendran que empezar a considerar el lugar de trabajo como el aula del futuro,
y encontrar tiempo para ofrecer esa formacion, de manera que nadie tenga que plantearse dejar
su trabajo para obtener mas educacion”. Entre los principales desafios actuales en materia de
formacion, sefiala, por un lado, la necesidad de integrar e interconectar el sistema de educacion
primaria y secundaria, la educacion superior y la formacion de la mano de obra, y, por otro lado,
la incapacidad actual de las empresas de “validar las habilidades de los trabajadores, para que
cambiar de trabajo no sea tan complicado o para que todos sepan qué pasos dar para promocionar
dentro de una compaiiia”, es decir dar valor al talento propio, a los trabajadores ya ocupados en
sus empresas, permitiéndoles validar las habilidades que poseen recapacitdndolos, en vez de buscar
talentos fuera. https://elpais.com/economia/formacion/2021-10-22/michelle-weise-las-empresas-
tienen-que-empezar-a-considerar-el-lugar-de-trabajo-como-el-aula-del-futuro.html
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las modalidades de adquisicion de los conocimientos profesionales. En los albores
del 2022, y tras los devastadores efectos de la pandemia del COVID-19, se busca
potenciar, en todo el ambito de la Union Europea, una revolucion en materia de
capacidades para garantizar que las personas puedan prosperar en las “transiciones
ecologica y digital”, asi como para contribuir a la recuperacion tras la pandemia
de coronavirus.

La politica de empleo debe crear las bases que le permitan garantizar una
oferta suficiente (tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo)
de personas que dispongan de aquellas cualificaciones/capacidades necesarias
que son demandadas por la sociedad y, en particular, por el aparato productivo.
Debe existir un equilibrio dinamico entre ambas variables. De lo cual se infiere
la necesidad, cada vez mas acuciante para la sociedad, de llegar a una adecuada
coordinacion e integracion entre la politica educativa en su conjunto y la politica
de empleo, sin que ello pueda, en ningin momento, suponer la negacion del
derecho a la cultura que todo ciudadano debe tener por el simple hecho de serlo*.
Y todo esto por contraposicion a la concepcién productivista de la ensefianza y
de la formacién profesional que restringe la formacion profesional y técnica a la
capacitacion concebida exclusivamente en funcion de la produccion, obviando que
la formacion profesional concebida como parte de la educacion permanente no se
agota en procurar a las empresas la mano de obra cualificada que necesitan, sino
que también debe ser un instrumento de promocion social y cultural de la persona
del trabajador.

Por supuesto que ello no entra en contradiccion con una formacion que
capacite realmente para el trabajo, para lo cual serd imprescindible que las personas
adquieran una formacion que les permita adaptarse continuamente a los cambios
tecnologicos y organizativos, adecuandolos de forma que puedan ser utilizados en
la empresa.

La tecnologia y la digitalizacion han transformado el panorama laboral casi
por completo en todos los sectores. La Inteligencia Artificial es ya y sera en los
proximos afios uno de los motores del desarrollo econémico y social, de modo
que es esencial que todos los ciudadanos puedan disponer de unos conocimientos
basicos sobre esta nueva tecnologia, para aprovechar las oportunidades de empleo
que abre y también para garantizar el respeto de la ciudadania y de los valores y
derechos individuales y colectivos. Las empresas deben conformarse también como
un lugar de aprendizaje de la Inteligencia Artificial mediante la experimentacion,
como una inversion de futuro y de progreso.

Pero, como se ha puesto de manifiesto, los desafios del futuro mercado de
trabajo no son solo tecnoldgicos, la mayor longevidad (fruto del desarrollo del

4 Vid. Monereo Pérez, J.L. y Moreno Vida, M.N.: “Cambio tecnoldgico, cualificacion y
formacion profesional”, en Contrato de trabajo y formacion profesional..., op.cit., pag. 286.
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estado de bienestar y de los avances médicos, que permitiran hacer frente a nuevos
desafios como la actual pandemia del COVID-19) se traducird en que la vida
laboral sera también més larga y ello pone ya de relieve una necesidad permanente
de actualizacion de nuestras habilidades y competencias profesionales.

En el contexto actual existe una gran preocupacion en todos los paises, y en el
ambito de la Unidon Europea, por potenciar las tecnologias y las ramas productivas
del futuro, las derivadas de la transicion ecoldgica y digital, acometiéndose la
reestructuracion de aquellos sectores en crisis tratando de aumentar en ellos el
componente tecnologico y los cambios técnico-organizativos (mayor flexibilidad
organizativa y de uso de la fuerza de trabajo, la robdtica, la informatizacion
del trabajo terciario, descentralizacidon productiva, auge del teletrabajo...); y
potenciar ademas las nuevas oportunidades de empleo derivadas de los cambios
demograficos (economia plateada y asistencial). Junto a ello se produce un interés
creciente por los problemas de la formacion general y en la empresa; formacion,
reconversion y reciclaje de los trabajadores; capacitacion y ajuste de la oferta de
mano de obra altamente cualificada exigida para la concepcion y utilizacion de las
tecnologias; necesidad de aprovechar los talentos y diversidad derivados de los
cambios demogréficos (trabajadores de mas edad, emigracion...).

2. EL DERECHO A LA FORMACION PROFESIONAL EN LAS NOR-
MAS DE LA OIT Y SU PAPEL CENTRAL EN EL “FUTURO DEL
TRABAJO”

El derecho y las politicas de formacién profesional han sido objeto permanente
de las preocupaciones y actuaciones de la OIT. La OIT ha destacado siempre la
importancia de la formacion profesional para facilitar el aprendizaje permanente
y la empleabilidad, como parte importante de una gama de medidas de orden
politico destinadas a crear empleos decentes y a alcanzar un desarrollo econémico
y social sostenible. Asi aparece configurada en el Convenio sobre desarrollo de
los recursos humanos, 1975, nam. 142 (art. 1: “Todo Miembro debera adoptar y
llevar a la practica politicas y programas completos y coordinados en el campo de
la orientacion y formacion profesionales, estableciendo una estrecha relacion entre
este campo y el empleo, en particular mediante los servicios publicos del empleo”;
el Convenio y la Recomendacion sobre la politica del empleo, nim. 122, 1964°;
la Recomendacion sobre la politica del empleo (disposiciones complementarias)

5 El Convenio nim. 122 (1964) sobre la politica de empleo establece: Articulo 1.2. La
politica indicada debera tender a garantizar: (c) que habra libertad para escoger empleo y que
cada trabajador tendra todas las posibilidades de adquirir la formacion necesaria para ocupar
el empleo que le convenga y de utilizar en este empleo esta formacion y las facultades que posea,
sin que se tengan en cuenta su raza, color, sexo, religion, opinion politica, procedencia nacional u
origen social.
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nam. 169, 1984¢; el Convenio y la Recomendacion sobre la licencia pagada de
estudios, 1974; la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, de 1998 (al establecer el compromiso de estos
principios y derechos fundamentales de todos los Estados Miembros, destaca,
entre otras cosas, que “la OIT debe hoy mas que nunca movilizar el conjunto de sus
medios de accién normativa, de cooperacion técnica y de investigacion en todos
los 4mbitos de su competencia, y en particular en los del empleo, la formacioén
profesional y las condiciones de trabajo™); la Declaracion tripartita de principios
sobre las empresas multinacionales y la politica social, revisada en 20177; y
las Conclusiones sobre la formacion y el desarrollo de los recursos humanos,
adoptadas por la 88.? reunion (2000) de la Conferencia Internacional del Trabajo®.
También en la Recomendacion sobre el desarrollo de los recursos humanos (nim.
195) de 2004 se insta a los gobiernos, los empleadores y los trabajadores a que
renueven su compromiso con el aprendizaje permanente: los gobiernos, invirtiendo
y creando las condiciones necesarias para reforzar la educacion y la formacion en
todos los niveles; las empresas, proporcionando formacion a sus trabajadores, y las
personas, aprovechando las oportunidades de educacion, formacion y aprendizaje
permanente.

¢ La Recomendacion sobre la politica del empleo (disposiciones complementarias) num.
169, 1984, establece que para garantizar la promocion del pleno empleo, productivo y libremente
elegido los Estados Miembros deben adoptar medidas que incluyan: (a) educacion general accesible
a todos y programas de orientacion y formacion profesionales para ayudar a dichas personas a
encontrar trabajo y mejorar sus oportunidades de empleo y sus ingresos; (b) la creacion de un
sistema de formacion vinculado tanto al sistema educativo como al mundo del trabajo; (f) medidas
de formacion permanente y de readiestramiento; (g) medidas de readaptacion profesional.

7 Dedicalos apartado 37 a 39 ala Formacion, estableciendo que los gobiernos, en cooperacion
con todas las partes interesadas, deberian elaborar politicas nacionales en materia de orientacion y
formacion profesionales que guarden estrecha relacion con el empleo y que constituyan el marco
dentro del cual las empresas multinacionales deberian aplicar sus politicas de formacion profesional,
dirigidas a los trabajadores que emplean en todos los niveles en el pais anfitrion, con el objetivo
de alentar la formacion profesional, el aprendizaje permanente y el desarrollo de las competencias
profesionales como parte de su contribucion al desarrollo nacional.

8 Como marco general para las importantes Conclusiones adoptadas en materia de formacion
profesional y recursos humanos, la Conferencia General destaca que el criterio de la OIT sobre el
trabajo decente abarca tanto la cantidad como la calidad del empleo y ofrece una base para nuevas
politicas y estrategias de educacion y formacion. Al permitir que las personas sean empleables y se
conviertan en ciudadanos informados, la formacion y desarrollo de recursos humanos contribuyen
al desarrollo econdémico, a lograr el pleno empleo y a promover la insercion social, a tener acceso a
un trabajo decente y a que la economia sea mas productiva, innovadora y competitiva. La formacion
y desarrollo de recursos humanos ponen de relieve los valores fundamentales de una sociedad de
equidad, justicia, igualdad de trato entre hombres y mujeres, no discriminacion, responsabilidad
social y participacion”.
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En esta Recomendacion, la OIT establece que los Estados Miembros
deberian reconocer que la educacién y la formacion son un derecho para todos y,
en colaboracion con los interlocutores sociales, esforzarse por asegurar el acceso
de todos al aprendizaje permanente. Partiendo del reconocimiento de este derecho,
la OIT considera que la consecucion del aprendizaje permanente deberia basarse
en un compromiso explicito: por parte de los gobiernos, de invertir y crear las
condiciones necesarias para mejorar la educacion y la formacion en todos los
niveles; por parte de las empresas, de formar a sus trabajadores, y, por parte de las
personas, de desarrollar sus competencias y trayectorias profesionales.

En ese marco, la OIT mantiene que los Estados Miembros deben definir, con
la participacion de los interlocutores sociales, una estrategia nacional de educacion
y de formacion, y crear un marco de referencia para las politicas de formacion
en los planos nacional, regional y local, asi como en los planos sectorial y de
la empresa; asimismo, deben desarrollar un marco nacional de cualificaciones
que facilite el aprendizaje permanente, ayude a las empresas y las agencias de
colocacion a conciliar la demanda con la oferta de competencias, oriente a las
personas en sus opciones de formacién y de trayectoria profesional, y facilite el
reconocimiento de la formacion, las aptitudes profesionales, las competencias y
la experiencia previamente adquiridas. Dicho marco deberia ser adaptable a los
cambios tecnoldgicos y a la evolucion del mercado de trabajo. Ademas, los Estados
Miembros deben fomentar el acceso a la educacion, a la formacion y al aprendizaje
permanente de las personas con necesidades especificas, tales como los jovenes,
las personas poco cualificadas, las personas con discapacidad, los migrantes, los
trabajadores de edad, las poblaciones indigenas, los grupos étnicos minoritarios y
las personas socialmente excluidas, asi como de los trabajadores de las pequefias
y medianas empresas, de la economia informal, del sector rural y los trabajadores
independientes.

De esta forma, desde la OIT se destaca la importancia de la educacion y
formacion previa al empleo; el desarrollo de las competencias; la formacion con
miras al trabajo decente y a la inclusion social; el desarrollo de un marco para el
reconocimiento y la certificacion de las aptitudes profesionales; la determinacion
clara de los prestadores de servicios de formacion; el desarrollo de la orientacion
profesional y de servicios de apoyo a la formacion; y lanecesidad de la investigacion
en materia de desarrollo de los recursos humanos, la educacion, la formacion y el
aprendizaje permanente.

En el Informe Trabajar para un futuro mdas prometedor. Comision Mundial
sobre el futuro del trabajo (OIT, 2019), la OIT advierte que “Los avances
tecnologicos —la inteligencia artificial, la automatizacion y la robotica— crearan
nuevos puestos de trabajo, pero quienes van a perder sus trabajos en esta transicion
podrian ser los menos preparados para aprovechar las nuevas oportunidades.
Las competencias de hoy no se ajustaran a los trabajos de mafiana y las nuevas
competencias adquiridas pueden quedar desfasadas rapidamente. La ecologizacion
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de nuestras economias creara millones de puestos de trabajo a medida que
adoptemos practicas sostenibles y tecnologias limpias; en cambio, otros puestos
de trabajo desapareceran cuando los paises vayan reduciendo progresivamente sus
industrias basadas en el carbon y en el uso intensivo de los recursos. La evolucion
demografica no es un factor desdefiable”. Para abrir las posibilidades que brindan
estas transiciones, la OIT plantea la necesidad de una accion comprometida por
parte de los Gobiernos y de las organizaciones de trabajadores y empresarios,
revitalizando el “contrato social” que debe ser un “programa centrado en las
personas para el futuro del trabajo” asentado en tres ejes de actuacidn, el primero
de los cuales es “invertir en las capacidades de las personas”. Entre las distintas
dimensiones de este objetivo, la OIT exhorta a que se reconozca el “derecho a un
aprendizaje a lo largo de la vida que permita a las personas adquirir competencias,
perfeccionarlas y reciclarse profesionalmente”. Esto exige que los gobiernos
establezcan mecanismos adecuados de financiacion, pero también, habida cuenta
de la importancia que reviste la formacién continua en el lugar de trabajo, los
empleadores deben contribuir a su financiacion y trabajar conjuntamente con las
organizaciones de trabajadores para disefiar marcos pertinentes y dirigir los fondos
de estos programas.

La OIT propone que se establezca un sistema de derechos de formacion
mediante un sistema redisefiado de «seguro de empleo» o de «fondos sociales»
que permita a los trabajadores tomarse tiempo libre remunerado de sus trabajos
para participar en la formacion y que se podria reconocer a los trabajadores el
derecho a un determinado niimero de horas de formacion, independientemente del
tipo de trabajo que hagan, lo que tiene la ventaja de apoyar a los trabajadores mas
vulnerables mediante su formacion continua, en particular a los trabajadores por
cuenta propia o los trabajadores de las pequefias y medianas empresas, que tienen
menos posibilidades de beneficiarse de la formacidn financiada por el empleador.
Se destacan las nuevas posibilidades que abren las tecnologias digitales para una
amplia participacion en la formacion y sefiala asimismo que para que el aprendizaje
sea permanente de verdad, las competencias deben ser transferibles y para ello es
necesario instaurar un marco comun de reconocimiento de las competencias, tanto
en el plano nacional como en el internacional.

Tras la pandemia de la COVID-19 y los efectos de la misma en el ambito
econdémico, social y laboral, la OIT ha aprobado la Memoria del Director General,
El trabajo en tiempos de la COVID (Conferencia Internacional del Trabajo, 109*
reunion, 2021), que contiene como Anexo un Proyecto de documento final de la
Conferencia: «Llamamiento mundial a la accidon para una recuperacion centrada en
las personas de la crisis causada por la COVID-19 que sea inclusiva, sostenible y
resiliente», en el que la Conferencia General de la OIT prevé adoptar en 2021 un
llamamiento mundial urgente a la accién con miras a propiciar una recuperacion
centrada en las personas de la crisis causada por la COVID-19, que esté inspirada
y orientada por la Declaracion del Centenario de la OIT. En el mismo se plantean

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 91 - 131



100 José Luis Monereo Pérez y Maria Nieves Moreno Vida

“Medidas urgentes para promover una recuperacion centrada en las personas”, entre
las cuales destaca el compromiso de la OIT y de los Gobiernos y las organizaciones
de empleadores y de trabajadores de “aumentar la inversion publica y privada en
el aprendizaje permanente, entre otras cosas mediante un acceso mas equitativo y
efectivo a la educacion y la formacion de calidad, asi como a los aprendizajes, el
perfeccionamiento de las competencias y el reciclaje profesional, y mediante otras
politicas activas del mercado de trabajo y alianzas para reducir la inadecuacion, los
déficits y la escasez de competencias”.

3. LAS INICIATIVAS DE LA UNION EUROPEA. LA FORMACION
PROFESIONAL COMO INSTRUMENTO PARA LA RECUPERA-
CION VERDE Y DIGITAL

3.1. La formacion profesional como instrumento de la libre circulacion de
trabajadores y de las politicas de flexiseguridad

En el ambito del Derecho de la Union Europea, si bien la formacion
profesional ha tenido inicialmente un caracter instrumental y algo residual en el
ambito de la politica social comunitaria (instrumental respecto a la libre circulacion
de trabajadores, respecto a las politicas dirigidas a la competitividad de los sectores
productivos, o respecto a las politicas de empleo, por ejemplo)’, progresivamente
ha ido adquiriendo mayor protagonismo.

Aungque en un Titulo separado del relativo al empleo, el Titulo XII del TFUE
regulala“Educacion, formacion profesional, juventud y deporte” (articulos 165y 166),
pero es evidente que la formacion profesional constituye una de las acciones tipicas
de las politicas integrales de empleo (v.gr., articulos 1y 2 del RD-Legislativo 3/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo)'.
Se establece que “La Unidn desarrollara una politica de formacion profesional que
refuerce y complete las acciones de los Estados miembros, respetando plenamente
la responsabilidad de los mismos en lo relativo al contenido y a la organizacién de
dicha formacion” (en concreto, “La accion de la Union se encaminara a: -facilitar
la adaptacién a las transformaciones industriales, especialmente mediante la

% Vid. Rodriguez-Pifiero Royo, M.: “La politica de formacidén profesional”, en AAVV:
Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia. Francis Lefebvre-
FIDE, Madrid, 2018, pags. 811 y sigs.; Fernandez Bernat, J.A.: “La formacion profesional”, en
Monereo Pérez, J.L., Fernandez Bernat, J.A. y Lopez Insua, B. (Dirs. y Coords.): Las politicas
activas de empleo: Configuracion y estudio de su regulacion juridica e institucional, Thomson
Reuters-Aranzadi, Navarra, 2016, pags. 849 y sigs.

10 Vid. Monereo Pérez, J.L.: La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la
precariedad laboral, Bomarzo, Albacete, 2011.
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formacion y lareconversion profesionales; -mejorar la formacion profesional inicial
y permanente, para facilitar la insercion y la reinsercion profesional en el mercado
laboral; -facilitar el acceso a la formacion profesional y favorecer la movilidad
de los educadores y de las personas en formacion, especialmente de los jovenes;
-estimular la cooperacion en materia de formacioén entre centros de ensefianzas
y empresas; -incrementar el intercambio de informacion y de experiencias sobre
las cuestiones comunes a los sistemas de formacion de los Estados miembros™;
art.166.2 TFUE). Debe realzarse que se trata de la atribucion de una competencia
directa a las instituciones de la Union, bien sea que encaminada a reforzar y completar
las acciones llevadas a cabo por los paises miembros.

Si bien el desarrollo de esta politica de formacion profesional se integra en
la politica de empleo de la Unidon Europea y se lleva a cabo en el Método Abierto
de Coordinacion (MAC), ha ido adquiriendo un papel més relevante dentro de la
Estrategia Europea de Empleo y a través de las Directrices plurianuales establecidas
a partir de la Estrategia de Lisboa. En el desarrollo de la politica comun europea
en materia de formacion profesional tiene especial importancia la Declaracion de
Copenhague de los Ministros Europeos de Educacion y Formacion Profesional y la
Comision Europea de 29 y 30 de noviembre de 2002 (revisada con posterioridad el 14
de diciembre de 2004), que ha actuado de motor y ha permitido establecer objetivos
comunes y directrices sobre modelos y buenas practicas en esta materia. Fruto de
este proceso, actualmente en el ambito de la Unién Europea el desarrollo de la
formacion profesional, en el marco de objetivos comunes acordados, directrices
y debates a escala europea, se produce sobre la base de tres grandes campos de
accion: el Marco Europeo de Cualificaciones Profesionales (MEC), el Sistema
Europeo de Créditos para la Educacion y la Formacion Profesionales (ECVET)
y el Marco de Referencia Europeo de Garantia de la Calidad en la Educacion y
Formacion Profesionales (EQAVET)".

Junto a ello, destacan también otras iniciativas en el marco comunitario como
la adopcidén de la Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre de 2005 (modificada
por la Directiva 2006/100/CE), sobre reconocimiento de las cualificaciones
profesionales a nivel comunitario; la Decision 1720/2006/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de noviembre de 2006, por la que se establece un
programa de accion en el ambito del aprendizaje permanente; o la Recomendacion
2006/962/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006,
sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente. En la Recomendacion
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, sobre la creacion
del Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje permanente y en la
Comunicacion de la Comision al Parlamento, al Consejo, al CES y al Comité de

' Vid. Fernandez Bernat, J.A.: “La formacion profesional”, en Monereo Pérez, J.L.,
Fernandez Bernat, J.A. y Lopez Insua, B. (dirs.): Las politicas activas de empleo..., op.cit., pag.
851.

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 91 - 131



102 José Luis Monereo Pérez y Maria Nieves Moreno Vida

las Regiones de 9 de junio de 2010, se propone establecer un marco comun a la
ensefianza superior y la formacion profesional que favorezca la movilidad de los
trabajadores y permita potenciar la formacion a lo largo de toda la vida.

Se debe destacar, no obstante, que el desarrollo de las politicas de formacion
profesional en la Union Europea se enmarca dentro de las autocalificadas
politicas de flexiseguridad integradas para facilitar la transicién al mundo laboral,
la adecuacion de los desempleados a los puestos de trabajo disponibles y la mejora
de las capacidades de las personas'?. Se trata de la respuesta mantenida por la
Unién Europea para responder a las transformaciones de los mercados de trabajo
caracterizadas por la movilidad laboral y las transiciones profesionales'. De esta
forma, la Comision Europea destaca el papel, junto con los sistemas de proteccion
social y los servicios publicos de empleo, de los sistemas de formacion profesional,
de modo que garanticen la permanente capacidad profesional de los trabajadores
y el impulso de su carrera. Ademas, la Comision considera que esta interaccion
entre flexibilidad y seguridad puede permitir también la adopcion de un enfoque
del trabajo basado en el ciclo de vida'®, en el que se preste menor importancia a
la proteccion de los empleos particulares y se otorgue mayor importancia a un
marco que garantice la seguridad del empleo, con medidas activas de apoyo a los
trabajadores durante los periodos de transicion, entre las que destaca el papel de la
formacion profesional.

12 Decision del Consejo de 7 de julio de 2009, relativa a las orientaciones para las politicas
de empleo de los Estados miembros (2009/536/CE); Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdomico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones,
“Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad
y la seguridad” [SEC (2007) 861-862]; Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde.
Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI, Bruselas, 22.11.2006. COM
(2006) 708 final.

13 Vid. Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A.: “El debate europeo sobre flexiseguridad
en el trabajo (reflexiones en torno al «Libro Verde» de la Comision de las Comunidades Europeas),
Lan Harremanak/16 (2008-I) (167-243); Moreno Vida, M.N.: “El debate sobre la flexiseguridad
en Europa”, en AAVV: Los mercados laborales y las politicas sociales en Europa. XX Congreso
Nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. MTI, Madrid, 2010, pags. 309-419;
Monereo Pérez, J. L., “La politica europea de «modernizacion» del derecho del trabajo. La reforma
social desde el garantismo flexible frente a la opcion liberalizadora”, Revista de Derecho Social, n°.
48, 2009; Gorelli Herandez, J.: “Critica de la flexiseguridad”, Revista Latinoamericana de Derecho
Social, n°. 16,2013, pags 51-82.

4 Sobre el enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida, vid. Monereo Pérez, J.L.: “Ciclos
vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad cambiante”, en Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad Social, Numero Extraordinario, 2008.
También sobre esta misma perspectiva, Klammer, Ute: “Flexiseguridad: perspectiva europea”, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad Social, Nimero Extraordinario,
2007, pags. 117 y sigs.
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En este marco, la estrategia global de aprendizaje permanente se configura
como un “factor de seguridad del empleo y de competitividad de las empresas”. El
aprendizaje permanente, que permita a los individuos mantenerse al dia con respecto
a las nuevas competencias solicitadas por el mercado, forma parte del enfoque
integrado de la flexiseguridad. En esa linea uno de los “principios comunes” de
la flexiseguridad se refiere a la mejora continua de las capacidades®. Dentro de la
politica de flexiseguridad, la formacion, junto con la activacion de las politicas de
empleo y medidas de proteccion frente al desempleo, constituye uno de los pilares
del componente de seguridad para los trabajadores, seguridad referida no al puesto
de trabajo sino al empleo. Incidiendo en ello, la Comunicaciéon de la Comision
sobre los principios comunes de la flexiseguridad sostiene la necesidad de disponer
de “estrategias globales de aprendizaje permanente”!® y de mejorar la inversion en
recursos humanos, en cuanto que constituye un factor cada vez mas importante
tanto para la competitividad de las empresas como para la empleabilidad de los
trabajadores a largo plazo. Un sistema general de educacion de alta calidad y una
inversion continua en el desarrollo de las capacidades aumentan las oportunidades
de las empresas de responder adecuadamente al cambio econémico (las empresas
deben ser capaces de adaptar su mano de obra a unas condiciones econdomicas
cambiantes, para lo cual han de poder contratar a trabajadores “que dispongan de
una mejor combinacion de capacidades y que sean mas productivos y adaptables”)
y las posibilidades de los trabajadores de seguir empleados o encontrar un nuevo
empleo.

La Comision advierte también de la incidencia negativa que la segmentacion
de los mercados de trabajo tiene sobre las estrategias de formacién y aprendizaje
permanente, poniendo de manifiesto que frecuentemente los trabajadores poco
cualificados, los trabajadores con contratos temporales, los autonomos y los de
mas edad, son los més afectados por la falta de inversion en formacion, mientras
que son los trabajadores altamente cualificados los unicos que se benefician de
estas inversiones. Sin embargo, también en este ambito, la Comunicacién de la
Comision mantiene un enfoque “unidireccionalmente economicista, que ignora
el lenguaje y la logica de los derechos”!’, olvidando que el criterio de eficiencia

15 Sobre el enfoque de las capacidades, véase Monereo Pérez, J.L.. La proteccion de los
derechos fundamentales. El Modelo europeo. Bomarzo, Albacete, 2009, Capitulo 4.6 (“El enfoque
de las “capacidades” como completo del “enfoque de los derechos” en la garantia juridico de los
derechos sociales), pags. 138 y sigs.

16 Las estrategias de aprendizaje permanente se vienen desarrollando en el ambito comunitario

desde hace tiempo y tienen su base en el Libro Blanco sobre educacion y formacion de 1995 (White
Paper on Education and Training. Teaching and Learning. Towards the Learning Society).

17 Cfr. Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A.: “Para una critica del modelo de
flexiseguridad liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social (Segunda parte)”, Tribuna Social,
n°® 208, 2008, pag. 11; ampliamente, Moreno Vida, M.N.: “El debate sobre la flexiseguridad en
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econdémica, sin ser rechazable, debe ser conjugado y compatibilizado con los
objetivos de socialidad y acentuar el valor personal y profesional de la educacion y
formacion y de “desmercantilizacion” de la fuerza de trabajo'®.

3.2. Elpapel delaformacion profesional en la garantia juvenil y las garantias
de formacion para el trabajo de los mayores

En las sucesivas Estrategias planteadas en la Union Europea para conseguir un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador [Union Europea, Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, Bruselas, 3 de
marzo del 2010, COM (2010) 2020 final] se han venido estableciendo ya una serie
de pautas a largo plazo para luchar contra dos grandes problemas planteados desde
hace tiempo: el desempleo juvenil y la integracion sociolaboral de las personas de
edad avanzada.

Entre las iniciativas propuestas por la Comision destacan en materia de empleo
juvenil la “Agenda de nuevas cualificaciones y empleos” y la Recomendacion del
Consejo sobre el establecimiento de la Garantia Juvenil Europea (abril de 2013)",
que persigue garantizar que todos los jovenes menores de 25 afios reciban una
buena oferta de empleo, educacion continua, formacion de aprendices o periodo
de practicas en un plazo de cuatro meses tras quedar desempleados o acabar la
educacion formal. Otras iniciativas en este &mbito han sido la “Alianza Europea
para la Formacion de Aprendices” (puesta en marcha en julio de 2013) y la
Recomendacion del Consejo sobre un marco de calidad para los periodos de
practicas (marzo de 2014).

Posteriormente, en julio de 2020, en plena crisis de la COVID-19, la Comision
Europea puso en marcha un paquete de apoyo al empleo juvenil articulado en torno
a cuatro ejes que, juntos, pretenden proporcionar un puente hacia el empleo para
la proxima generacion: refuerzo de la Garantia Juvenil, educacion y formacion
profesionales, impulso renovado para la formacion de aprendices y medidas
adicionales de apoyo al empleo juvenil. En la Recomendacion del Consejo, de 30
de octubre de 2020, relativa a un puente hacia el empleo: refuerzo de la Garantia

Europa”, en AAVV: Los mercados laborales y las politicas sociales en Europa. XX Congreso
Nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. MTI, Madrid, 2010, pags. 309-419.

18 Para la delimitacion y configuracion juridica de los derechos sociales como “derechos
de desmercantilizacion”, véase Monereo Pérez, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y
ordenamiento laboral. Consejo Econdmico y Social de Espafia, 1996, passim; Monereo Pérez, J.L.:
“La politica social en el Estado del Bienestar: los derechos sociales de la ciudadania como derechos
de “desmercantilizacién””, Revista de Trabajo y Seguridad, n°® 19, 1995, pags. 7-46.

19 Lopez Insua, B.M.: “La politica de fomento del empleo de los trabajadores jovenes”,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 128, 2015, pags. 175-208.
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Juvenil que sustituye la Recomendacion del Consejo, de 22 de abril de 2013, sobre
el establecimiento de la Garantia Juvenil (2020/C 372/01), todos los paises de la
Unién se comprometieron a aplicar la Garantia Juvenil reforzada, que aumenta
el apoyo global al empleo disponible para los jovenes en toda la Unidn, llegando
ahora a un grupo mas amplio de jovenes de entre 15 y 29 afios con un enfoque
mas orientado hacia los ninis vulnerables. En ella se recomienda a los Estados
Miembros que garanticen que todos los jovenes menores de 30 afios reciban una
buena oferta de empleo, educacion continua, formacion de aprendiz o practicas en
los cuatro meses siguientes a quedar desempleados o finalizar la educacion formal,
de acuerdo con el principio 4 del pilar europeo de derechos sociales™.

Por otra parte, la integracion sociolaboral de las personas de edad avanzada
en una sociedad de envejecimiento (y no sélo envejecida) es también objeto de
una gran preocupacion. En la dimension laboral, las politicas de envejecimiento
activo se vienen centrando en la consideracion de las personas mayores como
personas y colectivos preferentes de acciones y medidas publicas para fomentar su
empleo, acceso y mantenimiento, como parte de la poblacién activa y no pasiva,
garantizando el principio de igualdad de oportunidades y el principio de igualdad
de trato y no discriminacion, directa o indirecta, por razén de la edad. Entre otros
importantes aspectos, se debe garantizar su acceso a los servicios de orientacion
profesional y de colocacion y, habida cuenta de sus aptitudes profesionales,
experiencia y cualificaciones, garantizar asimismo su acceso a los medios de
formacion profesional, en particular a los de perfeccionamiento y actualizacion
de la formacion, y a las licencias pagadas de estudios?'. En esa linea se sitlian
algunas de las recomendaciones de la Union Europea, entre las que destacan
la Comunicacion de la Comision Europea de 3 de marzo de 2004, Aumentar el
empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar su salida del mercado de
trabajo [COM(2004) 146 final]; Comunicacion de la Comision de 2005 sobre
el Libro Verde: Frente a los cambios demogrdficos, una nueva solidaridad entre
generaciones [COM(2005) 0049 final]; Comunicacion de la Comision, El futuro
demogrdfico de Europa: transformar un reto en una oportunidad [COM(2006)
571 final].

2 Vid. en Espafia, Resolucion de 24 de junio de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y
Economia Social, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de junio de 2021,
por el que se aprueba el Plan Garantia Juvenil Plus 2021-2027 de trabajo digno para las personas
jovenes (BOE 25-6-2021).

21 Vid. Monereo Pérez, J.L.: “La garantia de los derechos fundamentales de los trabajadores
maduros”, en Monereo Pérez, J.L. y Maldonado Molina, J.A. (Dirs.): Envejecimiento activo y vida
laboral, Comares, Granada, 2019, pags. 197 y sigs.; Monereo Pérez, J.L.: Ciudadania y derechos de
las personas mayores, Comares, Granada, 2013; Monereo Pérez, J.L.: La proteccion sociolaboral
multinivel de los trabajadores edad avanzada, Bomarzo, Albacete, 2019.
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3.3. La formacion profesional como derecho social (“principio”) en el Pilar
Europeo de Derechos Sociales. La Agenda Europea de Capacidades de
2020y el Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales de 2021

Entre los 20 principios y derechos clave esenciales para que los mercados de
trabajo y los sistemas de proteccion social sean justos y funcionen correctamente
que se recogen en el Pilar Europeo de Derechos Sociales?, en el marco de la
igualdad de oportunidades y de acceso al mercado de trabajo, el Pilar 1 (“Educacion,
formacion y aprendizaje permanente”) declara que «Toda persona tiene derecho a
una educacion, formacion y aprendizaje permanente inclusivos y de calidad, a fin
de mantener y adquirir capacidades que les permitan participar plenamente en la
sociedad y gestionar con éxito las transiciones en el mercado laboraly». También el
Pilar 4 (“Apoyo activo para el empleo”) establece que “Toda persona tiene derecho
a recibir asistencia personalizada y oportuna a fin de mejorar sus perspectivas de
empleo o de trabajar por cuenta propia. Esto incluye el derecho a recibir ayuda para
la busqueda de empleo, la formacion y el reciclaje. Toda persona tiene derecho
a la transferencia de la proteccion social y el derecho a la formacion durante
las transiciones profesionales” y que “Los jovenes tienen derecho a educacion
continua, una formacion como aprendices, un periodo de practicas o una oferta de
empleo de buena calidad en los cuatro meses siguientes a quedar desempleados o
finalizar los estudios”.

La accion de la Comisidon en esta materia se establece en la Agenda de
Capacidades Europea para la competitividad sostenible, la equidad social y
la resiliencia_de 2020 [Bruselas, 1.7.2020 COM(2020) 274 finall. La Comision
Europea constata que los cambios demograficos hardn que Europa necesite
aprovechar todos sus talentos y su diversidad y, al mismo tiempo, también
generaran nuevas oportunidades de empleo en la economia plateada y en la
asistencial. Estas transiciones muestran la necesidad de un cambio sin precedentes
en los conjuntos de capacidades para aprovechar todo su potencial. Ademas, la
pandemia de COVID-19 ha acelerado la transicion digital y también ha afectado
de manera significativa a las oportunidades profesionales de muchas personas en la
UE. Por todo ello, se destaca que la UE necesita ahora un cambio de paradigma en
materia de capacidades, que ofrezca una ambiciosa agenda de capacidades para el
empleo que impulse la doble transicion y que garantice la recuperacion del impacto
socioeconomico de la pandemia del COVID-19.

La Agenda Europea de Capacidades es un plan quinquenal para ayudar a
las personas y empresas a desarrollar mas y mejores habilidades y a utilizarlas,
mediante el fortalecimiento de la competitividad sostenible (para lo que son
fundamentales las capacidades y el aprendizaje permanente); garantizar la equidad

22 Adoptado por Resolucion del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision en 2017, en
la Cumbre de Gotemburgo.
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social (teniendo las capacidades adecuadas es mas facil conservar el puesto de
trabajo y cambiar de empleo con éxito, lo que requiere ofrecer igualdad de acceso
a las oportunidades adicionales de capacitacion para todas las personas); y reforzar
la resiliencia de la UE (para la persona, la mejora de la resiliencia a través de
las capacidades supone reducir su dependencia de las condiciones del mercado y
aumentar su potencial para gestionar las transiciones personales y profesionales).
Se considera asi que el aprendizaje a lo largo de la vida, incluso a una edad mas
avanzada, es lo que marcara la diferencia, pero hasta ahora menos de dos de cada
cinco adultos participan en actividades de aprendizaje cada afio. La capacitacion
para un puesto de trabajo debe ser el principio rector de este esfuerzo, con el apoyo
economico del instrumento Next Generation UE.

La nueva Agenda Europea de Capacidades se basa en las diez acciones de
la Agenda de Capacidades de 2016 de la Comision. También se vincula con la
Estrategia digital europea; la Estrategia industrial y para pequefias y medianas
empresas; el Plan de recuperacion para Europa; y Mayor apoyo al empleo juvenil®.
Establece objetivos que se deben alcanzar para 2025, basados en indicadores
cuantitativos bien establecidos: la participacion de adultos de 25 a 64 afios en
el aprendizaje; la participacion de adultos poco cualificados de 25 a 64 afios en
el aprendizaje; la proporcion de adultos desempleados de 25 a 64 afios con una
experiencia de aprendizaje reciente; y la proporcion de adultos de 16 a 74 afios que
tienen al menos habilidades digitales basicas®.

Por otro lado, mediante el Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos
Sociales de 4 de marzo de 2021, la Comision ha establecido iniciativas concretas
para hacer realidad el pilar europeo de derechos sociales, recabando para ello

2 La Agenda Europea de Capacidades incluye 12 acciones organizadas en torno a cuatro
pilares: 1. Un Pacto de Capacidades; 2. Fortalecimiento de la inteligencia en materia de competencias;
3. Apoyo de la UE a una accion nacional estratégica de mejora de la formacion; 4. Propuesta de
recomendacion del Consejo sobre educacion y formacion profesionales (EFP); 5. Puesta en marcha
de la Iniciativa de Universidades Europeas y perfeccionamiento de cientificos; 6. Habilidades para
apoyar las transiciones gemelas; 7. Aumentar los graduados de STEM y fomentar las habilidades
empresariales y transversales; 8. Habilidades para la vida; 9. Iniciativa sobre cuentas de aprendizaje
individuales; 10. Un enfoque europeo de las microcredenciales; 11. Nueva plataforma Europass;
12. Mejorar el marco propicio para desbloquear las inversiones privadas y de los Estados miembros
en capacidades.

2 En cuanto a la financiacion, la UE considera que se necesita una inversion masiva en
habilidades. Ademas del dinero de las empresas y los gobiernos, la UE esta priorizando la inversion
en personas y sus habilidades con su presupuesto: el Plan de Recuperacion para Europa propuesto
por la Comision en mayo de 2020, Fondo Social Europeo Plus (FSE), Erasmus, InvestUE,
European Globalisation Adjustment Fund, European Solidarity Corps y Digital Europe. Ademas,
para desbloquear mas inversion nacional y privada en habilidades, se esta explorando como los
marcos fiscales pueden apoyar mejor la inversion y se promovera una mejor informacion sobre el
capital humano por parte de las grandes empresas.
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el esfuerzo conjunto de las instituciones de la UE, las autoridades nacionales,
regionales y locales, los interlocutores sociales y la sociedad civil. Para ello propone
tres objetivos principales que la UE debe alcanzar de aqui a 2030: 1) al menos el
78 % de la poblacion de entre 20 y 64 afios deberia tener empleo de aqui a 2030;
2) al menos el 60 % de los adultos deberia participar en actividades de formacion
cada aflo de aqui a 2030; 3) una reduccion de al menos 15 millones en el nimero
de personas en riesgo de pobreza o exclusion social. Se reconoce, sin embargo, que
la crisis del coronavirus ha detenido el avance positivo del empleo de los seis afos
anteriores, que en 2016 tan solo el 37 % de los adultos participaba en actividades
de formacion cada afio y que en 2019 en torno a 91 millones de personas (de las
cuales 17,9 millones eran menores de entre 0 y 17 afios) se encontraban en riesgo
de pobreza o exclusion social en la UE.

Para hacer realidad los “principios” como verdaderos “derechos” del Pilar
Europeo de Derechos Sociales y conseguir una recuperacion justa, inclusiva y
resiliente de la crisis del coronavirus, la Comision europea ha establecido un Plan
de Accidn basado en tres grandes ejes: 1) Mas y mejores empleos; 2) Habilidades
e igualdad; 3) Proteccion social e inclusion. En dicho Plan de Accién uno de los
ejes fundamentales lo constituyen las medidas de mejora de las cualificaciones y
reclasificacion, como la formacion de corta duracion para mejorar las cualificaciones
de los jovenes desempleados o inactivos?.

La Comision coloca asi las competencias en el centro de la agenda politica de la
UE, dirigiendo la inversion en las personas y sus habilidades para una recuperacion
sostenible después de la pandemia del coronavirus. Las empresas necesitan
trabajadores con las habilidades necesarias para dominar las transiciones verdes
y digitales, y la gente necesita ser capaz de obtener la educacion y la formacion
adecuadas para prosperar en la vida. La Comision apoyara a los Estados miembros
para que aborden estos retos mediante: el Espacio Europeo de la Educacion, la
Agenda de Capacidades de 2020, el Plan de Accion de Educacion Digital y la
Recomendacion del Consejo sobre la EFP para la competitividad sostenible, la
justicia social y la resiliencia. La Comision insta a los Estados miembros a que
incluyan en sus planes nacionales de recuperacion inversiones y reformas en la
recapacitacion (“reskiling”) y el perfeccionamiento (“upskilling”), una de las 7
areas emblematicas del servicio de recuperacion y resiliencia. Ademas, la Comision
destaca que la recuperacion de Europa también requiere atraer nuevos talentos
ante el envejecimiento y la reduccion de la poblacion europea, lo que ejerce una
presion estructural sobre el mercado laboral, con escasez de aptitudes en diferentes
regiones y sectores. Como se indica en su nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, la
Comision tiene como objetivo garantizar que el marco legal de la UE en materia

2 Vid. la Agenda Estratégica del Consejo Europeo para 2019-2024 y la Decisién (UE)
2021/1868 del Consejo, de 15 de octubre de 2021, relativa a las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembro (DOUE 26.10.2021).
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de migracion beneficie a las sociedades y economias europeas, atrayendo talento y
facilitando la admision de trabajadores de diferentes niveles de cualificaciones que
la UE necesita y la movilidad dentro de 1a UE de los trabajadores de terceros paises
que ya se encuentran en la UE?,

4. EL DERECHO A LA FORMACION PROFESIONAL Y SU CONE-
XION CON EL DERECHO (“MATRIZ”) AL TRABAJO Y A LAS PO-
LITICAS ACTIVAS DE EMPLEO

Junto a la vertiente educativa de la formacion profesional, cada vez mas
vinculada a las necesidades del mercado de trabajo (art. 27 CE, LO 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion y LO 5/2012, de 19 de junio, de Cualificaciones y Formacion
Profesional, modificadas ambas por LO 3/2020, de 29 de diciembre), la formacion
profesional es un derecho social fundamental ex art. 35 y 40 CE y constituye un
sector basico de las politicas activas de empleo.

Conforme a la clausula hermenéutica de apertura constitucional ex art. 10.2
CE, en relacion con los arts. 93-96 CE, la interpretacion (en el marco de la tutela
multinivel de los derechos fundamentales)?’ del derecho constitucional al trabajo
pone de relieve la vinculacion de la formacion profesional con el derecho al trabajo,
como uno de los nucleos esenciales del mismo. En efecto, la formacion profesional
forma parte del contenido minimo esencial del derecho social al trabajo como
instrumento y condicion necesaria para garantizar la plena efectividad del mismo.
Asi aparece configurado en el art. 6 (“Derecho al trabajo”) del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en relacion con el art. 13.2.b del
mismo y con el art. 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. La
misma perspectiva se adopta, como ya se ha indicado, en la OIT. Y de igual forma
—incluso mas nitidamente expresado- se configura en la Carta Social Europea
(Revisada) de1996 (ratificada finalmente por Espaiia en mayo de 2021), en cuya
Parte Primera se reconoce que “Toda persona tiene derecho a medios apropiados
de orientacion profesional, que le ayuden a elegir una profesion conforme a sus
aptitudes personales y a sus intereses” y que “Toda persona tiene derecho a medios
adecuados de formacion profesional”. Estos “principios” de la Parte I se traducen
en verdadero derecho social, en la Parte 11, en el Articulo 1, “Derecho al trabajo”,
en el que se establece que la garantia efectiva del derecho al trabajo requiere que

26 Vid. al respecto la Directiva (UE) 2021/1883 del Parlamento Europeo y del Consejo de
20 de octubre de 2021, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros
paises con fines de empleo de alta cualificacion, y por el que se deroga la Directiva 2009/50/CE del
Consejo (DOUE 28.10.2021).

27 Vid. Monereo Pérez, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete,
2017, capitulo III (“La defensa de los derechos sociales en el marco de los principios del sistema
juridico internacional multinivel de garantia de los derechos fundamentales™), pags. 137-2012.
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los Estados Parte se comprometan, entre otros aspectos, a proporcionar o promover
una orientacion, formacion y readaptacion profesionales adecuadas (apartado 4).

Con esta configuracion, el derecho al trabajo constituye un tipico derecho
de desmercantilizacion relativa del trabajo, que se inserta en la logica del
trabajo “decente” o “digno” defendido con numerosas iniciativas por la OIT?,
La Carta Social Europea Revisada pretende “garantizar” el derecho al trabajo
como derecho social fundamental e impone a los Estados Parte obligaciones
juridicas “positivas” de actuacion para garantizar el ejercicio efectivo del
mismo, dotandolo de un contenido minimo esencial, dentro del cual se incluye
la obligacion de los Estados Parte de proporcionar o promover una orientacion,
formacion y readaptacion profesionales adecuadas. De esta forma, el derecho al
trabajo implica que los trabajadores tengan posibilidades reales de disfrutar de
mecanismos de orientacion, formacion y readaptacion profesionales adecuados y
atendiendo a sus perfiles profesionales y a las perspectivas del mercado. Asi, como
derechos especificos, se garantiza el derecho a la orientacion profesional (art. 9) y
el derecho a la formacion profesional (art. 10), dotandolos de un contenido minimo
esencial. Al igual que en otras normas internacionales, la Carta Social Europea
contempla fundamentalmente el derecho a la formacion desde la perspectiva de la
efectividad del derecho al trabajo y de ser un instrumento de politica de empleo,
pero no deja de lado tampoco la vertiente de la formacion profesional como parte
del derecho a la educacion®. Se configura como un derecho de caracter universal
reconocido a todas las personas, aunque se hace referencia de manera especial a
determinados colectivos para los cuales existen mayores dificultades de insercion
en el mercado de trabajo y de efectividad del derecho al trabajo: discapacitados,
jovenes, trabajadores adultos y parados de larga duracion. En virtud de la clausula
del art. 10.2 CE este contenido se impone con caracter necesario en el proceso de
interpretacion del derecho al trabajo garantizado en el art. 35 CE; estando, pues,
sometido al control de convencionalidad por los jueces y tribunales ordinarios
espanoles® (control de convencionalidad que se extiende a todos los derechos
constitucionales garantizados en el Titulo I de la Constitucion, cuya rubrica general
es inequivoca por explicita: “De los derechos y deberes fundamentales™).

28 Vid. Monereo Pérez, J.L.: “Derecho al Trabajo. Art. 1 de la Carta Social Europea”, en
Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.): La garantia multinivel de los
Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la Carta Social Europea, Comares, Granada, 2017, pags. 361 y sigs.

2 Vid. Gorelli Hernandez, J.: “Derecho a la formacion profesional. Art. 9 de la Carta Social
Europea”, en Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.): La garantia multinivel
de los Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa..., op.cit., pags. 571 y sigs.

30 Sobre la exigibilidad ex constitutione del control de convencionalidad, STC 140/2018, de
20 de diciembre, fj°. 6.
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La vinculacion del derecho a la formacion profesional con las politicas
activas de empleo aparece recogida en el art. 40.2 CE y claramente expresada en la
Ley de Empleo (RD-Leg. 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Empleo), en la que aparece configurada como uno de los ejes
fundamentales de dichas politicas. El art. 36 de la Ley de Empleo incluye, junto a
los servicios y programas de empleo y de orientacion, como parte de las politicas
de empleo a la formacion profesional para el empleo en el ambito laboral dirigidas
a mejorar las posibilidades de acceso al empleo de las personas desempleadas, al
mantenimiento del empleo y a la promocion profesional de las personas ocupadas.

La importancia de la formacidon profesional dentro de las politicas
activas de empleo deriva, en gran medida, del papel que ésta desempeiia en la
desmercantilizacion del trabajo, en la proteccion del trabajador en las transiciones
profesionales, en la tutela de la profesionalidad del trabajador, en la imposicion de
limites en los cambios impuestos por el empresario en su clasificacion profesional
o movilidad funcional, o en la proteccion frente al despido (en casos, por ejemplo,
de ineptitud o falta de adaptacion31), asi como en la mejora de la empleabilidad
del trabajador como instrumento para adecuar, readaptar o adquirir nuevos
conocimientos en funcién de las necesidades del mercado de trabajo y de la empresa.
El art. 40 de la Ley de Empleo, referido al Sistema de formacion profesional para el
empleo en el ambito laboral, deja clara la finalidad del mismo: impulsar y extender
entre las empresas y los trabajadores ocupados y desempleados una formacion
que contribuya al desarrollo personal y profesional de los trabajadores y a su
promocion en el trabajo que responda a las necesidades del mercado laboral y esté
orientada a la mejora de la empleabilidad32 de los trabajadores y la competitividad
empresarial.

La coordinacion en el disefio estratégico del sistema corresponde a la
Administracion General del Estado, sin perjuicio de las competencias de ejecucion
de las comunidades auténomas y con la participacion de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas en los 6rganos de gobernanza del
sistema y en particular en el disefio, la planificacion, la programacion, el control,
el seguimiento, la evaluacion y la difusion de la formacion profesional para el
empleo, especialmente en la dirigida a los trabajadores ocupados. Como decia

31 Vid. Monereo Pérez, J.L.: “El principio de igualdad en el despido ‘objetivo’ por ineptitud,
enfermedad o discapacidad y los trabajadores maduros”, en Monereo Pérez, J.L. y Maldonado
Molina, J.A. (Dirs.): Envejecimiento activo y vida laboral. Comares, Granada, 2019, pags. 347 y
sigs.

32 Vid. el sentido positivo originario del concepto de “empleabilidad” en Galbraith, J.K.: E/
nuevo estado industrial (traduccion castellana de Manuel Sacristan), Editorial Ariel, Barcelona,
1974 (1* edicion, 1967); también Monereo Pérez, J.L.: El sistema de proteccion por desempleo en
Espaiia. Tirant lo Blanch, 1997; Monereo Pérez, J.L.: La politica de empleo como instrumento para
la lucha contra la precariedad laboral. Bomarzo, Albacete, 2011.
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Beveridge, “el pleno empleo no puede ser conseguido y conservado sin un gran
aumento de las responsabilidades y los poderes del Estado...Pedir el pleno empleo
y oponerse al mismo tiempo al aumento de la actividad del Estado es querer el fin
y negar los medios”33.

Como parte de las politicas activas de empleo, las politicas de formacion
profesional requieren una politica pro-activa y comprometida por su orientacion a
la realizacion de la inclusion de las personas, evitando las situaciones de exclusion
social y de precarizacion socio-laboral. Su mision fundamental es la garantia
del derecho al trabajo, y la busqueda de un equilibrio entre los elementos que
componen el mercado de trabajo, en términos cualitativos y cuantitativos. Para
ello, las iniciativas y las acciones de formacion profesional para el empleo estaran
dirigidas a la adquisicion, mejora y actualizacion permanente de las competencias
y cualificaciones profesionales favoreciendo la formacion a lo largo de toda la vida
de la poblacion activa, y conjugando las necesidades de las personas, las empresas,
los territorios y los sectores productivos®.

El papel central de la formacion profesional dentro de las politicas activas de
empleo y en la proteccion de la empleabilidad de los trabajadores se ha traducido,
entre otros aspectos, en su inclusion dentro de los mecanismos adoptados para
promover la recuperacién econdémica y la proteccion del empleo frente a las
consecuencias derivadas de la pandemia del coronavirus. Asi, el RD-ley 18/2021,
de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccion del empleo, la
recuperacion econdémica y la mejora del mercado de trabajo (fruto del VI Acuerdo
Social en Defensa del Empleo) promueve la formacién como paso fundamental para
recapitalizar las personas trabajadoras trabajadores y mejorar su empleabilidad.
Las empresas que lleven a cabo o prorroguen ERTE por causas derivadas de la
pandemia, para acceder a mayores exenciones en las cotizaciones sociales, deberan
desarrollaracciones formativas para los trabajadores afectados por el ERTE dirigidas
a atender las necesidades reales de formacion de las empresas y los trabajadores,
incluyendo las vinculadas a la adquisiciéon de competencias digitales, o a la
recualificacion de estos tltimos, aunque no tengan relacion directa con la actividad
desarrollada en la empresa. Estas acciones formativas deberan desarrollarse durante
la aplicacion de la reduccion de jornada o suspension del contrato, en el ambito de
un ERTE, o en tiempo de trabajo. Se incentiva la formacion en los nuevos ERTE,
subvencionando el grueso del coste de la formacion y aplicando exoneraciones a
las empresas que formen a sus trabajadores en ERTE. Se prevé asimismo introducir
estas obligaciones formativas en el proyectado Mecanismo Red de Flexibilidad y

33 Beveridge, W.: Pleno empleo en una sociedad libre. Informe de Lord Beveridge II, trad. P.
Lépez Maiiez, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, pags. 57-58.

3 Monereo Pérez, J.L.: La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la
precariedad laboral. op.cit.
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Estabilidad en el Empleo, que se prevé como un instrumento estructural similar a
los actuales ERTE.

También se situa la formacion profesional con un papel central en el Plan de
recuperacion y resiliencia (Fondos Netxt Generations UE). La llamada Palanca
VII se refiere a la “Educacion y conocimiento, formacion continua y desarrollo de
capacidades”.® Se considera que las medidas en el ambito educativo y las dirigidas
al perfeccionamiento y al reciclaje profesional y a mejorar las capacidades
digitales representan un elemento fundamental para reforzar la inclusion de
partes de la sociedad especialmente golpeadas por la crisis como los colectivos
mas vulnerables, los jovenes y las mujeres. Se busca reforzar la igualdad de
oportunidades y el acceso a un empleo de calidad e incluye: un Plan Nacional
de Competencias Digitales (digital skills), un Plan estratégico de impulso de la
Formacion Profesional y la Modernizacion y digitalizacion del sistema educativo,
incluida la educaciéon temprana de 0 a 3 afios.

En relacion a las politicas especialmente enfocadas a los jovenes, ademas
de las medidas orientadas a reducir la dualidad del mercado laboral espaiiol, a la
modernizacion de las politicas activas de empleo, y a la formacion de “reskilling”
y “upskilling” de los sectores estratégicos para la Formacion Profesional, el
componente 23 contempla actuaciones especificamente orientadas a fomentar el
empleo juvenil de calidad, como la Garantia Juvenil Plus. Para impulsar el reciclaje
y perfeccionamiento profesional (reskill y upskill) se incluyen dos componentes
especificos: el Plan Nacional de Competencias Digitales (digital skills) y el Plan
estratégico de impulso a la formacién profesional, en el que se prevé la renovacion
del catalogo de titulos de Formacion Profesional, la flexibilizacion y accesibilidad
al sistema y el reconocimiento y acreditacion de competencias basicas y
profesionales, priorizando 11 sectores.

Se persigue establecer un Sistema de Formacion Profesional tinico que integre
la FP del Sistema Educativo y la FP para el Empleo, con referencia en el Catalogo
Nacional de Cualificaciones Profesionales. La prioridad es, ademas, potenciar los
niveles de cualificacion de la poblacion y llegar a un adecuado equilibrio entre los
niveles de formacion de la ciudadania y las necesidades de cualificacion del capital
humano del mercado laboral.

35 El componente 20 se dedica a la Formacion profesional, con actuaciones claves para
el refuerzo del capital humano de las nuevas generaciones, la eliminacion de brechas sociales y
territoriales, y el acceso a oportunidades laborales dignas y adaptadas a las necesidades de un
mercado laboral cambiante y dinamico.
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5. ATRIBUCION COMPETENCIAL AUTONOMICA DE LAS POLITI-
CAS ACTIVAS DE EMPLEO DE LA FORMACION PROFESIONAL

El Estatuto de Autonomia para Andalucia (Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia), contempla, en su
articulo 10.3.1.°, como uno de los objetivos basicos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, la consecucion del pleno empleo estable y de calidad en todos los
sectores de la produccion, determinando su articulo 63.1 que corresponden a la
Comunidad Auténoma de Andalucia, las competencias ejecutivas en materia de
empleo y relaciones laborales, entre las que se incluyen las politicas activas de
empleo (apartado 1.°), que comprenden, entre otras materias, la formacion de
las personas demandantes de empleo y de los trabajadores en activo, asi como la
gestion de las subvenciones correspondientes, y las cualificaciones profesionales
en Andalucia (apartado 2.°). El Servicio Andaluz de Empleo, creado por la Ley
4/2002, de 16 de diciembre y adscrito a la Consejeria competente en materia de
empleo como 6rgano gestor de la politica de empleo de la Junta de Andalucia
tiene como objetivos especificos el ejercicio de las competencias en materia de
empleo y cualificacion profesional, y en particular, la formacion para el empleo y
la orientacion e informacion entre otros.

Mediante el Real Decreto 427/1993, de 26 de marzo, la Administracion
General del Estado traspas6 a la Comunidad Auténoma de Andalucia las
funciones y servicios de la Gestion de la Formacion Profesional Ocupacional.
Desde entonces, se viene gestionando por la Junta de Andalucia, a través de la
Consejeria con competencias en materia de empleo, la formacion profesional
dirigida a personas desempleadas. Esta formacion ha convivido a lo largo de estos
aflos con la Formacion Profesional Continua, dirigida a las personas ocupadas, y
la Formacion Profesional Inicial, gestionada ésta por la Administracion educativa.
En relacion con la gestion de la Formacion Continua, las sentencias del Tribunal
Constitucional 95/2002, de 25 de abril y 190/2002, de 17 de octubre delimitaron
los ambitos de actuacion de la Administracion General del Estado y de las
Comunidades Auténomas en esta materia, ubicandola dentro del ambito laboral,
y por tanto, dentro el &mbito de gestion de las Comunidades Autdénomas, al igual
que la Formacion Profesional Ocupacional. A través del Real Decreto 1562/2005,
de 23 de diciembre, y como consecuencia de dichas sentencias, se traspasa a la
Comunidad Auténoma de Andalucia la gestion de la Formacion Continua. En los
ultimos afos, se han aprobado importantes normas en el ambito del empleo y la
Formacion Profesional, estableciéndose ya la nueva categoria de la Formacion
Profesional para el Empleo, que dieron lugar a la adaptacién de la regulacion
autonomica existente al nuevo marco.

No obstante, el marco general de estas competencias es el marco estatal
establecido por la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema
de Formacion Profesional para el empleo en el ambito del empleo, tal y como
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se prevé en su art. 1.2, que establece que “el sistema de formacion profesional
para el empleo regulado en esta ley dara cobertura a empresas y trabajadores
de cualquier parte del territorio del Estado espaiiol y respondera a una accion
coordinada, colaborativa y cooperativa entre la Administraciéon General del Estado,
las comunidades auténomas, las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas y los demas agentes que intervienen en el mismo para garantizar la
unidad de mercado y un enfoque estratégico de la formacion, respetando el marco
competencial existente”. Ademads, el art. 3.c) de esta Ley garantiza el funcionamiento
del sistema de Formacion profesional para el empleo bajo el principio de “la unidad
del mercado de trabajo y la libre circulacion de los trabajadores en el desarrollo de
las acciones formativas”.

Debera existir un escenario plurianual que actiie como marco de planificacion
estratégica de todo el sistema de formacion profesional para el empleo en el &mbito
laboral (art. 5 Ley 30/2015). Este escenario plurianual corresponde elaborarlo al
Ministerio de Trabajo, con informe del Consejo General del Sistema Nacional de
Empleo. La planificacion requiere una funcion de prospeccion y deteccion de las
necesidades formativas que se encomienda al Ministerio de Trabajo, de forma
que las Comunidades Auténomas, pese a tener transferidas funciones ejecutivas
en esta materia, se limitan a participar en el disefio®, en el mismo plano que las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, las estructuras
paritarias sectoriales y las organizaciones intersectoriales representativas de
auténomos y de las entidades de la economia social en su ambito especifico, y
con la colaboracién de otros departamentos ministeriales, de observatorios y de
expertos en la materia.

Por otra parte, la financiacion de este subsistema de formacion profesional para
el empleo requiere recursos econdmicos suficientes que proceden fundamentalmente
de la cuota de formacion profesional que aportan los trabajadores y las empresas,
asi como de las aportaciones especificas establecidas en el presupuesto del SEPE.
Esta financiacién basica puede ser incrementada mediante recursos propios
de las Comunidades Autonomas. A ello se afiade la posibilidad de financiacion
de acciones concretas a través del Fondo Social Europeo o de otras iniciativas
europeas. Respecto a estos mecanismos de financiacion, el art. 3 Ley 30/2015, deja
claramente establecida la primacia del principio de unidad de caja respecto de la
cuota de formacion profesional.

3 Como “orientacion recentralizadora del modelo de formacion profesional contenido
en la Ley 30/2015” lo califica Ferndndez Bernat, J.A.: “La formacion profesional”, en Monereo
Pérez, J.L., Fernandez Bernat, J.A. y Lopez Insua, B. (dirs.): Las politicas activas de empleo...,
op.cit., pags. 859. Asimismo, Serrano Falcon, C.: “La formacién para el empleo en Andalucia”,
en Monereo Pérez, J.L. y Serrano Falcon, C. (Dirs. y Coords.): Derecho Social de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, Comares, Granada, 2009, pags. 50-58.
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6. DIMENSIONES DE LA FORMACION PROFESIONAL. MARCO
ESTATAL Y REGULACION EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
ANDALUCIA

El sistema espafiol de Formacion Profesional se configura en la Ley Orgénica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional,
modificado por la LO 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la
LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion. Su art. 9 establece que “La formacién
profesional comprende el conjunto de acciones formativas que capacitan para
el desempefio cualificado de las diversas profesiones, el acceso al empleo y la
participacion activa en la vida social, cultural y econdmica. Incluye las ensefianzas
propias de la formacion profesional inicial, las acciones de insercion y reinsercion
laboral de los trabajadores, asi como las orientadas a la formacién continua en
las empresas, que permitan la adquisicion y actualizacion permanente de las
competencias profesionales”.

Se establecen asi dos subsistemas complementarios: por un lado, la formacion
profesional del sistema educativo o formacion profesional inicial (la llamada
tradicionalmente formacion profesional reglada); por otro, la formacion profesional
para desempleados y la formaciéon continua o para trabajadores ocupados
(formacion ocupacional y formacion continua integradas ambas en el subsistema
de formacion profesional para el empleo en el ambito laboral, tradicionalmente
denominada formacion profesional no reglada)?’.

El sistema de formacion profesional del sistema educativo ha sido objeto
también de importantes modificaciones por la Dispos. Final 3* de la Ley Organica
3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion. En la Exposicion de Motivos se clarifican las dos finalidades
principales de las revisiones que se llevan a cabo en esta ley en relacion con la
formacion profesional: una de ellas, la mejora en el reconocimiento social de los
itinerarios formativos de formacion profesional, para aproximarnos a las tasas de
alumnado que opta por esta via en el resto de los paises europeos; la segunda, la
flexibilizacion de las ensefianzas y la agilizacion de los procesos de incorporacion
de nuevos contenidos®®.

Respecto al segundo subsistema, se regula en la Ley 30/2015, de 9 de
septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el

37 Sobre todo el modelo de formacion profesional en Espafia, vid. Fernandez Bernat, J.A.: “La
formacion profesional”, en Monereo Pérez, J.L., Fernandez Bernat, J.A. y Lopez Insua, B. (Dirs.):
Las politicas activas de empleo..., op.cit., pags. 843 y sigs. Serrano Falcon, C.: “La formacion para
el empleo en Andalucia”, en pags. 50-58.

3% Se regula el acceso a los ciclos formativos y asimismo se regula el contenido y la
organizacion de la oferta de las ensefianzas de formacion profesional, que corresponde a las
Administraciones educativas, en el ambito de sus competencias. El curriculo de las ensefianzas
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Empleo en el ambito laboral, desarrollado por el RD 694/2017, de 3 de julio (que
sustituyo al RD 395/2007, de 23 de marzo, a partir del cual se establecié un tinico
modelo de formacion profesional para el empleo, dirigido tanto a los trabajadores
ocupados como a los desempleados™®).

Los fines de este sistema de formacion profesional para el empleo en el ambito
laboral estan explicitados en el art. 2 de la Ley 30/2015: a) Favorecer la formacion
a lo largo de la vida de los trabajadores desempleados y ocupados para mejorar
sus competencias profesionales y sus itinerarios de empleo y formacion, asi como
su desarrollo profesional y personal; b) Contribuir a la mejora de la productividad
y competitividad de las empresas; c¢) Atender a los requerimientos del mercado
de trabajo y a las necesidades de las empresas, proporcionando a los trabajadores
las competencias, los conocimientos y las practicas adecuados; d) Mejorar la
empleabilidad de los trabajadores, especialmente de los que tienen mayores
dificultades de mantenimiento del empleo o de insercion laboral; €) Promover que
las competencias profesionales adquiridas por los trabajadores, tanto a través de
procesos formativos como de la experiencia laboral, sean objeto de acreditacion; f)
Acercar y hacer participes a los trabajadores de las ventajas de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, promoviendo la disminucioén de la brecha digital
existente, y garantizando la accesibilidad de las mismas.

La gestion de todo el sistema, en virtud de la distribucion de competencias
establecida en la CE, corresponde a las Comunidades Auténomas. La aprobacioén
del RD 395/2007 implicé el establecimiento de un régimen transitorio (Disp. Trans.
1*) para adaptar los anteriores programas de formacion profesional a la nueva
formacion profesional para el empleo. Pero el cambio de modelo en el sistema de
formacion para el empleo no se implant6 en Andalucia hasta su desarrollo a través
del Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la ordenacion de la
Formacion Profesional para el empleo en Andalucia, desarrollado por la Orden de
23 de octubre de 2009, modificada posteriormente por la Orden de 28 de diciembre
de 2017.

de formacion profesional incluird una fase de formacion practica en los centros de trabajo, de la
que podran quedar exentos quienes acrediten una experiencia laboral que se corresponda con los
estudios profesionales cursados.

% Sefiala Fernandez Bernat, (Fernidndez Bernat, J.A.: “La formacion profesional”, en
Monereo Pérez, J.L., Fernandez Bernat, J.A. y Lopez Insua, B. (Dirs. y Coords.): Las politicas
activas de empleo..., op.cit., pag. 857), que con el RD 395/2007, se abord¢ la integracion en un
unico subsistema de todas las iniciativas de formacion profesional ocupacional, formacién continua
y formacion en alternancia con el empleo, con la finalidad de ajustarse a las previsiones comunitarias
respecto a la formacién profesional. Todo el proceso, en gran medida fruto del didlogo social,
pretendia reforzar la formacion profesional como instrumento de mejora de la empleabilidad, pero,
pese a los avances conseguidos, ha seguido arrastrando importantes debilidades.
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Respecto a las modalidades de Formacion Profesional para el empleo, el art.
8 Ley 30/2015 distingue entre:

a) La formacion programada por las empresas, para sus trabajadores, lo que
se conocia como formacién de demanda®.

b) La oferta formativa de las administraciones competentes para trabajadores
ocupados (formacion de oferta para trabajadores ocupados), constituida
por los programas de formacion sectoriales y los programas de formacion
transversales, asi como los programas de cualificaciéon y reconocimiento
profesional.

c) La oferta formativa de las administraciones competentes para trabajadores
desempleados (la llamada formacion de oferta para trabajadores
desempleados), que incluye los programas de formacion dirigidos a
cubrir las necesidades detectadas por los servicios publicos de empleo,
los programas especificos de formacion y los programas formativos con
compromisos de contratacion.

d) Otras iniciativas de formacion profesional para el empleo, relativas a los
permisos individuales de formacién, la formacién en alternancia con el
empleo, la formacion de los empleados publicos y la formacion no financiada
con fondos publicos desarrollada por centros y entidades de iniciativa
privada destinada a la obtencion de certificados de profesionalidad.

Todas las iniciativas de formacion profesional para el empleo, asi como las
acciones formativas que las integran, deben estar dirigidas a la adquisicion, mejora
y actualizacion permanente de las competencias y cualificaciones profesionales,
favoreciendo la formacién a lo largo de toda la vida de la poblacion activa, y
conjugando las necesidades de las personas, de las empresas, de los territorios y de
los sectores productivos. En la oferta formativa programada por las administraciones
competentes, la duracion de las acciones formativas se ajustara a lo establecido en
el Catalogo de Especialidades Formativas para la correspondiente especialidad.
En la formacion programada por las empresas, las acciones formativas estaran

4 Como consecuencia de la pandemia del COVID-19 la formacién profesional tuvo que
adaptase a las medidas de proteccion establecidas con caracter general, para lo que se dictaron
algunas normas como la Resolucion de 18 de diciembre de 2020, del Servicio Publico de Empleo
Estatal, habiéndose comprobado que la utilizacion de medios telematicos supone un significativo
avance para facilitar el acceso a los trabajadores a dicha formacion asi como una patente reduccion
en los costes de la misma. Por ello se considerd oportuno ampliar estas medidas respecto de la
iniciativa de formacion programada por las empresas, a las acciones formativas que se programasen
durante 2021, con cargo al crédito de formacion del que disponen las empresas durante dicho
egjercicio, incluyendo la utilizacion de la denominada «aula virtual» y el sistema denominado
formacion bimodal o «aula espejo», que permite al docente impartir la formacion de forma
presencial a una parte de los asistentes mientras que otra asiste de forma virtual.
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sujetas a una duracion minima de dos horas, frente a las seis horas minimas que se
establecia en el sistema anterior. Esta regulacion responde posiblemente a la mayor
flexibilidad que se quiere introducir con este modelo, pero el propio legislador es
consciente de que se introduce cierta debilidad en la formacion propuesta y trata
de diferenciarla de las actividades de indole informativa o divulgativa cuyo objeto
no sea el desarrollo de un proceso de formacion, que en ningln caso tendran la
consideracion de acciones formativas.

Dentro de este marco estatal, en la Comunidad Auténoma de Andalucia se
aprobo el Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la Ordenacion
de la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia.

Con anterioridad, en Andalucia la gestion de la Formacion Profesional
Ocupacional se regulaba a través del Decreto 204/1997, de 3 de septiembre, por
el que se establecieron los Programas de Formacion Profesional Ocupacional de
la Junta de Andalucia, mientras que, para la gestion de la Formacion Continua se
fueron aprobando anualmente por la Consejeria competente en materia de empleo
sucesivas ordenes de convocatoria de Subvenciones a fin de fomentar dicha
formacion. Asimismo, mediante el Decreto 451/1994, de 15 de noviembre, se cred
el Consejo Andaluz de la Formacion Profesional, que supuso la institucionalizacion
de un organo de coordinacion entre los distintos departamentos de la Junta
de Andalucia y de participacion de los Agentes Econdomicos y Sociales en las
actuaciones que, en materia de formacion profesional, se llevasen a cabo en esta
Comunidad Autéonoma.

El Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, como consecuencia de los cambios
llevados a cabo anivel estatal en la ordenacion de la formacion profesional, establece
un nuevo modelo de Formacion Profesional que acaba con la tradicional separacion
entre la Formacion Profesional Ocupacional por un lado, y la Formacion Continua
por otro, integrando en un Unico subsistema toda la Formacion Profesional que
se desarrolla en el ambito de la administraciéon laboral, que pasa a denominarse
Formacion Profesional para el Empleo, tal y como se establece en la normativa
estatal.

El propio Decreto ponia de manifiesto en el momento de su aprobacion la
insuficiencia del sistema a nivel autonémico, dado que atin no se habia culminado
el traspaso de los medios personales y materiales necesarios que posibilitaran a la
Comunidad Auténoma la realizacion del seguimiento de la formacioén de demanda,
y la evaluacion, seguimiento y control de la formacion tedrica de los contratos
para la formacion de empresas con todos sus centros de trabajo en Andalucia. No
obstante, se destacaban algunas novedades introducidas como la mayor adecuacion
de la formacion a las necesidades del mercado laboral y del territorio, el tratamiento
trasversal de la igualdad de género en materia de formacion, con especial atencion
a las medidas de prevencion y proteccion integral contra la violencia de género, la

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 91 - 131



120 José Luis Monereo Pérez y Maria Nieves Moreno Vida

potenciacion de la dimension transnacional de la formacion y la incorporacion de
la calidad como principio rector del subsistema.

Los tipos de acciones de Formacion Profesional para el Empleo que se regulan
en este Decreto son:

a) La formacion de oferta destinada a la poblacion activa, tanto ocupada
como en situacion de desempleo, y que se impartird a través de planes
de formacioén, proyectos formativos, acciones formativas o itinerarios
formativos.

b) Los programas de acciones formativas con compromiso de contratacion,
los itinerarios formativos, los programas especificos dirigidos a colectivos
con especiales dificultades, asi como otros programas que se desarrollen en
base a las necesidades del mercado laboral.

¢) Los programas publicos de empleo-formacion.

d) Las acciones de investigacion, innovacion y acompafiamiento dirigidas
a conseguir una mayor calidad, eficacia y adecuacion de la Formacion
Profesional para el Empleo a las necesidades del mercado de trabajo.

Se definen las personas destinatarias, constituidas por toda la poblacion
activa tanto ocupada como desempleada (en cada caso en los términos y con las
condiciones establecidas legalmente), pero también -y es destacable la referencia
expresa- podran ser destinatarias las personas cuidadoras no profesionales que
atiendan a las personas en situacion de dependencia (conforme a lo establecido en
el articulo 18.4 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion a la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia).

Peroademas se establecenunos colectivos prioritarios respecto a esta formacion
profesional para el empleo: a) los jovenes (con programas especificos de insercion
laboral, formacion y promocion profesional tal y como establece el articulo 169.1 del
Estatuto de Autonomia para Andalucia); b) los colectivos con una especial dificultad
en el acceso al empleo, tales como las personas con discapacidad, las afectadas y
victimas del terrorismo, de la violencia de género, personas desempleadas de larga
duracion, las mayores de 45 afios y las personas en riesgo de exclusion social; c)
las personas inmigrantes, que cuenten con la debida autorizacioén de trabajo y de
residencia (con programas especificos de Formacion Profesional para el Empleo
que incluyan, en caso necesario, modulos de espafiol para extranjeros); d) las
personas ocupadas en pequefias y medianas empresas (cuya participacion sera
prioritaria en los planes de formacioén destinados fundamentalmente a personas
trabajadoras ocupadas, ya sean de caracter intersectorial o sectorial, asi como
en el porcentaje de ocupados que puedan participar en la oferta de formaciéon
dirigida prioritariamente a personas desempleadas, pudiéndose disefar programas
especificos para personas trabajadoras de micropymes). También sera prioritaria
la participacion de las mujeres en las acciones de Formacion Profesional para el
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Empleo (para las que se deberan establecer actuaciones especificas, como medida
de accion positiva, para corregir los desequilibrios que se produzcan en el mercado
de trabajo).

La Formacion Profesional para el Empleo se financiara de conformidad con la
Ley del Presupuesto de la Comunidad Autéonoma de Andalucia para cada ejercicio
econdmico, con cargo a los fondos provenientes de fondos propios de la Comunidad
Auténoma de Andalucia; ayudas procedentes del Fondo Social Europeo y otros
instrumentos de financiacion de la Union Europea; transferencias finalistas de la
Administracion General del Estado u otras Administraciones Publicas; aportaciones
que eventualmente realicen las empresas y entidades interesadas.

a) Desarrollo en la Comunidad Autéonoma de Andalucia de la Formacion de
oferta destinada a la poblacion activa, tanto ocupada como en situacion de
desempleo.

El art. 13 del Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula
la Ordenacion de la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia,
regula los Planes de Formacion dirigidos prioritariamente a trabajadores
ocupados. Esta formacion se realizara mediante Planes de Formacion,
que podran tener caracter intersectorial o sectorial, pudiendo el Servicio
Andaluz de Empleo decidir la proporcion entre unos y otros en funcion de
su planificacion y las necesidades tanto del sistema productivo como de las
personas ocupadas. La ejecucion de los Planes de Formacion se llevara a
cabo en el marco de los convenios suscritos entre el Servicio Andaluz de
Empleo y las organizaciones previstas en el articulo 24.3 del Real Decreto
395/2007 de 23 de marzo.

Los Planes de Formacion Intersectoriales estaran compuestos por acciones
formativas dirigidas al aprendizaje de competencias transversales a
varios sectores de la actividad economica o de competencias especificas
de un sector para el reciclaje y recualificacion del personal ocupado en
otros sectores, incluida la formacion dirigida a la capacitacion para
la realizacion de funciones propias de la representacion legal de las
personas trabajadoras. En estos planes podran participar hasta un 10%
del personal laboral o funcionario de las Administraciones Publicas
sobre el total de participantes en cada Plan. Por su parte, los Planes de
Formacion Sectoriales se compondran de acciones formativas dirigidas
a la formacion de trabajadores de un sector productivo concreto, con el
fin de desarrollar acciones formativas de interés general para dicho sector
y satisfacer necesidades especificas de formacion del mismo. Asimismo
podran dirigirse al reciclaje y recualificacion de trabajadores procedentes
de sectores en situacion de crisis.

En cuanto a las acciones formativas dirigidas prioritariamente a trabajadores
desempleados (art. 14 del Decreto 335/2009, de 22 de septiembre), tienen
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como objeto la insercion o reinsercion en el mercado laboral de éstas en
aquellos empleos que requiere el sistema productivo, y se programaran
de acuerdo con sus necesidades de cualificacion y las ofertas de empleo
detectadas. La programacion de estas acciones podra ser plurianual,
sin perjuicio de la concrecién anual para atender las necesidades de
formacion requeridas en cada momento por el mercado de trabajo. Hasta
ahora, de manera preferente, estas acciones formativas se promueve
fundamentalmente a través de las correspondientes convocatorias de
subvenciones publicas en régimen de concurrencia competitiva*'.

b) Desarrollo en la Comunidad Autéonoma de Andalucia de Programas
de acciones formativas con compromiso de contratacidn, itinerarios
formativos, programas especificos dirigidos a colectivos con especiales
dificultades, asi como otros programas que se desarrollen en base a las
necesidades del mercado laboral.

Elmarco juridico en el que se llevan a cabo estos programas esta constituido
por el marco juridico estatal y el de la Comunidad Auténoma: la Ley
Orgéanica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional (art. 6); la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion
(art. 42 bis, en el que se introduce la Formacion Profesional dual del Sistema
Educativo Espafiol); la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
(art. 75, que confiere a las Administraciones educativas y laborales la
competencia para promover la colaboracion con las empresas y entidades
empresariales y de profesionales autobnomos con la finalidad, entre otras,
de la imparticion de los modulos profesionales incluidos en los titulos de
formacion profesional en las instalaciones de las empresas para garantizar
que la formacion se realice con los equipamientos mas actuales); la Ley
17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia, que constituye
el marco normativo autondmico en el que se insertan todas las ensefianzas
del sistema educativo de Andalucia, entre ellas la formacion profesional; el

41 Asi, recientemente, la Resolucion de 28 de julio de 2021, de la Direccion General de
Formacion Profesional para el Empleo, por la que se convocan para el aio 2021 subvenciones
publicas, en la modalidad de formacion de oferta dirigida a personas trabajadoras desempleadas, de
las previstas en la Orden de 3 de junio de 2016, en régimen de concurrencia competitiva. Respecto a
la oferta formativa, se establecen en dicha resolucion las acciones formativas dirigidas a colectivos
prioritarios determinados en el articulo 30 de la Ley de Empleo y en el marco del Plan Estratégico
de subvenciones de la Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autonomo 2020-2022, aprobado
por la Orden 16 de noviembre de 2020. Asimismo la Resolucion de 23 de septiembre de 2021, de
la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo, por la que se modifica la Resolucion de
17 de mayo de 2021 de la Direccion Gerencia, por la que se efectiia la convocatoria para el afio
2021, de la concesion de subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, para el programa
de Experiencias Profesionales para el Empleo establecido en el Decreto 85/2003, de 1 de abril, y
regulado en la Orden de 12 de mayo de 2018.
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Decreto 436/2008, de 2 de septiembre, por el que se establece la ordenacion
y las ensefianzas de la Formacion Profesional inicial que forma parte del
sistema educativo (regula la formacion en centros de trabajo en su articulo
16.6); el RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el
contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la
formacion profesional dual.

Uno de los ambitos destacados de la formacion profesional lo constituye
la formacion ocupacional previa para facilitar el acceso al mercado de
trabajo de las personas jovenes y mayores. En esa linea, con la finalidad de
impulsar la insercion laboral y la empleabilidad para favorecer el progreso
sostenible (que pone de relieve la estrecha vinculacion entre formacion
profesional y fomento del empleo), se puso en marcha en Andalucia, con
la Ley 2/2015, de 29 de diciembre, de medidas urgentes para favorecer la
insercion laboral, la estabilidad en el empleo, el retorno del talento y el
fomento del trabajo autonomo, el Programa Emple@Joven y Emple@30+,
con el objetivo principal dar respuesta a las necesidades urgentes de
empleo de la poblaciéon joven andaluza, a través distintas iniciativas y
lineas de ayudas asociadas. Se contemplan medidas como la Iniciativa
Cooperacion Social y Comunitaria Emple@Joven y Emple@30+; becas
para el desarrollo de practicas profesionales en empresas; ayudas para la
contratacion de personas titulares del Bono de Empleo Joven; Iniciativa de
Proyectos de Interés General y Social generadores de empleo; e incentivos
a la contratacion indefinida de personas jovenes. Con caracter general, las
lineas de actuacion establecidas tenian por objeto mejorar la empleabilidad
de las personas demandantes de empleo adquiriendo competencias
profesionales a través de la adquisicion de experiencia profesional laboral
o mediante las practicas profesionales no laborales en empresas.

Ademas, en Andalucia, desde el curso escolar 2013-2014 se han venido
desarrollando proyectos de formacion en alternancia entre centro docente y
empresa. El Acuerdo de 29 de noviembre de 2016, del Consejo de Gobierno,
por el que se aprueba el Plan de Exito Educativo de Andalucia, incluye
dentro de la linea de mejora de «Diversidad de intereses, capacidades y
motivaciones del alumnadoy, la diversificacion de la oferta educativa de
formacion profesional para ajustarla a las necesidades del mercado laboral
y a las expectativas del alumnado y se incluye como actuacion especifica
para tal fin, el incremento del nimero de centros con oferta de formacion
profesional dual.

Destacan en este ambito los programas publicos de empleo-formacion,
en particular el programa de acciones formativas con compromiso de
contratacion dirigidos a personas en situacion de desempleo cuyo objetivo
es el de facilitar una formacion adaptada a las necesidades de las empresas
para su contratacion. Conforme al art. 17 del Decreto 335/2009, de 22 de
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septiembre, por el que se regula la Ordenacion de la Formacion Profesional
para el Empleo en Andalucia, los programas publicos de empleo-formacion
tienen como finalidad mejorar la cualificacion y las posibilidades de
empleo de determinados colectivos de personas desempleadas. Durante
el desarrollo de estos programas, las personas participantes recibiran
formacion profesional adecuada a la ocupacion a desempefiar en alternancia
con el trabajo y la practica profesional.

Los contenidos de la formacion de dichos programas estaran vinculados
a los establecidos en los certificados de profesionalidad de la ocupacion
relacionada con el oficio o puesto de trabajo previsto en el contrato laboral.
De no existir certificado de profesionalidad, la formacion teoérica estara
constituida por los contenidos minimos orientativos establecidos en el
Fichero Andaluz de Especialidades Formativas para las ocupaciones o
especialidades relativas al oficio o puesto de trabajo contemplado en el
contrato laboral, y, en su defecto, por los contenidos formativos que se
aprueben por el Servicio Andaluz de Empleo para el respectivo proyecto de
empleo-formacion. Solo en el caso de que el compromiso de contratacién
vaya a realizarse a través de un contrato de formacion y aprendizaje, las
personas solicitantes deben cumplir el requisito de la edad, menores de 25
afios, para poder suscribir este tipo de contratos (art. 11 ET). Para el resto
de tipologias de contrato, no se requerira requisito de edad.

b’) El Programa de Empleo y Formacién mediante la ejecucion de actividades
de utilidad publica e interés social en Andalucia

Una modalidad especifica se establece actualmente en la Orden de 13
de septiembre de 2021, por la que se regula el programa de empleo y
formacion en la Comunidad Auténoma de Andalucia y se aprueban las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas en régimen
de concurrencia competitiva a dicho programa. La Orden se justifica por la
necesidad de crear un programa propio coherente con el contenido y con
la gestion de las politicas activas de empleo, conforme a lo establecido
en el art. 36.3 del texto refundido de la Ley de Empleo, que habilita a las
Comunidades Autonomas para el disefio y ejecucion de nuevos programas
y servicios de politicas activas de empleo, y que, en todo caso, deberan
preverse en el respectivo Plan anual de politica y empleo.

De esta forma, la Junta de Andalucia pretende desarrollar mediante esta
orden un programa propio de empleo y formacion que esté adaptado a las
peculiaridades y caracteristicas del mercado de trabajo andaluz, facilitando
la cualificacion de las personas participantes. Este programa combina
la formacion profesional para el empleo con la practica profesional, en
el marco de un contrato para la formacion y el aprendizaje, mediante la
ejecucion de actividades de utilidad publica e interés social.
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La norma destaca que este programa de empleo y formaciéon autondmico
se alinea con las metas recogidas en los objetivos 4 y 8 de la Agenda 2030,
referidas tanto el aumento del nimero de jovenes y adultos que tienen las
competencias necesarias para acceder al empleo, el trabajo decente y el
emprendimiento, como a la reduccion de la proporcion de jovenes que no
estan empleados y no cursan estudios ni reciben capacitacion. También esta
en consonancia con la finalidad y los principios rectores de la formulacion
de la Estrategia para la Transformacion Econémica de Andalucia (ETEA)
2021-2027, aprobada mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 6
de noviembre de 2019. Y asimismo tiene como referencia tanto la nueva
Estrategia Espafiola de apoyo activo al Empleo 2021-2024, como el
componente 23 «Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo
dinamico, resiliente e inclusivo» del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de
abril de 2021, publicado por Resolucion de 29 de abril de 2021.

El programa se centra en la formacidon en alternancia con el empleo
entendida como aquella que tiene por objeto contribuir al impulso de una
formacion que responda a las necesidades del mercado laboral, mediante
un proceso mixto, de empleo y formacion, que permita a los trabajadores
compatibilizar el aprendizaje formal con la practica profesional en el
puesto de trabajo. Incluye la formacion dual a través de los contratos para
la formacion y el aprendizaje conforme al articulo 11.2 ET y los programas
publicos mixtos de empleo-formacion aprobados por las Administraciones
Publicas, que se regirdn por su normativa especifica y, subsidiariamente,
por lo establecido en el RD 694/2017, de 3 de julio y las normas de
desarrollo. Sus principales caracteristicas son las siguientes:

- El programa de empleo y formacion se materializa en proyectos de caracter
temporal dirigidos a mejorar las posibilidades de insercion laboral de los
participantes. Las personas destinatarias finales de estos proyectos seran
personas inscritas en el Servicio Publico de Empleo competente como
demandantes de empleo en situacion laboral de no ocupadas, que participen
en ellos en calidad de alumnado, a través de su cualificacion en alternancia
con la practica profesional. Dicho requisito se debera cumplir también a la
fecha de su incorporacion al proyecto.

- Los proyectos se concretaran en iniciativas de empleo y formacion que
respondan a las necesidades del mercado de trabajo, en ocupaciones de
utilidad publica o de interés general y social, que permitan compatibilizar
el aprendizaje formal y la practica profesional del alumnado en el puesto
de trabajo.

- Este programa de empleo y formacion estara financiado con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado a través de los créditos especificamente
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consignados cada afio en el presupuesto de gastos del Servicio Publico de
Empleo Estatal.

- Las subvenciones de este programa seran compatibles con la percepcion de
otras subvenciones, ayudas o ingresos para la misma finalidad, procedentes
de cualesquiera Administraciones o entes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos internacionales y siempre dentro de
los limites y revisiones de la normativa que le es de aplicacion (articulo
19.2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre). Los gastos subvencionables
se refieren a los costes del personal formador, direccion, personal de apoyo,
medios y materiales didacticos y de consumo, medios y recursos de apoyo
para garantizar la accesibilidad a las personas con discapacidad y demas
gastos de formacion y funcionamiento; los costes salariales derivados
de los contratos para la formacion y el aprendizaje que se suscriban con
el alumnado, incluyendo la totalidad de las cuotas a cargo de la entidad
empleadora correspondientes a la Seguridad Social.

- EI contenido del plan formativo sera el necesario para la obtencion de,
al menos, un certificado de profesionalidad, debiendo ser programado
de acuerdo a los Reales Decretos que regulan cada certificado de
profesionalidad. El plan formativo podra incluir ademas formacion
complementaria asociada a las necesidades especificas del proyecto.

¢) Se incluyen también otros programas formativos que el Servicio Andaluz
de Empleo pudiera establecer en funcion de su planificacion y nuevas
necesidades detectadas*. Entre ellos se establecen Iniciativas conducentes
a la obtencion de certificados de profesionalidad, autorizadas por la Junta
de Andalucia y programas de ayudas y becas para el alumnado® (Beca

4 Vid. también, entre otras medidas, Acuerdo de 27 de julio de 2021, del Consejo
de Gobierno, por el que se aprueban medidas de fomento de prospeccién de empresas para la
Formacion Profesional Dual (BOJA 2-8-2021); Resolucion de 17 de mayo de 2021, de la Direccion
Gerencia del SAE, por la que se efectia la convocatoria de subvenciones reguladas en la Orden de
12 de mayo de 2018, por la que se aprueban las bases reguladoras de las subvenciones a conceder,
en régimen de concurrencia competitiva, para financiar las practicas no laborales en empresas, en
el marco del Programa de Experiencias Profesionales para el Empleo, establecido en el Decreto
85/2003, de 1 de abril, por el que se establecen los Programas para la Insercion Laboral de la
Junta de Andalucia (BOJA 24-5-2021), modificada posteriormente por la Resolucion de 23 de
septiembre de 2021 (BOJA 30-9-2021). También, en el &mbito de las subvenciones del Programa de
Empleo y Formacion, la Resolucion de 7 de octubre de 2021, de 1a Direccion General de Formacion
Profesional para el Empleo, por la que se convocan las subvenciones publicas previstas en la Orden
de 13 de septiembre de 2021.

4 El art. 16 del Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la Ordenacion de
la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia establece que las personas que participen en
las acciones formativas reguladas en esta norma y se encuentren en situacion de desempleo, podran
recibir ayudas en concepto de transporte, manutencion y alojamiento, asi como ayudas que permitan
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6000; Beca Adriano; Beca Andalucia Segunda Oportunidad para jovenes
entre 18 y 24 afios en paro y con cargas familiares) y ayudas para la
financiacion de la puesta en marcha de proyectos empresariales promovidos
por jovenes andaluces o residentes en Andalucia, hasta 35 afios inclusive
(Innovactiva 6000; la Linea de financiacion Jovenes Emprendedores;
Fondos reembolsables).

d) Desarrollo de Instrumentos de Gestion para las politicas de formacion
profesional para el empleo.

- Fichero Andaluz de Especialidades Formativas (art. 28 del Decreto
335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la Ordenacion de la
Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia). Se trata de un
fichero creado por el Servicio Andaluz de Empleo en el que constaran,
encuadradas en las familias profesionales que se establecen en el Catalogo
Nacional de Cualificaciones Profesionales, las siguientes especialidades: a)
Las especialidades formativas del Fichero de Especialidades del Servicio
Publico de Empleo Estatal, que incluye tanto las dirigidas a la obtencion de
los Certificados de Profesionalidad como otras especialidades formativas
aprobadas por el citado Servicio Publico; b) Las especialidades formativas
programadas al amparo de los Planes de Formacion dirigidos prioritariamente
a trabajadores y trabajadoras ocupados; c) Las especialidades formativas que
incluyan compromiso de contratacion; d) Otras especialidades formativas
con una relevante significacion para el empleo en la Comunidad Auténoma
de Andalucia o relativas a los nuevos yacimientos de empleo o actividades
econdmicas emergentes.

- Centros y entidades de Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia
(art. 29 del Decreto 335/2009, de 22 de septiembre, por el que se regula la
Ordenacion de la Formacion Profesional para el Empleo en Andalucia)

La Formacién Profesional para el Empleo en la Comunidad Autéonoma de
Andalucia podra ser impartida por:

a) Los centros de la Consejeria competente en materia de empleo, y los
adscritos o financiados mayoritariamente por ella, asi como los centros
de otras Consejerias de la Junta de Andalucia y otras Administraciones
Publicas Andaluzas, que cuenten con la autorizacion administrativa
del Servicio Andaluz de Empleo para la imparticion de esta formacion,
entendiéndose por tales los siguientes: Centros propios y los centros

conciliar su asistencia a la formacion con el cuidado de hijos menores de seis afios o familiares
dependientes. Asimismo, podran establecerse becas de asistencia a las personas con discapacidad
y a determinados colectivos de personas en situacion de desempleo que establezca el Servicio
Andaluz de Empleo y que requieran una actuacion diferenciada para facilitar su cualificacion o
recualificacion, al objeto de posibilitar su participacion en programas especificos.
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adscritos a la Consejeria competente en materia de empleo o sus entidades
instrumentales; Consorcios Escuela participados mayoritariamente por
la Consejeria competente en materia de empleo; Centros Integrados
de Formacion Profesional de titularidad publica; Centros de Referencia
Nacional ubicados en Andalucia y dependientes de la Consejeria competente
en materia de empleo; Centros de la Consejeria competente en materia de
educacion y otros centros adscritos o financiados mayoritariamente por
la Administracion de la Junta de Andalucia que dispongan de espacios,
instalaciones y equipamientos adecuados para la imparticion de la
formacion, en los términos previstos en el presente Decreto; Centros de
otras Administraciones Publicas de Andalucia, sus entidades instrumentales
0 empresas publicas que impartan Formacion Profesional para el Empleo
en virtud de convenios firmados con la Consejeria competente en materia
de empleo, en los términos previstos en el presente Decreto.

b) Las Organizaciones empresariales y sindicales, inscritas en el Registro
de Asociaciones Empresariales y Sindicales del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales.

¢) Los Centros Integrados de Formacion Profesional de titularidad privada.

d) Los Centros o entidades de formacion, publicos o privados, acreditados
por el Servicio Andaluz de Empleo para impartir formacion dirigida a la
obtencion de Certificados de Profesionalidad.

e) Otros centros o entidades de formacion que impartan formacién no dirigida
a la obtencion de Certificados de Profesionalidad siempre que se hallen
inscritos en el Registro de Centros y Entidades de Formacion Profesional
para el Empleo en Andalucia, contemplado en el articulo 3!.

f) Las empresasy entidades que desarrollen acciones formativas para personas
desempleadas con compromiso de contratacion, que podran hacerlo a través
de sus propios medios, cuando cuenten con el equipamiento adecuado para
este fin, o a través de contrataciones externas.

Se regula legalmente el Registro de Centros y Entidades de Formacion
Profesional para el Empleo en Andalucia y los requisitos que habran de cumplir los
mismos. Las entidades participantes se establecen en cada orden de convocatoria,
pudiendo ser de diversa naturaleza (sin animo de lucro, administraciones locales,
instituciones publicas o privadas) y como requisito, entre sus fines debe estar la
formacion o insercion profesional de los colectivos recogidos en cada convocatoria.
La formacion impartida por estas entidades puede ser presencial, semipresencial, a
través de teleformacion o mixta y las solicitudes de participacion deben entregarse
en la entidad responsable de cada curso.

- Aplicaciones de gestion dirigidas a entidades de formacion. En la
Comunidad Autonoma de Andalucia se han establecido, desde el punto de
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vista instrumental, unas aplicaciones especificas dirigidas a las entidades
de formacion para la realizacion de los procedimientos requeridos: GEFOC
Entidades (en él pueden realizarse los procedimientos de todas las iniciativas
de Formacion Profesional para el Empleo); RCC (donde se recogen el
mapa de recursos de centros colaboradores, es decir, el listado de entidades
y centros de formacion Profesional para el Empleo acreditadas o inscritas
en el correspondiente Registro de la Junta de Andalucia y que imparten
formacion conducente a la obtencion de Certificados de Profesionalidad o
acciones formativas no conducentes a la obtencion de los mismos y que se
incluyan en el Fichero Andaluz de Especialidades de FPE).

7. LA PROYECTADA REFORMA EN ESPANA DEL SISTEMA DE
FORMACION PROFESIONAL

Pese al esfuerzo de los ultimos afos, tanto a nivel estatal como en el ambito de
la Comunidad Autéonoma de Andalucia, son muchas las deficiencias existentes en
nuestro pais en el modelo de formacion profesional para el pleno desarrollo de las
personas y para la mejora de la empleabilidad que permita mejores oportunidades
de empleo y una verdadera garantia del derecho al trabajo. Estas deficiencias van
a dificultar ademas un verdadero aprovechamiento de las oportunidades de empleo
que ofrece el cambio econdmico y tecnologico que ya se estd produciendo y que se
incrementara en los proximos afios.

Laconstatacion de las deficiencias existentes y la falta de adecuacion de nuestro
sistema de formacion profesional a estos cambios y a las directrices establecidas en
el &mbito comunitario han puesto de relieve la necesidad de modificar el sistema,
lo que se plantea en el Proyecto de Ley Orgadnica de Ordenacion e Integracion de
la Formacion Profesional, actualmente en tramitacion.

En su Exposicion de Motivos se destaca que las deficiencias existentes derivan,
por un lado, de la falta para muchas personas de capacidades y competencias
personales, sociales y profesionales (como se pone de manifiesto, por ejemplo,
en el elevado desempleo estructural, el fuerte abandono escolar temprano, las
brechas de género, o los sesgos que afectan, especialmente, a determinados
colectivos, como las personas con discapacidad); y, por otro lado, de la dificultad
de reconocimiento y certificacion de los conocimientos y habilidades profesionales
que muchas personas han adquirido a través de la experiencia laboral (lo que limita
el progreso profesional de muchas personas trabajadoras y, en muchas ocasiones,
su propia continuidad en el empleo).

Se destaca, asimismo, el elevado nimero de vacantes producidas en ofertas
de empleo en el ambito empresarial “en niveles intermedios de cualificacion —
vinculados a la formacioén profesional- y, mas en concreto, en aquellas actividades
directamente relacionadas con la modernizacion del sistema econémico exigida por
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el cambio tecnoldgico y la nueva economia verde y azul”. El escaso desarrollo de
las cualificaciones intermedias en la estructura formativa espafiola exige duplicar,
con rapidez, el nimero de personas con formacion intermedia para poder responder
a las necesidades del sistema productivo, especialmente en empleos generados
por la digitalizacion y la transicion ecologica (los dos grandes elementos por los
que actualmente se apuesta para la transformacion del modelo econémico). Las
previsiones para Espafia en 2025 identifican que el 49% de los puestos de trabajo
requerirdn una cualificacion intermedia, y solo un 14% de puestos requeriran baja
cualificacion y, en el momento actual, la urgencia de la reforma del sistema de
Formacion Profesional se ve facilitada por la oportunidad que ahora representan
los Fondos Europeos “Next Generation UE” para financiar el nuevo sistema.

Frente a todo ello, se quiere construir un sistema de formacion profesional que
realmente combine “escuela y empresa” y que permita un adecuado equilibrio entre
“ensefianza humanistica y formacion profesionalizante”. Se trata de conseguir que
la formacion profesional se convierta al mismo tiempo en un eficaz instrumento
para la educacion y el despliegue de las capacidades de las personas y también
para la modernizacion y transformacion del modelo productivo basado en la nueva
“economia digital, verde y azul”.

Un aspecto especialmente destacable en la proyectada reforma es la expresa
vinculacion de la formacion profesional a los derechos individuales y sociales
recogidos en la Constitucion Espafiola, en el Pilar Europeo de los derechos sociales,
y en la Carta Social Europea. También se pone el acento en el papel de la formacioén
profesional respecto al fortalecimiento econémico del pais, del tejido productivo y
a su posicionamiento en la nueva economia, a partir de la cualificacion del capital
humano.

Entre los principios que deben vertebrar el nuevo modelo esta la colaboracion
publico-privada y, singularmente, la participacion de las empresas en la definicion
de perfiles competenciales y en el establecimiento de los programas formativos.
La ley quiere introducir principios del sistema de formacion profesional
novedosos vinculados a su transformacion, entre los que cabe destacar los de
flexibilidad, modularidad, disefio y accesibilidad universal, permeabilidad con
otras formaciones, corresponsabilidad publica-privada, vinculacién entre centros
y empresas, participacion, evitacion de estereotipos profesionales, innovacion,
investigacion aplicada, emprendimiento, evaluacion y calidad del sistema, e
internacionalizacion.

El proyecto de ley ordena un sistema de formacion profesional en el que
toda la formacion sea acreditable, acumulable y capitalizable. La oferta de
formacion se estructura en una dimension vertical, escalonada, que establezca un
‘continuo’ ascendente en funcion de la amplitud de cada oferta formativa, desde
las “microformaciones” a los titulos de formacion profesional. Todas las ofertas
permitirdn avanzar en itinerarios de formacién conducentes a acreditaciones,
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certificaciones y titulaciones con reconocimiento estatal y europeo. Presenta
un sistema de formacion profesional, que acompafie a las personas desde el
sistema educativo y durante toda su vida laboral, superando los dos subsistemas
independientes existentes hasta ahora.

Por otra parte, el modelo proyectado se basa en que toda la formacion
profesional tenga caracter dual, de forma que se realice entre el centro de formacion
y la empresa. Con las adaptaciones a cada sector productivo y a cada familia de
titulaciones, toda la formacion profesional debera contar con suficiente formacion
en centros laborales, en dos intensidades en funcion de las caracteristicas del
periodo de formacion en el centro de trabajo.
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El Estatuto de autonomia andaluz de 1981 no contenia alusiones explicitas a la ejecucion de
competencias en materia de prevencion de riesgos laborales, las cuales se subsumian dentro de
la legislacion laboral. En 1983 se hizo un moderado traspaso competencial. Sin embargo, las
competencias de Andalucia han sido adquiridas por la “llamada” de la propia Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales. La Comunidad andaluza ha dictado normas de participacion institucional,
creando el Consejo Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales, los Centros de Prevencion
de Riesgos Laborales, el Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales y la Comision
Consultiva Tripartita en materia de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Andalucia. La
planificacion de la accion preventiva de la Administracion autonomica se centra en la actualidad
en la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud en el Trabajo 2017-2022.
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The Andalusian Statute of Autonomy of 1981 did not contain explicit allusions to the
execution of competences in the prevention of occupational hazards, which were subsumed
within the labor legislation. In 1983 a moderate transfer of competence was made. However,
the competences of Andalusia have been acquired by the “call” of the Law of Prevention of
Occupational Risks. The Andalusian community has issued rules for institutional participation,
creating the Andalusian Council for the Prevention of Occupational Risks, the Centers for the
Prevention of Occupational Risks, the Andalusian Institute for the Prevention of Occupational
Risks and the Tripartite Advisory Commission on Labor Inspection and Social Security of
Andalusia. The planning of the preventive action of the Autonomous Administration is
currently focused on the Andalusian Strategy for Safety and Health at Work 2017-2022
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1. LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS SOBRE PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES

La primitiva Ordenanza de Seguridad e Higiene en el trabajo de 1971 ya
establecia un incipiente y relativamente sélido sistema administrativo para la
prevencion de riesgos laborales. La misma tenia una estructura que, resumidamente,
puede expresarse asi:

- El Ministerio de Trabajo tenia las maximas competencias en materia de
seguridad e higiene que, a nivel periférico, hacia reposar sus atribuciones
en los Delegados de Trabajo.

- En cada Delegacion de Trabajo se establecia un “Consejo Provincial de
Seguridad e Higiene del Trabajo, para “estimular y coordinar las iniciativas
y actuaciones” de los organismos, empresas, y personas relacionadas con
tales materiales.

A estos Consejos correspondia un buen ntimero de funciones, si bien
expresadas en términos genéricos: el estudio de los problemas planteados por
empresarios y trabajadores, examinar los contenidos y memorias de los comités
de seguridad e higiene servicios médicos, o vigilantes de seguridad. Igualmente
estos Consejos se venian encargando, entre otras cuestiones, de la planificacion,
formacion, y emision de informes.

Aparte de todo ello se establecian los denominados Consejos Territoriales
de Higiene y Seguridad, constituidos por el Ministerio de Trabajo “en las ramas
profesionales que asi lo requieran”.

Se trataba, por lo tanto de una estructura bastante sencilla, sustentada sobre los
Delegados de Trabajo que, a través de los Consejos Provinciales correspondientes
desarrollaban las actividades propias en materia de seguridad e higiene en el
trabajo, en colaboracion con los distintos agentes en materia preventiva, como los
servicios médicos de empresa o vigilantes de seguridad.
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Este panorama permanecidé con muy pocas reformas hasta 1995, con la
aprobacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Hay que recordar, a este
respecto, que la Constitucion hace s6lo alguna referencia aislada susceptible de
vinculacién con la prevencion de riesgos laborales lo que, en cierto modo, privaba
de especial urgencia cualquier modificacion, tanto de fondo como en el aspecto
organico o de intervencioén administrativa.

JImpact6 la Constitucion en el reparto competencial de la materia? ;Hacia
precisa la intervencion de las Comunidades Autonomas en la legislacion o ejecucion
de politicas preventivas? La Carta Magna no regulaba el reparto de competencias
entre el Estado y las CCAA -arts. 148 y 149- con una mencion explicita a la
prevencion de riesgos laborales. No obstante, ello no significa que no les afecte.
La materia preventiva debe integrarse en el &mbito mas amplio de la “legislacion
laboral”, siendo por lo tanto la normativa correspondiente de exclusiva competencia
estatal (art. 149.1.7%). En consecuencia, la legislacion sobre prevencion seria, en
tanto que legislacion laboral, competencia exclusiva del Estado, incluso a nivel
reglamentario, y la ejecucion seria parte de la competencia de las Comunidades
auténomas.

2. EL IMPACTO DE LA CONSTITUCION SOBRE EL REPARTO
COMPETENCIAL EN MATERIA PREVENTIVA

Como se acaba de anticipar, la aprobacion de la ley 31/1995 de Prevencion de
Riesgos Laborales, bastante lejana en el tiempo respecto de la antigua Ordenanza
de 1971, establecié un sistema administrativo de gestion mas activo o, cuando
menos, mas intenso y complejo. Y, como no podia ser de otro modo, el disefio
administrativo y de gestion de la actividad preventiva, si que tenia en cuenta la
presencia de las Comunidades Auténomas; y ello, con independencia de que
existieran en ese momento menciones especiales en los Estatutos de Autonomia
al respecto.

En el caso de Andalucia, no fue ésta una materia de interés en un principio.
De hecho, el Estatuto de Autonomia de Andalucia originario (L.O. 6/1981 de 30 de
diciembre) no contenia ninguna alusion especifica en esta materia. No parecia que,
al menos de modo expreso, este tema concitara un interés especial. No se podian
considerar excluidas de plano competencias ejecutivas a este respecto, en tanto
que se consideraban englobadas dentro de la genérica competencia de ejecucion
de la normativa laboral del Estado reconocida en el art. 17.2 del primitivo Estatuto
autonomico. Pero, en todo caso, se trataba de un reconocimiento ciertamente
escueto y que no incluia ninguna mencion especifica a ninguna materia relativa a
la ejecucion de politicas o actividades sobre riesgos laborales!, pero que tampoco

' Art. 17 LO 6/1981 de 30 de diciembre: Corresponde a la Comunidad Auténoma de
Andalucia la ejecucion de la legislacion del Estado en las siguientes materias: (...) 2. Laboral,
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obstaculizaba que se asumieran o traspasaran competencias a la Comunidad
Autoénoma.

Volviendo al examen de la LPRL, destaquemos que, ya en su art. 5, bajo el
epigrafe de “Objetivos de lapolitica” (en materia de prevencion de riesgos laborales),
se indica que La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autéonomas y las entidades que integran la Administracion local
se prestaran cooperacion y asistencia para el eficaz ejercicio de sus respectivas
competencias en el ambito de lo previsto en el mencionado articulo. Alusion
explicita ésta a las CCAA que no nos debe pasar inadvertida.

Tampoco puede ser ignorado su art. 7, que bajo el epigrafe de “Actuaciones
de las Administraciones publicas competentes en materia laboral”, que invoca las
funciones de “(...) promocion de la prevencion, asesoramiento técnico, vigilancia y
control del cumplimiento por los sujetos comprendidos en su ambito de aplicacion
de la normativa de prevencion de riesgos laborales”. A continuacion, desglosa las
distintas atribuciones al respecto, pero en términos igualmente genéricos?.

Situandonos en los distintos 6rganos que se crean o mencionan en esta ley,
comencemos por el que parece el mas relevante de todos: la “Comision Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo”. Regulada ésta por el art. 13 LPRL, nace como
“Organo colegiado asesor de las Administraciones publicas en la formulacion de
las politicas de prevencion y organo de participacion institucional en materia de
seguridad y salud en el trabajo”. Notese que se hace consideracion explicita en la
misma a las Comunidades Auténomas.

con las facultades y servicios propios de la Administracion respecto de las relaciones laborales,
sin perjuicio de la alta inspeccion del Estado y de lo establecido en el articulo 149, 1, 2, de la
Constitucion.

2 Art. 7 LPR: 1. En cumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley, las Administraciones
publicas competentes en materia laboral desarrollaran funciones de promocion de la prevencion,
asesoramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento por los sujetos comprendidos en
su ambito de aplicacion de la normativa de prevencion de riesgos laborales, y sancionaran las
infracciones a dicha normativa, en los siguientes términos: a) Promoviendo la prevencion y el
asesoramiento a desarrollar por los 6rganos técnicos en materia preventiva, incluidas la asistencia y
cooperacion técnica, la informacion, divulgacion, formacion e investigacion en materia preventiva,
asi como el seguimiento de las actuaciones preventivas que se realicen en las empresas para la
consecucion de los objetivos previstos en esta Ley. b) Velando por el cumplimiento de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales mediante las actuaciones de vigilancia y control. A estos
efectos, prestaran el asesoramiento y la asistencia técnica necesarios para el mejor cumplimiento de
dicha normativa y desarrollaran programas especificos dirigidos a lograr una mayor eficacia en el
control. ¢) Sancionando el incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales por
los sujetos comprendidos en el ambito de aplicacion de la presente Ley, con arreglo a lo previsto en
el capitulo VII de la misma.
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En concreto, dispone el aptdo. 2 de este precepto esta composicion de la
propia Comision:

“La Comision estara integrada por un representante de cada una
de las Comunidades Autonomas y por igual numero de miembros de
la Administracion General del Estado y, paritariamente con todos los
anteriores, por representantes de las organizaciones empresariales y
sindicales mads representativas”.

Este 6rgano de coordinacion, de asesoramiento y de participacion institucional
conoce y es lugar de coordinacion de las acciones desarrolladas por las distintas
administraciones implicadas en la gestion de las materias preventivas.

- Mencionemos a continuacion al Instituto Nacional de Seguridad e Higiene
en el Trabajo (art. 8). De orientacion basicamente técnica y formativa en el
mas amplio sentido del término, se establece en su regulacion que, para el
gjercicio de sus funciones “(...) establecerd la cooperacion necesaria con
los organos de las Comunidades Autonomas”, propo6sito que reitera en su
apartado 1b) cuando dispone que actuara con la adecuada coordinacion y
colaboracion, en su caso, con los 6rganos técnicos en materia preventiva
de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus funciones en esta
materia, asi como en los apartados d) y e) y 2 3, siempre invocando la
colaboracion con los 6rganos técnicos autondémicos, cuya existencia se
presume o, al menos se preveé.

- Merece también atencion la alusion a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (art. 9). En el relato de sus funciones sobre prevencion, vuelven a
ser invocadas las Comunidades Autébnomas, por cuanto que en su p° 2 se
dispone que “Las Administraciones General del Estado y de las comunidades
autonomas adoptaran, en sus respectivos ambitos de competencia,

3 Art.8 LPRL: 1. El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo es el drgano
cientifico técnico especializado de la Administracion General del Estado que tiene como mision el
analisis y estudio de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, asi como la promocion y
apoyo a la mejora de las mismas. Para ello establecera la cooperacion necesaria con los 6rganos de
las Comunidades Auténomas con competencias en esta materia. El Instituto, en cumplimiento de
esta mision, tendrd las siguientes funciones: (...) d) Colaboracién con organismos internacionales y
desarrollo de programas de cooperacion internacional en este &mbito, facilitando la participacion de
las Comunidades Autonomas. e) Cualesquiera otras que sean necesarias para el cumplimiento de sus
fines y le sean encomendadas en el &mbito de sus competencias, de acuerdo con la Comision Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo regulada en el articulo 13 de esta Ley, con la colaboracion, en
su caso, de los drganos técnicos de las Comunidades Auténomas con competencias en la materia.
2. El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, en el marco de sus funciones,
velara por la coordinacion, apoyaréd el intercambio de informacion y las experiencias entre las
distintas Administraciones publicas y especialmente fomentara y prestara apoyo a la realizacion de
actividades de promocion de la seguridad y de la salud por las Comunidades Autonomas.
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las medidas necesarias para garantizar la colaboracion pericial y el
asesoramiento técnico necesarios a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que, en el ambito de la Administracion General del Estado serdn
prestados por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo”.
Igualmente, el aptdo. 2 dispone que se establezca la cooperacion con las
Comunidades Auténomas en materia de colaboracion pericial.

Pero esta vinculacion de la Inspeccion de Trabajo con las CCAA no sélo se
dispone en la LPRL sino que, como resulta sabido, se realza en la propia Ley de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, ley 23/2015, ordenadora del sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®.

- Es destacable también que el art. 53 LRPL, bajo el titulo de “suspension
o cierre del centro de trabajo”, asigna tal competencia -de incuestionable
gravedad- no so6lo al Gobierno de la Nacion, sino “en su caso”, a los 6rganos
de gobierno de las Comunidades Auténomas.

-Debe asimismo mencionarse lo dispuesto en la D.A. Duodécima, sobre
Participacion institucional en las Comunidades Autonomas. Se ordena en
ese sentido que tal participacion institucional se lleve a cabo de acuerdo con
las competencias que las mismas tengan en materia de seguridad y salud
laboral.

- Por ultimo, también debe citarse la facultad de “Asesoramiento técnico a las
empresas de hasta veinticinco trabajadores”, que la DA decimosexta arroga
al Ministerio y al Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
pero “(...) en colaboracion con las Comunidades Autonomas y los agentes
sociales”.

Como deja ver esta Ley, ya en ese momento las CCAA habian ido adquiriendo
un buen conjunto de competencias en materia de prevencion de riesgos laborales,
también en Andalucia.

De esa nueva realidad da fe, aunque no sin cierta timidez, el nuevo Estatuto
de Autonomia Andaluz, LO 2/2007 de 19 de marzo, que ya si hace menciones a la
materia preventiva.

En primer lugar citemos asuart. 37.1.10° que integra, dentro de los “Principios
rectores de las Politicas Publicas”, la prevencion de los riesgos laborales.’

4 Art.25 LPRL: “3. Las Comunidades Autonomas participaran asimismo en la direccion del
Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a través del Consejo Rector del Organismo
Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social .

5 Art. 37 LPRL: “l1. Los poderes de la Comunidad Auténoma orientaran sus politicas
publicas a garantizar y asegurar el ejercicio de los derechos reconocidos en el Capitulo anterior y
alcanzar los objetivos basicos establecidos en el articulo 10, mediante la aplicacion efectiva de los
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Elarticulo 55.2 del Estatuto de Autonomia, por su parte, alude a la competencia
de la Comunidad en “la ordenacién y la ejecucion de las medidas destinadas a
preservar, proteger y promover la salud laboral”.

Con todo, el texto mas explicito en esta materia es el art. 63.4° del propio
Estatuto Autonémico, que indica que corresponden a la Comunidad Auténoma, en
el marco de la legislacion del Estado, las competencias ejecutivas en materia de
empleo y relaciones laborales, que incluyen en todo caso:

il

“4.° La Prevencion de Riesgos Laborales y la Seguridad en el Trabajo.’

Mas alla de tal mencion, el art. 171 del citado Estatuto se refiere expresamente
ala “seguridady salud laboral”, que encomendaba a la Administracion autonémica
la funcion de garantizar la seguridad y salud laboral de los trabajadores, para lo cual
“diseflara instrumentos precisos de control y reduccion de la siniestralidad laboral,
asi como mecanismos de inspeccion y prevencion de los riesgos laborales”. Afiade
ademas, en su p° 2 que “La Comunidad Auténoma se dotara de instrumentos
propios para la lucha contra la siniestralidad laboral”.

Igualmente, el art. 173 de la citada norma, proclama que la Comunidad
Andaluza tendra una politica propia de relaciones laborales, que incluird, en todo
caso, las politicas de prevencion de riesgos laborales y proteccion de la seguridad
y salud laboral.

El Estatuto de Autonomia, por lo demas, no ahorra menciones a la salud
laboral, mostrando asi el interés y grado de prioridad que se daba en el mismo a la
salud laboral y prevencion de riesgos laborales®.

3. LAASUNCION DE FUNCIONES EN MATERIA PREVENTIVA POR
PARTE DE LA COMUNIDAD AUTONOMA ANDALUZA

Es claro pues, que el Estado autonémico abri6 definitivamente la puerta a que
las politicas en materia de prevencion de riesgos laborales y salud laboral fueran
ejecutadas por las Comunidades Auténomas.

Ciertamente, desde la perspectiva del Estado Autondmico, este ejercicio
competencial se trata de simple ejecucidon de competencias en aplicacion de

siguientes principios rectores: (...) 10° El empleo de calidad, la prevencion de los riesgos laborales
y la promocion en el trabajo .

6 Art. 10 LO 2/2007, de 19 de marzo: Objetivos basicos de la Comunidad Auténoma.1.°
La consecucion del pleno empleo estable y de calidad en todos los sectores de la produccion,
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
generaciones de andaluces.
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una normativa (la preventiva) de competencia y disefio estatal, lo cual, lejos
de sorprender, representa el estandar de relacion entre Estado-Comunidades
Autonomas en las materias en las que aquél tiene las facultades normativas.

Andalucia ha hecho uso de esta competencia y ha creado instituciones
que han abordado estas cuestiones eficientemente, al tiempo que han adoptado
politicas especificas al respecto.

Debe hacerse notar que estas instituciones y érganos que se van a citar apenas
se amparan en la figura del “traspaso de competencias” con la correspondiente
arrogacion finalista de fondos y la normativa estatal correspondiente sobre
cesion competencial, tratdndose de intervenciones realizadas al amparo de los
llamados de la propia normativa estatal; en general de la LPRL, asi como de
algunos reglamentos de desarrollo.

Es cierto que tales transferencias han existido, pero han sido escasas,
pues escasa era también la estructura organizativa y administrativa con la que
contaba el Estado en materia preventiva al momento de construccion del estado
autondmico.

En efecto, cuando en 1982 se acuerdan las primeras transferencias de
competencias del Estado a la Comunidad Andaluza (Real Decreto 4042/1982 de
29 de Diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion
del Estado a la Junta de Andalucia en materia de trabajo; B.O.E. de 3 de Febrero
de 1983), las competencias que se transfieren “En materia de Seguridad e
Higiene en el Trabajo” son apenas simbolicas:

- 2.1.Lafiscalizacion, a través de la Inspeccion de Trabajo, de la prevencion
de accidentes y de la Seguridad e Higiene en el Trabajo.

- 2.2. Dictar los acuerdos sobre declaracion de trabajos toxicos, peligrosos,
excepcionalmente penosos y otros de naturaleza analoga y cuantas
resoluciones se relacionen con esta materia.

- 2.3 La recepcion de los partes de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

Aunque so6lo algo mas tarde, el 2 de noviembre de 1983, se consumo la
cesion de los Gabinetes Técnicos Provinciales del Instituto Nacional de Seguridad
Social e Higiene en el Trabajo, lo que se hizo por medio del R.D. 3139/1983, de
2 de noviembre “sobre valoracion definitiva y ampliacion de medios adscritos
a los servicios traspasados a la Junta de Andalucia en materia de Gabinetes
Técnicos Provinciales del Instituto Nacional de Seguridad Social e Higiene en el
Trabajo” (BOJA 10 de enero de 1984)

Las asunciones de competencias de mayor calado se han realizado, pues,
al amparo, sobre todo, de las menciones de la propia LPRL, y no de decretos
especificos de transferencias competenciales. Asi, habria que afirmar, como
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Cardenal Carro’ ha sugerido, que estamos realmente ante “llamadas legales” a la
actuacion normativa autonémica que se despliegan en la legislacion preventiva
de caracter estatal, particularmente a partir de la LPRL, que hacen al margen
transferencia competencial alguna.

Esta “llamada” es particularmente intensa, ademas, en algin reglamento
de desarrollo de esta ley, como es el caso del Reglamento de los Servicios de
Prevencion. En el mismo se invoca de modo reiterado a las Comunidades
Auténomas, citdndolas como autoridades competentes para acreditar servicios (art.
24) y en relacidon a otras muchas funciones y actuaciones, sea en su calidad de
titulares de o6rganos técnicos en materia preventiva (art. 14), o de autoras de guias
técnicas para evaluaciones de riesgos (art. 5), entre otras muchas actuaciones.

De los ambitos de la intervencion de la Comunidad Andaluza se pueden
destacar dos grupos fundamentales: el primero iria referido a las normas sobre
mantenimiento de 6rganos orientados a la participacion de los agentes sociales asi
como a la planificacion de acciones preventivas; éstas son las mas abundantes. El
segundo agruparia las normas relativas al control administrativo, en particular en
relacion a los servicios de prevencion ajenos (autorizacion y control)®.

3.1. Normas sobre participacion institucional y planificacion de acciones
preventivas

Dentro del primer grupo -6rganos sobre participacion institucional y
planificacion de acciones preventivas-, citemos los siguientes:

- Consejo Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales:

El Consejo Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales se define a si mismo
como un “drgano de participacion en materia de seguridad e higiene y salud de los
trabajadores adscrito a la Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo
desde el que se orientan, impulsan y coordinan las actuaciones en materia de
Prevencion de Riesgos Laborales que posibiliten la mejora de las condiciones de
trabajo y disminuya la siniestralidad laboral en la Comunidad Auténoma andaluza”.

7 Cardenal Carro, M. “La normativa elaborada por las Administraciones Publicas en materia
de Seguridad y Salud en el Trabajo”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, Vol. V, BIB 1999\2066, pp.
1-3.

8 En este trabajo se va a aludir inicamente a las normas, acuerdos e instituciones que se han
considerado de mayor relieve a los efectos del propdsito del mismo. Una lista exhaustiva de las
mismas puede hallarse en este enlace de la propia Junta de Andalucia: https://www.juntadeandalucia.
es/organismos/empleoformacionytrabajoautonomo/areas/seguridad-salud/informacion/paginas/
normativa-seguridad-laboral.html
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Destaquemos la fecha de su creacion, que fue el ano 1997, antes, por cierto,
del nuevo Estatuto de Autonomia de 2007. Se hace notar esta circunstancia, pues
se trata de una fecha posterior a la LPRL de 1995. De hecho, afirma crearse a partir
de la mencion del art. 12 de la LPRL?, referido a la participacion de empresarios y
trabajadores. Precisamente, la alusion de tal precepto a que los empresarios y los
trabajadores, a través de sus organizaciones mas representativas, debian participar
en la gestion de la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores planificada
por las administraciones publicas “en los distintos niveles territoriales” sirvid de
pauta para la creacion de este Consejo.

Fue el Pacto por el Empleo y Desarrollo Econdmico de Andalucia, suscrito
solo unos meses antes -en abril de 1997- el hecho determinante de este Real Decreto.
En este pacto se prefigura tal Consejo autonémico como el 6rgano idéneo desde el
que “(...) se impulsaran y llevardn a cabo de manera consensuada un programa
de acciones especificas en materia de formacion, informacion, divulgacion y
sensibilizacion, especialmente dirigidas a las PYMES y sus trabajadores, por ser
este tipo de empresa el predominante en Andalucia y el que mds apoyo requiere
para una mejor implantacion de las politicas de seguridad y salud en el trabajo”.

Sus funciones incluyen las de participar en el establecimiento de la
planificacion anual de actividades de los Centros de Prevencion de Riesgos
Laborales, coordinar las distintas acciones que desarrollan las partes firmantes del
Pacto por el Empleo y el Desarrollo Econdmico de Andalucia en esta materia y, en
definitiva, asumir todas las competencias previstas para los 6érganos tripartitos y de
participacion institucional autondmicos a que se refiere a la Disposicion Adicional
V de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

Su composicion es tripartita, por cuanto que, bajo la presidencia de la
Consejera de Empleo, se constituye por representantes de la Administracion
andaluza, de los sindicatos mas representativos y de las organizaciones sindicales
mas representativas a nivel de la comunidad autonoma, cada uno de estos estamentos
con 8§ miembros. Funciona tanto a nivel autonémico estrictamente como territorial.
Esto es, tiene representacion en cada una de las provincias andaluzas.

- Centros de Prevencion de Riesgos Laborales

En segundo lugar, deben mencionarse estos Centros preventivos, disefiados
a nivel territorial -existe uno por provincia- y que se crearon por la Orden de la

 Art. 12 LPRL. Participacion de empresarios y trabajadores. La participacion de empresarios
y trabajadores, a través de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, en
la planificacion, programacion, organizaciéon y control de la gestion relacionada con la mejora
de las condiciones de trabajo y la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores en el
trabajo es principio basico de la politica de prevencion de riesgos laborales, a desarrollar por las
Administraciones publicas competentes en los distintos niveles territoriales.

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 133 - 147



Gestién de la prevencién de Riesgos profesionales 143

Consejeria de Empleo de 30 de junio de 2003 (BOJA de 25 de agosto), como
sucesores de los Centros de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

Aligual que en el caso anterior, la norma invoca como causa ultima de creacion
de estos centros el art. 7 de la LPRL, que como sabemos alude a la genérica
funcién de promocioén en materia preventiva que compete a las Administraciones
publicas en materia laboral, en general.

Estos centros tienen la doble cualidad de ser la estructura organizativa de la
actividad preventiva para los propios empleados publicos de la Junta de Andalucia,
y funcionar a su vez como 6rgano técnico de la Autoridad Laboral. De hecho, en
su estructura se incardina, como unidad organizativa especifica, el Servicio de
Prevencion de Riesgos Laborales para el personal al servicio de la Administracion
de la Junta de Andalucia, creados por el Decreto 117/2000, de 11 de abril.

- Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales

En tercer lugar, debe mencionarse este Instituto. Bajo la forma juridica
de “agencia administrativa”, este Instituto se orienta al “fomento de la cultura
preventiva y la mejora de las condiciones de trabajo”.

El Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales fue constituido en
2006, también en el marco de didlogo con los agentes sociales. Notese que también
fue establecido antes del nuevo Estatuto de Autonomia.

Su finalidad es igualmente de caracter formativo y cientifico, orientado al
estudio y reduccién de la siniestralidad laboral y las enfermedades profesionales

- Comision Consultiva Tripartita en materia de Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social de Andalucia

Por Decreto de 48/2009 de 3 de marzo (BOJA de 18 de marzo) se cred esta
Comision.

Notese que estamos ante una mera Comision Consultiva, pero aun asi
resulta influyente, porque es capaz de “a) Formular propuestas de estrategias
para la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el ambito
territorial de Andalucia” (art. 3.a) asi como de “d) Conocer sobre la ejecucion
de las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el ambito
territorial de la Comunidad Autonoma de Andalucia”.

No se trata en ninguno de los casos de competencias decisivas pero, dado el
caracter propio de la Inspeccion de Trabajo y los distintos factores y agentes que
inciden en su planificacion y prioridades, se trata de un alto nivel de influencia
sobre la misma. Tal influencia permite, en la medida necesaria, incluir entre sus
prioridades la de las actuaciones precisas en el ambito de la prevencion de riesgos
laborales y siniestralidad laboral.
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Previamente, y sobre esta misma materia, habria que citar la Orden de 18 de
octubre de 2000, de la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico, por la que
se publica el texto del Acuerdo Bilateral suscrito entre la Administraciéon Andaluza
y la Administracion General del Estado, regulador de la Comision Territorial en
materia de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en Andalucia.

3.2. Normas sobre control administrativo en materia de prevencion

En este apartado merece ser citada la Orden de Junta de Andalucia de 8 de
marzo de 1999 (BOJA de 30 de marzo) por la que se crea el Registro Andaluz de
Servicios de Prevencion y Personas o Entidades autorizadas para efectuar auditorias
o evaluaciones de los sistemas de prevencion.

Se crea este Registro -que en la practica significa un mecanismo de autorizacion
y control- por cuanto que el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, establecen como funcion
propia de la Administraciéon Laboral Autonémica la acreditacion de las entidades
especializadas que pretendan actuar como servicios de prevencion, asi como la
autorizacion a personas fisicas o entidades especializadas que pretendan desarrollar
la actividad de auditoria o evaluacion de los sistemas de prevencion, e igualmente,
el articulo 28 del citado Reglamento dispone la competencia de la Administracion
Autonomica para la creacion del oportuno Registro respecto de tales acreditaciones
y autorizaciones, como instrumento informatizado de organizacion y planificacion
de las competencias asignadas en esta materia, adscrito a la Direccion General de
Trabajo y Seguridad Social de la Consejeria de Empleo.

4. LA “ESTRATEGIA ANDALUZA DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL
TRABAJO 2017-2022”

El producto mas visible del Instituto Andaluz de Prevencién de Riesgos
Laborales, actuando en conjunto con el Consejo Andaluz de Prevencion de Riesgos
Laborales, es la “Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud en el Trabajo 2017-
20227,

No es, desde luego, el primer plan estratégico en materia de Prevencion,
toda vez que tiene dos precedentes: el Plan General para la Prevencion de Riesgos
Laborales en Andalucia 2003- 2008 y la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud
en el Trabajo 2010-2014.

Se inicid a trabajar en el mismo por la Administracion y por los Agentes
sociales en 2016, a partir del resultado del plan que lo precedia.

La vigente “Estrategia” parte de un analisis de la situacion de la prevencion
de riesgos laborales en Andalucia, sobre cual se determinan las deficiencias,
fortalezas y posibilidades de mejora. Se establecen objetivos y el conjunto de
lineas de actuacion.
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Destaca en este informe un analisis bastante minucioso de la siniestralidad
laboral, tanto en un sentido evolutivo como descriptivo. Igualmente, de otros
muchos aspectos relativos con el estado actual de las medidas de prevencion, como
el tipo de servicios de prevencion que se utiliza, recursos preventivos utilizados por
las distintas empresas, realizacion de la actividad de vigilancia de salud, riesgos
psicosociales o gestion.

Enfatiza este documento la escasa dimension de la empresa en Andalucia,
donde nada menos que el 98% es PYME. Hay que ser conscientes, asi pues, de
esta realidad y de la dificultad inherente al escaso tamafio de la empresa cuando se
trata de cuestiones de prevencion de riesgos laborales. Resulta mas dificil y costoso
en términos elativos contar con una estructura, formacion y medios suficientes.
Ello requiere una atencion especial dado que la estructura administrativa y los
requerimientos formales y materiales en materia preventiva parecen tener como
contexto el de la pequefia o gran empresa, de modo que la adecuacion a las PYMES
-nuestra realidad mas frecuente- exige de las administraciones una particular
presencia, formacion, promocién y, en general, facilitacion y orientacion en el
desarrollo de las politicas preventivas para que estas sean reales y eficaces. Por otro
lado, una politica estricta en materia sancionadora se debe entender poco deseable
en el ambito de las PYME dado que, teniendo en general menos recursos para
dedicar a estas tareas que una gran empresa, parece mas adecuado que dedique los
mismos a mejorar sus practicas de prevencion que a abonar sanciones o ensalzarse
en disputas juridicas con la administracion.

No hay que dudar que este analisis estd hecho con un alto rigor técnico,
manejando todo tipo de datos estadisticos, cuadros y tablas de muy distinta
naturaleza y, en definitiva, alcanzando unas conclusiones de gran valor y solidez.

Igualmente, los retos que constata el estudio son dificiles de contradecir:

- Necesidad de reducir de los accidentes de trabajo, que siguen en unas cifras
altas, a pesar de que han experimentado una cierta mejora en los tltimos
afios.

- Prestar atencion a la seguridad vial, dado que un 13% de los accidentes
laborales son in itinere.

- Igualmente, afrontar la problematica de los incidentes de caracter “musculo-
esqueléticos”, que representan casi un tercio de los accidentes y un 60%
enfermedades profesionales totales.

- La salud psicosocial, en tanto que las patologias no traumaticas de este
caracter tienen ya un cierto volumen y una tendencia al alza, siendo
necesario determinar en qué medida las causas laborales son determinantes
de las mismas.

- La mejora de la prevencion en materia de enfermedades profesionales.

- La necesidad de incidir en habitos de vida saludables de los trabajadores.
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Se constata igualmente como una necesidad de desarrollar la cultura
preventiva, de mejorar el asesoramiento técnico en materia de prevencion y de
reforzar la vigilancia de la salud. Son éstos lugares comunes de todos los analisis
sobre prevencion de riesgos laborales.

El objetivo central de la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud para 2017-
2022 tampoco discrepa -hay que admitirlo- del que nos es sobradamente familiar:
Promover la mejora de la seguridad y salud los trabajadores en Andalucia. Este
queda plasmado en 4 objetivos generales que son I. Mejorar las condiciones de
Seguridad y Salud Laboral de las personas trabajadoras en Andalucia. II. Mejorar
la Gestion Preventiva en las empresas andaluzas. III. Mejorar la eficacia del
Sistema de Seguridad y Salud en el trabajo en Andalucia. I'V. Consolidar la Cultura
Preventiva en la sociedad andaluza.

De nuevo, capitulos que no pueden menos que considerarse, habituales.
Su desglose -que se hace con gran rigor en el Documento- en distintas lineas
de actuacion y de ejes son, de nuevo, puntos que pueden considerarse lugares
comunes, cuando no permanentes, siempre que se abordan cuestiones preventivas.

Para conocer hasta donde llega la apuesta de la Administracion andaluza
en llevar a cabo las lineas de actuacion que constan en este proyecto es desde
luego indicativo indagar cual es el presupuesto asignado. El mismo consiste en la
asignacion de 2 distintos créditos presupuestarios, en torno a los cinco millones
de euros cada uno por afio. En definitiva, el programa quinquenal conllevaria una
cantidad de unos 50 millones de euros en total, para todas las provincias andaluzas.
Los receptores de estos créditos son, por partes casi iguales, el Instituto Andaluz de
Prevencion de Riesgos Laborales y la Direccion General de Relaciones Laborales
y Seguridad y Salud Laboral. Lo que da a entender que son éstas las dos entidades
que van a tener que abordar las funciones propuestas en la Estrategia Andaluza de
Seguridad y Salud que parece ser el nervio central de las medidas preventivas para
el periodo de 5 afios que estd a punto de expirar sin que, por cierto, en la legislatura
presente se haya tratado de alterar o de actualizar al menos, a pesar del cambio de
Gobierno y de titular de la Consejeria de Empleo.

5. VALORACION

No puede dudarse que la Comunidad Andaluza ha prestado una notable
atencion a la materia preventiva.

Desde un primer momento ha establecido a nivel autonémico los 6rganos
participativos y de promocion hasta donde alcanzaba su marco competencial y los
ha puesto en marcha de manera razonable.

Desde ese punto de vista, aunque todo es mejorable, naturalmente, el margen
para desarrollar mejores politicas y mejorar la participacion de los agentes sociales
no es tan amplio.
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Si bien el correcto desarrollo de las posibilidades normativas, y de la creacion
de instrumentos administrativos y de organos de participacion no significa que
no puedan desarrollarse medidas mas eficaces de cara a mejorar los ratios de
siniestralidad y de reduccion de enfermedades profesionales, sin embargo, ello no
es facil.

Pecaria por lo tanto de excesivo optimismo pensar que inversiones
extraordinarias desde las administraciones pudiera tener un efecto fulminante e
inmediato en la reduccion de siniestralidad laboral. El esfuerzo hecho en materia
preventiva en los ltimos afios -mas bien, décadas- ha sido excepcional y muy
laborioso. La Unidon Europea, Espafia, las Autonomias. .. han prestado esfuerzos y
recursos de todo tipo, apoyando a empresas y trabajadores pero también imponiendo
severas exigencias a la vez que desarrollando un aparato sancionador a veces
incluso excesivamente gravoso: la casi generalizacion del “recargo de prestaciones”
en caso de accidentes de trabajo y el establecimiento de responsabilidad civil
extraordinaria -con frecuencia con derivadas de caracter penal- son muy graves,
hasta el punto de que llegan a convertirse en no pocas ocasiones en losas fatales
que muchas PYME no pueden superar facilmente.

Por ello, no resulta facil alcanzar “recetas magicas” que puedan llevarnos a
una desaparicion de los accidentes, ni laborales ni en ninguna faceta de la vida. Solo
se puede reducir hasta el minimo'®, pero aun asi, siempre habra un espacio para el
infortunio, o para la imprudencia, o para las costumbres viciadas o simplemente
de busqueda de todos -empresarios, pero también trabajadores- de obviar practicas
y conductas que, aunque sean mas seguras, son también mas ingratas de cumplir
0 mas incomodas. Y tales barreras no pueden superarse con facilidad. Igualmente,
sigue habiendo trabajos de una naturaleza particularmente arriesgada y que incluso
medidas muy altas de prevencion no pueden excluir de manera plena riesgos fatales.

1 Muchos investigadores hablan de “Tasa de Inevitabilidad” en la comision de accidentes,
que cifran en torno a 2 fallecidos por cada 100.000 trabajadores; es decir, que hay que asumir que,
por mas medidas que se tomen en cualquier ambito de la vida, siempre hay lugar para el fallo
fortuito, para la imprudencia y para el infortunio, partiendo de la imperfeccion humana simplemente.
“Siempre se nos rompera un plato”, nos dicen, por mas experto que sea el que los maneje y “en
algin momento nos podemos tropezar en una escalera”, aunque la subamos a diario. Naturalmente,
se trata de una maxima de experiencia hip6tesis operativa, y no de una verdad cientifica que sea
facil de aislar numéricamente., pero que vale la pena tener en cuenta. Asi, en 2018 se contaron 291
accidentes de trabajo mortales, lo que supuso menos de 2 fallecidos por cada 100.000 trabajadores.
En todo caso, y pueda hablarse o no de “tasa de inevitabilidad” y cual sea su niimero, el dato es
alentador, sin perjuicio de que todo fallecimiento por causas laborales sea una tragedia y se pueda
considerar como un fracaso e invite a la frustracion. Véase http://www.estadolimitado.com/la-
realidad-sobre-los-accidentes-laborales-en-espana/#:~:text=Sin%20duda%2C%20cualquier%20
muerte%20es%20una%?20tragedia%20y,con%20los%20datos%20actuales%20podemos%20
estar%?20razonablemente%?20satisfechos. Vid., también https://opcionis.cl/blog/que-es-la-tasa-de-
accidentabilidad/; entre otras muchas fuentes que se puedan encontrar en la Red.
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Naturalmente, ello no significa que no pueda seguirse mejorando al respecto,
y de hecho se hace, pero no sin dificultad.

Habria s6lo que apuntar algunas posibles conclusiones o sugerencias a la
vista de la experiencia almacenada en los tltimos afios:

- La participacion institucional, tripartita, con patronales y sindicatos tienen
una eficacia muy relativa a la hora de mejorar la prevencion. No puede
desdefiarse la participacion institucional, que es por supuesto necesaria,
sobre todo a la hora de poder compartir experiencias y resultados, y de
formular propuestas de accién. Sin embargo, abundar en estos mecanismos,
en nuevas reuniones, foros o estudios de manera reiterada, deja de tener
la utilidad que se podria esperar de los mismos. Es facil constatar que los
resultados de los distintos estudios y de las nuevas conclusiones y propuestas
tienden a replicarse y que ya no aportan conocimientos o ayudas relevantes,
dado que es sabido y compartido el diagnostico que una y otra vez se
desprende de los mismos. Es mucho mas interesante profundizar en las vias
que tengan un impacto directo en mejorar los resultados en la disminucion
de los accidentes laborales y enfermedades profesionales.

- Igualmente, abundar en excesivas reclamaciones para los empresarios de
caracter documental de todo género en materia preventiva, no lleva a muchas
mejoras sustanciales de resultados: Planes, proyectos, actualizaciones de
proyectos y de nuevos planes... son a veces percibidos como meros requisitos
burocraticos, meras obligaciones documentales que tienen una incidencia
muy relativa en la reduccion de los indices de infortunios laborales, pero
gravisimas consecuencias sancionadoras si se incumplen.

- Hay que apreciar que, con caracter general, el tamafio de la empresa es muy
decisivo a la hora de afrontar exitosamente las politicas de prevencion:
mientras que las grandes y medianas prestan habitualmente una atencion
muy profesional a la prevencion de riesgos y tienen masa critica para aplicar
grandes recursos a esta materia, no es ello tan frecuente en las pequefias
empresas. Este ambito debe -como constatan los propios analisis del Instituto
Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales- el objetivo al que deben
priorizarse las acciones de la Administracion, mas en una Comunidad como
la andaluza, donde la proporcién de PYME respecto del total de empresas es
aun mas acusadas que en el resto de la nacion.

- Todo indica que la actuacion de la Inspeccion de Trabajo es muy eficaz en
materia preventiva. Quizas la mas eficaz. Sin embargo, seria deseable que
su actuacion en materia de accidentes de trabajo fuese mas sistematica, muy
orientada a las PYME y sobre todo de manera preventiva, centrada sobre
todo en informar y formar, y en formular advertencias y requerimientos,
tras entrevistas con el empresario y sus técnicos. Es mas frecuente hasta
el momento que la visita de Inspeccion so6lo se produzca tras accidentes
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graves, y tengan una vertiente sobre todo sancionadora, y ello no es lo mas
deseable, por mas que en muchos cases sea inexcusable tener que sancionar.

Se trata, en fin, de algunas reflexiones formuladas a la vista de la propia
experiencia de la Comunidad Auténoma Andaluza en sus ya varias décadas de
politicas y acciones orientadas a reducir la siniestralidad laboral y a mejorar la
calidad de salud y trabajo de todos.
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Con su ritual de acero/sus grandes chimeneas/sus sabios clandestinos/su canto de sirenas/ (...)

con sus llaves del reino/el norte es el que ordena

Pero aqui abajo abajo/el hambre disponible/recurre al fruto amargo/ de lo que otros deciden/
mientras el tiempo pasa/... y se hacen otras cosas/que el norte no prohibe/ con su esperanza dura/el
sur también existe (...)”

Benedetti, Mario. El Sur también existe

EXTRACTO Palabras clave: regulacion temporal de empleo, despidos colectivos,
recolocacion, comunidades autobnomas

El recurso masivo a los “ERTE” (regulacion temporal de empleo), en detrimento, incluso con
“prohibicion” de los “ERE” (regulacion extintiva de empleo), para afrontar la crisis derivada
de la pandemia (covid19) ha sido un éxito. No solo ha permitido sostener el empleo ante el
cierre, y luego restricciones, de actividad, sino que también ha facilitado la recuperacion. Si
se compara con el modelo de EEUU, que ha preferido sostener rentas de las personas mas
afectadas, no el empleo, la ventaja es indudable.

Esta experiencia, que implica un modelo de regulacion de empleo fuertemente intervenido
publicamente, tanto porque precisa de la autorizacion administrativa, estatal o autondémica,
segun el ambito de los centros de trabajo y empresas afectados, cuanto por el enorme coste
financiero que conllevan (exoneraciones, prestaciones por desempleo que no consumen
tiempo de proteccion, etc.), pretende convertirse en el modelo de referencia para el modelo
de regulacion de empleo ante futuras crisis en tiempos de “normalidad”. El problema es que
esos futuros mecanismos de sostenibilidad del empleo no podran ser tan “generosos”, sino que
deberan ser mas “austeros”, para que puedan ser sostenibles. Ademas, como apunta el Real
Decreto-ley 18/2021, 28 de septiembre, debera darse mas importancia a la formacion para la
recolocacion de las personas en regulacion de empleo.

ABSTRACT Key words: temporary regulation of employment, collective dismissals,
outplacement, autonomous communities, active

In Spain, as in the other countries of the European Union, the employment crisis created by the
covid 19 pandemic has been faced with the massive use of “ERTE” (temporary employment
regulation), to the detriment, even with ‘“Prohibition” of “ERE” (extinctive employment
regulation). The legal-labor solution has been successful. Not only has it allowed employment
to be sustained in the face of the closure, and then restrictions, of economic activity, but it has
also facilitated recovery. If it is compared with the US model, which has preferred to support
the income of the most affected people, not employment, the advantage is unquestionable. This
study analyzes the experience of temporary and definitive regulation of employment from the
perspective of management of the autonomous communities. A more specific balance is made
for the practice followed in Andalusia.
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1. INTROITO: DE LOS “ERES MALDITOS” A LOS “ERTES SALVIFI-
COS PANDEMICOS”

Tanto la “regulacion temporal de empleo” (medidas de flexibilidad interna
basadas en la suspension de los contratos de trabajo o en la reduccion de jornada)
como la “regulacion extintiva de empleo” (medidas de flexibilidad externa o
despidos por razones de reestructuracion empresarial de dimension colectiva
-en claro, despidos colectivos-) vienen manteniendo, en su marco de regulacion
normativa, competencia del Estado (art. 149.1 7* CE), una notable intervencion
de la administracion publica. De ahi que, como es conocido, pese a los notables
cambios en su regulacidon y gestion, especialmente para los despidos colectivos
(fin del modelo de autorizacion administrativa con la reforma laboral de 2012),
estas instituciones juridico-laborales han seguido conociéndose con las siglas
que reflejan ese arraigado protagonismo de lo publico: ERTE (“expedientes” de
regulacion temporal) y “ERE” (“expedientes” de regulacion de empleo). En este
marco, el principio de autogobierno del Estado autonéomico de Derecho determina
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que se trate de competencias de ejecucion, en principio no normativa, salvo en la
dimension promocional que luego se analizara (faceta de politica de fomento de
empleo) y, en consecuencia, tal intervencion gestora en la regulacion (interna y
externa) se abra a actuaciones y politicas de las autoridades laborales (y no solo de
ellas) de cada Comunidad Autéonoma (CA)'.

Podria pensarse -no con total razén, por los motivos que después se
comentaran- que, antes del excepcional y tragico tiempo pandémico (covid19) que
hemos sufrido -y todavia perdura-, la derogacion del régimen de la autorizacion
administrativa para los despidos colectivos (nuevo art. 51 ET), lo extraordinario,
por lo tanto muy escasa practica, de los “ERTE” por fuerza mayor (FM) y la
limitada confianza de las empresas espaiiolas en los ERTE por causas econdmicas,
tecnologicas, organizativas y productivas (ETOP) llevaria a palidecer el rol de la
autoridad publica en estos aspectos -determinantes- de la gestion del trabajo en las
empresas. En su lugar, emergeria el papel protagonista de la gestion colectiva, el
verdadero contrapunto a la gestion unilateral. En Andalucia incluso podria verse
-para un sector politico y social- con cierto “alivio”, por razones muy especificas.

En efecto, apenas se haga el experimento de introducir en los diversos
servidores de informacién digital la locucion “ERE en Andalucia” aparecerdn
ingentes noticias sobre el “caso de los ERE de Andalucia™2, identificado con
infinidad interminable de causas penales a raiz de la gestion fraudulenta de
algunos, que afectan tanto a responsables de la gestion politica y publica cuanto a
ciertos interlocutores sociales. Nada de ello interesa en este analisis, por cuanto se
trata de temas penales y aqui conciernen los estrictamente juridico-laborales, de un
lado, con mirada plena, ademas, de presente y de futuro, no de pasado, de otro. La
referencia viene a cuento para ilustrar la imagen de cierta desconfianza que, en el
ambito andaluz, se habia vertido sobre este intervencionismo publico en cuestiones
de gestion tipicamente empresarial y, claro esta, de gobernanza colectiva (principio
de participacion colectiva en la gestion de la regulacion, interna o externa, de
empleo). El fin del modelo autorizador para los ERE, objeto de fuertes polémicas,
en sus inicios (2012), desarrollos judiciales (2014-2018) y hoy (en la antesala
de la contrarreforma laboral), podria verse con cierto escepticismo en nuestra
Comunidad Autéonoma, al menos desde diversos sectores de opinion y accion.

! Si bien es cierto que no todos los Estatutos de Autonomia hacen una prevision especifica.
Por ejemplo, el art. 170.1 f) del Estatuto de Autonomia de Cataluiia los incluye en la competencia
de “trabajo y relaciones laborales”. En cambio, ni en el art. 169 (politicas de empleo) ni el art.
173 (relaciones laborales) del paralelo Estatuto de Autonomia andaluz hacen referencia expresa.
Pero esa “politica propia” se deriva de la asuncion de las politicas de empleo desde el enfoque
de fomento de la “estabilidad” y el favor por la insercion, en especial de las personas vulnerables
(art. 169). De especial interés resultara, para comprender parte del alcance de esta competencia, la
relectura de la polémica STC 31/2010, 28 de junio (Estatuto de Catalufia)

2 Ej. https://elpais.com/noticias/caso-ere-andalucia/
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Pero, més alld de las dimensiones politica y socioeconomica, asi como
cuantitativa (estadistica), que podrian merecer esta importante cuestion, en tales
cuitas llego la crisis pandémica. Segun es ahora sobradamente conocido, y por lo que
aqui mas nos interesa, mientras que la figura de los “ERE” caeria en la marginacion,
incluso en la proscripcidn, ante la “prohibicion legal” (real o pretendida) del art.
2 del Real Decreto-ley (RDL) 9/2020, 27 de marzo®, los “ERTE” adquirieron un
“aura” o un “halo salvifico” tanto para el empleo como para las empresas. Tanto
es asi que los ERTE se proponen como el principal instrumento de regulacion
de empleo, no solo para la crisis pandémica (dominio de los ERTE-FM-covid19
sobre los ERTE-ETOP), sino mas all4, en la era poscovidl9. Con él se pretende
ofrecer, mediante la debida reforma estatutaria (art. 47 ET) preferencia a la gestion
de flexibilidad interna (conserva el empleo en condiciones novadas y coexiste con
una situacion legal de desempleo-: conforme al conocido, y polémico, paradigma
de la “fle-seguridad”) sobre la externa (extintiva). ;Se avista, asi, un retorno, para
la nueva normalidad, del protagonismo publico perdido con la reforma de 2012 y
recuperado -incluso intensificado- en el estado de alarma pandémica?

Cierto, de futuro préximo, el papel de lo publico no puede ser tan
determinante como ha sido en el marco de la legislacion-politicas sociales
excepcionales y la reinvencion, e incluso su desnaturalizacion, de la figura del
“ERTE por fuerza mayor covid-19” (ERTE-FM). En esta situacion, la necesaria
autorizacion administrativa (art. 51.7 ET; art. 22 RDL 8/2020) tenia (tiene atn hoy,
si bien modulados a la baja en cada prorroga-renegociacion*) como contrapartida
beneficios sociales extraordinarios (art. 24 RDL 8/2020: exenciones de cuota
social a las empresas; tutela reforzada desempleo para las personas empleadas),
con lo que se ha desplazado (socializado) parte del coste hacia el erario (sobre
todo estatal -hipertrofia de la rama de desempleo-, también autondmico, si bien
en menor medida, como en breve comentaremos). Asimismo, los ERTE-ETOP
vinculados a la covid19, en los que si media proceso de negociacion-consulta con
la representacion laboral (art. 23 RDL 8/2020), sin necesidad de autorizacion’,
han gozado de una cobertura financiera publica significativa (art. 25 RDL 8/2020),
aun menor que la de los ERTE-FM. En la “nueva normalidad post-covid19” ni el

3 Para una delimitacion de su ambito, vinculandolo a causas estrictamente coyunturales,
ligadas de forma directa a la covid19, no si son estructurales, de interés resulta la reciente SAN
170/2021, 14 de julio. Muy sugerente también la STSJ Galicia 21 de junio de 2021, rec. 2007/2021.

4 La“altima” (cronoldgicamente, quizas también ya en su sentido de punto y final) ha tenido
lugar con el Real Decreto-ley RDL 18/2021, 28 de septiembre (prevé una prorroga maxima para el
28 de febrero -dia de Andalucia- de 2022).

5 Para algunas cuestiones de interés en la gestion de esta tipologia de ERTE, incluidas
cuestiones de legitimacion de los sindicatos mas representativos, estatales y autondmicos, vid.
la STS, 4% 15 de julio del 2021, rec. 8/2021. Asimismo, estos instrumentos de gestion novadora
son muy flexibles y permiten acumular, sobre todo previo acuerdo, medidas intensas, como el
descuelgue (SAN 47/2021, 18 de marzo).
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concepto juridico expansivo (desnaturalizado) de fuerza mayor ni el coste publico
tan ingente (30.000 millones €) parecen sostenibles (lo ilustra el que desapareciera
una version analoga en 2009, al inicio de la crisis precedente).

Ahora bien, no menos verdad es que la nueva regulacion anunciada de
los “ERTE post-covid19” augura un cambio notable de modelo regulador, con
un sentido genuino de contrarreforma. La intervencion publico-administrativa
quiere parecerse mas al modelo sostenido en el “estado de excepcion-alarma”
(la inconstitucionalidad de esta técnica para una pandemia se ha declarado por
la STC 148/2021, 14 de julio) que al modelo para las situaciones estructurales de
regulacion de empleo. El primero obediente a un paradigma de “orden publico
social”, favorable a las garantias ptblicas del valor de la estabilidad (una gestion
colectiva con sostenimiento de la intervencion de autoridad), el segundo adherente
a un paradigma de “orden publico econéomico”, favorable a la liberacion de las
facultades de gestion empresarial (la gestion negociada no se refuerza con el
de sostenimiento publico). En este caso, la autoridad laboral se limitaria -luego
veremos que no es siempre asi (caso ALCOA)- al papel de garante de la correccion
del procedimiento.

Asi se deduciria de los borradores de reforma presentados mediaticamente, y
que el propio RDL 18/2021 ya anuncia®. En la version de garantismo mas fuerte e
interventor, junto al principio de causalidad reforzada para la regulacion extintiva
de empleo, resurge el principio de control publico de la decision final: la empresa
debera justificar da la autoridad por qué se excluye, en su caso, la opcidén por
un ERTE, valorandolo como inviable econémicamente, y se adopta un ERE para
resolver razonablemente la causa de dificultad en la que se halla la empresa a
efectos de regulacion de empleo. En otro caso, y salvo que medie acuerdo colectivo
y este no sea calificado como abusivo o fraudulento, no se autorizarad. La mayor
legitimidad de este modelo, sin duda fuertemente criticado, incluso contestado
por la patronal -hasta forzar su correccion parcial’-, buscaria armarse sobre la
contribucién financiera publica (excedentes de cotizacion por desempleo y fondos
europeos: ej. SURE?, Transformacion y Resiliencia -Next Generation Europe-,
futuro seguro-reaseguro de desempleo que la UE tiene proyectado a tal fin).

¢ Vid.Valverde,M.Lasempresastendranquedarprioridadal ERTE frenteal despidocolectivode
los trabajadores. https://www.expansion.com/economia/2021/07/03/60df60b7468aeb66578b46d0.
html

7 Hasta el punto de que, para intentar no afiadir méas “lefia al fuego” del dialogo
social, encendido con el desacuerdo por la subida del SMI, los Gltimos borradores de reforma
han abandonado un modelo de preferencia tan rigida. “El Gobierno rectifica y suprime la
prioridad del ERTE sobre el despido colectivo en las empresas” https://www.expansion.com/
economia/2021/07/16/60f15bc4e5fdea593b8b4635.html

8 Formalmente se denomina “Instrumento Europeo de Apoyo Temporal para Atenuar
los Riesgos de Desempleo en una Emergencia” (instrumento SURE, por sus siglas en inglés).
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Finalmente, también en la direccion de reforzar un modelo de cooperacion
publico-privada en la gestion de politicas de regulacion de empleo, los “nuevos
ERTE” (que se denominara “Mecanismos de Sostenibilidad del Empleo” -MSE-)
apostaran -nos dicen- por un “modelo de suspension-reduccion de empleo activa”.
En él la formacion tendra un papel mayor, superior incluso al que acaba de asumir
en los ERTE-Covidl9 prorrogados por el citado Real Decreto-ley 18/2021,
de 28 de septiembre. Sin perjuicio de un mayor comentario, breve, que se hara
posteriormente sobre los aspectos mds significativos de esta “novedad”, conviene
recordar que la prevision de obligaciones formativas lleva en el art. 47.4 ET desde
hace décadas, aunque no adquiera la dimension de obligacion legal en sentido
estricto sino de recomendacion, hasta hoy no incentivada. En consecuencia, mas
que una innovacion estariamos ante la recuperacion -no demasiado seriamente
regulado- de una olvidada prevision de la norma estatutaria

Pero no es mi pretension aqui hablar solo de futuro proximo, siempre incierto,
mas cuando no contamos con una propuesta reformadora al tiempo de escribir
este estudio, sino también, sobre todo, de presente, e incluso, del pasado mas
inmediato, en relacion con el papel de la intervencion publica en la gestion de
los procedimientos de regulacion de empleo, sea temporal (flexibilidad interna)
sea definitiva (flexibilidad extintiva, externa). El objetivo es hacer un sumario
balance, asi como apuntar algunas ideas de futuro, de las actuaciones que la vigente
regulacion deja (o abre) al poder publico en la gestion de los ERTE y los ERE,
con una mirada autonémica en general, y andaluza en particular. Centrado en una
vertiente practica, dos son basicamente las lineas de analisis.

A saber:

a) Cudles son y como se han ejercicio en la practica las competencias
autondmicas en el vigente marco (estatal) de regulaciéon temporal de
empleo (ERTE), de forma especial en relacion con los ERTE-covid19, por
ser los mas intensivos en este tiempo, aunque no exclusivos (ej. practicas
especificas de autorizaciéon de ERTE-FM; medidas de financiacién a
empresas y personas en estas situaciones de regulacion de empleo covid-19
en el marco de las politicas de fomento propias de los autogobiernos, como
el andaluz, etc.). En ultima instancia, debe tenerse en cuenta que una de las
CCAA donde mas incidencia han tenido los ERTE-FM por covid19 ha sido
Andalucia, en la medida en que parte de los sectores de mayor afectacion
por la pandemia tienen una especial relevancia en nuestra comunidad (ej.
sector turistico, restauracion y hosteleria, etc.).

Para obtener informacién sobre su evolucion financiera por paises: https://ec.europa.eu/info/
business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu/funding-
mechanisms-and-facilities/sure_es. Son ayudas temporales y tienen naturaleza de préstamos
concedidos en condiciones favorables por la UE a los Estados
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b) Los ambitos y margenes de actuacion que ofrece el actual marco legal
(estatal) a los poderes publicos, en especial autonéomicos, concretamente
en el ejercicio del autogobierno andaluz, para disefiar y poner en practica
efectiva “politicas propias” en relacion con la regulacion extintiva de
empleo (ERE), naturalmente, aqui, con relacion a los desvinculados de la
covidl9, ante la “prohibicion” de los debidos a causas no estructurales’.

Al respecto, tiende a creerse que, desaparecida la técnica de la autorizacion del
ERE, el papel de la autoridad laboral en cada autogobierno, cuando el autonomico
sea el ambito del despido colectivo, pierde protagonismo y termina siendo mero
garante procedimental, una vez se le comunica y se abre el periodo de consulta-
negociacion (eje esencial del nuevo modelo de regulacion-gestion). La norma, sin
embargo, muestra un abanico de actuaciones variado, y la practica confirma que
algunas de esas intervenciones pueden ser muy incisivas, de modo que persiste un
espacio para “politicas autondmicas propias” (ej. Caso Alcoa, en Galicia; o caso
Nissan, en Catalufia)

2. GESTION AUTONOMICA DE LOS “ERTES” DURANTE Y TRAS
LA COVID19: ;ENSAYO DE MODELOS SOCIAL Y FINANCIERA-
MENTE SOSTENIBLES DE REGULACION DE EMPLEO?

2.1. Autogobierno y estabilidad en el empleo: los ERTE, paradigma de
gestion social sostenible del empleo y sus reestructuraciones

Aunque regulados en el ET (art. 47) desde hace décadas, conociéndose incluso
versiones de fuerte sostenimiento financiero publico, como se anticipd, si bien
algo menor y mas limitado en el tiempo (2009-2010), pareciera que la institucion
de los “ERTE” hubiese nacido con la pandemia, como una pieza esencial en el
levantamiento del célebre “escudo socio-laboral” para mantener el mayor nivel
de empleo posible en los diferentes sectores econdmicos y territorios aun con
una actividad econdmica muy limitada, a fin de evitar o reducir al minimo los
contagios de covid19. De este modo, los ERTE no solo habrian “alumbrado”, sino
incluso “deslumbrado”, socioeconémica e institucionalmente, durante este largo

% No es nuestro objetivo entrar en la polémica sobre la “prohibicion legal” ex art. 2 RDL
9/2020. No nos resistiremos, a dejar constancia de alguna sentencia favorable a la configuracion
del -deliberadamente muy defectuoso técnicamente- articulo 2 RDL 9/2020 como una auténtica
prohibicion y por tanto sancionando con nulidad los despidos. Cfr. STSJ PV 331/2021, 23 de febrero
(con un fundado voto particular). Por supuesto, también cederé a la tentacion de recordar que, por
ahora, es una posicion claramente minoritaria. Para una sintesis del debate doctrinal y judicial vid.
Rojo Torrecilla, E. Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nueva época, nimero
extraordinario “Estado de alarma, crisis econdmica y mantenimiento del empleo en la legislacion
laboral”, 149, 2021.
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y atormentado tiempo en el que el virus ha estado campando por sus fueros. Por
doquier han venido siendo —acriticamente- reclamados e incentivados mas en las
CCAA en las que, como Andalucia, golpearon mas los estados de alarma decretados
(ahora sabemos que, al menos para la mayoria del TC, constitucionalmente
inadecuados) y las medidas de duro confinamiento asociado a las primeras fases de
aquel, al depender sus economias mas de sectores basados en el contacto social y
en la movilidad (ej. turismo y restauracion).

No por casualidad, Andalucia es la tercera comunidad autébnoma en la que
mas personas trabajadoras quedan atn en ERTE (algo mas de un 12 por cien del
total en Espafia), después de las de Catalufia (que tiene un potente sector hostelero)
y Canarias. Por lo mismo, Malaga es la provincia andaluza con mayor prevalencia
de ERTE!". Al cierre del estudio (primeros de octubre), apenas persisten en esa
situacién un 5 por cien del maximo que se lleg6 a alcanzar en abril de 2020 (se estima
que persisten en torno a algo mas de 25.000 personas en ERTE en Andalucia, del
medio millon que llegaron a ser en su pico méximo). El dato evidencia una cierta
vuelta a la “normalidad” econémica, ocupacional y laboral de este instrumento de
estabilidad en el empleo. Pero ;significa eso que retornard a la marginalidad del
tipo precedente a la crisis pandémica?

No parece, como también se anunciaba en la introduccién, aunque a dia
de hoy no conozcamos el nuevo régimen juridico que tendran en la etapa post-
covid19. En principio, segiin se desprende de las exposiciones de motivos de los
RRDDL 8 y 9/2020 (y los que conforman la legion de los que después le han
venido sucediendo, introduciendo cambios de diversa consideracion, que aqui
no procede analizar''), el favor por los ERTE hallaba una intrinseca coherencia
al sistema juridico-laboral vigente con el estallido pandémico, en la medida en
que nacio para dar respuesta a situaciones coyunturales, temporales, pese a que
su duracion fuera extremadamente incierta —como luego se ha demostrado-. De
ahi, el conjunto de garantias —de configuracion técnica verdaderamente confusa
e incierta, un caracter de improvisacion que se puede comprender al inicio del
estado de alarma, por la gran perentoriedad y la elevada imprevisibilidad, pero
no mas de aflo y medio después y decenas de oportunidades para su correccion-
dirigidas a restringir, sino obstaculizar, las extinciones (incluidos los ERE) basadas
en causas de fuerza mayor (FM) y causas ETOP en favor de la suspension de los
contratos y/o la reduccion de jornada (también por FM o por CETOP). Maxime
teniendo en cuenta la importante socializacion de sus costes de gestion decretada

10°Segun los datos del Ministerio de Trabajo y Economia Social, que los medios de
comunicacion autondmica y provincial vienen desgranando localmente. Ej. vid. https://sevilla.abc.
es/economia/sevi-andalucia-salieron-erte-5790-trabajadores-agosto-202109021122 noticia.html#

' Una vision de sintesis, critica y propositiva, por Cabeza Pereiro, Jaime. “ERTE y garantia
de ocupacion: incertidumbre y certezas”. En Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 456,
2021, pp. 11-34.
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(exoneraciones de cuotas —dependiendo de cada fase de la pandemia y del tipo de
ERTE que también se ha ido sucediendo en el tiempo: FM impeditivos, limitativos;
de rebrote- y beneficios extraordinarios para las personas en ERTE)"2.

Ahora bien, el favor por los ERTE en detrimento de los ERE no responderia
solo a una razén de coherencia técnico-juridica y conceptual (por mas que el
concepto esencial durante este estado de excepcion, también socio-laboral, el de
fuerza mayor pandémica se haya querido presentar como una total reinvencion
legislativa, e incluso gubernativa), sino que obedece también a una razoén de politica
juridica: reinstaurar el principio juridico y social de conservacion del empleo (en
ultima instancia no seria sino trasunto del vetusto principio civil de conservacion
del negocio juridico) como expresion de un nuevo modelo de gestion de empleo
“socialmente responsable” y “sostenible”. En otros términos, en el fondo, hay un
modelo diferente de (re)composicion de los equilibrios entre los diversos (opuestos,
unos, convergentes, otros) intereses en juego, primando lo social.

De esta manera, se pone en practica un modelo de regulacion de empleo
augurado desde hace tiempo por las instituciones comunitarias, tanto en el marco
promocional que viene disefiando para impulsar la “responsabilidad social de
empresa” en general cuanto el analogo marco en relacion con las “reestructuraciones
empresariales” y su anhelo de una logica de gestion lo mas anticipada (por
tanto, preventiva y socialmente responsable) posible de los cambios, méxime
en un ecosistema productivo constantemente incierto. Como se sabe -aunque se
practica poco-, este paradigma de gestion se concreta en exigir un tipico equilibrio
transaccional entre las razones e intereses legitimos, pero divergentes, en juego:
“reestructurar desde un punto de vista socialmente responsable significa equilibrar
y tener en cuenta los intereses y preocupaciones de todos los afectados por los
cambios y las decisiones” (apartado 36). A mi juicio, convertido en términos de
estandar de regulacion, este modelo formaliza un genuino principio de diligencia
socioambiental debida en la gestion empresarial de la entera cadena de valor.
Sin duda, este principio debe vincular tanto a empresas ¢ interlocutores sociales
(adecuacion social de su gestion del empleo en situaciones de cambio, dificultades y
crisis) como a las Administraciones Publicas en su ambito propio de competencias,
por tanto, también de aquellas que estan mas cerca (principio de proximidad) de la
unidad-mercado local de empleo afectado'’.

12 vid. RDL 11/2021, de 27 de mayo (hasta 31/9/2021). Hasta el 31/1/2002 vid. RDL /2021,
29 de septiembre. Clara en este sentido se muestra la SAN 12/2021, de 5 de febrero. Otra cosa es si
de tal configuracion se deriva una prohibicion en sentido estricto, implicando su violacion nulidad.
Asi lo prueba el que, sobre una analoga comprension de la razon de ser de este sistema, en la
STSJPV 3 de febrero 2021, rec. 57/2021, la mayoria se incline por la nulidad del despido y el voto
particular la rechace.

3 Vid. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, COM (2001) 366 final] y Libro Verde. Reestructuracion y prevision del cambio: ;qué
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Y asi se contempla tanto para las situaciones de dificultad y cambio
normalizadas, cuanto para aquellas situaciones mas excepcionales (pandemias,
crisis ambientales), a fin de hacer mas “resilientes” (la palabra de moda) a las
empresas y sus empleos. El mandato constitucional y estatutario (ej. arts. 168
y 173 Estatuto andaluz) de estabilidad en el empleo, adaptado a la sociedad de
nuevos riesgos sociales) implica marcos normativos (comunitarios, estatales y
autonémicos) y politicas de mercados de trabajo consistentes con esta evolucion.
De este modo, ademas, se busca promover una logica de gestion del empleo
convergente para situaciones no extintivas y para las extintivas'*

(Pero es financieramente sostenible de forma estructural o normalizada,
fuera de las situaciones de crisis excepcional, como la pandémica actual -o futuras
ambientales-, por mas que estas resulten cada vez mas previsibles ante su conexion
con fendmenos en los que incide la accion humana -cambio climéatico-? Hasta
ahora, el reequilibrio de los desnivelados (reforma laboral de 20212) fieles de la
“balanza de sacrificios-concesiones” tipicos de los procesos de reestructuracion,
extintivos o no, se ha hecho depender de la asuncion social (publica) de buena
parte de su coste (beneficios sociales extraordinarios), con un coste tan ingente que
es dificilmente sostenible econdémicamente para un tiempo de “normalidad”. Las
actuales insuficiencias de la norma estatutaria laboral han venido siendo corregidas
o integradas con los complementos que estan suponiendo las normas y politica
(activas y pasivas) de empleo de escudo sociolaboral frente a la crisis, esto es, con
un fuerte sistema de incentivos (estatales y autonémicos) para primar la garantia
de continuidad del empleo sobre su extincion (ajustes por el volumen, no por su
calidad o condiciones de empleo y trabajo). ;Y para la época de poscovid19 qué?.

lecciones sacar de la experiencia reciente?, COM (2012) 7 final, 17 de enero de 2012]. Tendra
continuidad, con caracter mas general, en la Comunicacién de la Comision Europea al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
intitulada “Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las
empresas”, de 25 de octubre de 2011, COM (2011) 681 final, asi como en el ambito de la Directiva
2014/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre, relativa al marco normativo
de transparencia no financiera (e informacion sobre la diversidad) a cargo de determinados grandes
empresas y grupos (por sus grandes dimensiones) sus decisiones de gestion tienen un impacto
social y publico de especial alcance, tanto en lo social como en lo ambiental).

14 Cfr. Terradillos Ormaetxea, Edurne. “Las medidas de acompafiamiento social en los
procesos de reestructuraciones de empresas”. En AAVV. Reestructuraciones Empresariales.
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2021, p. 330.
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2.2. “Normas”y“politicas” autonémicasenla gestion del ERTE (pandémico):
desde la autorizacion (FM) al sistema de incentivos (financiacion)

2.2.1. Autorizacion de ERTES-FM y garantia de correccion de ERTES-CETOP:
Jqué margen normativo para “politicas autonomicas propias”?

Como es archiconocido, la marginalidad que, antes del tiempo pandémico,
presentaba el ERTE-FM (una fuerza mayor temporal -acaecimiento extraordinario
ajeno al circulo de gestion imputable a la empresa-, no definitiva ex art. 51.7 ET-:
STS, 4, 969/2018, 20 de noviembre), que precisa autorizacién administrativa,
respecto de los ERTE-CETOP, que no la requiere, solo comunicacion del tramite
de consulta-negociacion obligatorio establecido a tal fin (art. 47 ET)'®, ha venido
determinando un papel muy reducido de las autoridades laborales en relacion a la
gestion de la flexibilidad interna. Ya se trate de “fuerza mayor propia” (catastrofes
naturales, incendios -atn provocados-, etc.) o “fuerza mayor impropia” (decisiones
de la autoridad que imposibilitan de una forma temporal la actividad), el
procedimiento ha venido siendo el mismo durante largo tiempo y situaba la técnica
de la autorizacion administrativa, conforme al reparto de las competencias (art. 25
RD 1483/2012-). En consecuencia, en este ambito su actuacion tenia principalmente
como objetivo la garantia de correccion de la consulta con la representacion laboral

La pandemia cambi6 drasticamente la situaciéon, como también es muy
sabido -no es mi intencidn afadir mas papel a un tema tan tratado en la comunidad
laboralista-, y fueron los ERTE-FM asociados a la covidl9 los que se situaron
en el ojo del huracan, poniendo la gestion publico-administrativa no solo en el
centro sino en un formidable desafio. En muy escaso tiempo debian tramitarse
miles y miles de “expedientes”, que afectaban de forma importante a centenares
de miles de personas trabajadoras en todas las CCAA -con especial incidencia
en Andalucia como se ha dicho, dada la concentracion sectorial y, en parte
geografica'®-, y con buena parte de las “ventanillas” administrativas cerradas. Los

15 Vid. art. 45.1 i) ET y arts. 31-33 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre. Para un
ERTE-ETOP no vinculado a la covid-19 vid. STSJ Andalucia/Granada, 2818/2020, 18 de diciembre
(ABENGOA). En el sector de la restauracion, entre los mas afectados, vid. STSJ Andalucia/Sevilla
3301/2020, 29 de octubre

16 Asi se refleja la Exposicion de Motivos del Decreto-ley 4/2021, de 23 de marzo, por
el que se adoptan en Andalucia diversas medidas, con caracter urgente y extraordinario, como
consecuencia de la situacion ocasionada por el coronavirus (COVID-19), y se modifican otras
disposiciones normativas. Para el seguimiento estadistico -cuestion interesante, pero que aqui
no merece la pena analizar- desagregado para Andalucia es de gran utilidad la informacion del
Instituto de Estadistica y Cartografia de Andalucia (IECA). Con caracter general, a partir de la
EPA (INE), el IECA hace una explotacion especifica. En 2021 se adaptd la EPA al Reglamento
(UE) 2019/1700 del Parlamento y del Consejo, 10 de octubre.: https://www.juntadeandalucia.es/
institutodeestadisticaycartografia/badea/informe/anual?7idNode=5412
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niveles administrativos afectados no seran solo estatales (SEPE -para la gestion
prestacional del desempleo-), sino los autonomicos (direcciones provinciales y
direccion general de trabajo), asi como las instrumentales compartidas (ITSS).

Cierto, la ley trata de facilitar esa gestidon autondmica -la mayoria-
atribuyendo un sentido positivo al silencio, conforme al art. 24 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre (la regulacion hasta 31 de enero 2022 de los ERTE parece virara
180° el tratamiento de favor -tendrd sentido negativo-'’). Asimismo, algunas
administraciones autonoémicas buscaron cierto nivel de autotutela (o autoayuda),
adoptando normas que les permitiera ampliar -hasta doblarlos-, conforme a la ley
administrativa comun (art. 23.1 Ley 39/2015), los muy perentorios plazos (5 dias
-art. 22 RDL 8/2020-) de resolucion. No fue el camino seguido por la autoridad
laboral de la Junta de Andalucia (si otras -Asturias, Murcia, Galicia, Islas Baleares,
Valencia, etc.-). Con todo, el reto fue maytsculo, las dificultades méximas y el
resultado muy razonable.

Cierta prueba de ello es que la ITSS (un actor publico fundamental en
todos estos procesos, no solo por su papel de informador preceptivo -entre sus
intervenciones previas a favor de evitar fraudes ha sido muy destacada la tenida con
Rynair, ilustrativa, pese a tratarse de una actuacion en el dmbito estatal, al afectar
al grupo matriz en Espafia'®; otras de impacto han sido los rechazos del ERTE de
Burger King, con impacto en toda Espaiia, no solo en Andalucia, 16gicamente-)
ha detectado, hasta el momento, apenas 1 de cada 6 ERTE investigado como
fraudulento (unos 5.460 ERTE -con importe de 26 millones de euros en sanciones
y 1 millén de € en reclamacion de exenciones de cuotas indebidamente causadas-
de los mas de 33.500 ERTE revisados). Aunque este 16% supone el doble de

17 Ej. ERTE de suspension de la plantilla del Real Jaén CF, SAD (33 trabajadores de un total
de 35) estimado por silencio administrativo positivo (STSJ Andalucia/Granda, 1169/2021, 27 de
mayo). Como se conoce, todo acto presunto es revisable por lesividad con amparo en el 47.1 f) de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre. vid. STS, 4%, 83/2021, 25 de enero: “...debe entenderse constatada
la existencia de fuerza mayor por silencio administrativo positivo, aunque...recay6 resolucion
expresa en el ERTE por fuerza mayor, que constata su existencia, reforzando la calificacion y
efectos del silencio». Para la STSJ Madrid 901/2020, 24 de noviembre no habia caducado el plazo
de 5 dias para dictar resolucion expresa, no pudo jugar el silencio.

18 Para la ITSS el ERTE de Ryanair debio ser denegado porque se trataba de un intento de
Ryanair de ahorrarse los salarios (de tramitacion) que debia abonar a las personas trabajadoras
despedidas y cuyo despido fue anulado por el TS. El Ministerio revoco el ERTE, que, precisamente,
se habia beneficiado del silencio administrativo, llegando el asunto, tras la impugnacion por la
empresa, a la Audiencia Nacional (AN). Como era de esperar, la AN convalidé la decision
desestimatoria administrativa y confirmoé el fraude: “La actora acudiendo a los denominados
ERTES por fuerza mayor derivada del COVID 19 del art. 22 del RD Ley 8/2.020 intenta eludir el
abono de unos salarios de tramitacion”. SAN 88/2020, 29 de septiembre. Lo mismo ha sucedido
con sus “agencias temporales de empleo”: se rechazo la inclusion en dos ERTE-FM de 18 personas
trabajadoras de Crewlink y de 22 de Workforce, también despedidos ilegalmente.
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prevalencia infractora (ratio de fraude) en relacion con las demas actuaciones de
naturaleza sancionadora (8,4% en 2019), y el proceso no esta cerrado, el propio
Ministerio de Trabajo hace un balance razonable y mayoritariamente positivo'.

En cualquier caso, sabido es que, a la autoridad laboral, también a la
autondmica, incumbe, con la ayuda de la ITSS (que depende funcionalmente de
las direcciones territoriales autonomicas), el despliegue de una gestion diligente
en su actuar para evitar practicas, incluso acordadas (ERTE-CETOP), abusivas o
fraudulentas (asi lo prevé el art. 47.1 ET y sus normas de desarrollo reglamentario
-equivalentes a las previstas para los ERE-)

En este complejo, convulso y traumatico escenario, a tales problemas
operativos de gestion, en especial de los ERTE-FM-covid19 cabria afiadir otro
tipo de problemas, para mi mas interesantes. Son los relacionados con el eventual
margen de discrecionalidad que pudiera dejar, o no, el marco normativo a las
autoridades laborales para autorizar o no el ERTE-FM-covid19. A resultas de la
respuesta se abre la posibilidad no ya solo de criterios diferentes (siempre presente
y aqui actualizada), sino incluso para desplegar, en su caso, politicas autonémicas
propias, mas estrictas 0 menos, en su autorizacion.

Elriesgo de disparidad de criterios se actualizo, se insiste, en diversos aspectos
(incluyendo los propios criterios de la ITSS en cada unidad territorial a la hora de
llevar a cabo los informes, motivando la adopcion de criterios que uniformaran
en lo posible sus actuaciones), pero podia ser mas transcendente atendiendo al
mayor o menor rigor puesto por cada autoridad laboral al aprobar los ERTE-FM-
covidl19. El peligro de que tuviera su actualizacion tal posibilidad deriva, tanto de
la indeterminacion acusada caracteristica de la definicion legislativa del concepto
de fuerza mayor, total o parcial, renovando de una forma notable, también mas
conflictiva, el concepto jurisprudencialmente acotado de FM en los términos
del art. 47 ET, cuanto de la necesidad de que cada autoridad laboral, segin su
interpretacion, “constate” la concurrencia o no de tal presupuesto®. Recuérdese
que la constatacion no implica autorizacion en si, sino verificacion o comprobacion
del hecho constitutivo de la FM, total o parcial, por lo que dependera de la
valoracion en cada caso del caracter concluyente o no del impacto de la covid19

1 Mas de 1 millon de empresas y mas de 3 millones de personas trabajadoras pudieron
beneficiarse de este mecanismo dirigido a mantener el empleo, aun sin actividad economica,
acompaiiando el proceso de gradual recuperacion de esta y, por tanto, del volumen de empleo y
completitud de jornada que le es propia. Vid. La Inspeccion de Trabajo multa a 5.500 empresas
por fraude en los ERTE con 26 millones de euros. https://www.eldiario.es/economia/inspeccion-
trabajo-multa-5-500-empresas-fraude-erte-26-millones-euros 1 8195767.html

20 Vid. Cavas Martinez, F. «El despido por fuerza mayor». En Estudios sobre el despido.
Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco aiios de Catedratico de Derecho
del Trabajo. Universidad Complutense. Madrid, 1996.
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para imposibilitar u obstaculizar de forma significativa, atn parcial, la actividad
(art. 22 RDL 8/2020).

Como la doctrina mas solvente en este &ambito evidenciara en su dia, agudizado
en el marco de la pandemia, la regulacion legal, tampoco la jurisprudencia®',
dejaban claro si estabamos ante una actividad puramente reglada (constatar los
presupuestos) o dejaba cierto margen de discrecionalidad a la autoridad laboral,
sin perjuicio, claro estd, del control jurisdiccional ultimo. Prueba de estas
incertidumbres fue la “necesidad”, o asi lo creyo la Direccion General de Trabajo
(DT), de publicar varios «criterios interpretativos», para aclarar el sentido del
controvertido -y evolutivo a lo largo de las numerosas normas de coyuntura que
se vienen sucediendo- concepto. Ni los criterios establecidos funcionan con la
automaticidad pretendida por las empresas en los diferentes momentos por los
que atravesd la gestion pandémica (confinamiento-desescalada-rebrotes) ni, sin
embargo, se descartaba un notable margen de autonomia de las empresas para
determinar la intensidad de ciertas decisiones relevantes, como la reincorporacion
de personas (afectacion-desafectacion). A lo que hay que afiadir el sesgo sectorial
que fue adquiriendo

Es cierto, como cuida de expresar o advertir siempre la DGT, que su «criterio
no es vinculante, sino meramente informativo, al carecer la Administracion de
competencia para efectuar interpretaciones legales de aquel caracter, que esta
atribuida en exclusiva a los o6rganos jurisdiccionales»®?. Ahora bien, no menos
constatable es su influencia, desde luego en el ambito administrativo (también
para los ambitos autonémicos), pero incluso en el jurisdiccional. No existe, aun,

2l Pese a su caracter consolidado y la vinculacion de la doctrina mas reciente a la mas
tradicional. Asi, por ejemplo, la STS, 4, 969/2018, 20 de noviembre, en el marco del art. 23.2
LISOS y de una prolongada situacién de impago puntual de las cuotas a la Seguridad Social, sigue
el criterio de la STS 22 de julio 2015, rec. 4/2012: «acontecimiento externo al circulo de la empresa,
absolutamente independiente de la voluntad de ésta que sea imprevisible o, siendo previsible, sea
inevitabley.

22 El caracter evolutivo, y variado, se comprueba apenas se repare en el articulo 22 RDL
8/2020, para la primera y mas dura fase de la crisis pandémica (confinamiento), y en el operativo
de FM vinculada a la covid19 durante la fase de desescalada (RDL 18/2020). Para la DGT, en
este ultimo caso, la FM parcial «tiene como elemento nuclear la reincorporacion de las personas
trabajadoras afectadas por el ERTE autorizado, en la medida necesaria y conforme lo permita la
recuperacion parcial de la actividad». De este modo: «La fuerza mayor parcial no actiia u opera
de forma automatica en aquellas actividades econdémicas que pueden reiniciarse de acuerdo con
las 6rdenes ministeriales referentes al proceso de desescalada, sino que las empresas accederan
a aquélla cuando las causas del art. 22 del Real Decreto-ley, les permitan ‘parcialmente’ el inicio
de su actividad y las personas trabajadoras afectadas por las medidas de regulacion de empleo se
incorporen cualquiera que sea la forma o el porcentaje de jornada en que lo hagany. Vid. Beltran de
Heredia Ruiz, Ignasi. ERTE y fuerza mayor parcial: valoracion critica de los criterios interpretativos
de la Direccion General de Trabajo https://ignasibeltran.com/2020/06/01/erte-y-fuerza-mayor-
parcial-valoracion-critica-de-los-criterios-interpretativos-de-la-direccion-general-de-trabajo/
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una doctrina jurisprudencial consolidada sobre este concepto de fuerza mayor
pandémico, sino diferentes criterios de suplicacion social en los que se puede
apreciar una cierta diversidad interpretativa por parte de las diferentes autoridades
laborales en situaciones relativamente analogas.

Con todo, la mayor parte de los pronunciamientos afrontan cuestiones de
gestion administrativa y procesales (ej. SAN 39/2020, 16 de junio), o se vinculan
al ambito de cobertura del ERTE (ej. personas trabajadoras fijas discontinuas -que
han dado lugar a una enorme conflictividad, también disparidad inicial de criterios
autonomicos, después uniformado a través de los sucesivos cambios normativos
estatales; personas empleadas a tiempo parcial, etc.), pero sin entrar a fondo en el
concepto de fuerza mayor pandémica, total y/o parcial®®. De ahi que se impida, o
dificulte, realizar una valoracion mas precisa sea de la comprension jurisdiccional
mas seguida sea de los diversos criterios de fondo en las diferentes autoridades
laborales territoriales y su mayor o menor favor por los ERTE-FM o por dar mas
facilidades al transito hacia los ERTE-ETOP (tampoco entra en las causas, al
debatirse una cuestion de composicion de la comision negociadora, la citada STS,

4,790/2021, 15 de julio).

2.2.2.El sistema autonomico de incentivos a la conservacion de empleo en
tiempos de crisis: las ayudas complementarias a los ERTE-covidl9

Acabamos de ver que en el ambito del ejercicio de competencias de ejecucion
laboral en materia de ERTE ya hemos visto que el campo para “politicas propias
diferenciadas” es bastante limitado, sin perjuicio de asistir a un notable casuismo
en la practica ante la ingente actividad desplegada por las diversas autoridades
laborales, en relacion con los ERTE-FM-Covidl9. Sin embargo, algo muy
diferente podria decirse en el ambito de los sistemas de incentivo (politicas de
fomento) a disposicion de los autogobiernos, de forma unilateral o en especial tras
los correspondientes procesos de didlogo-concertacidn social, para dejar una huella
especifica propia a la hora de levantar “escudos sociolaborales” complementarios
al estatal, reforzandolo y cubriendo sus “deficiencias”. Asi se derivaria tanto en
atencion a los titulos relativos a las competencias en materia econdémica cuanto
los relativos a empleo, incluso a la accion social, abren un campo especialmente
abonado para trazar una cierta diferencia de autogobierno en la gestion social -y
financieramente- responsable de la regulacion temporal de empleo.

2 Ej. 1la SAN 171/2021, 15 de julio, reconoce el derecho de las personas empleadas a tiempo
parcial (tripulantes de cabina por la modalidad denominada de jornada concentrada: la actividad se
presta en determinados dias al afio, pero la cotizacion al sistema de Seguridad Social se prorratea
en las doce mensualidades) a ser incorporados al ERTE que concurre en el periodo en que se
encuentran sin prestar trabajo efectivo. A tal fin declara la nulidad de la decision empresarial de
excluir a tal colectivo del ERTE FM autorizado por la DGT.
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En la practica asi ha sucedido, si bien aqui encontraremos notables
divergencias, mas que en los instrumentos (técnicas de ayuda) seguidos, en sus
cuantias. No por casualidad seran las CCAA vasca y catalana las que gozan de un
mayor nivel de proteccion, a través de esas ayudas sociolaborales complementarias
para las personas en ERTE-covid19, si bien la totalidad de los autogobiernos han
desplegado una significativa politica de incentivo o promocional a tal fin. Desde
luego, asi ha sucedido en la Comunidad andaluza, en especial a través del -polémico-
Decreto-ley 4/2021, de 23 de marzo, por el que se adoptan diversas medidas, con
carécter urgente y extraordinario, como consecuencia de la situacion ocasionada
por el coronavirus, y se modifican otras disposiciones normativas. Sus Capitulo
II (arts. 25-46) y 111 (47-55) establece medidas para el mantenimiento del empleo
asalariado en empresas (excluidas las del sector publico -que no se benefician de
este tipo de dispositivos- en ERTE. Se aprueba asi una politica de subvenciones
(para las empresas) y ayudas sociolaborales (para personas trabajadoras -también
discontinuas-) en los supuestos de afeccion por ERTE.

Esta segunda medida (Capitulo II), que es una de las ayudas sociolaborales
incluidas en el acuerdo de didlogo social que se alcanz6 con los agentes sociales
para reactivar la economia andaluza (expresion de una regulacion de didlogo
social autonémico®* -en linea con lo que se viene buscando para el ambito
estatal-), pretende compensar la pérdida de rentas que sufre quienes son incluidos
en un ERTE. Recuérdese que se percibe el 70 por cien de la base reguladora,
conservando esa cantidad atiin superado el sexto mes, por la reforma a tal fin incluida
excepcionalmente para los ERTE pandémicos. La ayuda se concreta en una cuantia
de 210 euros en un pago Unico, lo que evidencia, valorada individualmente, su
débil cobertura®, si bien, dado el mucho mayor ambito subjetivo de afectacion
(unas 345.000 personas trabajadoras®® hasta julio de 2021 -75 millones €-).

24 Acuerdo Andaluz de Medidas Extraordinarias en el Marco de la Reactivacién Econdmica
y Social, tipico acuerdo de (meso)concertacion social autonémico, de 22 de marzo de 2021 entre la
Junta de Andalucia y agentes econémicos y sociales

% La Resolucion de 14 de julio de 2021, Lanbide, prevé, para la misma situacion, 150
euros/mes, o 100 euros/mes, para quienes tienen una base de cotizacion inferior a 20.000 € y
una jornada de mas o menos el 50%, respectivamente. Ayuda complementaria a la prestacion por
desempleo (asistencial). También se prevé en Catalufia. https://web.gencat.cat/es/actualitat/detall/
Nou-ajut-per-a-persones-afectades-per-un-ERTO-o0-amb-contracte-fix-discontinu. En este caso, las
personas beneficiarias se situan en torno a 100.000. Esta ayuda, un pago Unico (prestacion a tanto
alzado) y no repetible en el tiempo, de 600 (si llevan 90 dias o menos en ERTE), o 700 euros (si
llevan mas de 90 dias en ERTE). Su coste es de 66,8 millones € https://www.elperiodico.com/es/
economia/20210729/generalitat-empezara-pagar-ayudas-erte-viernes-11951713

26 El art. 47.1 distingue dos tipos de ayudas, para las personas asalariadas en general, de un
lado, y para las beneficiarias de la prestacion por desempleo reconocida por el Servicio Publico de
Empleo Estatal o el Instituto Social de la Marina, debido a la suspension temporal de forma total
del contrato de trabajo, como consecuencia de un ERTE-covid10. Se incluyen las personas fijas
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En Andalucia se ha promovido una gestion de oficio (art. 51.3), esto es,
sin necesidad de inicial solicitud por las personas potencialmente beneficiarias
(un modelo ensayado para el Ingreso Minimo Vital -IMV-, cuya competencia
puramente estatal acaba de ser confirmada por STC 17 de septiembre de 2021
-con voto particular sugerente-). Al tiempo que se ha habilitado una pagina web
con buscadores para poder seguir al dia la situacion, tratando de primar la gestion
digitalizada. En otras CCAA se ha hecho una apuesta de gestién telematica
analoga. No obstante, en algunos casos, como en el caso cataldn, si se pide una
primera solicitud de parte (tanto en la primera como en la segunda convocatoria),
informéandose del fracaso inicial -concretado en los retrasos en la percepcion-, al
faltar coordinacion entre el SEPE y el servicio cataldn, lo que se ha corregido en
la segunda.

A estas ayudas no le es aplicable la normativa sobre subvenciones publicas
(Ley 38/2003, de 17 de noviembre y Decreto 282/2010, de 4 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Concesion de Subvenciones
de la Administracion de la Junta de Andalucia), si estan sujetas a limites de
disponibilidad presupuestaria. La competencia no es ejercida por el SAE, sino por
la persona titular de la Secretaria General de Empleo y Trabajo Auténomo. La
segunda convocatoria regulacion analoga.

La norma autonémica promocional incluye una linea de subvencion ahora
directa a las empresas?’ que han estado afectadas por ERTE a fin de promover
el mantenimiento del empleo en sus plantillas. El régimen juridico de estas
subvenciones es mas complejo y queda sometido intenso y extenso marco
comunitario (listado en el art. 26.1), incluido el Reglamento (UE) 2020/558, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, por el que se modifican los
Reglamentos (UE) num. 1301/2013 y (UE) nam. 1303/2013 en lo que respecta
a medidas especificas para ofrecer una flexibilidad excepcional en el uso de los
Fondos Estructurales y de Inversion Europeos en respuesta al brote de COVID-
192, Aunque también queda condicionada a la disponibilidad de los presupuestos
se prevé eventuales aumentos (crédito ampliable) de los 270 millones € previstos.

Esta linea de subvenciones (gestionada por el SAE-) beneficia a las empresas.
La forma juridica es indiferente, salvo para el sector publico, que se excluye. Se

discontinuas, abonandose (art. 48) a las beneficiarias de la prestacion extraordinaria prevista en
el Real Decreto Ley 30/2020 de 29 de septiembre, reconocida por el SEPE o el ISM entre el 1 de
octubre de 2020 y el 31 de enero de 2021.

7 Se suma a las ayudas previstas, para ciertos sectores, en el Decreto-ley 6/2021, de 20 de
abril, por el que se adoptan medidas urgentes como consecuencia de la situacion ocasionada por el
coronavirus (COVID-19) (hoteles y sector turistico)

28 Asimismo, las subvenciones quedaran sometidas a la Decision de la Comision Europea,
de 2 de abril de 2020, relativa a la ayuda SA 56851 (N/2020) relativa al marco Nacional espafiol
adoptada de conformidad con la Comunicacion de la Comision sobre el Marco Temporal relativo a
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incluye a las empresas sin animo de lucro y a personas trabajadoras autobnomas. No
se trata de una politica de fomento indiscriminada, sino para pequefias empresas:
un requisito es tener una plantilla media de hasta 20 personas trabajadoras (art.
29) y con uno o varios centros en Andalucia, que se hayan acogido, para el total o
parte, a un ERTE (aprobado -ERTE por FM- o comunicado -ERTE por ETOP-).

La cuantia de la ayuda se fija de forma compleja. Asi, 1a subvencion o incentivo
para el mantenimiento del empleo a través de la via de los ERTE consistira en una
cuantia a tanto alzado, resultado de multiplicar 2.020 euros por un porcentaje del
“Factor de actividad inicial” (FAO) de la entidad, atendiendo a diferentes criterios
fijados en la norma. El Factor de actividad (FA) representa el nimero equivalente
de personas trabajadoras en alta a jornada completa en la entidad y se obtiene
de la suma del total de personas trabajadoras a jornada completa y las personas
trabajadoras a jornada parcial, multiplicando en este caso, por su correspondiente
jornada. El Servicio Andaluz de Empleo determinara el Factor de actividad final
(FAf) a efectos de verificar el mantenimiento del porcentaje subvencionado del
FAi (inicial), y con ello, el cumplimiento de la obligaciéon exigida en el articulo
31.1.a). El Factor de actividad final sera calculado a los cuatro meses del Factor
de actividad inicial. En todo caso, se exige que la subvencion se destine a sufragar
los costes laborales de las personas trabajadoras, incluido el salario y la Seguridad
Social, a cargo de la empres (art. 30).

En larenovada promocion de estas medidas de politica de fomento de empleo,
y de proteccion socio-econdmica complementaria (desde titulos autondémicos, y
sin que se haya suscitado conflicto competencial alguno, a diferencia de lo que ha
sucedido con el IMV), se introducen nuevas condiciones, en linea con la vision del
Banco de Espaia y su preocupacion por la situacion que se generara una vez finalice
la extension de los ERTE vinculados a la covid19 (prevista a 31 de enero 2022),
transitando de ERTE a ERTE. En este sentido, conscientes de que las personas
que permanezcan en ERTE tras el proceso de consolidacion de la recuperacion
tendran problemas notables de reincorporacion al mercado de trabajo. De ahi que
se predique una renovacion profunda de las medidas y politicas de mercado de
trabajo, que mejore el “capital profesional” de las personas con mas dificultades
de insercion.

Y esen este ambito donde emerge lanueva concienciacion sobre lo fundamental
de las politicas de capacitacion y/o recapacitacion, tanto para los que queden en
ERTE (planes de formacion profesional), o se incluyan posteriormente, como para
las personas afectadas por ERE, con “planes de reincorporacion” especificos y
renovados. Estos planes se realizaran con la férmula -siempre preconizada, pero
con cuestionables practicas hasta hoy- de “colaboracion publico-privada”, asi

las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto del actual brote de
COVID-19 (2020/C 91 I/01).
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como el desarrollo de proyectos integrales dirigidos a la insercion de las personas
paradas mas vulnerables. Una dimension que nos situa, sin duda, mas alla de la
regulacion temporal de empleo. En realidad, conduce hacia un modelo mas general
y renovado de regulacion-gestion de empleo en los procesos de reestructuracion
empresarial ante dificultades econdomicas o imperativos organizativo-productivos,
también para las situaciones de normalidad y en aras de una gestion anticipatoria,
preventiva, proactiva y socialmente responsable®.

2.3. Formacion a cambio de exoneracion de cuotas sociales en ERTE-
covidl9: ;frivola experiencia piloto para el futuro modelo de ERTE-
normalidad?

Sin embargo, el Gobierno de Espafia parece que ha preferido anticipar, si
bien de una forma muy limitada, incluso improvisada, ese futuro, y ha introducido
una novedad, en realidad menor de lo que pareciera inicialmente, en la “Gltima”
prorroga efectuada para los ERTE-Covid19 que, en realidad, apunta a un modelo
de regulacion de empleo que se proyectard mas y con mas intensidad en el tiempo:
la formacion profesional continuada, aqui realmente mas bien de “recualificacion-
reconversion profesional” (el “reciclaje” es un término tan extendido aqui como
desafortunado, porque debe quedar para las cosas en el marco de la economia
circular y su sector de “reciclaje de residuos” o excedentes en el consumo
doméstico e industrial) a cambio de beneficios sociales en forma de exenciones
o exoneraciones de una parte notable de las cuotas sociales (cuota patronal). Por
tanto, en el inmediato futuro las cosas parecen que se pretende que cambien de una
manera notable.

Aunque no es el objeto de este estudio, por cuanto pertenece al ambito
normativo y, por lo tanto, es competencia del Estado, no de las CCAA, es evidente
que tendra notables impactos en la accién autondémica, no solo de autorizacion sino
de politicas formativas en el marco de sus servicios publicos de empleo. De ahi la
atencion, breve, que le dedicamos.

Dos son, basicamente, las novedades que introduce el RDL 18/2021.
La primera tiene que ver con el modo de gestion administrativa. En vez de un
modelo orientado de forma general a facilitar transiciones entre unos ERTE y otros
vinculados siempre a la Covid19, en sus diferentes fases de restricciones (ahora
ya en muchos municipios de Andalucia se esta en nivel 0 de emergencia, por lo
que no hay ninguna restriccion, estando los demas en nivel 1, que implica escasas
restricciones), en virtud de prorrogas automaticas, o casi, se introduce el modelo de

¥ Por lo tanto, también sostenible financieramente, con aportacion de relevantes fondos
publicos, “viejos” (Fondos estructurales) y de nuevo cuiio (en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia de Espafia, en cumplimiento del Reglamento 2021/241/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero).
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prorroga a solicitud de las empresas. Una opcion legislativa que, sin duda, generara
complicaciones, porque se extienden los tramites de gestion administrativa del
ERTE, aunque no sean ni de lejos semejantes a las iniciadas al principio del modelo,
por cuanto el volumen de ERTE-covidl9 se ha reducido notabilisimamente,
como se comentd. De todos modos, por claras razones presupuestarias (contener
el elevado coste publico que esta gestion esta teniendo en los casi dos afios de
pandemia), la regulacion introduce una regulacion alambicada en lo que hace
a la tramitacion administrativa que, a mi juicio, podria haberse ahorrado, con
la consiguiente simplificacién de cargas para las empresas y seguridad para las
personas trabajadoras, también con el efecto prevencion de errores-fraudes.

Al respecto, la nueva regulacion, asumiendo una vigencia general maxima
hasta el 28 de febrero de 2022, introduce una distincion por razén del tiempo:

a) La técnica de gestion basada en la prorroga automatica de la ordenacion
previa desde el 1 hasta el 31 de octubre —en este caso no se precisa tramite
alguno-, con necesidad de solicitud de la misma, l6gicamente.

La prorroga puede afectar, pues, a toda la tipologia de ERTE-Covid19
conocida: FM, impedimento o limitacion y ETOP prorrogados o solicitados
desde RDL 11/2021. Tal prérroga no es de oficio, claro, sino que requiere
solicitud a la autoridad competente entre el 1 y el 15 de octubre. En
defecto de solicitud, decae automaticamente desde 1/11/2021. La solicitud
debera ir acompafiada de la documentacion correspondiente que acredite
los efectos de ese ERTE (ntimero de personas trabajadoras afectadas y
como). No obstante, si bien la norma no es clara, parece que no se admite
discrecionalidad valorativa alguna por la autoridad laboral, si concurre la
documentacioén exigida, la resolucidn serd de signo positivo o estimativa.
Pese a las dudas habidas en el debate previo, y en el proceso para su
negociacion, se mantiene el silencio positivo.

b) Una técnica de gestion combinada (opcion): una parte de prorroga de los
previos, otra de nuevos ERTE por limitacion o impedimento, a partir del 1
de noviembre

Entre el 1 de noviembre de 2021 y el 28 de febrero de 2022 se podra solicitar
un nuevo ERTE-Covid19 por impedimento o limitaciones a la actividad
normalizada (conforme al articulo 2 del Real Decreto-ley 30/2020). Por
lo tanto, el acceso a los beneficios propios de las exoneraciones debera
cumplir y acreditar los requisitos documentales exigidos en la norma,
especialmente la relacion de las personas trabajadoras afectadas, en los
términos de la DA 4° Asimismo, se prevé un eventual proceso de transito
entre la limitacion y el impedimento y viceversa). Para ello debe remitir
comunicacion a la autoridad laboral y a representacion legal de las personas
trabajadoras, asi como la conocida Declaracion responsable a la TGSS
(vid. Art. 2.3 RDL 30/2020).
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La segunda novedad, aqui mas relevante, tiene que ver con la prevision del
deber de realizar acciones formativas como condicion (contrapartida en forma de
obligaciones de capacitacion) para gozar de los beneficios sociales extraordinarios
(exoneraciones de las cuotas de seguridad social). De este modo, llevando a
la practica la prevision que tiene el art. 47.4 ET desde hace décadas, la nueva
regulacion de urgencia fija esta garantia legal de acciones empresariales formativas
como contrapartida al beneficio de exoneraciones. Sin embargo, paradojicamente,
ilustrando que la prevision es altamente improvisada y que se piensa mas en el
futuro que en el presente, las acciones formativas no se vinculan al ERTE en su
conjunto, conviene precisarlo, sino a los beneficios mas elevados del art. 4.1 a) 2°y
b) 2° (nuevos ERTE por limitaciones, si bien, la norma hace extensivas a los ERTE
prorrogados), de manera que puede haber ERTE-covid19 con exoneraciones y sin
actividad formativa (que ademas puede presentarse hasta 30 de junio de 2022)%,
A mi juicio supone un contrasentido, por mas que la diferencia de la exoneracion
de mediar o no formacion es notable (doble o mitad) que implica que estamos mas
bien ante una experiencia piloto, poco confiable, de lo que sera el futuro “ERTE-
nueva normalidad”

Las acciones formativas (realmente expresion de un deber general de
proteccion empresarial concretado en la obligacion de diligencia en la capacitacion
profesional de las personas empleadas, conforme al art. 4 ET en relacion con el
art. 27 y 40 CE) estan dirigidas, expresamente, a la mejora de las competencias
profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras afectadas. Se trata
con ello, de un lado, mas confesado, de ofrecer respuestas a las necesidades
formativas de las personas y empresas, sobre todo en materia de competencias
digitales (reeducacion digital), de otro, menos confesado, pero mas real, de facilitar
la recualificacion para el transito a empleos en otra empresa-sector.

Que la norma no tiene una idea muy clara de como organizar ahora este
nuevo modelo se refleja en el amplio abanico de tipos de accion formativa que
contempla (art.3 RDL 18/2021). Realmente abarca todo el extenso abanico
recogido en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema
de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral. Aqui se abre un
amplisimo juego para la intervencion autondmica, por cuanto, salvo las acciones

30 Conforme al articulo 4 RDL 18/2021, el esquema queda como sigue:

ERTE limitativos o prorrogados:

10 o mas personas a 29/02/2020

Sin accion formativa: — 40%

Con accion formativa: — 80%

Menos de 10 personas a 29/02/2020:

Sin accion formativa: — 50 %

Con accion formativa: — 80%

ERTE de Impedimento: 100% desde noviembre (o cierre) y como maximo hasta 28/02/2022
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formativas programadas libremente por las empresas para sus personas empleadas,
la mayor parte de las posibilidades pasan por la intervencion publica y, por lo
tanto, tratindose de una cuestion de gestion, competencia autonomica (oferta
formativa de las administraciones competentes para la formacion continua para
personas empleadas -¢j. programas de formacion sectoriales y los programas de
formacion transversales, asi como los programas de cualificacion y reconocimiento
profesional-)*!. La duracion minima esta fijada en la norma segun dimension de la
empresa: 30 horas para las empresas de 10 a 49 y 40 horas para las de 50 o més
personas empleadas. Como puede verse, las empresas que tienen menos de 10
personas empleadas estan exentas de este tipo de acciones formativas (art. 3.3)*

3. TRANSICION DESDE EL “ERTE” AL “ERE” EN LA ERA POSCO-
VID19: LA GESTION AUTONOMICA DE LAS REESTRUCTURA-
CIONES

3.1. De “autorizar” a “advertir-requerir” como garantia clave de correcciéon
de la consulta: ;papel menor para la autoridad laboral?

Fuera de las causas covid19, los despidos colectivos por reestructuraciones
realizadas por las empresas son perfectamente posibles y legitimos, en el marco
del art. 51 ET, también por causas ETOP, no solo por FM (art. 51.7 ET). De ahi
que se hayan sucedido un buen nimero de “ERE” en este tiempo pandémico, mas
en los ultimos meses, al tiempo que se anuncian otros, también en Andalucia.
Por lo tanto, igualmente la conflictividad judicial ligada a ellos ha continuado,

31 El marco reglamentario estatal estd constituido por el Real Decreto 694/2017, de 3 de
julio, por el que se desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de
Formacion Profesional para el Empleo en el ambito laboral (financiacion, procedimiento...). Para
el marco autonémico andaluz, se puede acceder a la informacion de todos estos programadas, en su
concrecion autondmica en la pagina:

https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoformacionytrabajoautonomo/areas/
formacion-empleo/quiero-formarme/paginas/oferta-formativa-fpe.html

32 El apartado 8 del art. 3 RDL 18/20021 si prevé, en cambio, para las empresas pequefias
otro beneficio, la concesion del derecho al “incremento de crédito para la financiacion de acciones
en el ambito de la formacion programada”. Asi

De 1 a 9 personas trabajadoras: 425 euros por persona

De 10 a 49 personas trabajadoras trabajadores: 400 euros por persona

De 50 o mas personas: 320 euros por persona.

Este incremento de crédito sera financiado a través de una aportacion extraordinaria al
presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE). Asimismo, para el seguimiento de
esta formacion, el Servicio Publico de Empleo Estatal sera reforzado en sus unidades provinciales
de gestion.
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dictandose interesantes pronunciamientos, sin que haya posiciones completamente
convergentes y, en consecuencia, exigiran una posicion unificadora por parte del TS.

En todo caso, y por lo que a la posicion del TSJ Andalucia atafie, al menos
en su sede en Sevilla, parece que hay una interpretacion proclive a facilitar ese
transito, que muchas empresas y consultoras auguran cuando termine el blindaje
final del escudo sociolaboral pandémico (no solo la prohibicion ex art. 2 RDL
9/2020, sino también la clausula de salvaguarda de empleo de la DA 6 RDL
8/2020 -retocada varias veces en sucesivas normas de coyuntura-), desde los ERTE
a los ERE*, Cobra actualidad, asi, pues, la gran novedad reguladora, a raiz de la
reforma laboral de 2012, de los despidos colectivos respecto del pasado, el fin del
modelo basado en la autorizacion administrativa, a cargo de la autoridad laboral
competente conforme a los criterios de establecimiento territorial ya comentados
en relacion con los ERTE.

Frente al sector mas radicalmente critico con el cambio de modelo regulador y
de gestion, creemos que, ni el modelo de ausencia de autorizacion en si (coherente
con la evolucion seguida en todos los paises de la UE, incluida Grecia tras la
STJUE 21 de diciembre de 2016, C-201/15 -invalidé su modelo de autorizacion
por discrecionalidad, no por ser en si contrario a las libertades econdmicas), ni
en la préctica (la autorizacién se daba si mediaba acuerdo34) avalan concluir
que el papel de los poderes publicos en los despidos colectivos es marginal o de
escaso valor. Muy especialmente en lo que concierne, no al control de la causa,
ciertamente, sino en relacion con la existencia, eficacia y efectividad de las medidas
de gestion socialmente sostenible (plan social en general, y de recolocacion, interna
y externa -sobre todo ésta-, pese a que en nuestro sistema y experiencia tenga mas
una dimension de control formal o documental que de fondo. En todo caso, parece
claro que este debate ha adquirido una renovada actualidad (y conflictividad) en los
ultimos meses, por varios motivos, que terminan convergiendo.

33 Ej. la STSJ Andalucia\Sevilla 29 de octubre 2020 (rec. 21/2020). Si bien su fallo es
anulatorio del despido colectivo, por incumplimiento del periodo de consultas de una empresa en
ERTE/FM, asume que su existencia no impide el ERE si este tiene “causa esencial y directa en
la grave situacion econdémica de la empresa, con unas muy notables pérdidas desde el inicio de
la actividad en el ejercicio de 2018, que se incrementaron notablemente en el ejercicio de 2019 y
aun mas en el primer trimestre de 2020”. Una misma linea que se asume por la STSJ Aragon 27 de
octubre 2020 (rec. 395/2020) o en la STSJ Asturias 26 de octubre 2020 (rec. 27/2020). En cambio,
mucho mas restrictivas es la posicion de la sala de suplicacion social vasca, por tanto mas garantista
con la estabilidad, sea en relacion al ambito aplicativo del art. 2 del RDL 9/2020, cuanto en relacion
a la clausula de salvaguarda (ej. STSJ Pais Vasco 7 de septiembre 2021; agota sus efectos en el
reintegro de los beneficios indebidamente percibidos, no en la relacion laboral, la STSJ Navarra 24
de junio 2021, rec. 198/2021.

3 Lo que hoy sigue sucediendo en el 90 por cien de los casos; incluso sin acuerdo colectivo
podian contarse con los dedos de las manos los expedientes no autorizados por la autoridad; su
alcance mayor es elevar el “coste indemnizatorio” -tutela monetaria del empleo-)
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Primero en el plano social, porque la “nueva ola” (son periddicas en el sector
desde hace décadas) de reestructuraciones de entidades financieras y, por tanto, de
su volumen de empleo, ha vuelto a sacudir de forma intensa la conciencia social,
e incluso la posicion politica, en torno al sentido de despidos “masivos” por parte
de empresas que mantienen elevados porcentajes de beneficios. No son ni las
tnicas empresas ni los Gnicos sectores en actuar de este modo. Dado el creciente
pensod que en la actualidad se da al valor reputacional, estas entidades han decidido
apostar por una via de relativizacion del “dafio socio-ocupacional” que crean a
través de prometer planes de recolocacion, interna y, sobre todo, externa en niveles
de eficacia muy superior al presupuesto por la norma legal (art. 51.10 ET). En
algunos casos, como Caixabank, incluso han comprometido, en el marco de su
responsabilidad social, al no ser obligatorio y ante el escepticismo sindical, un 100
por 100 de recolocacion en otras empresas.

Segundo, en el plano mas estrictamente juridico, incluso jurisdiccional, hemos
podido comprobar cémo, cuando las autoridades publicas (no solo la laboral) se
toman especialmente en serio la intervencion en los procesos de regulacion de
empleo privados, aportando soluciones razonablemente viables y compromisos,
de diversa indole, no solo de regulacién (crear condiciones favorables a la
competitividad de las empresas afectadas en el mercado en el que compite -sin
llegar a ser ayuda de estado-), también financieros, la resistencia empresarial a
seguir esa senda encuentra notabilisimos obstaculos, de modo que incluso se
paralizan. Seria el caso, entre otros emblematicos, de los despidos llevados a
cabo por el Grupo Alcoa, especialmente en A Coruifia, pero no solo. Es evidente
que la STSJ Galicia 17 de diciembre de 2020 (rec. 48/2020) seria otra muy
diferente de no haber mediado una practica de “advertencia-requerimiento” por la
autoridad laboral gallega tan seria e intensa que parecia mas una “recomendacion
apremiante”, al indicarle cual seria la posicion mas razonable de la empresa en el
periodo de consultas, no solo respecto de las medidas sociales, sino del contenido
del acuerdo mismo (venta de la empresa), so pena de nulidad. La empresa se
resistio y la decision final fue la nulidad por inexistencia de buena fe negociadora.
No parece que meramente formal, menos banal, el control publico del buen fin del
procedimiento de negociacion, ni meramente medial su papel en defensa de los
intereses generales (no solo del interés publico a la racionalidad de las prestaciones
por desempleo35), sino determinante, o incisivo, y claramente proactivo.

Finalmente, en el plano de politica legislativa, debe recordarse que estamos
dentro de la fase final del proceso de contrarreforma laboral abierto desde hace varios

35 Se trata, como se sabe, de un papel eminentemente reactivo, a través de la impugnacion
de oficio de los despidos colectivos (ex art. 148 LRIS), ejercida con mayor o menor celo en cada
ambito territorial (ej. STS 19 de marzo 2014, rec. 226/13, en relacion con el uso del procedimiento
para alcanzar pactos de modalizacion del pago de las indemnizaciones -la sentencia rechazara tal
calificacion-. O la SAN 72/2018, 7 de mayo, relativa al caracter fraudulento de las propuestas
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afios. Y queda claro que, en estos escenarios socioecondomicos contradictorios,
equivocos y de déficit de gestion socialmente responsable, el Gobierno se plantea
volver a un mayor nivel de intervencion publica en la regulacion de empleo. Las
propias lecciones de la pandemia, en relacion con los ERTE, segiin acabamos de
ver, también apuntarian en esta direccion.

No es mi pretension volver sobre todos estos temas, demasiado conocidos,
porque han sido objeto de numerosos, profundos y reiterados analisis, algunos muy
recientes36. Aqui he pretendido dejar constancia, ilustrandolo con algunos ejemplos
recientes, en un ambito autondémico concreto, pero que ilustra una problematica y
un marco de accion que se extiende al resto de los autogobiernos, de la propia
ambivalencia de la normativa reguladora que permite una pluralidad de opciones.
Por tanto, dejando fuera los modelos mas extremos (autorizacion administrativa,
indiferencia publica a favor de un modelo puramente de control procedimental
colectivo), los gobiernos autonémicos, no tan solo las Administraciones territoriales
competentes (autoridad laboral), tienen a su disposicion un amplio catdlogo de
actuaciones y grados de intervencion. Las facultades y opciones de ejercicio van
desde las més pasivas 37 (registro documental), o formalista y reactivas (garantia
de correccion del procedimiento; guardian frente a las practicas abusivas o
fraudulentas) hasta las mas activas y proactivas (induccioén seria de una solucion
acordada basada en medidas socialmente responsables; contribucion financiera,
colaboracion en los planes de recapacitacion, incluso de recolocacion).

despido colectivo claramente infladas en el nimero de personas afectadas para presionar al banco
social para aceptar medidas de flexibilidad interna. En ocasiones los acuerdos incluyen medidas
incoherentes, como contratar temporalmente simultdneamente al despido (ej. SSTS, 4% 121/2019,
14 y 229/2018, 28 de febrero -despedir por causas econémicas cuando se realizan contrataciones
temporales -mediante ETT- contradice el estandar de buen empresario-). En la misma linea la STSJ
Andalucia/Sevilla, 1780/2021, 30 de junio. También serian fraudulentos los acuerdos de promocion
de empleo auténomo cuando se trata de encubrir “falsos autdbnomos”

% Vid. De la Puebla Pinilla, Ana. “El despido por causas empresariales”. AAVV.
Reestructuraciones empresariales. XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Informes y Estudios Empleo. Ministerio de Trabajo y Economia
Social, 20021, pp. 177-224. De gran interés también, igualmente con enfoques propositivos de
reforma, Sala Franco, Tomas -Esteve Segarra, A. “La regulacion de la extincion del contrato de
trabajo”. AAVV. Propuestas para un debate sobre la reforma laboral, Francis Lefebre, Madrid.
2018.

37 Con algo de exceso, se ha llegado a calificar el modelo normativo espaifiol actual, como
reflejo de un papel de “convidado de piedra, incluso en el momento estelar de su intervencion, en
el periodo de consultas”. Cft. Terradillos Ormaetxea, E. “Las medidas de acompafiamiento social
en los procesos de reestructuraciones de empresas”. En AAVV. Reestructuraciones Empresariales.
Ob. cit. p. 318. No obstante, concluye que “otro rol de la autoridad laboral es posible”. Si asi es
porque la ley lo permite.
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En suma, sin cambios relevantes en el marco normativo, diferentes papeles de
la autoridad laboral son posibles a fin de hacer realidad el paradigma comunitario
de regulacion de empleo bajo la responsabilidad social y la sostenibilidad
financiera. Desde luego, la actualizacion de las intervenciones (marcos y politicas)
autondmicas preventivas y proactivas sera mayor, a mas en serio se tomen las vias
abiertas en el sistema regulador, tanto comunitario (incluso internacional) como
estatal, para planes y practicas fiables de recolocacion, aunque implique previa
recualificacion, como principales medidas dentro de los “planes sociales” o de
“acompafiamiento social”. La experiencia mas efectiva de otros paises a tal fin,
dentro del mismo marco comunitario, pueden servir de ayuda, sin que se predique
la pura emulacion, por supuesto, generalmente poco Util*.

3.2. ;(Cooperacion publico-privado para una gestion “socialmente
responsable”: politicas publicas y planes privados de formacion/
recolocacion

3.2.1.La garantia de un programa de oportunidades serias de recolocacion,
estandar social internacional del derecho a la proteccion frente al despido

Si el modelo de regulacion comunitario de los despidos colectivos se centra
en el procedimiento de consulta-negociacion (paradigma de derecho reflexivo), sin
atender al control de las causas (lo recordaba recientemente el TJUE), la tradicion
legal en Espafia ha venido poniendo el acento en el control publico de las causas
de reestructuracién empresarial extintiva. Primero a través de la autorizacion
administrativa previa (y el control posterior jurisdiccional a partir de la demanda
-mas probable- de la empresa), luego en virtud del control jurisdiccional solo,
una vez desaparecida la autorizacion. Aunque la voluntad de la reforma de 2012
fue claramente la de liberar, o flexibilizar hasta el extremo, este control causal,
depurdndolo de juicios de razonabilidad (finalistas), la jurisprudencia social, con
el aval, aqui si, del TC, reintrodujo -como es suficientemente conocido-, aplicando
la normativa internacional (Convenio 158 OIT -trasunto del art. 24 Carta Social
Europea revisada, recientemente ratificada), esa logica de razonabilidad, sumada
al mero control de legalidad.

En cambio, menor interés ha mostrado nuestra regulacion por el contenido
concreto de ese proceso de negociacion-consulta y su efectividad, dejandolo a la
autonomia colectiva, a la interlocucion social, sin perjuicio de la referida atribucion
de una competencia de control de la efectividad del desarrollo del procedimiento
negociador bajo el parametro de la buena fe y minimos de legalidad. Entre estos
minimos estaria el de negociar algun tipo de medida social, incluida en un plan de

3% En una perspectiva mas amplia, vid. De la Torre, C. et alii. Reestructuraciones de empresas
y responsabilidad social. Ediciones Cinca, Madrid, 2010.
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acompafamiento de esta guisa (planes sociales) que reduzca bien el nimero de
despidos bien los efectos negativos de los ceses. De ahi que, en desarrollo de los
marcos normativos multinivel (sobre todo comunitario, pero no solo), la norma
reglamentaria espafiola tienda a limitarse a abrir un abanico amplisimo de medidas
de gestion socialmente responsable de la regulacion extintiva de empleo, con una
suerte de normativizacion de las medidas mas normalizadas en nuestra experiencia,
en especial en los convulsos tiempos de las reconversiones industriales.

Asi se refleja en el art. 8 del RD 1483/2012, de 29 de octubre. Solo en
determinados casos (para despidos colectivos de dimensiones mas extensas
-debe afectar a un minimo de 51 personas trabajadoras-) requiere afiadir un “plan
de recolocacion™. Esta obligacion de ofrecer oportunidades de recolocacion
forma parte, como un imperativo minimo y preferente, de un modelo de gestion
socialmente adecuada de la libertad de empresa en su dimension extintiva
contractual, por imperativo no solo constitucional, también multinivel, sea
comunitario (art. 2.2 de la Directiva 98/59/CE*’) sea internacional (art. 13.1
b Convenio 158 OIT y Recomendacion 166, en su apartado 19.2; art. 29 de la
CSER). Y vincula al conjunto de autoridades, que debera contribuir a su disefio
y puesta en practica por parte de los sujetos colectivos. Por supuesto, no solo es
mision de la politica de empleo, sino también de una adecuada politica de inversion
y reindustrializacion territorialmente vertebrada (digital, verde y social). El art.
29 CSER, hoy de especial relieve interpretativo tras su ratificacion por Espafia, es
claro, al atribuir a este modelo de gestion preventiva o proactiva de la regulacion
de empleo un ambito particular: “...promover la recolocacién o la reconversion de
los trabajadores afectados”.

3.2.2. Pero ni el marco normativo ni su prdctica, tampoco judicial, en Esparia han
tomado en serio, hasta ahora, el derecho a la recolocacion

Aunque, en realidad, las medidas del plan de acompafiamiento social (una
suerte de “plan social” simplificado), entre las que pueden incluirse -o no- las
recolocaciones, aunque sea externas, constituyen un contenido minimo necesario
del proceso consultivo para que sea de buena fe, condicion a su vez de validad

3 El articulo 9 del RD 1483/2012, desarrolla el contenido de este “Plan de recolocacion
externa”, el art. 10 las actuaciones de la autoridad laboral al respecto y el art. 11 los informes de
la ITSS, entre los que se incluyen, conforme a su apartado 7: “informar sobre el contenido de las
medidas sociales de acompafiamiento que se hayan podido prever y, en especial, comprobara que
las empresas obligadas...han presentado el plan de recolocacion externa...”.

40 Para el paradigma de gestion socializada del cambio (reestructuraciones), desde un enfoque
preventivo y proactivo, en la normativa “hard” y “soft” comunitarias vid. Terradillos Ormaetxea,
E. “Las medidas de acompafiamiento social en los procesos de reestructuraciones de empresas”.
En AAVV. Reestructuraciones Empresariales. Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid,
2021, pp. 309 y ss.
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del procedimiento, la experiencia demuestra que ni han venido siendo tomadas
realmente en serio ni tampoco los programas de recolocacion externa, alli donde
son exigibles como obligacion (art. 51.10 ET), han venido siendo muy fiables. A la
actitud escéptica del banco social se suma el garantismo débil judicial. Su eficacia
también ha brillado por su ausencia, no obstante llevarse a cabo por empresas
especializadas (empresas de recolocacion), que vienen realizando intensos
esfuerzos de marketing para poner de relieve su rotundo éxito.

En cambio, seria central, como se ha indicado, en la concepcion europea
de las reestructuraciones como una técnica “normalizada de gestion anticipada”
de la incertidumbre de los mercados, cambiantes y globales, no como una tltima
ratio (con causa excepcional -primado de la estabilidad en el puesto de trabajo-),
asumiendo como contrapartida de la permisividad causal mayor compromiso
social en la gestion de sus efectos*. Paraddjicamente, alin en un escenario de
politica juridica contradictorio y tenso en el seno del mismo Gobierno de Espafia
(una parte del cual pugna por un mayor control de la causa mediante el retorno a la
autorizacion), la propuesta parece ser la de poner énfasis, ademas de en los planes
de formacion y recualificacion durante el tiempo de ERTE -RDL 18/2021-, en los
incentivos para la recolocacion cuando se trate de ERE. O mejor, se busca en la
creacion del sistema de incentivos a la recolocacion una suerte de forma de gestion
preventiva de los despidos colectivos, creando una pasarela o transicion entre ellos.
Asi, se anuncian -no hay norma vigente aiin- compromete ayudas a las empresas
que contraten a personas trabajadoras en el ERTE de otra empresa. Ademas,
para el sostenimiento publico de una parte de los costes de gestion socialmente
responsable, se cargaria (socializaria) en el FOGASA el coste de la antigiiedad
laboral*?,

Sea como fuera en la futura regulacion -en la actual no se ha contemplado
de forma expresa-, /si la recolocacion es a través de entidades privadas -empresas
de recolocacion- y la socializacion, de nuevo, a cargo del Estado, donde queda la
intervencion autondémica y el margen para sus marcos y politicas propias de gestion
socialmente responsable de las reestructuraciones en general, particularmente
a través de la actualizacion de un sistema de garantias de efectividad del nuevo
derecho social a garantias de empleabilidad fiables u oportunidades de recolocacion
serias®? De un lado, conviene recordar que la intervencion de esas empresas
de recolocacion no es libre, sino que deben ser autorizadas, y tal autorizacion

4 Vid. Martin Valverde, A. Derecho del trabajo y mercado de trabajo. Tecnos, Madrid, 2021,
p- 197.

42 Vid. “Escriva quiere incentivar a las empresas que contraten a trabajadores que estin
en ERTE en otras compafiias” https:/news.freeads.world/es/escriva-quiere-incentivar-a-las-
empresas-que-contraten-a-trabajadores-que-estan-en-erte-en-otras-companias

4 Para una concepcion flexible, si bien muy cuestionada, vid. STS, 4, 19 de marzo de 2014,
rec. 226/13 (asume la validez de las formas pactadas de recolocacion diferida a empleo estable.
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corresponde a cada comunidad en la que quieran establecerse. No todas las
CCAA han mostrado el mismo favor hacia esta liberalizacion. Asi, Andalucia ha
experimentado un cambio, con posicion bien diferente atendiendo al color del
Gobierno: excluyente cuando gobernaba el partido socialista, liberal en la época
del Gobierno de coalicion PP-Cs.

De otro, es evidente que la actualizacion de este modelo de gestion
socialmente responsable de las reestructuraciones empresariales requiere fortalecer
los instrumentos de garantia en el mercado de trabajo, tratando de corregir sus
endémicas deficiencias que se vienen arrastrando en nuestro pais (ej. servicios
publicos de empleo, politicas de capacitacion y recualificacion profesional,
proteccion social, etc.), a diferencia de los modelos escandinavos (eso si, la
mayoria de ellos no han ratificado el Convenio 158 OIT). Y es evidente que, en lo
que concierne al complemento de la regulacion laboral por un conjunto de politicas
de mercado de trabajo renovadas y eficaces, los autogobiernos han de tener un
protagonismo mas decidido. En ultima instancia, bien sabido es que en este
tipo de regulaciones de empleo no solo hay que gestionar de forma socialmente
adecuada (preventiva, proactiva) el “dafio individual de cese” (pérdida de empleo,
descapitalizacion profesional), sino el “dafio social y territorial”, pues en juego
estd (como ha acreditado, una vez mas, el caso Alcoa), la supervivencia de un
tejido productivo local (pérdida de empleo, descapitalizacion social, riesgo de
despoblacion, etc.). La jurisprudencia social asi lo viene exponiendo con claridad
(STS, 4, 771/2017, 10 de octubre*).

Esta necesidad de implicacion publica en la gestion socialmente responsable
de las reestructuraciones, no solo en tiempos de excepcion (crisis pandémicas o
financieras) sino de normalidad (porque la gestion del cambio es constante), es
mayor en Espaiia, y dentro de ella de CCAA como Andalucia, en la medida en que
su tejido productivo se conforma mayoritariamente por pequefias empresas, por lo
tanto, con umbrales menores de los exigidos para la obligacion de recolocar (aun
externamente). De ahi los limites de la regulacion laboral actual, pese a que la ITSS
tiene la obligacion de informar sobre las diversas medidas de acompafiamiento
social que se establezcan durante la consulta (art. 11 RD)*. Sin embargo, en el

4 FJ Cuarto. Para la fundamentacion cientifica. Vid. Pedrazzoli, M. “Licenziamenti in
comparazione. La “flessibilita in uscita” nei paesi europei e la recente reforma italiana”. En ID.
(Dir.). La discipline dei licenziamenti in Europa, Franco Angeli, Milan, 2014. Andlogamente
(constitucionalismo social flexible), vid. Caruso, B- Del Punta, R.-Treu, T. Manifesto per un diritto
del lavoro sostenibile, Centre for the Studi de European Labour Law “Massimo D antona”, 2020,
p- 45: http://csdle.lex.unict.it/Archive/AC/Webliography/Blogs/20200521-032536 Manifesto
Caruso_Del Punta Treupdf.pdf

4 Vid. Castellano Burguillo, Emilia. (2017). “Planes de recolocacion y personas de edad
avanzada”. AAVV. (Dir.: Juan Carlos Alvarez). Los trabajadores maduros en el contexto de la
relacion laboral. Ediciones Laborum, Murcia, pp. 53 y ss. Para la intervencion verificadora de
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marco de las politicas activas de empleo o de mercado de trabajo a cargo de las
comunidades auténomas y sus servicios publicos de empleo se puede avanzar
notablemente, incluso antes, o al margen, de la reforma comprometida.

Justamente, en la crisis presente, la Comision valoré muy positivamente el
que ciertos Estados crearan organismos especificos de recolocacion, gestionados a
través de una gestion participada entre multiples actores, tanto publicos (estatales,
autonoémicos y locales) como sociales*. No dudé en defender su “eficiencia —por
su especializacion en las labores de recolocacion— y el alto nivel de confianza
que ofrece esta gestion multilateral hacen de ellos una herramienta valiosa para
afrontar los efectos de la recesion”. Desde esta perspectiva, recomienda que,
cuando los despidos sean inevitables, las autoridades locales, las empresas y las
representaciones de las personas trabajadoras debian “colaborar para adoptar
medidas a fin de que los trabajadores afectados mejoren su empleabilidad y se
reintegren en el mercado laboral lo antes posible”. En suma, en el objetivo de los
planes de recolocacion convergerian los acuerdos sociales y las politicas publicas,
a fin de facilitar los cambios exigidos por la adaptacion a las necesidades de los
mercados con el menor impacto social y territorial posible.

Como es sabido, este modelo de cooperacion publico-privado ya se ensayd
respecto de la colocacion, en un Acuerdo marco estatal del que inicialmente quedd
fuera el SAE, por decision expresa del autogobierno andaluz precedente, pero del
que ahora si forma parte, a través de un contrato de colaboracion con las agencias
(privadas) de colocacion (participaron 80 autorizadas)*’, licitado por el SAE el
afio pasado®®. Sus objetivos fueron los de fomentar la insercion laboral de las
personas desempleadas (por un importe de 1.920.043,96 euros y un periodo de 24

la ITSS de la presentacion del PRE y de que cumple los requisitos -minimos- vid. STSJ Asturias
4/2018, 26 de marzo.

4 Vid. Libreo Verde. Restructuraciones y prevision del camio: ;jqué lecciones sacar de la
experiencia reciente?, Bruselas 17 de enero de 2012, Documento COM (2012), 7 final, p. 9. https://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0007:FIN:ES:PDF

47 Andalucia: 132 agencias de colocacion, de cuya tramitacion es competencia del Servicio
Andaluz de Empleohttps://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoformacionytrabajoautono-
mo/servicios/actualidad/noticias/detalle/228505.html

“ https://asempleo.com/servicio/informes/Informe_CPP.pdf. También Garcia Solana, Maria
José (2018). La colaboracion publico-privada en la gestion de los servicios de intermediacion
laboral: el servicio publico de empleo estatal y las agencias de colocacion (2010-2016). INAP,
Tirant Lo Blanch. De un lado critica que, la ausencia de una estrategia comun y continuada, la
inexistencia de un liderazgo publico claro y reforzado en la estructura del SEPE, el desconocimiento
del mercado o sector privado con el que se va a opera, haya provocado “que estemos ante un modelo
de externalizacion con ciertos matices colaborativos, pero no ante un modelo de colaboracién
publico-privada como tal”. De otro, teniendo en cuenta la situacion politica actual, su viabilidad
depende de la adhesion autondémica. “En caso contrario, no se le augura un buen futuro a este
modelo”. p. 273. https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=152732
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meses; beneficiaron a 4000 personas desempleadas de diferentes colectivos, pero
sobre todo jovenes de entre 18-29 afios y personas paradas de larga duracion) y
se predica un modelo “absolutamente garantista” (basados en unos procesos de
acompafiamiento intensivo -todos los dias de la semana- y duradero -incluido el
periodo en el ya han encontrado una ocupacion-)

En cambio, apenas existen experiencias de cooperacion publico-privado
respecto de los programas de recolocacion, correspondiendo practicamente en
exclusiva al deber de las empresas de cumplir (mayoritariamente refleja una cultura
de cumplimiento formal o documental -recolocacion de papel-) con el mandato del
art. 51.10 ET a través de las empresas de recolocacion autorizadas o empresas de
“outplacement™. Precisamente, el sector de las empresas de recolocacion, que
suelen formar parte de grupos empresariales méas amplios dedicados al conjunto de
los servicios de empleo (seleccion, ETT, empresas multiservicios, consultoras, etc.;
Randstad, Adecco, etc.), llevan afios “vendiendo” su mayor eficacia. Aseveran, asi,
que 8 de cada 10 personas que participarian en esos programas de recolocacion
hallarian nuevos empleos en menos de un aio (6,3 meses mientras que las personas
desempleadas no acogidas a estos programas tardarian mas de 12 meses). Eso si, la
mayoria sufren significativas reducciones retributivas™.

Asimismo, los informes estadisticos al respecto (siempre de parte), indican
una fuerte concentracion territorial, lo que obedece a que se trata principalmente
de grandes empresas, mayoritarias en Madrid (ha pasado del 54 por cien al 38 por
cien) y Catalufia (ha pasado del 16 por cien al 26 por cien). Los casos mas recientes
y conflictivos en el sector financiero lo evidencian®'. No obstante, comienza a
producirse una progresiva desconcentracion. Andalucia es la tercera CA con mayor
presencia (en torno al 10 por cien de las personas candidatas, 4 puntos mas que
dos afios antes). Sus evidentes bondades como una via para mejorar la reinsercion
laboral, sobre todo en mercados locales (reflejan una mayor responsabilidad social
de empresa, mejorando su reputacion social, mejoraria el clima laboral, facilita
la “captacion de talento” -no solo evitar la descapitalizacion de la persona, sino
aprovechar oportunidades de captacion de ese talento por parte de otra empresa-;
son una herramienta -baza- de negociacion colectiva) deben contemporizarse con
sus deficiencias (no hay transparencia, la evaluacion la realizan las propias empresas

4 Entre las muchas empresas que anuncian tales servicios vid. https://www.arsoutplacement.
com/ertes/

50 https://www.lhh.com/es/es/organizaciones/sala-de-prensa/ocho-de-cada-diez-participan-
tes-en-programas-de-recolocacion

51 Ej. Banco Sabadell, CAIXABANK, etc. https://www.economiadigital.es/empresas/caixa-
bank-ficha-a-mckinsey-y-lee-hecht-harrison-para-recolocar-a-los-afectados-por-el-ere.html. Para
una vision critica vid. Informe sobre planes de recolocacion ESADE (IEL)-LHH. Los servicios de
recolocacion en la practica: jcomo mejorar su efectividad? https://www.adeccogroup.es/wp-con-
tent/uploads/notas-de-prensa/668.pdf
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interesadas; los empleos nuevos suponen importantes pérdidas retributivas;
“guerras de precios” por conseguir ser las contratadas por las empresas, etc.)*.

La ausencia de experiencias suficientes de cooperaciéon publico-privada en
la recolocaciéon contrasta con algunas practicas relevantes en el marco de ERE
publicos, como, para Andalucia, los ejemplos de varios ayuntamientos importante.
Asi sucedio6 con los de Jerez (sabido es que result6 ser uno de los mas conflictivos,
como prueba la intensa litigiosidad judicial que generd) o Estepona. El Ayuntamiento
de Estepona (Malaga) aprobd el expediente para sacar a concurso publico la
adjudicacion del servicio de ejecucion del plan de recolocacion externa para las
personas afectadas por la reduccion de plantilla municipal tras el Expediente de
Regulacion de Empleo (ERE).

En consecuencia, parece que hay un notable margen de crecimiento, de modo
que un disefio mas coherente y sistematico en el marco de los servicios publicos de
empleo autonomicos, como el SAE, podria dar impulso a una “segunda vida de los
planes de recolocacion”, mucho mas eficaz y brillante, por encima de los estandares
no solo de la norma legal sino de mercado, desbordando la reactivacion actual en el
sector financiero -algunos comprometen el 100 por cien en sus recolocaciones-, 0
de grandes superficies -como El Corte Inglés->*. De este modo, quizas en espera de
un cambio regulador, podria corregirse el modelo de débil garantismo instaurado,
lo que seguramente ha propiciado un arraigado y persistente déficit de cultura
negociadora de estos planes sociales, de forma que la negociacion se centra en
la tutela econdmica (prejubilaciones de oro, donde se puedan; indemnizaciones
superiores a las legales; ej. STS, 4%, 25 de septiembre de 2013, rec. 3/13). El que no
haya un refuerzo jurisprudencial a través de la eventual nulidad por asociacion con

2 Para la “guerra de precios” que normalmente significa la introduccion de estos
mecanismos de gestion de mercado competitivo en la prestacion de un servicio que debe
ser publico-social, a través de contratos privados o publicos (si lo promueven las AAPP), vid.
https://www.salvemostelemadrid.es/recolocaciones-falta-ortografia/. Una critica concreta para el
caso de Telemadrid y en relacién con un reportaje periodistico. ;Solo se regula la obligaciéon de
presentar un plan por un tiempo minimo (6 meses), sin verificar la calidad de su ejecucion, en
términos de intensidad de acompafamiento y resultados? https://elpais.com/economia/2013/02/15/
actualidad/1360949892 377406.html. Es critico también, http://www.imanolchasco.es/entrada-de-
ejemplo-1/: “No es oro todo lo que reluce”.

53 https://www.lavanguardia.com/local/sevilla/20130218/54365507157/sale-a-concurso-el-
plan-de-recolocacion-externa-dirigido-a-los-afectados-por-el-ere-del.html

5+ El escenario que predicaba una notable pérdida de relevancia, y de eficacia -si alguna
vez la tuvo- parece haber revivido con el impulso de los programas de recolocacion “fuertes”
del sector financiero. https://elpais.com/economia/2021-06-21/la-segunda-vida-de-los-planes-de-
recolocacion.html. Un tipo de garantismo socialmente responsable fuerte que muchos ponen en
duda. La dificil recolocacion de los 15.000 trabajadores en ERE en grandes empresas. https://www.
niusdiario.es/economia/empleo/ere-banca-como-son-planes-recolocacion-outplacement-grandes-
empresas-caixabank-bbva-el-corte-ingles 18 3130320323.html
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la buena fe negocial, en paralelo a un control administrativo efectivo, de calidad y
eficacia de estas medidas, no ayuda, para corregir ese déficit®.

3.3. Una condicion para la nueva vida de los planes de recolocacion en el
marco de un modelo de cooperacion publico-privado: la sostenibilidad
financiera

Sin duda, hasta ahora, no ha sido esta la vision exhibida por los autogobiernos.
Desde luego no en Andalucia si bien, desde el cambio al Gobierno de coalicion
la vision sobre este modelo publico-privado es bien diversa. Junto a las notables
insuficiencias legales, las resistencias practicas y la critica ideologica, habria que
se sumar la cuestion relativa a la financiacion de estos programas

Esto ultimo -basico- no deja de plantear tanto los problemas juridicos
(justificacion, para que no resulten ayudas de Estado prohibidas) cuanto los de
sostenibilidad, dado el compromiso continuo con la estabilidad presupuestaria,
cuyo marco comunitario y estatal estan en suspenso, pero no ha desaparecido.
Justamente, también aqui la Unién Europea ha mostrado una visiéon mucho mas
favorable y proactiva, priorizando desde hace tiempo, ya a fin de hacer frente a
la crisis financiera precedente a la pandémica, que hubiese una linea de politica
de fomento (financiacion) de estos modelos de regulacion de empleo socialmente
responsable adecuados, también financieramente sostenidos y sostenibles.

Desde esta perspectiva, planteaba la conveniencia de recurrir a los Fondos
europeos a este fin de politicas de recolocacion en contextos de reestructuraciones
de plantillas. Seria el caso de los Fondos de Politica de Cohesion (Fondo
Social Europeo -aunque se focalice bastante mas en las politicas de formacion
y contratacion, incluso de emprendimiento-; Fondo Europeo de Desarrollo
Regional -orientado a fomentar empleos que impliquen innovacion, para mejorar
la competitividad de las PYMES, asi como su transicion verde-)*®. Hoy destaca el

3 Vis. STS, 4%, 26 de marzo de 2014, rec. 158/13 (despido de Telemadrid). Aunque para la
SAN 33/2020, 17 de abril (nulidad del despido colectivo en RYANAIR): “tal circunstancia no es
obice para que la Sala pueda valorar el plan inicialmente adoptado y su posterior concrecion en
el periodo de consultas a la hora de determinar la existencia una verdadera voluntad negociadora
por parte de la empresa, en orden a paliar las consecuencias de la decision extintiva a través del
plan ofertado y, nuevamente, nuestra respuesta ha de ser negativa, porque... se patentiza que la
demandada afronta el periodo de consultas como un mero tramite (...)”. (FJ Quinto). Esta critica en
Molina Hermosilla, Olimpia. La conformacion del nuevo sector para la prestacion de servicios de
recolocacion, Aranzadi, 2014.

56 «18. Los Estados miembros deben hacer un uso pleno del apoyo disponible a escala de la
Uniodn procedente de los Fondos Estructurales, en particular el Fondo Social Europeo Plus (FSE+)
y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), del Fondo de Transicion Justa, el Fondo
Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (FEAG), la Ayuda a la Recuperacion para la Cohesion
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Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (FEAG). Este ultimo contempla
expresamente el uso de fondos para la gestion de los procesos de reestructuracion
mediante cofinanciacion de la recualificacion®.

Mas recientemente lo ha reafirmado en la Recomendacion (UE) 2021/402 de
la Comision de 4 de marzo de 2021 sobre un apoyo activo eficaz para el empleo tras
la crisis de la COVID-19 (EASE)], que apela al modelo de cooperacion publico-
privado para estas politicas de gestion proactiva de las reestructuraciones de
empleo, incluyendo no solo los programas de recapacitacion o “recapitalizacion”
profesional, sino igualmente “planes de reempleo”, a fin de favorecer la “colocacion
en otras empresas, junto con la facilitacion de la movilidad transfronteriza y la
promocion del reconocimiento o la validacion de las capacidades”. En esta
direccién, recomienda que:

“16. Los Estados miembros deben garantizar que los servicios publicos
de empleo disponen de las capacidades operativas necesarias para prestar
directamente, o contribuir de otro modo, a la prestacion de las distintas formas de
apoyo mencionadas...”8,

No se trataria, pues, de ayudas de Estado en sentido propio. Y ello pese al
concepto amplio que exhiben la Comision y el TJUE al respecto, que bien pudieran
englobar la reduccion de las cargas sociales mediante subvenciones al empleo para
medidas sociales en los despidos colectivos. El TJUE entendid contrarias al art.
107.1 TFUE de tales medidas, en la medida en que esta norma no establece una
distincion seglin las causas o los objetivos de las intervenciones estatales (STICE
26 de septiembre de 1996, C-241/94, asunto Republica Francesa v. Comision®).

y los Territorios de Europa (REACT-EU), la Reserva de Adaptacion al Brexit y el Instrumento de
Apoyo Técnico, para disefiar y ejecutar las medidas EASE”.

57 Vid. Comunicacion de la Comisidn al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Economico
y Social europeo y al Comité de las Regiones, de 18 de abril de 2012: “Hacia una recuperacion
generadora de empleo”. Documento COM (2012), 173 final, p.8, asi como la Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social europeo y al Comité
de las Regiones, 13 de diciembre: “Marco de calidad de la UE para la anticipacion del cambio y la
reestructuracion, Documento COM (2013), 882 final, pp. 6-7.

58 De gran interés el Reglamento (UE) 2021/691 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
28 de abril de 2021, sobre el Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion para los trabajadores
despedidos (FEAG) y por el que se deroga el Reglamento (UE) no 1309/2013 https://ec.europa.eu/
social/main.jsp?catld=326&langld=es

5 En el caso, el Fondo Nacional de Empleo francés asumia la financiacion de ciertos planes
sociales de empresas en situacion de reestructuracion de plantilla mediante despidos colectivos, lo
que se considera ayuda de Estado prohibida por el art. 107.1 TFUE al liberar de ciertas cargas a
las empresas en relacion con sus competidoras, aunque quienes se beneficien directamente sean las
personas afectadas por el despido (para el Gobierno francés no mejora directamente la situacion
competitiva de la empresa, sino la empleabilidad de las personas empleadas). En el mismo sentido
la STJUE 15 de noviembre de 2015, C-352 y 353/14 (asunto Bankia). No obstante, aqui se acepto,

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 151 - 187



La gestién piblica de los “erte” (regulacién extintiva) en el autogobierno andaluz... 185

Un entendimiento expansivo de la prohibicion de ayudas significaria una vida muy
limitada para estas posibilidades de contribucion publica (estatales y autondémicas)
en la financiacion de tales programas de recolocacion.

Ahora bien, una cosa debe ser las ayudas para reducir los costes laborales y
los planes de viabilidad empresarial (que se tienen directamente por inversiones de
indole econdmica, asuman la forma que asuman en el plano técnico-juridico), y otra
cofinanciar planes sociales en reestructuraciones empresariales. En este caso, las
personas que se benefician directamente serian las personas no tanto las empresas,
ademas de que, al final, los efectos sobre el empleo de tales medidas implicarian
una restriccion proporcionada a la libre competencia, pues estamos ante objetivos
legitimos de politica social. No puede haber una fractura radical entre las libertades
econdmicas y los objetivos sociales de la UE, como parece ahora ya asumirse no
solo por las instituciones comunitarias de la gobernanza econdmica, sino también
por el TJIUE. De ahi la posicion general de favor, al menos en linea de principio®.

4. CONCLUSIONES: ;EN LA ANTESALA DE UN CAMBIO CULTU-
RAL, NO SOLO NORMATIVO PARA LA REGULACION DE EM-
PLEO?

La pandemia no ha marcado solo el pasado inmediato y el presente (desde
marzo de 2020 hasta marzo de 2022) del modelo de regulacion de empleo, sino que
marcard un “antes” y un “después” muy claro. Esta nueva normalidad se parecera,
en lo que al tipo mas extendido de gestion de empleo ante dificultades econdmicas
y técnico-productivas y organizativas se trata, mas al modelo ensayado durante este
tiempo que al que hoy se refleja normativamente y sigue en vigor, para situaciones
desvinculadas de la covid19. Asi se reflejara, sin duda, en la contrarreforma laboral
que se prepara. No necesariamente se trata de auspiciar un retorno al -obsoleto-
modelo de autorizacion administrativa de los despidos colectivos, sino de introducir
un papel mas relevante del poder publico, a fin de propiciar un paradigma de gestion
socialmente responsable, y sostenible, del volumen de empleo de las empresas.

por ser aprobada por la Comision en condiciones que la hacen compatible con el mercado interior.
Los arts. 107 y 108 TFUE no se opondrian a la aplicacion de una normativa nacional vinculada a
un plan de reestructuracion empresarial financiado por el Estado.

% Vid. Comunicacion de la Comision relativa a las Directrices sobre ayudas estatales de
salvamento y de reestructuracion de empresas no financieras en crisis, Documento 2014/C 249/01,
31 de julio, y Comunicacion de la Comision relativa a la prorroga y las modificaciones de las
Directrices sobre las ayudas estatales de diversa indole (2020/C 224/02). Vid. Sola I Monels, X.
“La intervencion publica en el marco de normativas creadas “ad hoc” para determinados supuestos
de reestructuracion empresarial”. En AAVV. (Dir.: Pérez Amoro6s, A. -Rojo Torrecilla, E.). La
intervencion publica en los procesos de modificacion y reestructuracion empresarial, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2012, pp. 277 y ss.
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Predicar un papel mas activo de la Administracion significa mas bien no ya solo
su implicacion financiera, que sera mas importante en el futuro, si bien no con la
entidad del tiempo de excepcion pandémica -pues seria insostenible en el plano
financiero-, sino un control mas serio tanto de la calidad como del cumplimiento
efectivo de los planes de gestion socialmente sostenible de las regulaciones de
empleo.

Cuando la regulacion sea estrictamente temporal, esa responsabilidad social
tendra, como contrapartida a la reduccion de jornada, no solo los beneficios
sociales (prestacion por desempleo e, incluso, exoneraciones, segin los casos),
también programas coherentes de formacion profesional. En los casos de regulacion
extintiva, la responsabilidad social se dirigira basicamente, ademas de a evitar el
numero de personas finalmente afectadas por los ceses, asi como por la promocion
de salidas voluntarias (sistemas incentivados), a la intensificacion de las politicas
de recolocacion externa, si bien tomada en serio, esto es, basada en un sistema de
capacitacion para obtener colocaciones reales, confiables, en otras empresas (incluso
distintas del mismo grupo empresarial). Frente al mas tradicional modelo normativo
defensivo del mismo puesto de trabajo se ira imponiendo, de forma progresiva, e
incentivada, también con fondos europeos -estructurales-, un modelo mas proactivo
y flexible, pero garantista, en el que la proteccion de la seguridad en el empleo
se concrete en programas de recolocacion, interna o externa, y, mientras tanto,
seguridad economica (proteccion por desempleo). Asi se desprende igualmente de
la necesidad de conformar el modelo normativo al estandar europeo e internacional
de proteccion frente a la terminacion de las relaciones de trabajo®!.

Pero los cambios tienen que ir mas alld de la norma, aunque sin esta
actualizacion no seria confiable, ni posible realmente. De un lado, debe instaurarse
una coordinacion mas eficaz entre la gestion laboral y los servicios publicos de
empleo, y entre estos y los agentes privados, a fin de disefiar y poner en practica
medias coherentes de capacitacion y recolocacion. Y esta si es una cuestion netamente
autondmica, al igual que también lo es la implicacion de acciones de financiacion
e inversidon que ayuden a retejer el sistema o el ecosistema de infraestructuras y
equipamiento que necesitan las empresas. Pero de otra, el cambio debe ser también
mas amplio, cultural. Por ejemplo, cambiar la cultura del control solo documental,
de papel (“prevencion de papel”, “recolocacion de papel”) hasta hoy dominante
respecto de estas materias. Basta recordar el olvido de la obligacion formativa en

o1 Esta logica proactiva estd inscrita en modelos normativos europeos muy conocidos,
y de eficacia dudosa, cierto, pero de indudable referencialidad. vid. Ray, J.M. Droit du Travail.
Droit Vivant. La relation individuelle de travail. W. Kluwer, 2019, pp. 389 y ss. En este modelo,
los servicios publicos de empleo, claramente orientados por el modelo de cooperacion publico-
privado (“Pdle de Emploi”, tienen un papel bésico https://www.pole-emploi.org/poleemploi/. Para
Alemania vid. Daubler, W. “Lincenziamenti per motivi economici, piano sociale e cambiamenti nel
diritto del lavoro in Germani”, Lavoro e Diritto, n. 3, 1999, p. 444-446.
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los ERTE, pese a la neta prevision normativa (art. 47.4 y 16.5 RD 1483/12) y a ser
inherente al modelo originario del que procede (“kurzarbeit”)%.

También los sujetos negociadores deberan valorar de forma diferente el
papel de las medidas sociales, de modo que la cultura presente de negociacion
monetaria (como aumentar la indemnizacion legal hasta equipararla a la de despido
improcedente; mejores condiciones de prejubilacion, en los sectores mas pudientes,
etc.), cambie o se enriquezca con la negociacion de medidas sociales realmente
confiables, a fin de dar concrecion al derecho a la recolocacion tomado en serio,
hoy marginales. En este sentido, las reformas legales necesarias a tal fin volverian
a verse frustradas sin el compromiso de buena fe de los sujetos negociadores, asi
como, por supuesto, de una participacion mas eficaz, y en una ldgica proactiva, de las
Administraciones publicas, desde una coordinacion leal entre los diferentes niveles
implicados, también en su financiacion (comunitarios, estatales, autonomicos
y locales). Se abrira una nueva etapa de cooperacion publico-privado digna de
incentivarse, sin devaluarse a mera financiacion publica de una obligacion privada

Sin duda, la experiencia forzada de los ERTE-covil9 deberian hacernos
aprender las lecciones debidas, sin autoengafios, claro, pues las formidables ayudas
financieras que aquellos han mantenido no pueden ya pretenderse en situaciones de
normalidad, ante el elevado coste que supone, por mas que el dinero que se invierta
en el mantenimiento del empleo (también econdmicamente viable) sea un modo de
ahorrar gasto social (prestacion por desempleo). La gestion preventiva, anticipatoria,
y proactiva (no reactiva o defensiva) del empleo ante los procesos ahora continuos
de reestructuracion requiere, como auspician las instituciones comunitarias, si bien
no siempre han seguido coherentes (ej. las politicas de austeridad y productivismo,
basado en la eficiencia y la rentabilidad econémicas inmediatas, mas que en las
garantias de empleo, ain en otras empresas y sectores), requiere dar efectividad al
plan de medidas sociales que prevé la actual normativa (art. 8 RD 1483/12) y que no
se queden en mero papel mojado, ignoradas o infravaloradas tanto por la autoridad
laboral como por parte de los sujetos colectivos®. No creo que el retorno a modelos
basados en un intervencionismo fuerte (autorizacion) y en una fiscalizacion rigida
de la causalidad (control de oportunidad econdmica del cese) sean soluciones hoy
coherentes, incluso eficaces, sino que, en linea con la evolucién de los paises mas
desarrollados y conforme al estdndar internacional europeo en materia, el eje de
la regulacion debe ponerse en una negociacion de buena fe basada en las medidas
sociales, entre ellas la recolocacion, tomadas en serio y la garantia ptiblica para ser
fiables.

62 Rara avis, la SAN 30 de mayo de 2014, rec. 13/14 anul6 el despido por falta de buena fe
negociadora al no constatarse un plan de formacion a las personas trabajadoras en el proceso de
consultas.

8 Vid. Terradillos Ormaetxea, E. “Las medidas de acompafiamiento social...”. Ob. cit. p.
331.
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EL PAPEL DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
ANDALUZA A TRAVES DEL CARL EN LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRABAJO DEL SERCLA

Soria OLARTE ENCABO
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

EXTRACTO Palabras clave: conflictos colectivos, resolucion, Sercla, CARL,
Andalucia

La Administracion laboral de Andalucia desempeiia un papel relevante en la solucion de conflictos
colectivos de trabajo a través del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL). Dicho
papel se ha articulado predominantemente mediante su contribucion a la creacion, desarrollo,
funcionamiento, gestion y consolidacion del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Laborales de Andalucia (SERCLA). En este estudio se efectiia un analisis normativo y valorativo
del particular modelo de gestion integrada de estos conflictos, entre la autonomia colectiva y
la Administracion laboral. Partiendo de una vision general de los sistemas extrajudiciales o
auténomos que se han desarrollado en el nivel regional o autonémico y de su significado, nos
centramos en el sistema de solucion andaluz analizando su vinculacion con la concertacion social
en esta Comunidad Auténoma y la actividad del CARL. A través de estas paginas fundamentamos
la conformacion de un modelo propio, con caracteristicas diferenciales, valoramos su grado de
eficiencia y su resilencia a los cambios politicos y socio-econémicos, asi como los resultados
de una gestion publica de sistema creado y gobernado por las partes sociales. La perspectiva
normativa (ley reguladora del CARL, Estatuto de Autonomia, Acuerdo por el que se regula
el Sistema Extrajudicial de Resolucion Conflictos de Andalucia y Acuerdos de Concertacion
Social- es la base en que se sustentan las conclusiones fundamentales del trabajo, a las vez que
también se reflexiona sobre los datos de los informes y estadisticas, que dan cuenta del grado de
eficiencia y avance del modelo.

ABSTRACT Key words: collective conflicts, resolution, Sercla, CARL, Andalusia

The Andalusian Labor Administration plays a relevant role in solving collective labor disputes
through the Andalusian Labor Relations Council (CARL). This role has been articulated through
its contribution to the creation, development, management, operation and consolidation of the
Extrajudicial System por de Resolution of Labor Disputes of Andalucia (SERCLA)- This study
carries out a normative and evaluative analysis of the particular model of integrated management
of these conflicts, between collective autonomy and the labor Administration. Starting from a
general vision of the extrajudicial or autonomous systems that have been developed at the regional
or autonomous level and their meaning, we focus on the Andalusian solution system analyzing
its link with the social agreement in this Autonomous Community and the activity of the CARL.
Through these pages we base the creation of our own model, with differential characteristics; we
value its degree of efficiency and its resistance to political and socio-economic changes, as well
as the results of a mixed management. The normative perspective -regulatory law of CARL,
Statute of Autonomy, Agreement that regulates the Extrajudicial Conflict Resolution System of
Andalusia and Social Agreement Agreements- is the basis on which the fundamental conclusions
of the work are based, however, also the reports and statistics that show the degree of efficiency
and progress of the model are analyzed
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1. INTRODUCCION: EL DESARROLLO DE LOS SISTEMAS AUTO-
NOMOS-AUTONOMICOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS LA-
BORALES

El objeto de las reflexiones que siguen a continuacion es analizar el papel
de la Administracion Autondmica, més concretamente del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales (CARL)en la solucién de conflictos colectivos laborales, a
través o dentro del Sistema de Resolucion Extrajudicial de Conflictos de Andalucia.
No obstante, a modo de introduccioén conviene partir de una breve referencia al
papel y desarrollo de estos sistemas con caracter general y particularmente en el
caso del sistema andaluz.

Los procedimientos auténomos de solucién de conflictos laborales son objeto
de una regulacién amplia y ya muy madura, en cuanto se trata de un conjunto
normativo extenso y consolidado en el tiempo a partir de la instauracion del
modelo constitucional de relaciones laborales democratico, que como es bien
sabido reconoce de forma expresa todas y cada una de las manifestaciones de la
autonomia colectiva profesional (autoorganizacion, autoregulacion y autotutela).
El reconocimiento a los trabajadores y empresarios en el art. 37.2 CE del derecho
adoptar medidas de conflicto colectivo sienta las bases para el desarrollo de un
modelo de relaciones colectivas no meramente conflictivo -para lo que se reconoce
al maximo nivel el derecho de huelga, como medida de presion por excelencia-,
es decir, que el texto constitucional sustenta la gestion del conflicto laboral en una
combinacion entre medios pacificos de solucion autobnoma y medios de presion. Y,
por otro lado, aun apostando por la autonomia colectiva como medio de solucion
de conflictos, ello no excluye la solucion judicial.

En este estudio nos centraremos en el estudio de los sistemas de solucion
extrajudicial de conflictos laborales, mas concretamente en el andaluz -el
SERCLA-, desde la perspectiva de la interaccion entre la Administracion laboral
y la autonomia colectiva. Y a tal efecto es necesario partir de de una descripcion
general del marco juridico, poniendo de manifiesto, en primer lugar, que nos
encontramos con un marco juridico-normativo disperso y complejo. A diferencia
de otros derechos reconocidos en otros preceptos constitucionales (art. 28.1 y 2,
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art. 37.1) esta pieza clave de nuestro sistema de relaciones laborales no cuenta
con un desarrollo propiamente dicho en la legislacion laboral estatal, de hecho,
cada vez mas, la doctrina manifiesta la oportunidad o conveniencia de introducir
un titulo IV en el Estatuto de los Trabajadores regulador de los aspectos generales
de los procedimientos autonomos de solucion de conflictos. En lugar de ello,
tanto el Titulo I, como el Titulo III contienen referencias o remisiones a estos
procedimientos en una gran diversidad de materias o instituciones. Ademas de las
referencias a estos procedimientos en otras normas como la propia Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social.

Dispersion, en segundo lugar, porque estos procedimientos se regulan
propiamente mediante acuerdos interprofesionales de materia concreta de ambito
estatal yautonomicos. Acuerdos que, fruto de laexperienciay laconstante renovacion
han conformado ya una compleja y completa red de sistemas de resolucion no
judicial de conflictos sustentados en la autonomia colectiva. Los acuerdos sobre los
que se sustentan dichos sistemas en cada Comunidad Auténoma han contribuido
de forma decisiva en el desarrollo de verdaderos marcos autonémicos de relaciones
laborales (maés si cabe que la negociacion colectiva), mas alla de las limitaciones
constitucionales de orden competencial relativas a la legislacion laboral ex art.
149.1, 7* CE. Y, a la vez, ello determina que coexistan sistemas diferentes aun con
elementos basicos comunes.

La nota de dispersién normativa a la que nos referimos se traduce en la
existencia de una regulacion predominantemente autonoma y autondmica, a partir
de unas minimas remisiones “habilitantes” en la legislacion estatal. Autdonoma
porque, aunque es la ley laboral estatal la que delimita el ambito de aplicacion
de estos sistemas y su mayor o menor protagonismo, combinados con los medios
de solucion judicial, lo cierto es que la regulacion propiamente dicha de estos
procedimientos y de su gestion es fruto del didlogo social y la negociacion
colectiva. Y autonoémica, porque, sin desconocer la relevancia del sistema estatal
-acorado en el VI ASAC y gestionado por el SIMA-, éste se configura, si no como
residual, al menos si como limitado a conflictos de dimension territorial estatal que
SON Menos NUMmMerosos'.

A partir de estas dos caracteristicas, el marco juridico regulador de los
sistemas autonomos de solucion de conflictos se mueve o desenvuelve en el &mbito
del desarrollo del Estado autonémico, porque, y esto es algo que debe quedar claro,
incluso la autonomia colectiva estd condicionada -o limitada- por la atribucion al
Estado de la competencia exclusiva en materia de legislacion laboral, sin perjuicio de

! Si llega a hablar de un papel residual del sistema de ambito estatal y de una prioridad de
los sistemas autonémicos Sepulveda Gomez y Rodriguez-Pifiero Royo, en “Balance del sistema
extrajudicial de resolucion de conflictos de Andalucia (SERCLA)”, Temas Laborales, nim.154,
2020, pgs. 123 y 124.
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su ejecucion por las Comunidades Autonomas. La creacion de una Administracion
Laboral autonomica, ademas del desarrollo de politicas econdmicas, sociales y
de empleo autonémicas se ha llevado a cabo en Andalucia de forma escasamente
conflictiva, siendo la tonica la colaboracion y complementariedad con la legislacion
estatal, como ha sucedido en la mayor parte de las Comunidades Autéonomas.

De forma paralela, el sistema de solucion auténoma de conflictos laborales
de ambito estatal se ha desarrollado de forma paralela a los sistemas autonémicos
en un modelo de relacion armoénico, no conflictivo, y coordinado; y aunque se
observan algunas diferencias entre cada sistema autondmico entre si y entre éstos y
el estatal, se puede concluir que hay una base comtin homogénea que los identifica
en lo esencial.

Dado que nos interesa fundamentalmente en este andlisis valorar el papel
de la administracién autondmica andaluza en el desarrollo ya gestion de los
conflictos colectivos de trabajo, es claro que no es objeto de estudio de forma
directa ni pormenorizada el régimen juridico, ni los procedimientos del Sercla.
Sélo indirectamente nos referiremos a ellos, en la medida en que la administracion
autondmica estd implicada en su organizacion y funcionamiento a todos los
niveles. Siendo importante sefalar que este particular modo de intervencionismo
administrativo en la gestion de los conflictos colectivos de trabajo en Andalucia
ni cuestiona ni invade un espacio que corresponde por excelencia a los propios
interlocutores sociales.

A partir de las consideraciones anteriores, podemos decir que la consolidacion
del Estado de las Autonomias ha tenido plena proyeccion en las relaciones laborales
en todas las Comunidades Autonomas, pese a la carencia de poder legislativo
autondmico en materia laboral. Desarrollo autondmico que en el caso de Andalucia
no se ha llevado a cabo como “mecanismo de erosion de la necesaria cohesion y
territorial para el conjunto de Espafia™, sino de forma esencialmente colaborativa
e implementadora de la legislacion estatal y las politicas de la Administracion
Laboral estatal. Es decir, que la Administracion autonomica ha sido la pieza clave e
imprescindible para poner en marcha las sucesivas reformas legislativas estatales,
al margen de la coincidencia o no del signo politico de uno y otros Gobiernos.
Siendo ésta también la tonica general de los agentes sociales, que, igualmente, son
la otra pieza del desarrollo de los sistemas autonémicos de relaciones laborales,
a lo que contribuye el hecho de que exista plena coincidencia entre sindicatos y
organizaciones mas representativas a nivel estatal y a nivel autonémico, siendo
ademas organizaciones altamente integradas a nivel confederal.

2 Cruz Villalon, J.: “Las relaciones laborales en Andalucia”, Temas Laborales, num. 100,
2009, pg. 43, afirmando, respecto al caso andaluz el desarrollo en términos de complementariedad
y enriquecimiento entre uno y otro nivel -autondmico y estatal-, sin cuestionar las competencias
estatales, ni pretender entrar en colision con ellas ni poner en cuestion el mercado de trabajo Ginico
en todo el territorio nacional.
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Esta dinamica de colaboracion o no confrontacion entre el ambito estatal
y el autondémico, especialmente acusada en el caso andaluz, se ve reflejada
en el desarrollo de los sistemas de solucion de conflictos, autonéomicos y de
ambito estatal, cuya relevancia en el conjunto de elementos de nuestro sistema
de relaciones laborales no ha cesado de aumentar, pese a partir de una cultura
sindical predominantemente conflictiva -a diferencia de otros modelos tipicamente
transaccionales como el americano-. Relevancia en la que, cuantitativamente, los
sistemas autondémicos ocupan un lugar destacado, dada la mayor incidencia de
conflictos colectivos de ambito territorial autonémico.

Los sistemas autonomicos de composicion autébnoma (o extrajudiciales)
se han ido desarrollando con ligeras diferencias cronoldgicas y se sustentan en
principios e instituciones muy similares. Todos ellos son producto de la autonomia
colectiva en cuanto tienen un origen negocial-colectivo (acuerdos interprofesionales
sobre materia concreta ex articulo 83.3 ET), pero a la vez, en todos los casos, su
implantacion y desarrollo han contado con el apoyo -en algtn caso, solo financiero-
de la correspondiente Administracion Laboral autondémica en cumplimiento de
la decidida e ininterrumpida voluntad legal-estatal de desarrollar y promocionar
estos procedimientos de solucion de conflictos. No obstante, y siendo el objeto de
nuestro estudio analizar el papel de la Administracion andaluza en la implantacion,
desarrollo y funcionamiento del sistema andaluz -SERCLA- y en general en la
solucion de la conflictividad laboral en Andalucia, es importante avanzar ya
que una de las notas distintivas del modelo andaluz radica precisamente en la
particular interaccion y compromiso de la Administracion autonémica andaluza
-fundamentalmente a través del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales- dentro
del sistema SERCLA y en general en la gestion de los conflictos colectivos de
trabajo de ambito territorial andaluz.

2. ELSERCLA: UNA SIMBIOSIS ARMONICA ENTRE AUTONOMIA
COLECTIVA Y ADMINISTRACION LABORAL BASADA EN LA
CONCERTACION SOCIAL

Partimos de la afirmacion de que el SERCLA se considera un sistema de
resolucion extrajudicial de conflictos laborales caracterizado por una simbiosis
armoénica o “perfecta” entre la autonomia colectiva y la Administracion laboral
autondmica que se ha venido construyendo y articulando a través de la concertacion
social. Esta afirmacion, no exenta de polémica por el rechazo generalizado al
intervencionismo administrativo exacerbado durante el periodo de dictadura
franquista, requiere de una fundamentacion que sustentamos en un analisis del
marco normativo autonémico y de la propia historia de este sistema de solucion
extrajudicial de conflictos..
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El Estatuto de Autonomia de Andalucia vigente - aprobado por la Ley Orgénica
2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia- , en lo que aqui
interesa, se diferencia del primer Estatuto en la mayor profusion de articulos que
se refieren al reconocimiento de derechos sociales (a modo de carta de derechos),
ya reconocidos en el texto constitucional y al desarrollo del empleo y las relaciones
laborales en Andalucia’®. Cifiéndonos al objeto de estudio, se observa como el Titulo
IV del primer Estatuto de Autonomia (aprobado por la Ley Organica 6/1981, de
30 de diciembre), denominado “Economia y Hacienda”, pasa a denominarse, en
el vigente Titulo VI “Economia Empleo y Hacienda” y dentro de éste, el capitulo
II lleva la ribrica empleo y relaciones laborales” y concretamente es el articulo
173 el que establece que la Comunidad Autéonoma tendra una politica propia de
relaciones laborales que comprendera en todo caso, entre otras -apartado 4°- la
promocién de medidas de resolucion extrajudicial de conflictos laborales, ademas
de la promocion del marco autondémico para la negociacion colectiva con la que
aquéllas estan estrechamente relacionadas. Ademas es igualmente significativo de
la relevancia de los sistemas extrajudiciales en la norma autonoémica el hecho de
que se reconozca de forma expresa la competencia de la Comunidad Auténoma,
en el marco de la legislacion del Estado, prevision contenida en el articulo 63,
segun el que se asume la competencia ejecutiva en materias de empleo y relaciones
laborales, que comprendera como minimo, entre otras, la promocion de medios de
resolucion judicial de conflictos laborales, asumiendo asi estas competencias en los
supuestos en que esté previsto en la legislacion laboral estatal.

Cabria pensar que este cambio en la norma estatutaria andaluza explicaria
o seria la causa del extraordinario desarrollo del SERCLA y la comprometida
participacion de la Administracion autondémica en su buen funcionamiento y, en
general, en la solucion de conflictos laborales. Sin embargo, lo cierto es que el
sistema de solucion de conflictos andaluz, como sucede con todos los demas, es
anterior y previo a los Estatutos de Autonomia de “segunda generacion”, por tanto,
la conclusion debe ser necesariamente distinta. Es decir, desde nuestra perspectiva,
lo que sucedi6 es que se habria elevado al méximo rango del Derecho autonéomico
una realidad previa que ya habia ganado un lugar destacado en la conformacion de
un sistema de relaciones laborales en el nivel autonémico.

La dimension social es mucho mas profusa en el segundo Estatuto que en
el primero, lo que, como hemos sefialado, no es realmente novedoso en cuanto

3 Laamplia y fructifera andadura de la concertacion social en Andalucia durante la vigencia
del primer Estatuto, determind la participacion de los interlocutores sociales en el disefio del nuevo,
En este sentido, puede consultarse el documento “Bases para la Reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia” de UGT-A, especialmente las Bases Cuarta y Sexta. Para un analisis juridico de los
estatutos de “segunda generacion”, vid. Molina Navarrete, C.: “Los nuevos Estatutos de Autonomia
y el reparto constitucional de competencias en las materias de empleo, trabajo y proteccion social”,
Revista del Centro de Estudios Financieros, nim. 60, 2000.
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obedece a una 1d6gica de mera traslacion de una previa, constante y rica actividad
de concertacion social entre el Gobierno andaluz y los interlocutores sociales, Por
tanto, no se trata de que el primer Estatuto de Autonomia no contemplase este tipo
de competencias, ni limitara las posibilidades de desarrollar un marco autondémico
de relaciones laborales. Asi, aun con un tenor mucho mas general e impreciso, el
articulo 17 del Estatuto de Autonomia de 1981 establecia dichas competencias
ejecutivas de la legislacion laboral con “nuevas facultades y servicios propios de la
Administracion respecto de las relaciones laborales”.

Digamos que lo que aporta el vigente Estatuto de Autonomia es que ha
dado mayor visibilidad y precisién a las competencias autonémicas en el campo
de las relaciones laborales, pero lo ha hecho, no como consecuencia de un avance
competencial, ni como novedad en el campo de la decision politica, sino como forma
de consagracion de una realidad previa ya consolidada de concertacion social y de
desarrollo de un sistema andaluz de relaciones laborales, , siendo el SERCLA uno de
los pilares fundamentales de ese sistema de relaciones laborales andaluz -incluso mas
solido que la negociacion colectiva de dmbito andaluz-.Opciones que se enmarcan
en un Estatuto de Autonomia que hace del didlogo y la concertacion social elementos
claves de la democracia, consagrando ambos en el art. 10.20 que, ademas, reconoce
la funcidon relevante que en ese sentido cumplen las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas de Andalucia, a cuyo efecto establece el mandato
de regular la participacion institucional de estas organizaciones -art. 26.2-. Ademas,
el art. 159 -”Del didlogo y la concertacion social”, reconoce la contribucion de estas
organizaciones al dialogo y la concertacion, cumpliendo una relevante funcion en
defensa y promocién de los intereses economicos y sociales que le son propios.

Y, aunque no hace mencion expresa al Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, si se refiere al Consejo Econémico y Social, como cauce de participacion
y didlogo permanente en los asuntos sociales y econdmicos -art.132-, con una
funcion consultiva en materia econémica y social -art. 160-*

En cumplimiento con lo aprobado en la norma estatutaria, el Real Decreto
4043/1982, de 29 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Junta de Andalucia en materia de trabajo, ya, establecio
el traspaso de funciones -seglin aparece en el Anexo I que reproduce el acuerdo
sobre transferencias de la Comision Mixta de Transferencias de la Administracion
del Estado a la Junta de Andalucia- entre otras, en materia de relaciones colectivas
de trabajo -apartado 3-, reconociendo facultades en materia de materia de huelgas y
cierres patronales (declaraciones de huelga y cierre y recepcion de comunicaciones
al efecto), y de conciliacion, mediacion y arbitraje” -aparatado 3.2- que se han

4 En la actualidad la presidencia del CES de Andalucia recae en la misma persona (Angel
Gallego Morales) que la presidencia del CARL, quien la asume precisamente por ostentar la
presidencia del CARL, tras la modificacion del régimen de incompatibilidades del CES, en la
politica del Gobierno andaluz de reduccion del nimero de altos cargos.
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de entender relacionadas con la adopcion de estas medidas de presion, ademas
de, expresamente y en aparatado diferenciado -3.3- “en materia de conflictos
colectivos, la Junta de Andalucia conocerd , tramitard y resolvera los expedientes
de conflictos colectivos que se susciten por controversia en relacion con cualquiera
de las materias transferidas”. Competencias que hoy, pese al desplazamiento de
los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos de caracter
administrativo previstos en el DL 17/1977, de 4 de marzo, por los procedimientos
auténomos de solucién extrajudicial, conserva plenamente, la Junta de Andalucia
-pese a tener un papel residual-.

Del analisis del marco juridico autonéomico se concluye que el papel de la
Administracion laboral autonomica en la gestion de los conflictos colectivos de
trabajo esta formalmente sustentado en la Constitucion y la norma estatal, pero,
como vamos a ver, va mas alla de ello en cuanto se detecta que ha habido una
especial voluntad politica de, a partir de estas previsiones normativas, contribuir
decididamente a la generacion de un sistema andaluz de relaciones laborales a
través de un modelo propio de solucion de conflictos, lo cual se explica, no tanto
en la menor voluntad politica o los menores esfuerzos para contribuir al desarrollo
de un nivel autonémico de negociacion colectiva, sino por las mayores dificultades
de alcanzar este ultimo objetivo por razones relacionadas con la estructura de la
negociacion colectiva y de las propias organizaciones mas representativas.

La voluntad politica de desarrollar un marco autonémico para las relaciones
laborales en Andalucia, ya se dejaba entrever en la temprana creacion del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales -en adelante CARL-, mediante la Ley 4/1983, de
27 de junio. al que, sin omitir funciones relacionadas con la negociacion colectiva,
se asigna un papel claro en relacion con el desarrollo de un sistema autondémico
extrajudicial de solucion de conflictos. Dado el grado de implicacion del CARL en
la gestacion, desarrollo, gestion y funcionamiento del SERCLA, cabria pensar que
se ha circunvalado, a través de una instrumentalizacion de la autonomia colectiva,
el marco constitucional que limita las competencias autonomicas en materia laboral
a las meramente ejecutivas. Sin embargo, la realidad es bien distinta, ya que el
SERCLA se credé mediante acuerdo interprofesional adoptado entre los agentes
sociales mas representativos en el que las organizaciones firmantes tienen un algo
grado de implicacion que va mas alla de la firma del acuerdo. Lo que sucede es que
el CARL, en el ejercicio de las funciones legalmente encomendadas, ha desplegado
una intensa actividad de asistencia y se ha orientado a servir de instrumento
de apoyo a los agentes sociales -cuya capacidad normativa o reguladora esta
igualmente delimitada por legislacion estatal- . Este matiz es importante, dado que
precisamente este grado de implicacion administrativa en el sistema autonémico
de solucion extrajudicial de conflictos es uno de los rasgos distintivos del modelo
andaluz respecto a la mayoria de los autondémicos y el de ambito estatal; y ello
no siempre ha sido bien comprendido, recibiendo calificativos como el de ser un
sistema corporativo, que no responden a la realidad. Ciertamente, recordemos que
la mayoria de los sistemas de solucion autéonomos -el estatal y los autonémicos-
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optan por contar con una estructura de gestion externa a la Administracion laboral
autonomica, como es el ASAC, cuya se gestion se encomienda a la Fundacion SIMA.
Sin embargo, todos, sea cual sea la opcion organizativa, cuentan con financiacion
publica, sin que en unos y otros casos se pueda cuestionar ni su cardcter técnico ni
la preeminencia de la autonomia de las organizaciones firmantes.

Ciertamente, este modelo social entr6 en crisis en 2014 al abrirse procesos
judiciales contra la entonces Consejeria de Empleo y contra las organizaciones mas
representativas -que afectd sobre todo, pero no solo, a UGT-A- relacionados con
la gestion de los fondos de formacién, lo que comportd la puesta en cuestion del
modelo de concertacion identificativo de esta Comunidad Auténoma y su propia
legitimidad. Sin embargo, lo cierto es que incluso en un periodo de profunda ruptura,
en el que arreciaron las criticas contra este modelo y sus protagonistas, el SERCLA
no experimentd contraccion ni fue cuestionado. Es mas, en 2015 experimentaria un
nuevo impulso con la firma de otro Acuerdo Interprofesional sobre el Sistema de
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia. Y en cuanto a
la concertacion social, se abrié una nueva etapa de didlogo con la apertura a mas
interlocutores, cambios terminoldgicos y mas particularizada -materias concretas-
entre las que destacan la Alianza por un Turismo Innovador (2016), Acuerdo
sobre clausulas sociales y medioambientales de los contratos publicos (2016), el
Pacto andaluz por la Industria (2017), IV Pacto andaluz por el Turismo (2020) o el
Acuerdo para la recuperacion econdémica y social de Andalucia (2020)

Centrandonos ahora en el marco normativo del SERCLA, se ha de avanzar
que el mismo surgié en un momento particular y que su puesta en marcha fue
determinante del desarrollo del modelo social andaluz, siendo la pieza clave en la
construccion de la dimension autondémica de las relaciones laborales en Andalucia
en el contexto mas amplio de la concertacion social regional ininterrumpida en
los primeros 30 afios de andadura en esta Comunidad Auténoma. El SERCLA se
cred en 1996 a partir del Acuerdo Inteprofesional para la constitucion del Sistema
de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Laborales de Andalucia, suscrito por
UGT, CCOO, CEA y el gobierno andaluz, con algo de retraso respecto a otras
Comunidades, pero con anterioridad al Acuerdo estatal. La firma del mismo estuvo
precedida de un periodo de trabajo entre bastidores, en el que el papel del CARL
fue decisivo -que, recordemos, ya se habia creado en 1987-, adoptando iniciativas
de toda indole paradar a conocer estos medios de solucion y formar a los agentes
sociales en estos sistemas de solucion de controversias, esencialmente de naturaleza
colectiva, con vistas a constituir un sistema de solucion de conflictos autonomo
-sustentado en la autonomia colectiva- como alternativa a la via administrativa ya
entonces residual’.

5 Para no extendernos aqui en esta fase historica del Sercla, nos remitimos a los estudios
doctrinales que mas profundizan en la cuestion y cuyas conclusiones seguimos aqui. Vid. en
tal sentido, Fernandez Lopez, M*F. y Rodriguez-Pifiero, M.: “Estudio preliminar”, en Sistema
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Muchos son los estudios que han analizado la gestacion del sistema SERCLA,
sus objetivos iniciales, su desarrollo, vicisitudes y dificultades. Dificultades en la
década de los ochenta del siglo pasado que apuntan no a una falta de decision
politica, sino al peso de la atin arraigada cultura pro administrativa y judicial en la
resolucidn de estos conflictos, ademas del escaso desarrollo de la Administracion
autondmica y la aun incipiente transferencia de competencias.

La vinculacion entre el sistema SERCLA y la concertacion social andaluza®
quedd plenamente visible y formalizada en el Acuerdo para el Desarrollo
Econémico y Social de Andalucia de 17 de mayo de 1993 -conocido como I
Acuerdo de Concertacion Social-, en el que las tres partes firmantes acordaron
la creacion de un sistema de resolucion de conflictos extrajudicial en Andalucia,
expresando la voluntad de la Junta de Andalucia de iniciar la tramitacion de leyes
para el establecimiento de “servicios administrativos y sustitutorios de éstos”. Este
acuerdo andaluz fijaba también las principales caracteristicas de dicho sistema,
alguna de las cuales ha sido una nota distintiva de los demads sistemas, como es la
inclusion de los conflictos entre el personal laboral y la Junta de Andalucia -ademas
de suprimir en estos casos la exigencia de reclamacion previa-. El Acuerdo limito
el ambito de actuacion a los conflictos colectivos de trabajo, estableciendo la
conciliacion y mediaciéon obligatorias, que sustituirian al sistema administrativo
de conciliacidén, mediacion y arbitraje. Apenas transcurrido un mes de la firma
del I Acuerdo de Concertacion Social, el CARL que fue el 6rgano encargado de
llevar a cabo las actuaciones necesarias para el cumplimiento del mismo, comenzo
sus actuaciones en este sentido. No obstante, y aunque se fijo un plazo de tres
meses para articular el sistema, fue necesario que, dos afios después, se ratificara
lo acordado, concretamente en el Pacto Andaluz para el Empleo y la Actividad
Productiva, de 13 de febrero de 1995, que afiadia el mandato al CARL de potenciar
la negociacion colectiva -agilizando los procesos de negociacion e impulsando la

Extrajudicial de Solucion de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Sevilla, 1999; Fernandez Lopez, M*.F.: “El sistema de solucién de conflictos
en la Comunidad Autéonoma de Andalucia: concrecion un sistema global”, en VV.AA., Veinte
anios de relaciones laborales en Andalucia: vision historica y perspectivas de futuro, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2003, Gonzalez Biedma, E.: “Los procedimientos de
solucion extrajudicial de conflictos colectivos de trabajo en las Comunidades Autéonomas”, REDT
n® 65, 1994, Castro Pascual: “El sistema extrajudicial de resolucion de conflictos colectivos
laborales de Andalucia (SERCLA)” en Carretero Espinosa de los Monteros (coord.), Alternativas
no jurisdiccionales en la resolucion de pretensiones de derecho publico”, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, Comares, Granada 2003 y VV.AA.: Sistema Extrajudicial de Solucion de
Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla,
199.

¢ Sobre la dinamica de dialogo social y las tensiones entre el modelo conflictivo y el de
concertacion en Andalucia vid. VV.AA., dir. Olarte Encabo, La movilizacion como instrumento
sindical para el cambio en Andalucia, Ed. Fundacion para el Desarrollo de los Pueblos de Andalucia
(Fudepa), Sevilla, 2010.
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mediacion cuando ello fuera necesario- y de desarrollar los procedimientos de
resolucion extrajudicial de conflictos.

Por tanto, el desarrollo del sistema SEC parte y se enmarca en la concertacion
social, con el apoyo tanto de los interlocutores sociales como de la Administracion
y Gobierno autonémico.

Finalmente fue el Acuerdo Interprofesional para la constitucion del Sistema
de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales, de 3 de abril
de 1996 el que propiamente cred el sistema, debiendo subrayar que la formula
juridica elegida para su adopcion -acuerdo interprofesional de materia concreta
ex articulo 83.3- es relevante, en cuanto se prefirié un instrumento de naturaleza
juridica vinculante -la misma que el convenio colectivo estatutario- en lugar de un
pacto politico. Ello manifiesta el grado de compromiso de los agentes sociales en
la puesta en marcha del sistema, pero no comporta un menor grado de implicacion
por parte de la Junta de Andalucia.

El desarrollo de este Acuerdo se llevd a cabo también mediante otro acuerdo
interprofesional -Acuerdo Inteprofesional que establece el Reglamento del Sercla,
adoptado 11 de mayo de 1998- , siendo éste el que permitié que el SERCLA
iniciara su actividad, lo que efectivamente se produjo en enero de 1999. A partir
de este momento el SERCLA llevo a cabo una intensa actividad contribuyendo
de modo progresivo, pero decisivo, a la consecucion de un alto grado de paz
social, modificandose dicho Reglamento por acuerdo de las partes en diciembre de
2003 -publicado como texto integro-’. Reglamento que seria objeto de una nueva
revision como consecuencia de la inclusion en el ambito de aplicacion del sistema
de los conflictos individuales, lo que se llevo a efecto por Acuerdo de la Comision
de Seguimiento del SERCLA de 20 de abril de 2005.

La influencia de la concertaciéon social en el buen funcionamiento y
perfeccionamiento del sistema no se limité al momento de su creacidn, es decir, no
es meramente historica, ya que su evolucion y la reforma de su régimen juridico
obedecen -ademaés de a las necesidades de adaptacion a las sucesivas reformas en
la legislacion laboral estatal- a opciones acordadas en la concertacion social a tres
bandas desarrollada a los largo de décadas. Asi, el V Acuerdo de Concertacion
Social de Andalucia de 23 de mayo de 2001 reconocia su utilidad en la resolucion
de los conflictos y en “el desarrollo fluido” de las relaciones laborales. Ademas,
en el apartado denominado “Mediacion” avanzaba en la necesidad de mejorar la
formacion de los mediadores, la mejora de las infraestructuras en los ambitos
territoriales, la importancia de llevar a cabo una actividad de informacion y
difusion del sistema y exploraba las posibilidades de ampliar el ambito de

7 Resolucion de 21 de enero de 2004, de la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social.
Entro en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOJA -4 de febrero de 2004-; este nuevo
Reglamento supuso la derogacion del Reglamento de 1998.
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aplicacion del sistema al personal funcionario de la Junta de Andalucia y a los
conflictos individuales (aunque la extension a éstos ya se contemplaba desde el
principio, en la disposicion adicional segunda del Acuerdo de 1996). También el
VI Acuerdo de Concertacion Social (2005) reconoci6 la extraordinaria importancia
del SERCLA en la “mejora sustancial de nuestro sistema de relaciones laborales”,
contribuyendo al didlogo social, al consenso y la paz social, por lo que acordo
afianzar y perfeccionar el sistema®.

El ultimo Acuerdo Interprofesional -atin vigente- que regula el sistema
SERCLA ese adoptd en 2015, es decir, en un momento politicamente complejo
con el estallido de los escandalos de los ERES y de la financiacion irregular de las
organizaciones firmantes a través de los fondos de formacion, pero como habia
sucedido en los anteriores acuerdos interprofesionales, éste Acuerdo tuvo su origen
también en la concertacion social, en el ultimo de los adoptados con el gobierno
andaluz en ese primer y largo periodo. Nos referimos al Acuerdo para el Progreso
Econémico y Social de Andalucia, suscrito el 20 de marzo de 2013, que de nuevo
ensalza la eficacia demostrada del SERCLA en la solucion de conflictos laborales
y lo considera el “escenario propicio para superar la conflictividad y facilitar la
adopcion de acuerdos, por lo que las partes se comprometian a adoptar un nuevo
Acuerdo que fomentara el papel del SERCLA en el plazo de un mes a partir de la
firma de este Acuerdo.

El Acuerdo Interprofesional sobre el Sistema Extrajudicial de Resolucion de
Conflictos de 2015° , que sustituyo a los anteriores en su integridad, se adoptd
fundamentalmente por la necesidad de acomodar el sistema a las reformas laborales
producidas en el periodo 2010-2012, que ampliaban el protagonismo de los medios
de solucion extrajudicial en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo
-especialmente en materia de negociacion colectiva-. No obstante, el Acuerdo opto
por mantener su adscripcion al CARL, reiterando también el compromiso de la
Junta de Andalucia en facilitar los medios personales y materiales para garantizar
su funcionamiento en un modelo de integracion entre la autonomia colectiva,
verdadera protagonista del sistema, y la Administracion de la Junta de Andalucia.
Estos cambios comportaban la necesidad de adoptar un nuevo Reglamento, cuya

8 Ese mismo afo 2005 se firmé un nuevo Acuerdo -4 de marzo- por el que se procedio a la
extension del sistema a la solucion de determinados conflictos individuales, obligando a cambiar la
denominacion del sistema, del que desaparecio la referencia a “conflictos colectivos”, que ahora sélo
es de “solucion de conflictos”, sin que ello comportara cambio alguno en las siglas. Los conflictos
individuales que se incluyeron en sustitucion de la conciliacion prejudicial previstos en el art. 63 de
la LRJS son los relativos a clasificacion profesional, movilidad funcional, modificacion sustancial
de condiciones de trabajo, desplazamientos y traslados, periodo de disfrute de vacaciones, licencias,
permisos y reducciones de jornada, incluidos los vinculados a conciliacion de la vida familiar y
laboral.

° BOIJA de 9 de febrero de 2015.
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elaboracion y aprobacion se encomendo a la Comision de Seguimiento del mismo,
manteniendo en vigor los anteriores hasta la aprobacion del nuevo, lo que se
produjo por Acuerdo del 3 de mayo de 2018, siendo éste el que esta en vigor, al
haber derogado a los dos anteriores- el de conflictos colectivos y el de conflictos
individuales-.

A la espera de los resultados del dialogo social a nivel estatal en el proceso de
reforma de la legislacion laboral, lo cierto es que no hay indicios de cambios muy
relevantes en orden a los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos en lo
que las relaciones colectivas de trabajo se refiere, con excepcion de la negociacion
colectiva (descuelgues del convenio colectivo, ultractividad y supresion de la
preeminencia del convenio colectivo de empresa). Y durante el periodo de medidas
excepcionales adoptadas por las normas laborales de emergencia para hacer frente
a las consecuencias de la pandemia del covid-19, lo cierto es que los sistemas de
solucion extrajudicial no han adquirido mayor protagonismo, habiéndose inclinado
la balanza en este periodo hacia la via judicial.

Los sistemas autondmicos de solucion extrajudicial de conflictos laborales
durante el periodo de la pandemia del covid 19 -en el que aun con menor intensidad
nos hallamos inmersos-, han reaccionado adaptando su actuacion a las limitaciones
derivadas del confinamiento y restricciones de la movilidad y aforos, de forma
analoga a lo sucedido en el ambito judicial a partir de las previsiones del RDL
16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID.19 en el ambito dela Administracion de Justicia. En el caso del SERCLA,
se implantaron mediaciones virtuales seguras, que, aun habiéndose disenado
para ese periodo, se conforman ya como una opcién permanente a voluntad de
los interesados, y ello con el apoyo técnico del CARL que elabord una guia para
la solicitud, tramitacion y celebracion de mediaciones laborales, incorporando en
su portal informacion sobre la mediacion virtual, documentos informativos sobre
medios tecnologicos y problemas técnicos. Y en la misma linea, la propia Comision
de Seguimiento del SERCLA, en acuerdo de 1 de julio de 2020, adopt6 un acuerdo
por que se promovia la celebracion de procedimientos por via telematica cuando
fuera posible y medidas de prevencion de riesgos sanitarios en las presenciales.
Linea que quedo reforzada en otro acuerdo posterior, de 1 de octubre de 2020,
que expresamente consideraba excepcionales las actuaciones y mediaciones
presenciales (en supuestos de negativa expresa de las partes a la mediacion on
line).

3. LA PARTICIPACION DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
EN EL SERCLA

Los estudios sobre los resultados -o evaluaciones- de la eficiencia del sistema
SERCLA son coincidentes en valorar de forma muy positiva sus resultados, tanto
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en términos de volumen de expedientes y solicitudes, como en la consecucion de
resultados. Sin embargo, los estudios comparativos entre los distintos sistemas
autonémicos no aportan datos que con claridad afirmen la superioridad de uno,
0 unos sistemas, respecto a otros, lo que dificulta nuestra intencioén de analizar en
qué medida el peculiar sistema de integracion en el Sercla en la Administracion
andaluza a través del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, desempefia o no
un papel relevante como para poder afirmar si este elemento diferencial justifica
que se trate o no de un modelo mas exitoso. Las dificultades para llegar a obtener
conclusiones estriban en razones muy diversas, entre las que destacan el diferente
ambito subjetivo establecido en el respectivo acuerdo interprofesional regulador,
en el diferente ambito objetivo, en la desigual distribucion territorial del tejido
productivo y nimero de empresas y trabajadores.

En todo caso, se considera que tanto el sistema estatal como los autonémicos,
todos ellos individualmente y globalmente en su conjunto, han alcanzado un grado
de implantacion y de eficiencia mas que aceptable, lo que ha sido posible gracias
al convencimiento en sus bondades por parte de los agentes sociales y gracias al
impulso de las reformas legales del periodo 2010-2012 a estos sistemas. Y, aunque
la legislacion covid es claro que no ha impulsado estos procedimientos de solucion
extrajudicial, optando por no confiarles la resolucion de conflictos de toda indole
derivados de la aplicacion de dichas normas, considero que no se trata de que se
haya producido ningun giro politico-juridico en orden a restar protagonismo a los
sistemas auténomos de solucion de conflictos. Ciertamente, si se hubiera optado
por darles un mayor protagonismo, se podria haber evitado o atenuado la situacion
de colapso judicial, pero presumiblemente han sido la celeridad de los cambios
normativos y su cardcter de urgencia, las razones que explican que no se haya
confiado a estos sistemas la resolucion de conflictos derivados de la aplicacion de
dichas normas. En otros términos, mas que hablar de oportunidad perdida, pienso
que se ha impuesto un criterio de prudencia para no desbordar estos sistemas con
infraestructuras mas limitadas que la Administracion judicial.

Otra via para analizar la eficiencia del sistema, seria considerar las
coincidencias y diferencias entre los diversos sistemas, clasificindolos en grupos
mas o menos homogéneos. Sin embargo, como ya ha puesto de manifiesto la
doctrina cientifica, las diferencias son progresivamente menores -y a veces
meramente formales o aparentes-, dada la evolucion generalizada hacia la
confluencia'®. Y es claro que por encima de la cuestion de las diferencias -sobre
todo en la denominacidn, la organizacion y gestion-- es claro que a lo largo de
su evolucion se ha producido una homogeneizacion o convergencia entre todos

10 Con argumentos y matices distintos, vid. Cruz Villalon, quien considera que hay “un
notable grado de influencia mutua y perceptible proceso de mimetismo regulativo”, cfr. “Balance
general de la mediacion y el arbitraje....”, op. cit. pg. 18 y Molina Navarrete, que tras analizar las
diferencias entre los sistemas autondmicos, viene a relativizar su alcance, cfr. “Procedimientos
autondémicos de solucion extrajudicial...”, op. cit. pg. 91 y ss.
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los modelos autonomos o extrajudiciales, en sus aspectos fundamentales, esto es,
sus principios inspiradores -autonomia-, su funcionalidad -soluciones pacificas
negociadas, prevencion del conflicto y promocion de la negociacion colectiva-,
los instrumentos autoreguladores -todos ellos conforme a su naturaleza juridica,
con eficacia general automatica y no condicionada a la adhesion voluntaria- y los
procedimientos en si -mediacion y arbitraje-.

Centrandonos en el aspecto que nos interesa aqui -donde desde luego no se
va a realizar un andlisis del régimen juridico del Sercla, para lo que nos remitimos
a la abundante bibliografia- es conveniente analizar la organizacion y gestion del
mismo comparativamente con otros modelos. Y en ese sentido, aunque todos los
sistemas se financian con fondos publicos, se distinguen basicamente dos modelos,
los que optan por una gestion externa a la Administracion laboral -a través de entes
con personalidad juridica con autonomia orgénica, ademas de funcional, optando
generalmente por la formula de la fundacion- y los que optan por un sistema de
gestion a través de un organismo adscrito a la correspondiente Administracion
autondmica. La mayoria de los sistemas autondémicos -y el estatal- han optado por
el modelo de gestion externa a la Administracion a través de Fundaciones bipartitas
(SIMA, SERLA, TAMIV, TAL valenciano, TAC catalan, ORECLA.. entre otros)'"

El modelo SERCLA obedece al segundo y minoritario modelo, de gestion
integrada en la Administraciéon autondémica, concretamente a través del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, al igual que el PRECO a través del Consejo Vasco
de Relaciones Laborales o del AGA a través del Consejo Gallego de Relaciones
Laborales. Si bien, solo el SERCLA y el PRECO incorporan el caracter tripartito,
a diferencia del AGA — que se configura como estrictamente bipartito-. Es decir,
que el modelo de organizacion y gestion del sistema autonomo de solucion de
conflictos laborales andaluz y vasco son muy similares.

El modelo Sercla —minoritario en este sentido- gener6 en su momento ciertas
criticas y recelos por los riesgos de que mediante esta gestion integrada en la
Administracion se pudieran reproducir modelos administrativos burocratizados
propios del pasado. Igualmente, se ha criticado esta formula por los riesgos de
pérdida de espacio de actuacion de la autonomia colectiva o los propios de las
derivas neocorporativistas por su intima vinculacion a la concertacion social a tres
bandas en Andalucia. Temores y desconfianza que han quedado debilitados —si no
aniquilados- a la vista de la realidad de los hechos. A lo largo de estos casi ya 30 afios
de funcionamiento del sistema desde su creacion en 1996, los sucesivos acuerdos

11 Para un analisis reciente y completo de los diferentes sistemas autonémicos, vid. AA.VV.
(Dir. Granados Romera, M* .I. y Gonzalez de Patto, R.), Procedimientos alternativos de solucion
de conflictos laborales: una perspectiva interdisciplinar, Aranzadi,-Thomson Reuter, Pamplona,
2020. En especial dentro de esta monografia, el capitulo de Martinez Barbero, V.: “El Consello
Galego de relaciones laborais: gestion y prevencion del conflicto colectivo laboral”, pag. 351 y ss.,
reparando en esa diferencia.
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reguladores han ido introduciendo desde meras mejoras técnicas, a importantes
modificaciones sustantivas de su régimen juridico, que han afectado a aspectos tan
importantes como sus dmbitos subjetivo y funcional, los propios procedimientos
(mediacion y arbitraje) y la eficacia directa del acuerdo interprofesional regulado
(suprimiendo la necesidad de previa adhesion voluntaria)- Sin embargo, en ningtin
momento, ni siquiera en momentos de dificultad extrema para la Administracion
laboral andaluza, se ha cuestionado este modelo organizativo, ni se haroto el consenso
entre la Junta de Andalucia y las organizaciones sociales mas representativas. Es
mas, incluso tras el cambio del signo politico de gobierno andaluz, el modelo de
gestion integrada u organica del Sercla a través del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales permanece inalterado y no se ha planteado en ningin momento un giro
hacia la gestion autonoma y externa.

Estos hechos, ya historicos, vendrian a avalar las tesis que sustentan que esta
opcion del Sercla se sustenta en la cultura de concertacion'? caracteristica de nuestra
Comunidad Auténoma, resistente incluso mas alla de los cambios de partidos
politicos en el Gobierno andaluz. No cuestionamos que ello sea un factor explicativo,
sin embargo, considero que hay otro elemento que contribuye al mantenimiento del
mismo y que tiene que ver con el grado de satisfaccion de los agentes sociales y
la confianza generada por el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, no sélo
no “salpicado” por los procesos de corrupcion de la propia Consejeria de Trabajo,
sino por ser percibido como un servicio técnico eficiente y de calidad que no ha
socavado, sino todo lo contrario, la autonomia de las partes sociales.

Ya hemos advertido de la dificultad de sacar conclusiones sobre la eficiencia
de estos sistemas, tanto de forma individualizada como de forma comparativa.
Es cierto que se cuenta con informacion estadistica pormenorizada tanto a nivel
estatal —elaborada por el SIMA y el CES- como a nivel autondmico. En el caso de
Andalucia, es el propio Consejo Andaluz de Relaciones Laborales el que mantiene
al dia la informacion estadistica detallada de todos los expedientes, segtin variables
territoriales y sectoriales de conflictos colectivos —y también individuales- , afio
a aflo, con avances del afio en curso en sus informes y también en sus memorias
anuales. Mas alla de datos concretos a los que aludiremos brevemente a continuacion,
se desprende que tanto el Sercla como el resto de sistemas han experimentado
una evolucion ascendente desde cero hasta ser un elemento relevante de nuestro
sistema de relaciones laborales. El hecho de rozar el 50% de conflictos colectivos
que se componen mediante acuerdo alcanzado en el seno del Sercla es motivo de
satisfaccion e indicador de su eficiencia, si tenemos en cuenta la vis atractiva de
los procedimientos judiciales en conflictos colectivos juridicos y el mas tardio
desarrollo de la autonomia colectiva en el campo de la autocomposicion tras el

12 En este sentido, vid. Ojeda Avilés, A.: Las relaciones industriales en Andalucia, Instituto
de Desarrollo Regional, Sevilla, 1987 y VV.AA. (dir. Olarte Encabo), La movilizacion sindical
como instrumento de cambio..., op. cit.
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periodo de intervencionismo administrativo preconstitucional. Lo que no excluye
que para no caer en el estancamiento, se haya de avanzar, contando con un mas
decidido impulso legal de estos medios, ademas de la propia voluntad de los agentes
sociales, hacia un modelo menos judicializado de autocomposicion autonoma.

En la doctrina se ha calificado al Sercla como “uno de los principales sistemas”
extrajudiciales de resolucion de conflictos “en términos reputacionales, de
utilizacién y de capacidad de innovacion™?, a lo que han contribuido las reformas
legales de impulso de estos medios de solucion —sobre todo, del periodo 2010-2012-
, la voluntad de los agentes sociales y el apoyo e implicacion de la Administracion
autondmica.

Desde el primer Acuerdo Interprofesional por el que se constituia el “Sistema
Extrajudicial de Conflictos Colectivos”, el 3 de abril de 1996, el Sercla quedo
adscrito al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, esta adscripcion no se ha
visto alterada ni cuestionada. Las partes sociales firmantes, manifestaron entonces
la apuesta por un sistema de relaciones laborales que potenciaba la autonomia
colectiva, considerando a la Junta de Andalucia “garante de los compromisos
para la ejecucion y funcionamiento del Sistema”. Tras la ampliacion del mismo
a determinados conflictos individuales en 2005, las partes consideran —y asi lo
explicitan en la Exposicion del Acuerdo de adoptado el 7 de enero de 2015, vigente
y que sustituye tanto al de conflictos colectivos de 1996 como al de conflictos
individuales de 2005- no solo que el Sercla ha desarrollado “una destacada
labor” que ha contribuido a la generacion de un marco autonémico de relaciones
laborales mas eficiente y estable, sino, ademas, ha favorecido “el proceso de dialogo
social”. La creciente utilizacion del Sistema en término de conflictos sometidos y
de porcentaje de acuerdos alcanzados es valorada como muestra de la confianza
generada, lo que ha sido reconocido también en los sucesivos Acuerdos de
Concertacion Social, que vienen apostando por el fomento del papel del Sercla. Esta
funcion de “garante”, esta expresamente contemplada en la Disposicion Adicional
Segunda del vigente Acuerdo regulador del Sercla que establece que corresponde
a la Administracion Autonomica facilitar los medios materiales y personales que
garanticen la efectividad de los procedimientos previstos en el Acuerdo, volviendo
a establecer que a estos efectos la gestion del Sercla se efectuara “a través de la
adscripcion funcional del mismo al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

En conclusion la gestion del Sercla desde su origen hasta el momento
presente se ha mantenido invariablemente encomendada al CARL vy, pese a las
reticencias iniciales, ha demostrado ser una opcion que se ha consolidado como
la mejor, en cuanto ello ha contribuido tanto a reforzar la autonomia y papel de
los agentes sociales, incluso més alla del ambito de los conflictos, como a contar
con un servicio publico “ad hoc” que técnicamente ha asistido a las partes, sin

3 Cfr. Sepulveda Gémez, M* y Rodriguez-Pifiero Royo, M.: “Balance del sistema

extrajudicial de resolucion de conflictos...”, op. cit. , pag. 126.
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limitar ni condicionar el papel que constitucionalmente les corresponde en cuanto
representantes de las partes sociales. Y lo cierto es que, sin cuestionar la eficiencia
de los sistemas que optaron por una gestion externa a la Administracion Laboral
autondémica —como es el caso del SIMA, dotado de medios materiales y personal
técnico igualmente altamente cualificado- la imbricacion del CARL en el SERCLA
ha aportado neutralidad generadora de confianza y ha proyectado sus efectos mas
alla del ambito de los conflictos, al ambito de la concertacion social tripartita con
los sucesivos gobiernos autondmicos, sin merma alguna de la autonomia colectiva.

Por hacer una breve mencion a los conflictos gestionados por el SERCLA en
el periodo mas reciente', hay algunos datos que merecen ser destacados:

-En 2019 —periodo previo a la pandemia provocada por el y tras un largo
periodo de crisis econdmica- se registraron 934 expedientes de conflictos
colectivos, lo que supone triplicar la cifra de los que se tramitaron en 199.Segin
los Informes Anuales y la Memoria de actuaciones del CARL, dichos expedientes
afectaron a 15.714 empresas y 391.442 trabajadores, predominando los conflictos
colectivos de empresa (914 del total de los 934 expedientes) frente a los sectoriales
y destacando por el mayor nimero de expedientes las provincias de Mélaga Sevilla
y Cédiz. Finalmente, es de destacar que, aunque la mayor parte de los mismos se
refieren a empresas del sector privado (809), ya se tramitaron el no desdenable
numero de 125 en el sector publico.

Otro dato significativo del afio 2019 fue el incremento del numero de
expedientes que finalizaron de forma anticipada por desistimiento o incomparecencia
de alguna de las partes, asi como al incremento respecto a afios anteriores del
numero de conflictos previos a la via judicial, alcanzado el 68% del total, pese a
que solo se alcanz6 avenencia en un 10,3% de ellos; en cambio, disminuyeron de
forma muy significativa los procedimientos previos a la convocatoria de huelga,
que representaron solo el 21,5%, bajando también el nimero de avenencias (s6lo el
11%). En el apartado de “otros procedimientos” (conflictos de intereses y bloqueo
de negociaciones), por el contrario se produjo un incremento respecto a afnos
anteriores, alcanzando el 9,9% del total, con mejor ratio de avenencias —un 71,4%-

Tras el periodo mas algido de la pandemia, los datos del Informe sobre
conflictos colectivos del primer semestre de 2021 ponen de manifiesto su tendencia
ascendente. Asi podemos destacar que en dicho periodo hubo 472 solicitudes de
mediacion en conflictos colectivos que afectaban a 6.189 empresas y 170.608
trabajadores (por provincias, Sevilla en primer lugar y, en segundo lugar, Cadiz,

14 Para un analisis valorativo relativo a la utilizacion del Sercla por las empresas y trabajadores
andaluces hasta 2020, vid. Septulveda Gémez, M?* y Rodriguez-Pifiero Royo, M.: “Balance del
sistema...”, op. cit. pgs.. 144 a 151; del periodo inicial, vid. Granados Romera, M*.1.: “Balance y
perspectivas del Sercla: las comisiones paritarias y su defectuosa articulacion en el sistema”, Temas
Laborales, nimero 65. 2002, pgs. 109-125.
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encabezan el mayor numero de conflictos tramitados). De ellas, se tramitaron
efectivamente 328 expedientes, alcanzando en mediacion 110 acuerdos, lo que
representa el 33,45%, frente al 28,57% de acuerdos alcanzados en mediaciéon en todo
el afio 2020. Entre las avenencias, los acuerdos previos a huelga, han representado
el 42.37% del total (evitando 25 huelgas y representando 297.968 horas de trabajo
recuperadas). Pese a la importancia de los expedientes de conflictos colectivos
previos a la via judicial, en ellos s6lo se ha alcanzado un 29,27% de avenencias (un
70,73% sin avenencia). En cambio, en los generales, se ha alcanzado un 56,52% de
avenencias. Podemos decir, por tanto, que el particular sistema SERCLA mantiene
altos y crecientes niveles de eficiencia, sin que los cambios en el mapa politico de
Andalucia y situaciones tan graves y dificiles como las generadas por la pandemia
hayan afectado su buena salud.

4. EL CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORLES COMO
ORGANO GARANTE DEL SERCLA

El Consejo Andaluz de Relaciones Laborales se cre6 tempranamente, en
1983, mediante la Ley 4/1983, de 27 de junio y su texto no ha sufrido ninguna
modificacion posterior, pese a que la asuncidon de funciones ejecutivas en materia
laboral si se ha visto ampliada.

Con la creacion del CARL, segiin la Exposicion de Motivos, se pretendia
dictar normas propias para la regulacion de los servicios autondémicos a los que
se atribuia la ejecucion de la legislacion laboral del Estado, que segin doctrina
constitucional incluye la capacidad de organizar, dirigir y tutelar dichos servicios
e instituciones de autogobierno y ello aun cuando no aparezcan explicitados en el
Estatuto de Autonomia —STC 14-6-1982-.

Junto a la cuestion competencial, la creacion del CARL se vincula, desde
la perspectiva del ordenamiento autondmico, con lo dispuesto en el articulo 12
del Estatuto de Autonomia de 1981 —promocion de la libertad e igualdad de
todos los individuos y grupos en que se integran y remover los obstaculos que
lo dificultan, ademas de la inclusion entre los objetivos basicos de la Comunidad
Autoénoma, entre otros, del pleno empleo, promocion econdémica, redistribucion
de la riqueza, superacion de las condiciones econdmicas, sociales y culturales que
determinan la emigracion y crecimiento armoénico de Andalucia, entre otros. Ello
comporta asignar al CARL un papel relevante en la mejora del mercado de trabajo
y de la situacién econdémica de la Comunidad Auténoma. Ademas, una serie de
cometidos —deposito y registro de estatutos sindicales y de convenios colectivos,
elecciones sindicales- se encomendaron también al Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, a través de la Secretaria General, lo que sitia al CARL en el ambito
de las relaciones colectivas de trabajo y particularmente, como se va a ver, en el

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 189 - 215



208 Sofia Olarte Encabo

de los conflictos colectivos —sin perjuicio de que el SERCLA gestione también
determinados conflictos individuales-.

En segundo lugar, y quiza con una mayor proyeccion que la mera asuncion
de competencias ejecutivas de la legislacion laboral, la creacion del CARL se
vinculé expresamente con lo establecido en el Convenio 150 OIT (1978) de la
Organizacion Internacional del Trabajo —OIT- sobre la Administracion del Trabajo,
cuyo articulo 5 dispone que “dentro del respeto mas estricto a la autonomia
de las organizaciones empresariales y de los sindicatos”, se han de establecer
procedimientos para garantizar “la consulta, la cooperacion y la negociacion entre
las autoridades publicas y estas organizaciones, que no son necesarios solo a nivel
internacional o nacional, sino también anivel “regional y local”, ademas de favorecer
en el ambito andaluz la cooperacion efectiva entre las propias organizaciones de
empleadores y sindicatos (art. 6.2 ¢) del Convenio 150 de la OIT. Es decir, que mas
alla de la dimension competencial —ejecucion de la legislacion laboral- se invoca
directamente un convenio internacional ratificado por Espafia en el que se insta a
la creaciéon de “procedimientos” de consulta, cooperacion y negociacion de nivel
regional, lo que fundamenta la implicacion de la Junta de Andalucia y su Gobierno,
tanto en la consecucion de la concertacion social a tres bandas, como en promover
la cooperacion y la negociacion colectiva entre las partes sociales.

En tercer lugar, destaca en la Exposicion de Motivos de la Ley, que este
[(1P4 1A 2 4 r 4
organo de didlogo constante”, refiriéndose al CARL, efectuard o asumird una
funcion de “estudio conjunto de problemas cuyo mejor conocimiento facilitara
la ampliacion y racionalizacion del campo de lo negociado”. Es decir, que, en ese
P4

dialogo ininterrumpido, en el seno de este “organo” -el CARI- se pretendia generar
conocimiento.

En cuarto lugar —apartado 3 dela Exposicion de Motivos, la ley hace referencia
a que la creacion del CARL pretende facilitar “un tratamiento mas adecuado de
los conflictos laborales respetando tanto los principios constitucionales como el
margo de la legislacion laboral vigente”. Es decir, se presta una especifica atencion
a la intervencion del CARL en un modelo de gestion del conflicto social, que,
sin desconocer los mecanismos de presion y confrontacion, permite introducir
“elementos de cooperacion y de acuerdo”. Y en el reconocimiento del caracter
fisiologico o estructural del conflicto en las relaciones laborales, con divergencias
y desacuerdos, afirma la necesidad de mantener unos y otros mecanismos —de
presion y de solucidon pacifica- en sus “justas proporciones”, de modo que se
puedan reducir los conflictos “a limites razonables”, asumiendo la Comunidad
a tales fines la promocion de acuerdos, a cuyo fin se crea este Consejo, “a través
del cual se pretende la promocidon de instrumentos privados y la canalizacion
de instrumentos publicos de solucidon de los conflictos colectivos”, que “sin
llegar a una composicion obligatoria generalizada”, puedan servir de ayuda y al
entendimiento entre las partes. A partir de estas afirmaciones, es claro que, aunque
el SERCLA fue mas tardio que otros sistemas autondmicos, la Junta de Andalucia
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fue pionera en la promocion de sistemas de solucion extrajudicial creados por
los agentes sociales y asistidos por la Administracién autonémica, buscando un
modelo andaluz de menos confrontacion y més negociacion y acuerdos. Quiza,
en un exceso de protagonismo administrativo el legislador andaluz, que dice
inspirarse en la experiencia comparada de mecanismos de asistencia y de ayuda
en la solucion de conflictos, afirma que el éxito de la intervencion de un tercero se
relaciona con el prestigio de los organismos y de los mediadores, especialmente
si es un tercero publico; sin embargo, pese a las dudas que pueda suscitar la
afirmacion del importante papel de este 6rgano de la Administracion, en realidad
no se establecié mediante esta ley un modelo de intervencionismo administrativo,
seflalando en la motivacion de la ley, expresamente que el éxito del tercero
publico no se basa en el ejercicio de la autoridad sino en el grado de aceptacion
de las partes, para lo que se considera necesario que se cree un clima de confianza
en la independencia, seriedad, neutralidad y responsabilidad del 6rgano publico,
lo que se considera que se alcanzard a través del didlogo permanente en el seno
del Consejo.

De otro lado, en la misma linea de equilibrio entre la intervenciéon de apoyo,
técnica y promocional y el mas estricto respecto de la autonomia de las partes,
la Exposicion de Motivos, sefiala que ese acercamiento entre la Administracion
Laboral autonomica y los agentes sociales mediante la creacion del CARL, no
tiene como objetivo que se produzca ningun tipo de dirigismo administrativo,
pero tampoco, un ‘“abstencionismo” ni un “abandono”. Una actuaciéon de
“incitacion, consejo y animacion” para el buen funcionamiento de las relaciones
laborales. Equilibrio entre respeto a la autonomia colectiva e implicacion activa,
que cuidadosamente se mantiene a lo largo del articulado de la Ley 4/1983, como
vamos a ver mas adelante.

A partir de estos principios ordenadores del CARL, el articulado de la Ley
regula su composicion, estructura y funciones. Comenzando por éstas -y siguiendo
asi el orden sistematico que adopta la Ley-, el articulo 3 establece que con caracter
general que la funcion del CARL es facilitar la consulta y la cooperacion entre
la Administracion autonomica y las organizaciones empresariales y sindicales,
asi como las de estas entre si y favorecer su acceso a los servicios administrados
por la Comunidad Autéonoma. En definitiva, esta funciéon general, que luego
se concreta en el segundo apartado del precepto, supone atribuir al CARL un
papel fundamental en el didlogo social como agente promotor del mismo y de un
funcionamiento fluido de las relaciones laborales.

Esta conformacion funcional general se concreta en ocho especificaciones
que son las que, en realidad van a sostener y permitir que el CARL pueda cumplir
con esta misidon y que son las siguientes:

- Conocer e informar la Memoria anual de actividad de la Consejeria de
Trabajo de la Junta de Andalucia le ha de someter anualmente
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- Facultad de formular propuestas en materia de politica social o laboral al
Consejo de Gobierno de Andalucia o a la Consejeria correspondiente

- Elaborar o promover dictamenes, estudios o estadisticas (bien por iniciativa
propia, bien a solicitud del Presidente de la Junta de Andalucia o del Consejo
de Gobierno).

- Facilitar, “dentro del respeto al principio de autonomia consagrado en el
art. 37 de la CE, la negociacion colectiva, con apoyo material y personal
que “posibiliten los mas altos niveles de didlogo y entendimiento”. Y,
especialmente, fomentara la negociacion en aquéllos sectores que adolezcan
de particulares dificultades. Ciertamente, su vocacion de ente auxiliar de
la negociacion para el desarrollo de un nivel autonémico se enfrenta a
las dificultades de una estructura negociadora sectorial que se resiste al
cambio, de modo que el predominio del nivel estatal y provincial, derivara
los esfuerzos del CARL, sobre todo a la negociacion colectiva de ambito
provincial.

- Centralizar la documentacion relativa a a las elecciones a 6rganos de de los
trabajadores en el territorio andaluz, velando por el correcto funcionamiento
de los servicios provinciales de deposito y registro de actas electorales

- Asumirmediante la Secretaria General, el registro de sindicatos y asociaciones
empresariales de ambito superior a la provincia -y que no superen el ambito
andaluz- y también centralizar el depdsito de convenios colectivos de &mbito
superior a la provincia y que no rebase el dela Comunidad Autéonoma.

- Expresamente se encomienda al CARL (apartado e) del art. 3.2) facilitar y
promover la mediacion y el arbitraje en los conflictos colectivos de trabajo,
a cuyo fin “ podra adoptar medidas encaminadas a su solucion mediante
el ofrecimiento de mediadores y ambitos y la adopcion de propuestas o
recomendaciones”, sobre todo en los conflictos prolongados o de amplia
repercusion en la Comunidad Auténoma o sobre autorregulacion de huelgas
y paros en servicios publicos esenciales

Para el cumplimiento de estas funciones la Ley 4/1083, establece que el
CARL contara con cuanta informacion precise para el desempefio de sus funciones
por parte del Consejo de Gobierno y especialmente por parte de la “Consejeria de
Trabajo y Seguridad Social” de la Junta de Andalucia.

Del analisis del precepto legal se pueden extraer algunas conclusiones sobre
el papel del CARL y a partir de ello de su relacion funcional con el SERCLA:

- en primer lugar, el CARL se concibe con un érgano de la Administracion
autondmica andaluza cuya actuacién se proyecta sobre las relaciones
colectivas de trabajo en Andalucia, tanto en relacion con la concertacion
social -bipartita y tripartita-, como con la negociacion colectiva y la solucion
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de conflictos laborales, en la apuesta por un modelo de relaciones laborales
democratico con menor propension a la confrontacion, mas orientado al
consenso y el acuerdo, en orden a su eficiencia. El hecho de que el SERCLA
incluya en su ambito de aplicacion algunos conflictos individuales no genera
ningln tipo de desajuste entre el modelo legal y este sistema creado por los
agentes sociales.

- en segundo lugar, en concreto en relacion con los conflictos de trabajo, la
actuacion del CARL -limitada a los conflictos colectivos, sobre todo los de
mayor duracion o repercusion o en huelgas en servicios publicos esenciales-,
la norma establece una facultad de facilitar y promover la mediacion y el
arbitraje, en ningun caso su imposicion. Ello posibilita que el CARL pueda
tanto actuar directamente en este ambito a demanda o voluntad de las partes
(lo que ha sido muy excepcional), como que pueda hacerlo apoyando las
iniciativas que en este sentido adopten las partes sociales, que, como hemos
visto ha sido la opcion preferente adoptada a través de las propuestas o
recomendaciones del CARL en la creacion y desarrollo del SERCLA.

Y en este sentido, el art. 13 del Reglamento Secla establece que la Comision
de Conciliacion-Mediacion es el 6rgano de mediacion de naturaleza colegiada
y caracter bipartito, es decir, que los mediadores son propuestos por los propios
agentes sociales y se compone para cada conflicto laboral, siguiendo un esquema
similar para los conflictos colectivos e individuales. Para los conflictos colectivos,
estard compuesta por cuatro mediadores designados por la organizacion empresarial
y las organizaciones sindicales firmantes del Acuerdo SERCLA, es decir, dos por
parte de la CEA, y uno por parte de CCOO-A y otro por parte de la UGT-A. No
obstante, para su valida constitucién bastard con un minimo de dos mediadores,
siempre que uno de ellos sea designado por la organizacion empresarial citada
anteriormente, y el otro sea designado por cualquiera de las organizaciones
sindicales antes mencionadas. En el caso de los conflictos individuales o plurales, la
Comision de Conciliacion-Mediacion estara compuesta y validamente constituida
por dos miembros, designados, igualmente uno de ellos por la organizacion
empresarial CEA y el otro por las organizaciones sindicales CCOO-A y UGT-A.
Y la designacion de la representacion sindical se producira de forma alternativa
entre dichas Organizaciones, y por el orden de prelacion que se establezcan por la
Comision de Seguimiento.

A tales efectos, para la determinacion de las personas que puedan intervenir
en cada actuacion de la Comision de Conciliacion-Mediacion, estas organizaciones
han de depositar una lista de al menos 20 personas, en los servicios administrativos
del CARL. Ademas. mediante comunicacion por escrito, dicha lista podra ser
objeto, a instancia de cada Organizacion y en lo que respecta a sus miembros, de
las remociones y sustituciones que se consideren pertinentes. En cualquier caso,
el inicio de la actividad como nuevo mediador requerira la realizacion de un curso
basico en mediacion en el &mbito del Sistema. La Presidencia de la Comision de
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Conciliacion-Mediacion recaera en quien forme parte de la misma por designacion
de la organizacion empresarial o sindical que ostente la del SERCLA. Si se hubiese
constituido con dos mediadores y la Presidencia del SERCLA recayera en una
organizacion sindical, la presidencia de la Comisiéon de Conciliacion-Mediacion la
ejercera el mediador compareciente designado por la organizacion sindical.

No obstante su composicion bipartita, el Reglamento contempla que la
Comision de Conciliacion-Mediacion estara asistida por una Secretaria, que sera
ejercida por un funcionario de acreditada cualificacién profesional en materia
juridico-laboral, perteneciente a los servicios administrativos del CARL, cuyas
funciones durante el desarrollo de las sesiones seran la comprobacion previa de
la legitimacion de las partes comparecientes al acto; prestar apoyo técnico legal
en cuantas dudas o consultas se susciten relativas al procedimiento y/o contenido
de los acuerdos alcanzados; redactar las actas de constitucidén de las comisiones
de mediacion, las de finalizacion de las sesiones y, en su caso, la elaboracion de
actas de incidencias que afecten al desarrollo del procedimiento, asi como aquellas
que sean necesarias para el desarrollo de la labor mediadora de la Comision de
Conciliacion-Mediacion.

La mediacion se confia, por tanto, a personas de confianza de las partes,
que, no obstante, han de realizar una formacion previa al efecto que asumira el
propio CARL, asistencia que se completa con la labor de asistencia técnica de
la Secretaria del CARL. Un esquema de mediacion autonoma desempeiiada por
mediadores propuestos por las partes sociales, que no obstante, pasan por un
proceso de formacion en el seno del CARL, lo que se valora de forma muy positiva,
ya que ello comporta que el modelo se sustente en la plena confianza de las partes
sociales, a la vez que se garantiza una adecuada y permanente formacion técnica,
haciendo de ellos operadores muy cualificados en la gestion eficiente, no solo de
los conflictos, sino del entero sistema de relaciones laborales y muy especialmente
en la negociacion colectiva.

En cambio, el colegio de arbitros -Colegio de Arbitros del Sercla- se
constituy6 por Acuerdo de la Comision de Seguimiento del Sercla de 4 de julio de
2013 y segun esté lo componen profesorado universitario universidades publicas
andaluzas del area del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y de la
Inspeccion de Trabajo principalmente. No obstante, -articulo23,2 del Reglamento
Sercla, admite la posibilidad de que las partes designen de mutuo acuerdo uno o
varios arbitros ajenos a dicho Colegio, en cuyo caso, esta es la diferencia, las partes
tendran que sufragar los gastos que genere tal actuacion.

Por tanto, a partir del analisis de su composicion y funcionamiento de la
Comision de Conciliacion-Mediacion y de la conformacion del CARL como
un o6rgano de la Administracion autonoémica especificamente concebido para el
desarrollo de un sistema autonémico de relaciones laborales —de ahi la vinculacion
de sus funciones con las relaciones colectivas de trabajo- , se observa que la
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vinculacion del CARL en el sistema de solucion extrajudicial de conflictos no
solo es visible en la definicion de sus competencias previstas en su ley reguladora,
sino también en el Acuerdo Sercla, concretamente en las previsiones sobre su
composicion y funcionamiento de las Comisiones, existiendo por tanto plena
coordinacion y coherencia entre ambas regulaciones .

De otro lado, la estructura del CARL también refleja el protagonismo de las
partes sociales dentro del mismo. Asi conforme establece el articulo 5 de la Ley
reguladora del CARL, el mismo esta integrado por su Presidente, el Secretario
General (que solo tiene voz pero no voto en los 6rganos colegiados del Consejo) y
veintiocho miembros agrupados en cuatro grupos:

- cuatro representantes de la administracion —de la Consejeria de Trabajo y
designados por el Consejero-

- diez representantes de las organizaciones sindicales mas representativas, en
proporcion a su grado de implantacion en Andalucia, que son designados
por los respectivos sindicatos y nombrados por el Presidente de la Junta de
Andalucia

-diez representantes de las organizaciones empresariales de mayor
representatividad en Andalucia, en funcion del nimero de empresas
agrupadas o trabajadores empleados, designados por las organizaciones
empresariales y nombrados por el Presidente de la Junta de Andalucia

- cuatro miembros designados por el Presidente de la Junta de Andalucia a
propuesta del Consejero de Trabajo y Seguridad Social

Es decir, en la configuracion del CARL se opta por una composicion tripartita
en la que realmente las partes sociales tienen mayoria, ya que el Secretario, aunque
tiene voz en los organos colegiados, no tiene derecho de voto, lo que pone de
manifiesto que, aun siendo un organo técnico de la Administracion, se pretende
que su actuacion y decisiones sean fruto del acuerdo de los agentes sociales. Y
es este mismo esquema el que siguen sus organos de funcionamiento —el Pleno
y la Comision Permanente-. Sobre la base de esta estructura y funcionamiento
tripartitos, es conveniente resaltar la relevancia de la figura del Presidente® y el

3Como dato de interés, el CARL cuenta con una trayectoria de estabilidad y buena gestion
ininterrumpida, en ello sin duda ha influido el hecho de que ha contado solo con dos personas
que han ejercido la presidencia, Diia. Mercedes Rodriguez-Pifiero en la primera etapa y D. Angel
Gallego Morales. En el segundo caso, se da la circunstancia de que ha ejercido la presidencia
con gobiernos de diferente signo politico —primero con el PSOE, luego con PP-Ciudadanos-Vox-,
a lo que se suma que se haya nombrado a la misma persona como presidente también del CES
de Andalucia, nombrado por el decreto del Consejo de Gobierno a propuesta de los Consejeros
de Trabajo y Hacienda, ex articulo 10.2 de la Ley 5/1997 del Consejo Econdmico y Social de
Andalucia. Estabilidad que incluso se ha mantenido en el periodo de la pandemia provocada
por el SARS Covid y subsiguiente recesion econdmica, con gran capacidad de adaptacion a las
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Secretario General, en el primer caso, no tanto porque tenga voto de calidad, sino
porque en parte depende de su labor el que se genere un clima de confianza, dialogo
y consenso; y en el segundo caso, porque de él depende directamente su soporte
técnico tanto a nivel central como en los distintos servicios provinciales.

Es claro que el CARL no limita su actuacion a la gestion del Sercla, sin
embargo, puede decirse que ésta constituye el nicleo duro de su actividad, ya que
a ¢l se encomienda su gestion, soporte técnico y clima de didlogo. En este sentido
recordemos que la disposicion adicional segunda del Acuerdo Sercla, establece que
por parte de la Administracion Autondmica se facilitaran los medios materiales y
personales que garanticen la efectividad de los procedimientos de conciliacion-
mediacion y de arbitraje previstos en el presente Acuerdo. Y “A tal efecto, la
gestion del SERCLA se efectuara a través de la adscripcion funcional del mismo al
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL)”.

El hecho de que las comisiones de conciliacion-mediacion sean designadas
por las partes sociales exclusivamente, sin que haya mediadores nombrados por
el CARL, no implica que su participacion sea de mera financiacion, asistencia
técnica y administrativa, ya que el CARL también esta representado en el drgano
creado por el Acuerdo del Sercla, concretamente en la Comision de Seguimiento
del mismo. La estipulacion. Quinta, reguladora de la Comision de Seguimiento con
las funciones, entre otras, de desarrollo, interpretacion y adecuacion, del Acuerdo,
crea dicha Comision de Seguimiento, que esté integrada “por cuatro representantes
de cada una de las partes, organizaciéon empresarial y sindicatos, firmantes del
presente Acuerdo”!®, asi como por cuatro miembros de la Administracion de la
Junta de Andalucia (no se menciona expresamente al CARL, aunque es de suponer
que participe en su designacion), como garantia de los compromisos para la
ejecucion y funcionamiento del Sistema. Ademas, se ha de tener en cuenta que para
la valida constitucion de la Comision de Seguimiento serd necesaria la presencia
en la misma de representantes de todas las organizaciones firmantes del Acuerdo.
Siendo un elemento llamativo, el que los acuerdos en el seno de la Comision de
Seguimiento han de ser adoptados necesariamente por unanimidad de todas las
partes integrantes de la misma.

limitaciones de movilidad, impulsando la gestion a distancia de los expedientes con extraordinaria
rapidez.

16Se ha de llamar la atencidn sobre el hecho de que, aunque el Acuerdo Interprofesional sobre
Sistema Extrajudicial de Solucion de Conflictos de Andalucia suscrito el dia 7 de enero de 2015,
fue suscrito por CEA, CCOO-A, UGT-A, expresamente como un acuerdo de los previstos en el art.
83.3 del ET, la implicacion de la Junta de Andalucia en la gestion de este sistema determind que el
mismo fuera suscrito también por la propia Junta de Andalucia, lo que confiere a este acuerdo sobre
materia concreta de una singularidad respecto al resto de sistemas.
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5. CONCLUSIONES

Muy brevemente, podemos concluir que la Comunidad Autéonoma de
Andalucia ha priorizado el avance de los procedimientos autdnomos de resolucion
de conflictos colectivos de trabajo como una de sus lineas estratégicas en el disefio
del sistema de relaciones laborales andaluz. Y ello en el marco més amplio de una
politica de concertacion social amplia y contintia. El grado de implicacion de los
gobiernos sucesivos en este campo es previo a la creacion del SERCLA, puesto
que el CARL se cred antes, teniendo entre sus cometidos precisamente promover y
apoyar la creacion de un sistema auténomo de resolucion de conflictos.

Ello ha sido determinante de que las partes sociales hayan acordado una gestion
del SERCLA “publificada”, es decir, integrada en la administracién autonémica,
concretamente en el CARL. Opcion que se ha consolidado transcurridos mas de
veinte afios desde la firma del primer Acuerdo, poniendo de manifiesto que no se
trata solo de una determinada opcién politica, sino que se ha generado ya algo mas
estructural, una verdadera “cultura” de la composicion, en la que el CARL habria
contribuido decisivamente, no solo a través de la gestion del sistema SERCLA,
sino a través de su labor de diadlogo, formacion, estudio y asistencia técnica a los
agentes sociales. Y, pese a las reticencias iniciales ante este modelo, al gestionar de
forma eficiente el sistema, siempre desde el dialogo, la negociacion y el consenso,
el CARL no ha hecho sino reforzar la autonomia de las partes y su capacidad
de interlocucion social, sin socavarla ni sustituirla, resultando hoy un modelo de
referencia.
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EXTRACTO Palabras clave: SERCLA, medios extrajudiciales de solucion de
conflictos, medios autonomos, conflictos laborales individuales

El modelo andaluz de didlogo social ha constituido la matriz del Sistema Extrajudicial de
Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia, siendo por tanto dicho modelo una
referencia del Sistema, a cuyo sostenimiento también contribuye. También en cuanto a
la implantacion institucional del Sistema ha tenido y tiene, ademads, un fuerte apoyo por
parte del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales que, pensado como centro de dialogo
permanente, impulsa tanto la negociacion colectiva como la resolucion extrajudicial de
conflictos. Por lo que la ampliacion del ambito del Sistema a los conflictos individuales,
con una adaptacion del Reglamento aplicable, ha supuesto para los mismos un instrumento
institucional idoéneo. Gracias a dicho apoyo institucional los procedimientos de resolucion
de conflictos individuales cuentan con medios que intentan asegurar un clima de confianza,
tanto en la posibilidad de lograr un acuerdo, como en la eficacia del mismo una vez alcanzado.
Respecto a los planteamientos de conflictos individuales ante el SERCLA se comprueba que
existe una mayor dosis de voluntariedad en comparacion con la tramitacion de la conciliacion
administrativa. Hay también un alto grado de confianza de las partes en el Sistema, a tenor
de la cuota de comparecencias. Analizando los factores que pueden influir en la consecucion
del acuerdo se observa la posibilidad de mejoria, sobre todo respecto de algunos factores de
caracter subjetivo. Ello requeriria un estudio mas especifico.

ABSTRACT Key words: SERCLA, alternative dispute resolution, autonomous means
of conflict resolution, labor disputes individual

The Andalusian model of social dialogue has constituted the matrix of the Extrajudicial System
for the Resolution of Labor Disputes of Andalusia; therefore this model is a reference of the
System, to whose support it also contributes. Also in terms of the institutional implementation
of the System, it has had and also has strong support from the Andalusian Labor Relations
Council, which, thought of as a center for permanent dialogue, promotes both collective
bargaining and out-of-court conflict resolution. Therefore, the expansion of the scope of the
System to individual conflicts, with an adaptation of the applicable Regulation, has meant for
them an ideal institutional instrument. Thanks to this institutional support, individual conflict
resolution procedures have means that try to ensure a climate of trust, both in the possibility
of reaching an agreement and in its effectiveness once it is reached. With regard to individual
dispute claims before SERCLA, it is found that there is a greater dose of voluntariness
compared to the processing of administrative conciliation. There is also a high degree of trust
of the parties in the System, based on the number of appearances. Analyzing the factors that
may influence the achievement of the agreement, the possibility of improvement is observed,
especially regarding some subjective factors. This would require a more specific study.
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1. LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE LOS CONFLICTOS LABO-
RALES Y LA PROMOCION DEL DIALOGO SOCIAL: COMPE-
TENCIAY MODELO

Si se trata de valorar la experiencia que hasta ahora ha existido en cuanto al
ejercicio de una competencia, conviene partir ante todo de la naturaleza caracteristica
de la misma, pues ello sera lo que nos oriente en cuanto a la evaluacion de la
experiencia desarrollada. En este sentido, ya que aqui abordamos la materia relativa
a la solucion de conflictos laborales —con concrecion en los de caracter individual-,
es preciso advertir desde ya que la competencia referida a los “instrumentos de
conciliacion, mediacidn y arbitraje laborales”, contenida en el articulo 63.1.6° del
Estatuto de Autonomia para Andalucia (segiin redaccion de 2007) constituye una
demarcacion, principalmente en relacion al Estado, de tareas asumibles por parte de
la Comunidad Auténoma. Pero, enfocada dicha competencia en el ambito interno
andaluz, es preciso resaltar dos importantes caracteristicas, que ademas confluyen
entre si de manera reciproca: no se trata propiamente de una competencia para
ser asumida por los poderes publicos autonémicos de forma estricta, sino desde
el respeto al didlogo social y al papel protagénico en el mismo de los agentes
sociales; y en segundo lugar, dicha competencia se enmarca en el contexto de un
modelo social de partida, caracteristico de las relaciones laborales en el marco
andaluz de forma consolidada, que atribuye gran importancia precisamente al
didlogo social. Esta confluencia de ambas caracteristicas en el modelo social de
didlogo hace que tal modelo se convierta en referencia para la competencia en
si misma, debiendo ésta funcionar como instrumento al servicio del objetivo que
representa aquél. Siendo ademas ésta la forma como vienen presentadas en el
propio Estatuto de Autonomia tanto la negociacion colectiva como los medios de
solucion extrajudicial; es decir, enunciados de forma paralela como integrantes
de la politica de relaciones laborales (art. 173) y orientados al mismo objetivo de
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dialogo y concertacion social. De forma que dicho objetivo, enunciado entre los
objetivos basicos de la Comunidad Auténoma!l, se convierte en el criterio principal
de valoracion de la experiencia en el ejercicio de la competencia analizada®. Por
ello se abordan a continuacion estos dos aspectos de forma sucesiva: la promocion
de la propia negociacion colectiva como via de establecimiento de medios de
solucion extrajudicial y el modelo social de didlogo como contexto de las medidas
de solucidn extrajudicial.

1.1. La promocion de los medios de solucion extrajudicial de la negociacion
colectiva

Elnecesario respeto al papel de los agentes sociales ha estado siempre presente
en el ejercicio de las competencias autonomicas en materia laboral. Es significativo

' Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia, cuyo articulo 10.3.20° menciona, entre los objetivos basicos de la Comunidad Autébnoma
“el didlogo y la concertacion social, reconociendo la funcién relevante que para ello cumplen las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas de Andalucia”.

2 Ha habido muy importantes trabajos que han evaluado con caracter general la experiencia
de funcionamiento del sistema auténomo de resolucion de conflictos en Andalucia. Entre otros el
siguiente articulo publicado recientemente: Septilveda Gomez, M. y Rodriguez-Pifiero Royo, M.,
“Balance del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos de Andalucia (SERCLA)”, Temas
Laborales, nam. 154/2020, pp. 121-158. Los autores de dicho trabajo expresan una valoracion
altamente positiva de la experiencia del SERCLA, calificando al Sistema de bastante exitoso, con
gran capacidad de adaptacion, adelantado respecto de otros sistemas autondmicos, modelo de fuerte
implicacion de la Administracion laboral, que ha funcionado como oportunidad y obligacion de
mantener el entendimiento y el didlogo social. Vid. también otro importante trabajo de valoracion
general, esta vez analizando y comparando de forma conjunta los procedimientos autonémicos:
Molina Navarrete, C., “Procedimientos autondémicos de solucion extrajudicial de conflictos
laborales: balance de convergencias y divergencias 30 afios después”, Temas Laborales, 154/2020,
pp- 79-121. El autor afirma que los sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos laborales
“cumplen una funcioén civilizatoria de las relaciones laborales, canalizando pacificamente los
conflictos y otra estabilizadora del sistema, mejorando la productividad” (esp. pp. 110 y 120). Otras
valoraciones sobre los sistemas autéonomos y el SERCLA son: Gallego Morales, A. “El sistema
extrajudicial de resolucion de conflictos laborales de Andalucia. Realidades y retos”, en Granados
Romera, M.I. y Gonzalez de Patto, R.M. (Dir), Procedimientos alternativos de soluciéon de conflictos.
Una perspectiva disciplinar, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 339-349; Cruz Villalon, J., “Balance
general de la mediacion y el arbitraje en los conflictos laborales”, Temas Laborales, 154/2020, pp.
13-54; Valdés-Dal Re, (coord.), “Los Sistemas de Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales:
Situacion Actual y Perspectivas de Futuro”, Fundacion SIMA, Madrid, 2006; Granados Romera,
“Balance y perspectivas del SERCLA: las comisiones paritarias y su defectuosa articulacion en el
sistema”, Temas Laborales, N° 65/2002, pp. 109-125; Moreno Vida, M.N., “Las especialidades de
los procedimientos autonomos de solucion de conflictos laborales en el sector publico: personal
laboral”, Temas Laborales, 154/2020, pp.159-194. Con remision a dichos trabajos, en éste no se
pretende una evaluacion general, sino una valoracion muy especifica, desde el punto de vista del
modelo del didlogo y de la utilidad para el logro de acuerdos.
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que la Ley que crea el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL) establezca
como una de las principales funciones del mismo “facilitar, dentro del respeto al
principio de autonomia colectiva consagrado en el articulo 37 de la Constitucion,
la negociacion colectiva entre organizaciones empresariales y sindicales, mediante
apoyos materiales y personales que posibiliten los mas altos niveles de didlogo y
entendimiento” 3, siendo ese respeto a la autonomia y negociacion colectivas, con
orientacion y apelacion a los “mads altos niveles de didlogo™ lo que explica y exige
necesariamente la funcion expresada en el apartado siguiente del mismo precepto:
“facilitar y promover la mediacion y el arbitraje en los conflictos colectivos de
trabajo”. Se trata de un planteamiento acorde con el contexto normativo interno e
internacional* en el que aparece destacado el articulo 37 de la Constitucion. No en
vano la Ley del CARL es promulgada sélo un afio después de la STC 35/1982%, que
declara inconstitucionales algunos preceptos de la Ley 9/1981 del Parlamento Vasco
sobre creacion del Consejo de Relaciones Laborales: precisamente por vulnerar el
principio de autonomia colectiva consagrado constitucionalmente y desarrollado
por el Estatuto de los Trabajadores en sus articulos 82 y siguientes. Justo es el
articulo 83 del Estatuto, en su apartado 3°, el que permite que adquiera eficacia
normativa un convenio colectivo interprofesional sobre materias concretas, siendo
ésta la via idonea que en el ambito andaluz —pero también en los ambitos nacional
y autonémico en general- ha dado lugar, en 1996, al Acuerdo Interprofesional
constitutivo del Sistema Extrajudicial de Solucién de Conflictos Colectivos
Laborales de Andalucia (SERCLA), habiendo el Tribunal Supremo declarado al
respecto que la participacion de la Administracion en dicho acuerdo no altera su
naturaleza de convenio colectivo (segun el art. 83.3 E.T) ya que dicha intervencion
es de caracter instrumental. El mismo protagonismo de la negociacion colectiva

3 Art. 3.2.d) de la Ley 4/1983, de 27 de junio, del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

4 Laindicada Ley 4/1983 afirma, en el segundo apartado de su Exposicién de Motivos, que
“la creacion de un Consejo Andaluz de relaciones laborales en Andalucia responde a la directrices
internacionales mas recientes [a la sazon] sobre el sistema general de la Administracion del
Trabajo”, mencionando expresamente la necesidad de establecer procedimientos para garantizar
“la consulta, la cooperacion y la negociacion entre las autoridades publicas y las organizaciones
mas representativas de empleadores y de trabajadores” (art. 5 del Convenio OIT num. 150 sobre
la Administracion del Trabajo de 1978) y afiadiendo el objetivo buscado de facilitar “consultas
y cooperacion efectivas entre los trabajadores y organismos publicos y las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, asi como entre éstas ultimas” (art. 6.2.c del mismo Convenio OIT).

5 LaSTC 34/1982 fue dictada también en junio (el 14), mismo mes —aunque un afo antes- de
la promulgacion de la Ley 4/1983 (el 27).

6 “El Acuerdo Interprofesional para la constitucion del sistema de resolucion extrajudicial
de conflictos colectivos laborales de Andalucia es un acuerdo colectivo sobre materias concretas de
los que previene y regula el nimero 3 del art. 83 del Estatuto de los Trabajadores, pues retine los
elementos, condiciones, requisitos y objetivos propios de los mismos, ya que se trata de un pacto
concertado por los representantes de empresarios y trabajadores en el que se regula una especifica
tematica laboral en relacion con el ambito geografico propio de una Comunidad Autéonoma. Y
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ha sido puesto de manifiesto posteriormente en el Acuerdo Interprofesional de 11 de
mayo de 1998 que, dos afos mas tarde del Acuerdo Interprofesional constitutivo del
SERCLA, aprueba el Reglamento que lo desarrolla. Y todo ello en concomitancia
con el papel promocional de la Administracion de la Junta de Andalucia, que ha
actuado como garante, al tiempo que el SERCLA se ha querido constituir e instalar
en el seno del CARL (aspectos institucionales éstos que seran abordados mas en
detalle en el apartado segundo).

1.2. El modelo social de didlogo como contexto de las medidas de solucion
extrajudicial

La puesta en marcha y sostenimiento de los instrumentos de solucion
extrajudicial de conflictos laborales, a los que alude el articulo 61.1.6 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, constituyen, como se ha dicho, un fruto de lanegociacion
colectiva, con un importante apoyo institucional, como se ha dicho. En realidad, lo
adecuado seria decir que tanto la experiencia de negociacion colectiva como el papel
de la Administracion en el ambito andaluz han contribuido de forma muy directa a
la construccion de un modelo social fuertemente caracterizado por la promocion del
dialogo, lo cual ha constituido —y constituye- un contexto singular, cuya mencion

ésta afirmacion no se desvirtia, en absoluto, por el hecho de que en él también haya intervenido
una Administracion publica, como es la Junta de Andalucia, pues tal intervencion es meramente
instrumental. Esto es obvio por cuanto que en el texto de tal Acuerdo queda claro que los principales
intervinientes en el mismo son los representantes de las asociaciones empresariales y sindicales, y
que el Presidente de la Junta de Andalucia y el Consejero de Trabajo y Asuntos Sociales de la misma
tan solo actiian como garantes de los compromisos que sobre la puesta en marcha y desarrollo de
este sistema se derivan para dicha Junta de lo establecido en esos Acuerdos. Es mas, atin cuando se
estimase que la intervencion de los citados Presidente y Consejero de la Junta de Andalucia excede
de la funcién de “garantes”, a que se alude en el encabezamiento del comentado Acuerdo, no habria
razo6n para modificar la conclusion expresada, toda vez que en tal caso nos encontrariamos ante un
acto juridico complejo, que presenta distintos aspectos o facetas, siendo indiscutible que el mismo,
en tanto que en él se contienen pactos concertados entre los representantes de los empresarios
y de los trabajadores en los que se regulan y establecen derechos y obligaciones que vinculan a
unos y otros, ha de ser calificado como un acuerdo colectivo sobre materias concretas del art. 83-3
mencionado” (STS 30-1-1999, Rec. 1477/1998).

7 La Disposicion Adicional Tercera del Acuerdo Interprofesional de 3 de abril de 1996,
constitutivo del SERCLA, establece que: “por la Administracion Autéonoma se facilitaran los
medios necesarios para la puesta en préctica y efectividad del Organo de Mediacién-Conciliacién
y del Arbitraje, para lo cual la gestion del Sistema se efectuara a través de la adscripcion funcional
del mismo al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales”. Por su parte el art. 6° del Acuerdo
Interprofesional de 11 de mayo de 1998, que establece el Reglamento del SERCLA, sitaa la
gestion y la sede de dicho Servicio en el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales y atribuye a los
Servicios Administrativos de la Secretaria General del CARL la responsabilidad de ofrecer soporte
técnico para la tramitacion de todos los procedimientos de conciliacion-mediacion y de arbitraje del
SERCLA.
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es imprescindible para la comprension de este sistema autonomo de resolucion de
conflictos laborales. Como se ha anticipado, la valoracion de la experiencia de la
competencia autonémica en esta materia no puede ser razonablemente realizada si
no es en referencia al modelo social que constituye su contexto®. En este sentido es
preciso aludir, en primer lugar, al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, sea
por su especial cometido, sea por su contribucion, junto con los agentes sociales,
a la implantacién de un modelo real de promocion del didlogo social. En efecto,
corresponde al mencionado Consejo Andaluz —entre otras funciones- las de facilitar
y promover, tanto la negociacion colectiva como la mediacion y el arbitraje en los
conflictos colectivos de trabajo, de acuerdo con los apartados d) y e) del articulo
3.2 de la Ley 4/1983, de 27 de junio de creacion del CARL; debiendo destacarse
que en el primero de dichos apartados se indica que tal funcion se realizara —

8 Ademas de las obras mencionadas en nota 2, vid, como referencia a los sistemas
autéonomos de solucion de conflictos, en cuanto contexto nacional y de comparacion del modelo
andaluz: Granados Romera, M.1., La solucion de conflictos laborales: especial referencia a los
sistemas autonomos, Tirant, Valencia, 2010; Granados Romera, M.I. y Gonzalez de Patto, R.M.
(Dir), Procedimientos alternativos de solucion de conflictos. Una perspectiva interdisciplinar,
Aranzadi, Cizur Menor, 2020; Martin Mufloz, “La autocomposicion de los conflictos laborales.
Valoracion tedrico-practica de la mediacion y el arbitraje en el ambito de aplicacion del ASAC y
del acuerdo SERCLA”, Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 231, 2020, pp. 163-
196; Diaz Aznarte, “La mediacion y el arbitraje como vias de gestion de la conflictividad laboral”,
Temas laborales, N° 140, 2017, pp. 369-398; Sesma Bastida, B., Los procedimientos de solucion
de extrajudicial de los conflictos laborales; regulacion convencional y normativa , Servicio de
publicaciones de la Universidad de La Rioja, Logrofio, 2004; Montoya Melgar, “Presente y futuro
de los sistemas autonomos de solucion de conflictos laborales”, Madrid, 2016, CEOE 30.11.2016 ,
disponible en:

https://fsima.es/wp-content/uploads/Presente-y-futuro-de-los-sistemas-aut%C3%B3nomos-
de-soluci%C3%B3n-de-conflictos-labores-Alfredo-Montoya.pdf (visitado el 4-12-2021). Mas
especificamente sobre el modelo andaluz, vid.: Septlveda Gémez, M. y Rodriguez-Pifiero Royo,
M., “Balance del Sistema Extrajudicial...”, op. cit., pp. 121-158; Gallego Morales, A., “El sistema
extrajudicial de resolucion...”, op. cit., pp. 339-349; Cruz Villalén, J., “Balance general de la
mediacion...”, op. cit., pp. 13-54 , Molina Navarrete, C., “Procedimientos autonémicos de solucion
...” op. cit., pp. 79-121, Fernandez Lopez, M.F., “El sistema de solucion de conflictos colectivos
en la Comunidad Autonoma de Andalucia: concrecion de un sistema global”, en Rodriguez-Pifiero,
M. y Cruz Villalén, J., Veinte afios de relaciones laborales en Andalucia, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Sevilla, 2003, pp. 317-344, Pedrajas Pérez, F., “Notas comparativas entre el
ASEC y el SERCLA”, en Pedrajas Pérez, F., Solucion de conflictos laborales: negociacion directa
y solucion extrajudicial: actas de las I Jornadas Universitarias Almerienses de Derecho del Trabajo
y Relaciones Laborales, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Almeria, Almeria 1996,
pp- 109-121; Castro Pascual, J.M., “El sistema extrajudicial de resolucion de conflictos colectivos
laborales de Andalucia (SERCLA)”, en Carretero Espinosa de Los Monteros (Coord.), Alternativas
no jurisdiccionales en la resolucion de pretensiones de derecho publico, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, Comares, Granada, 2003, pg.31-37; VV.AA., Sistema Extrajudicial de
Solucion de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 1999.
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siempre desde el respeto al principio de autonomia consagrado en el art. 37 de la
Constitucion- “mediante apoyos materiales y personales que posibiliten los mds
altos niveles de didlogo y entendimiento”. De hecho en su Exposicion de Motivos
es todavia mas explicita y extensa al respecto, al afirmar que la creacion del Consejo
pretende no solo el acercamiento entre la Administracion laboral autonémica y las
partes sociales, sino también (sin dirigismo pero sin abstencionismo ni abandono)
“una actuacion de incitacion, consejo y animacion de un buen funcionamiento de
las relaciones laborales y, muy en particular, de la negociacion colectiva entre los
interlocutores sociales”; a fin de que ésta pueda ser “un instrumento de didlogo”,
puesto que el propio CARL se concibe como “un 6rgano de didlogo permanente
entre las partes sociales” para favorecer ‘“unas negociaciones colectivas fluidas
y sinceras”. Y acerca de los conflictos laborales se reconoce, de forma realista
que, aunque el conflicto forma parte de las relaciones laborales —siendo ademas
propio de una sociedad pluralista la existencia de desacuerdos-, en las mismas,
junto a los elementos de conflicto y confrontacion, existen “también elementos de
cooperacion y de acuerdo”. Y se aflade que “el mantener unos y otros elementos en
sus justas proporciones, el reducir los conflictos a limites razonables y el fomentar
en lo posible los acuerdos es un cometido que la Comunidad Auténoma andaluza
asume también, mediante la creacion de este Consejo, a través del cual se pretende
la promocion de instrumentos... [que] puedan servir de sostenimiento, ayuda y
asistencia al entendimiento entre las partes”.

En cuanto a las relaciones laborales en Andalucia, y mas concretamente
respecto a la negociacion colectiva, se ha intentado -y se ha conseguido- instaurar
un verdadero clima de didlogo social continuo, debido a lo cual se ha podido
hablar del modelo andaluz del dialogo social. De hecho, también —como se ha
dicho- el propio CARL se define como “organo de dialogo permanente”, en un
intento de promocionar y sostener lo que ha venido constituyendo una importante
caracteristica de la dindmica de relaciones laborales andaluzas, de lo cual son
prueba una gran cantidad de acuerdos’ que han ido apuntalando un dilatado
proceso de concertacion social y de construccion de un ambiente de consenso
y paz laboral. Y puede decirse que este modelo funciona como referencia para

? Acuerdo para el Desarrollo Econdémico y Social de Andalucia (1993), Pacto Andaluz por
el Empleo.y la Actividad Productiva (1995), Pacto por el Empleo y el Desarrollo Econémico de
Andalucia (1997), IV Acuerdo de Concertacién Social de Andalucia. Pacto por el Empleo y la
Actividad Productiva (1999), V Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia (2001), VI Acuerdo
de Concertacion Social de Andalucia (2005); VII Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia
(2009), Acuerdo para el progreso econémico y social de Andalucia (2013); vid. Moreno Vida,
M.N., “Los acuerdos de concertacion social, con especial atencion al Acuerdo para el Progreso
Econdémico y Social de Andalucia”, Temas Laborales 120/2013, pp. 85-122; de la misma autora,
contemplando expresamente la fase historica inicial del modelo de didlogo social andaluz, “Didlogo
social y concertacion en las relaciones laborales de Andalucia”, Temas Laborales, 100/ 2009, pp.
551-574.
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el mecanismo autéonomo de solucion extrajudicial de conflictos laborales no
solo porque es en este escenario donde tiene lugar su surgimiento, sino porque
incluso, en los momentos en que ha venido a menos el clima de confianza entre los
agentes sociales y la Administracion autonoémica, el modelo de didlogo social ha
pervivido como orientacion del SERCLA, que ha contribuido significativamente a
su sostenimiento!°.

En efecto, como ya se ha dicho, la busqueda del didlogo social por parte del
CARL ha estado desde el principio, vinculada a la promocion de instrumentos
de resolucion de conflictos laborales!!, debiendo atenerse para ello al respeto
para con el principio de autonomia colectiva consagrado en el articulo 37 de la
Constitucion, aun considerandose —dicha labor de fomento y promocion- una tarea
que debia asumir la Administracion autondmica (y que ha sido reconocida como
competencia en el Estatuto de Autonomia para Andalucia, segin art. 63.1.6° en
la redaccion de 2007). El caso es que en el seno del CARL, desde sus inicios,
comenzo6 a fraguar —seguramente gracias a su composicion tripartita- un intento
de concertacion de politicas laborales'?. Y, de hecho, ya en el Acuerdo Para el
desarrollo Econdémico y Social de Andalucia de 1993 —considerado propiamente
el primer acuerdo de concertacion, aunque existieron antecedentes'*- se incluyd
un compromiso de desarrollar un sistema de solucion extrajudicial de conflictos en
el orden social, especificando incluso los principios a los que deberia atenerse'*.
Hay que mencionar también el Pacto Andaluz por el Empleo de 1995, que reitera
la necesidad de desarrollar el “procedimiento para la resolucion extrajudicial de

10 Sepulveda Goémez, M. y Rodriguez-Pifiero Royo, M., “Balance del Sistema Extrajudicial
de Resolucion de Conflictos de Andalucia (SERCLA)”, op. cit., pp. 136-139.

'l Asi se expresa en la propia Ley 4/1983 de creacion del CARL: no so6lo de forma clara en su
Exposicién de Motivos, sino que, entre las funciones del Consejo, expuestas en el art. 3 de la Ley, se
menciona la de facilitar y promover la mediacion y el arbitraje en los conflictos colectivos laborales
justo en el apartado siguiente al que se dedica al impulso de la negociacion colectiva intentando
alcanzar “los mas altos niveles de didlogo y entendimiento” (art. 3.2.d).

12 Cruz Villaldn, J., “Las relaciones laborales en Andalucia”, Temas Laborales, num. 100,
2009, p. 53.

13 Desde 1983, afio en que fue creado el CARL, el Gobierno andaluz pretendio impulsar una
corresponsabilidad pactada con los agentes sociales en materia de mercado de trabajo y relaciones
laborales. Previamente al primer Acuerdo tripartito de 1993 existieron Acuerdos bipartitos. Vid.
Sanchez-Mosquera, M. “La concertacion social en Andalucia, 1993-2013. Balance econdmico y
discusion sobre el modelo regional”, Temas Laborales, n° 126/2014, pp. 201-234.

4 De hecho, en la mencion al sistema de solucion extrajudicial de conflictos sélo se indicaba
que serian de caracter laboral, o en el orden social, puesto que, aunque inicialmente se plateaba
que dicho sistema abordara los conflictos colectivos, también se preveia lo siguiente: “Igualmente,
evaluados los resultados del sistema, las partes firmantes se comprometen a estudiar su ampliacion
en el futuro a los conflictos individuales” (mencion que se recoge al final del capitulo X, titulado
“Procedimiento extrajudicial de resolucion de conflictos laborales).
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conflictos”, aunque ello aparece esta vez considerado, no como fruto del didlogo
social, sino —de forma inversa- como elemento que contribuye al impulso de
la negociacion colectiva y a la corresponsabilidad de los agentes econdémicos
y sociales'®. Un afio mas tarde el Acuerdo Interprofesional para la constitucién
del SERCLA expresa mas claramente esta bilateralidad o retroalimentacion: en
el Expositorio inicial (que comienza diciendo que el acuerdo constitutivo del
Sistema trae causa de los dos mencionados acuerdos tripartitos de concertacion) se
afirma que 1) las decisiones que pongan fin de forma extrajudicial a los conflictos
laborales han de estar fundamentadas en el consenso, el didlogo y el acercamiento
de las partes y 2) y, por otro lado, la fundamentacion en el didlogo (tomado como
referencia) de la resolucion extrajudicial de conflictos puede contribuir a su vez a
promocionar la propia dinamica de negociacioén y el entendimiento en el marco de
las relaciones laborales'®.

El Acuerdo Interprofesional de 1996 que establecié el SERCLA preveia, en
su disposicion adicional 2%, la posibilidad de ampliar su &mbito de actuacion a los
conflictos individuales en un futuro, una vez evaluados los resultados del Sistema.
Y, en tal sentido, 2005 fue el afio determinante: por un lado el VI Acuerdo de
Concertacion Social de Andalucia —de 25 de enero-, al tiempo que expresd una
valoracion muy positiva del Sistema, como importante instrumento de contribucion
al consenso y al dialogo, reiter6 —consiguientemente- la necesidad de ampliar el
ambito de actuacion, para incluir a los conflictos laborales individuales'’; y por

15 En efecto, el Capitulo XV, titulado “Relaciones Laborales”, contiene un primer punto
sobre negociacion colectiva, dedicado a la necesaria corresponsabilidad de los agentes sociales y
economicos a favor del empleo, dentro de cuyo contexto contempla dos elementos coadyuvantes:
el papel del CARL (“agilizando los procesos e impulsando actuaciones de mediacion”) y el
“procedimiento para la resolucion extrajudicial de conflictos”.

16 En estos términos se expresa el Acuerdo Interprofesional para la Constitucion del Sistema
de Solucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, de 3 de abril de 1996,
bajo el titulo “Exponen”: “Estos Sistemas Compromisorios, haran posible, en nuestra Comunidad
Auténoma, que las decisiones que se adopten ante procesos conflictuales estén fundamentadas
en actuaciones consensuadas, fruto del didlogo y acercamiento de sus protagonistas, los Actores
Economicos y Sociales, lo cual, promocionara las vias de la concertacion permanente, asi como
la potenciacion y responsabilizacion de la autonomia colectiva, contribuyendo igualmente a
fomentar y enriquecer el proceso de negociacion colectiva y a la ordenacion, racionalizacion, y
establecimiento del actual marco de las relaciones laborales”.

'7 En efecto, el VI Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, de 25 de enero de 2005,
tras realizar una evaluacion muy positiva del SERCLA (afirmando que “ha permitido una mejora
sustancial de nuestro sistema de relaciones laborales, contribuyendo al consenso y al didlogo
entre los interlocutores sociales y promocionando la paz social”), reitera la necesidad de ampliar
el Sistema a los conflictos individuales, dando cumplimiento asi a la disp. adic. 2* del Acuerdo
Interprofesional de 3 de abril de 1996 (constitutivo del SERCLA). Ese es el contenido que se
corresponde, en el VI Acuerdo de Concertacion, con una de las estipulaciones del apartado 3.3
(denominado “Afianzamiento y perfeccionamiento del Sistema Extrajudicial de Resolucion de

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 217 - 243



226 Antonio Mdrquez Prieto

otro lado, la efectiva inclusion de los conflictos individuales en el Sistema tuvo
lugar mediante el Acuerdo Interprofesional de 4 de marzo del mismo afio. En dicho
Acuerdo queda expresado que se trata de una ampliacion natural del Sistema, en
la medida en que las controversias de caracter individual que surjan pertenecen
al ambito laboral, habiendo previsto ya dicha ampliacion el Acuerdo constitutivo
del SERCLA de 1996. Y se anade que ello comporta permitir a trabajadores y
empresarios el uso de medios, que no son sélo propios y autbnomos —emanados
de la voluntad de las partes-, sino que dichos medios, son considerados por las
organizaciones firmantes “como instrumentos idoneos para alcanzar soluciones
pacificas y armonizadas”. Pero no pasa inadvertido que dicha ampliacion
comportaba algo més que una extension homogénea del ambito de actuacion,
y que la finalidad aludida de paz y armonia social suponia un desafio para el
modelo de didlogo social. Puesto que ciertamente en la eleccion de los conflictos
individuales a abordar peso6 la posible homogeneidad con otros asuntos propios
del ambito de conocimiento de conflictos colectivos —o mas relacionados con la
negociacion colectiva-, pero a partir de este paso el modelo de relaciones colectivas
—y la btsqueda del consenso en el mismo- debia hacerse cada vez mas capilar
para abarcar a una red de relaciones mucho mas tupida que incluyera conflictos
planteados en relaciones juridico-laborales individuales.

2. EL SERCLA COMO INSTRUMENTO INSTITUCIONAL PARA EL
ABORDAJE DE CONFLICTOS INDIVIDUALES

La extension del ambito de actuacion del SERCLA a los conflictos
individuales, decidida, como se ha dicho, en el Acuerdo Interprofesional de 4 de
marzo de 2005, no supuso la creacion de un sistema nuevo's, sino una ampliacion
del existente. En realidad, mas alla del cambio de denominacion operado'®, desde
el punto de vista de la resolucion de conflictos —incluyendo ahora a los conflictos
individuales- la principal medida consisti6 en la puesta al servicio de los mismos

Conflictos”), incluido en el Eje III del Acuerdo (denominado “Cultura de la calidad en el empleo™).
También el V Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, de 23 de mayo de 2001, es decir, a dos
afios vista del inicio efectivo de la actividad del SERCLA, se refirié al mismo como instrumento
valido en la mediacion de los conflictos laborales y en el desarrollo fluido de las relaciones laborales.

'8 A pesar de que la redaccion literal del Acuerdo de la Comision de Seguimiento de 20 de
abril de 2005 pudiera deducirse que se trata de un Sistema nuevo, dentro del SERCLA, distinto
al de la resolucion de conflictos colectivos. Asi dice el articulo 1 del Reglamento, establecido en
dicho Acuerdo: “Los procedimientos regulados en el presente Reglamento, por el que se desarrolla
el Acuerdo Interprofesional que establece un Sistema de Solucion de determinados Conflictos
Individuales en el seno del SERCLA, son la Conciliaciéon-Mediacion y el Arbitraje”.

1 De acuerdo con la Estipulacion Cuarta del Acuerdo de 4 de marzo de 2005 la denominacidn
del Sistema pasa a ser Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia.
Perdiéndose, pues, la palabra “Colectivos”, pero sin ningin cambio en el acronimo.
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de un sistema de resolucion autbnomo —por un lado- con fuerte apoyo institucional
-por el otro-. Es decir, la aplicacion, también a estas controversias individuales, del
objetivo de propiciar el acuerdo de forma autébnoma entre las partes, auxiliado, a
su vez, por el objetivo de aportar una colaboracion institucional decisiva desde la
Administracién autonémica; debiendo destacarse la gran importancia que en esa
colaboracion entre el SERCLA y el CARL, adquiere la promocién y sostenimiento
de un adecuado clima social. Es en este sentido revelador cuanto se afirma en el
apartado tercero de la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1983: “La experiencia
comparada ha demostrado que el funcionamiento de estos mecanismos de
asistencia y de ayuda en la solucion de conflictos depende, muy directamente, del
prestigio de los organismos y de los mediadores. El éxito de la intervencion del
tercero, en especial del tercero publico, deriva no del ejercicio de autoridad, sino
del grado de aceptacion de las partes que le facilitard su papel de catalizador de
acuerdos, para lo que resulta necesaria la creacion de un marco de confianza en
la independencia, seriedad, neutralidad y responsabilidad del 6rgano publico que
intervenga. Mediante el didlogo permanente en el seno del Consejo, como lugar de
encuentro de las partes sociales, se pretende favorecer la creacion de ese clima”.
Hablamos, pues, de un marco de confianza necesario tanto 1) para promover el
acuerdo como 2) para contribuir a la eficacia del mismo.

2.1. Confianza para promover el acuerdo

Es importante el articulo 3.1 del Reglamento establecido por el Acuerdo de
la Comisién de Seguimiento del SERCLA de 20 de abril de 2005, en la medida en
que expresa la decision, respaldada de forma tripartita, de determinar qué tipo de
conflictos individuales son idoneos para su intento de resolucion ante el SERCLA;
es decir, que quienes adoptan dicho acuerdo se comprometen a iniciar y sostener
un mecanismo que intente resolver desavenencias en determinadas materias, las
cuales son consideradas aptas para recibir el apoyo colectivo e institucional para
promover el acuerdo. Dicho en otras palabras, el Acuerdo consiste en establecer
un marco dentro del cual se pueda contribuir a la resolucion del conflicto por parte
del SERCLA. Y ese encuadramiento (que de por si puede favorecer también la
posible resolucién) se hace de dos maneras: en primer lugar, porque existe una
regulacion legal y convencional aplicable al respecto; y en segundo lugar, porque
los supuestos de hecho que pueden darse se inscriben dentro de una delimitacion
objetiva de cardcter material, correspondiendo (en el Reglamento de 2005)
a seis posibles tipos de disputas que, a su vez, se pueden agrupar en tres tipos
de materias: las dos primeros tipos de asuntos guardan relacion con las tareas a
realizar y su encuadramiento en el marco convenido como objeto de la prestacion
laboral (asuntos sobre clasificacion profesional y sobre movilidad funcional
y trabajos de superior o inferior categoria); a continuaciéon se mencionan tanto
las reclamaciones sobre modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
como las modificaciones analogas referidas a movilidad geografica (traslados y
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desplazamientos); y por ultimo, dos tipos de asuntos relacionados con la jornada
laboral: los que versen sobre el disfrute de vacaciones y los relativos a licencias,
permisos y reducciones de jornada, incluidos los vinculados con el cuidado de
hijos y familiares. En el articulo 4.3 del Reglamento vigente de 2018, se contiene
una relacion mas sistematica y completa (se han afiadido expresamente los asuntos
sobre excedencias y sobre sanciones y se han expresado con mayor autonomia las
contiendas sobre conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, separandolas
de otras similares no debidas a dichas causas):

“Los conflictos laborales individuales que se tramitan en el Sercla son los
siguientes:

a) En materia de clasificacion profesional, movilidad funcional y trabajos de
superior o inferior categoria.

b) En materia de licencias, excedencias, permisos y reducciones de jornadas
no vinculados al cuidado de hijos y familiares.

¢) En materia de disfrute del periodo de vacaciones, licencias, permisos y
reducciones de jornada vinculadas al cuidado de hijos y familiares, asi
como demas derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral.

d) En materia de movilidad geografica y modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo.

¢) En materia de régimen disciplinario laboral de las personas trabajadoras, en
los términos previstos en la LET, con excepcion de las que lleven aparejada
la sancion de despido”®.

Dentro de este marco configurado no so6lo por la delimitacion objetiva de la
materia, sino también por la regulacion legal sustantiva de la misma —a lo que se
une la propia regulacion adjetiva o procedimental-, el rol dinamico corresponde
a las partes en litigio, que, conforme a su vision particular aportan su actuacion
subjetiva, convirtiéndose asi en protagonistas principales de la tarea de promover
el acuerdo. De hecho la voluntariedad es condicion esencial para la consecucion
de un posible acuerdo que, ante todo, debe ser libre. Pero, junto a ese caracter
voluntario de la iniciativa de biisqueda de una resoluciéon consensuada, es preciso
mencionar la importancia de tres elementos principales que ofrecen cauce y apoyo
al intento de las partes:

20 El Reglamento de 2018 contintia diciendo, en la letra ), que “En el procedimiento ante
el Sercla se podran resolver asimismo las reclamaciones econdémicas derivadas de las pretensiones
relativas a las materias sefialadas en el apartado anterior y acordar, conforme al art® 50 de la LET, la
resolucion del contrato de trabajo si es voluntad de las partes, fijandose, en su caso, la indemnizacion
y demas efectos econdomicos de la misma y ello aunque la resolucion de la relacion laboral no venga
motivada por la causa que origine la pretension de la parte promotora”.
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a) En primer lugar, el propio procedimiento que el Reglamento del SERCLA
ofrece al respecto. Se trata de un cauce orientado a la conciliacion-
mediacion, para la cual, ciertamente, es esencial la voluntad de las partes
en conflicto, desde que aceptan el conjunto de reglas y tramites del
procedimiento; puesto que son ellas quienes lo inician: voluntariamente y
de comuin acuerdo, a no ser que constituya un requisito obligatorio recurrir
a la conciliacion previa de acuerdo con el articulo 65 de la Ley Reguladora.
Igualmente pueden las partes someterse a arbitraje —posibilidad legal, pero
no utilizada en realidad?'-, el cual no es considerado aqui en los mismos
términos, ya que nos centramos en el intento de busqueda del consenso
entre las propias partes interesadas)?

b) El segundo elemento es el deber de intentar el acuerdo, no explicitada
en el Reglamento, pero que se deduce de la obligacion de comparecer
tantas veces como acuerde la Comision y de la existencia de un plazo para
alcanzar el acuerdo, dandose por concluido el procedimiento en caso de
finalizar el plazo sin haberse logrado®.

¢) Y en tercer lugar, constituye una pieza fundamental el rol asumido por los
mediadores, que son dos, y que representan a la parte empresarial y a la
laboral. Ello no s6lo matiza significativamente la asimetria de posiciones
de los contendientes, sino que les aporta apoyo —como personal experto-
y, sobre todo, ofrecen a las partes una dinamica posible de didlogo, como
expresion del dialogo entre los agentes sociales, a los que representan.
Puede decirse que los mediadores son un reflejo —o pieza de conexion- del
dialogo colectivo en la escala de los conflictos individuales®.

2l Aparte de que las estadisticas contenidas en los Informes anuales del SERCLA denotan
la inexistencia de arbitraje para los conflictos laborales individuales, tampoco es muy utilizado el
arbitraje para los conflictos colectivos. Cruz Villalon (“Balance general..., op. cit., pp. 21 y 22)
considera que el modelo de arbitraje no ha logrado la plenitud de su desarrollo, a tenor de su escaso
uso para el caso de los conflictos colectivos.

22 En el art. 12 del Reglamento aprobado el 20 de abril de 2005 se establece la posibilidad de
que las partes suscriban un compromiso arbitral. El art. 9.2 del Reglamento actual, de 3 de mayo de
2018, se refiere, como segundo procedimiento posible, al arbitraje, “referido a conflictos colectivos
y a aquellos conflictos individuales de caracter plural que afecten al menos a 5 trabajadores”.

2 El Reglamento de 2005 (art. 3.2) establecia el plazo en 20 dias habiles, salvo que
dispusieran lo contrario las partes. En el Reglamento de 2018 (art. 19.1) ese plazo se amplia a 25
dias habiles, dandose a la Comision de Conciliacidon-Mediacion la posibilidad de ampliarlo (en vez
de a las partes).

24 Vid., especifica y extensamente sobre estos aspectos del planteamiento de conflictos
individuales ante el SERCLA, Navarro Nieto, F., “El tratamiento de los conflictos individuales
en los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos”, Temas Laborales, 154/2020, pp.
219-250, Alvarez del Cuvillo, A., “La influencia del Derecho Laboral en la mediacion aplicada a
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2.2. Confianza en la eficacia del acuerdo

La regulacion reglamentaria de la tramitacion de los procedimientos ante el
SERCLA asegura la eficacia, tanto de la tramitacion para intentar el acuerdo —
independientemente de que el mismo se logre-, como del acuerdo en si, si éste
es efectivamente alcanzado. Podemos decir, en primer lugar, acerca del intento
del acuerdo, que este intento no queda desconectado de la posible tramitacion
procesal posterior. El hecho de que sustituya al preceptivo tramite administrativo
conciliatorio permite que el intento de acuerdo ante el SERCLA, por una parte,
cubra la funcién de facilitar una conciliacion efectiva, evitando por tanto acudir al
proceso judicial; y, por otra parte, que el intento infructuoso satisfaga la funcion
propia del tramite pre-procesal obligatorio, sustituyéndolo. Consiguientemente,
comodeciael articulo 3.2 del Reglamento de 2005, “lainiciacion del correspondiente
tramite suspendera los plazos de caducidad e interrumpira los de prescripcion”.
Ademas de producirse ese efecto respecto de los asuntos sobre los que legalmente
opere la obligatoriedad de intentar la conciliacion prejudicial®®, el Reglamento
del SERCLA vigente (de 3 de mayo de 2018) contempla también esa posibilidad
para los asuntos sobre los que no exista esa obligacion de cumplimentar el tramite
de conciliacion previa “siempre y cuando las partes acudan en tiempo oportuno,
voluntariamente y de comin acuerdo a tales vias previas, de conformidad con el
articulo 64.3 de la LRJS” (art. 11.1.b) del Reglamento)?. Y, precisamente por la
obligacion de las partes de atenerse coherentemente al intento de conciliacion
iniciado, en el mismo articulo (apartado 3) se establece la prohibicion de ejercitar
acciones judiciales —durante la tramitacion del procedimiento- en relacion al objeto
del litigio; exceptuandose de dicha prohibicion los asuntos para los que resulte
voluntario acudir al SERCLA y, por tanto, dicha tramitacion pudiera no suspender
o interrumpir los plazos de caducidad y prescripcion?.

conflictos individuales de trabajo: estudio cualitativo en el &mbito del SERCLA”, Temas laborales,
129/2015, pp. 13-54, Cruz Villalon, J., “Balance general...”, op. cit., pp. 45 ss.

3 De entre los conflictos laborales individuales que pueden ser planteados ante el SERCLA
no existe obligatoriedad de intentar la conciliacion previa los siguientes: vacaciones, movilidad
geografica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, reduccion de jornada por causas
economicas, técnicas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor y conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral (art. 64.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccion Social).

26 Efectivamente, seglin el art. 64.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social “Cuando
por la naturaleza de la pretension ejercitada pudiera tener eficacia juridica el acuerdo de conciliacion
o de mediacion que pudiera alcanzarse, aun estando exceptuado el proceso del referido requisito
del intento previo, si las partes acuden en tiempo oportuno voluntariamente y de comtn acuerdo a
tales vias previas, se suspenderan los plazos de caducidad o se interrumpiran los de prescripcion en
la forma establecida en el articulo siguiente”.

¥ Cruz Villalén, J., “Balance general...”, op. cit., p. 49.
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En segundo lugar, el Reglamento garantiza también la eficacia del acuerdo
en caso de ser alcanzado. Independientemente de que la eficacia de la avenencia
conseguida en el procedimiento autonomo de conciliacidn-mediacion ha de ser
la misma que la conseguida en el acto de conciliacion previa, dado que ambas
opciones estan equiparadas en el articulo 63 de la Ley 36/2011, es interesante
que el articulo 4° del Reglamento de 2005, bajo el titulo “Afeccion”, establecia
que “los acuerdos alcanzados en conciliacion-mediacion o los laudos en arbitraje
impediran que las partes a las que afecten puedan plantear acciones judiciales o
administrativas sobre el mismo objeto de conflicto resuelto en el SERCLA”. Pero
el articulo 12.6 del Reglamento vigente de 2018 no alude a ninguna prohibicion
de interponer acciones judiciales; sélo dice que “no podra instarse nuevo
procedimiento que suponga resolver sobre el mismo objeto, sin perjuicio de las
acciones de caracter ejecutivo que se puedan adoptar”, remitiéndose, en el apartado
4 del mismo articulo a la “eficacia legalmente prevista”, tanto para acuerdos
como para laudos. La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, por su parte, no
vincula el efecto de cosa juzgada a estos acuerdos, aunque, como se ha dicho?, en
consideracion a su naturaleza transaccional, si puede predicarse el efecto de cosa
juzgada entre las partes (segun el art. 1816 del Codigo Civil). No presenta ninguna
duda la ejecutividad de la avenencia lograda, en tanto que el articulo 68.1 de la Ley
Reguladora establece que “lo acordado en conciliacion o en mediacion constituira
titulo para iniciar acciones ejecutivas sin necesidad de ratificacion ante el juez o
tribunal, y podra llevarse a efecto por los tramites previstos en el Libro Cuarto de
esta Ley”.

3. ACTUACIONES ANTE EL SERCLA SOBRE CONFLICTOS INDI-
VIDUALES DE TRABAJO

Independientemente de la relevancia y la tradicion en el sistema andaluz de
relaciones laborales de las actuaciones ante el SERCLA en materia de conflictos
colectivos laborales® y, a tenor de lo expuesto anteriormente, se abordan aqui las

2 Vid., en este sentido, Navarro Nieto, F., “El tratamiento de los conflictos individuales en
los procedimientos extrajudiciales”, op. cit., pp. 219-250. Concretamente, en las pp. 244 y 245,
tras considerar inaplicable a los acuerdos en conflictos individuales el art. 91 del ET (que equipara
el acuerdo o laudo que resuelva los conflictos colectivos a los convenios colectivos), alude al
efecto de cosa juzgada entre las partes del acuerdo de transaccion, considerando —aportando citas
jurisprudenciales- que es tal la naturaleza del acuerdo que ponga fin a procedimientos individuales
de conciliacion-mediacion ante el SERCLA.

% Vid. sobre las relaciones laborales en Andalucia y el SERCLA, en cuanto a conflictos
principalmente colectivos, Ojeda Avilés, A. (dir.), “Las Relaciones industriales en Andalucia”,
Universidad de Sevilla, Instituto de Desarrollo Regional, Sevilla, 1987, Cruz Villalén, “Las
Relaciones Laborales en Andalucia”, Temas Laborales, n® 100, 2009, pp. 41-82. Més recientemente,
Monereo Pérez, J.L, y Ortega Lozano, P.G., “Acuerdos colectivos, mediacion y arbitraje en los
descuelgues”, Temas Laborales, 154/2020, pp. 251-278, y en relacion a un contexto nacional, Olarte
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actuaciones sobre conflictos individuales de trabajo como conjunto de resultados
concretos que son efecto de dos realidades: por un lado, la apuesta por un clima
de confianza para promover el acuerdo y afianzar su eficacia; y, por otro lado, la
consideracion realista de las dificultades de partida en relacion a diversos aspectos.
Para la indagacion de las actuaciones llevadas a cabo se ha podido contar con la
importante aportacion de datos estadisticos ofrecida por el propio SERCLA en sus
Informes anuales (que pueden consultarse en su pagina web*®). Utilizando como
fuente dichos Informes se han construido tablas ad hoc, que agrupan de forma
evolutiva —como elaboracion propia- las anualidades sucesivas, interrelacionando
datos correspondientes a distintas variables y dimensiones que en los Informes
se recogen estrictamente en el contexto de la anualidad correspondiente. De ello
surgen oportunidades para la reflexion, que puede ser articulada en torno a tres tipos
de consideraciones, relativas a: 1) la opcion voluntaria por el intento de acuerdo, 2)
grado de confianza en el Sistema y 3) factores que influyen en el acuerdo.

3.1. Opcidn voluntaria por el intento de acuerdo

La ampliacion de la actuacion del SERCLA a los conflictos individuales
comenzo como experiencia piloto restringida a la provincia de Sevilla a partir de
octubre de 2005, amplidndose a las provincias de Huelva y Almeria a partir del
1 de mayo de 2007 y extendiéndose a todo el territorio andaluz a partir del 16 de
junio de 2009%!, Los datos estadisticos a partir de dicho afio habrian de mostrar, en
principio la entidad numérica de la opcion voluntaria de respuesta, lo que a la vez
deberia también expresar el grado de confianza en esta via de intento de acuerdo, al
corresponderse con el numero de solicitudes de mediacion (una clara opcion por el
Sistema representaria para éste, siguiendo en la misma linea, una prueba evidente
de su utilidad). Sin embargo, sin un estudio mas en profundidad no se podria estar
seguro de si el aumento o la disminucion en la evolucion anual se corresponde de
forma directa y proporcional Unicamente con el grado de voluntariedad, puesto
que podrian existir otros factores influyentes. De hecho, se producen algunos
vaivenes —que pueden resultar explicables-, a pesar de lo cual puede decirse que
existe un crecimiento sostenido y una evolucion consolidada si consideramos
las distintas anualidades y las distintas provincias. Asi, en el siguiente cuadro se
muestra como efectivamente en el afio 2009 existe un planteamiento de asuntos en

Encabo, S., “El VI Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflictos Laborales: consolidacion y
avances”, Temas Laborales, 154/2020, pp. 55-78.

30 https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/informes-y-estadisticas1.

31 Tras la experiencia piloto que tuvo lugar en las provincias de Almeria, Huelva y Sevilla, la
Comision de Seguimiento del SERCLA, reunida el 6 de febrero de 2009 en Arcos de la Frontera el
6 de febrero de 2009, adoptd un Acuerdo para extender el conocimiento de conflictos individuales

a toda la Comunidad Auténoma. Dicho acuerdo, que comportd una modificacion del Reglamento,
se publico en BOJA el 16 de marzo, entrando en vigor tres meses mas tarde.

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 217 - 243



Valoracién de la experiencia en materia de solucién extrajudicial de conflictos laborales:... 233

todas las provincias andaluzas, en nimero que podemos calificar de importante,
en comparacion con los afios posteriores. También en 2010 el nimero de asuntos
planteados de alguna forma se mantiene (aunque desciende un poco el total de
asuntos en la mitad de las provincias sube el numero de solicitudes). Desciende,
tras un entusiasmo inicial, quiza con unas expectativas mayores que la constatacion
real posterior, y vuelve a haber un efecto alcista con el Reglamento de 2015, y sobre
todo con la incorporacion de los asuntos sobre sanciones. Entre 2012 y 2013 hay
un punto de inflexion, en todas las provincias por igual, menos en Jaén y Coérdoba
—aunque son menos representativos esos niumeros-, sin que los Informes ofrezcan
los datos particularizados por provincias de 2012 (s6lo el nimero total de asuntos).

Tabla 1. Solicitudes presentadas por afios y provincias.

Almeria | Cadiz | Cérdoba | Granada | Huelva | Jaén | Mdilaga Sevilla Total:
2007 6 12 21 39
2008 14 16 15 45
2009 109 180 52 161 49 40 351 192 1134
2010 67 135 55 127 58 46 275 215 978
2011 30 101 8 77 40 13 249 187 705
2012 - - - - - - - - 416
2013 19 79 6 19 17 5 141 97 383
2014 31 75 0 33 11 8 193 72 423
2015 23 87 0 47 15 6 191 91 460
2016 38 109 1 36 23 7 171 97 482
2017 43 102 1 40 41 14 195 81 517
2018 94 169 19 99 37 47 306 183 954
2019* 187 334 61 203 140 84 669 448 2126
2020 185 327 59 189 121 58 564 423 1926
2021 130 217 39 99 100 38 343 243 1364*

*Este dato, contabilizado hasta el 30-9-2021, supone un ligero descenso, ya que el afio anterior, por
las mismas fechas, el dato registrado era 1383.

En cualquier caso, lo importante no es que haya un alto nimero de
solicitantes, sino que el Sistema sea un instrumento idéneo para que se manifieste
de forma clara esa voluntariedad; es decir, que se preserve el caracter voluntario
en cuanto al planteamiento de los asuntos, que las solicitudes vayan adelante por
la voluntariedad de las partes, y que el acuerdo se lleve a cabo 0 no por ese mismo
motivo; sin establecer condicionantes a favor o en contra, aparte de la confianza que
el Sistema ofrezca. Dicho de otra forma, el dato relevante es que la voluntariedad
constituye el elemento protagonista y verdadero motor de este mecanismo de
resolucion de conflictos, en correspondencia con el hecho de tratarse de un Sistema
extrajudicial autdbnomo, sin que sea un obstaculo que los asuntos se consideren de
carécter obligatorio o voluntario. En realidad, la obligatoriedad de la conciliacion-
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mediacion, tal como se establece en el articulo 5 del Reglamento vigente®, se
debe a que funciona como mecanismo sustitutivo del tramite administrativo de
conciliacion. Se trata, como es sabido, de un paso a partir del cual se abren dos
alternativas: en primer lugar, la posibilidad de continuar la tramitacion procesal
(respecto de lo cual la obligatoriedad del intento de conciliacién no atenta a la
tutela judicial efectiva®); y en segundo lugar, la oportunidad de intentar, de forma
mas decidida, una solucion acordada a la controversia planteada. En tal sentido
puede considerarse que la sustitucion, del tramite de conciliacién ante el CMAC,
por parte de la conciliacion-mediacion ante el SERCLA, ha aportado una mayor
dosis de voluntariedad (al estar concebida y reforzada institucionalmente como
una voluntariedad orientada a la consecucion del acuerdo)®. Y concretamente la
eliminacion de la obligatoriedad, en la Ley procesal laboral, respecto de algunas
materias®’, no ha supuesto una disminucién de planteamientos de asuntos. De
hecho, observando las tablas 2 y 3 podemos colegir que la obligatoriedad de los
procedimientos no tiene por qué suponer un condicionante en realidad para una
tramitacion impulsada por una voluntad clara y fuerte, considerada respecto del
objetivo de lograr el acuerdo. Asi se puede deducir indirectamente de este doble
dato:

1°.- El porcentaje de expedientes abiertos, a lo largo de los afios, ha ido
cambiando de forma muy progresiva y suave (sin notarse ninguna brusquedad que

32 Articulo 5 del Reglamento de 2018: “1. De conformidad con el &mbito funcional sefialado
en el articulo anterior y la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social (en
adelante LRJS), tendran caracter preceptivo, como paso previo a la via judicial, los procedimientos
no excepcionados en dicha Ley de conciliacion o mediacion previa.

3 Vid. Navarro Nieto, F., “El tratamiento de los conflictos individuales en los procedimiento
extrajudiciales de solucion de conflictos”, op.cit, pp. 240-243, donde se refiere a la obligatoriedad
de la conciliacion-mediacion, amparada en el caracter normativo y general de los Acuerdos
interprofesionales, y a la compatibilidad del respeto al principio de tutela judicial efectiva (con
cita de de doctrina judicial); vid. también Saez Lara, C., “Control judicial de los procedimientos
autonomos de solucion de Conflictos”, Temas Laborales, 154/2020, pp. 367-398.

3 Como ya se ha dicho en el apartado 1 en el Expositorio del Acuerdo Tripartito de 1996,
que dio origen al SERCLA se exige que las decisiones que pongan fin de forma extrajudicial a los
conflictos laborales han de estar fundamentadas en el consenso, el dialogo y el acercamiento de las
partes.

35 Como se ha dicho, es a partir de 16 de junio de 2009 cuando este Sistema extrajudicial
sustituye al intento de conciliacion ante el CMAC en lo que concierne a los conflictos individuales.
Pero el mismo afio No obstante, en virtud de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de
la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial (en vigor desde 5 de mayo
de 2010) modificé algunos preceptos de la Ley de Procedimiento Laboral, como el articulo 64.1,
que exceptua algunos supuestos del requisito de conciliacion obligatoria previa a la tramitacion
judicial. Concretamente la sustanciacion ante el SERCLA pasa a convertirse en facultativa para los
siguientes tipos de asuntos: movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo y conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 217 - 243



Valoracién de la experiencia en materia de solucién extrajudicial de conflictos laborales:... 235

pueda ser consecuencia de condicionantes institucionales o normativos), partiendo
de un nivel mayor correspondiente a tramitaciones voluntarias y evolucionando
hacia lo contrario (tabla 2).

2°- Este cambio, que podriamos entender normal, precisamente por ir
creciendo el porcentaje de tramitaciones consideradas obligatorias, no ha supuesto
en absoluto una disminucién de la cuota de presentacion de asuntos en el caso de
materias voluntarias, sino que éstas han seguido creciendo también (de la tabla 3
puede deducirse que el nimero de asuntos planteados depende mas de la naturaleza
de cada uno de los tipos de asuntos que del hecho de ser de tramitacion obligatoria
o voluntaria).

Tabla 2. Porcentaje de asuntos planteados en tramitacién obligatoria y voluntaria.

Afo 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Obligatoria 33% 15% 12,5% 18% 30% 27,83%
Voluntaria 67% 85% 87,5% 82% 70% 72,17%

Afo 2016 2017 2018 2019 2020 2021
Obligatoria 40,04% 51,45% 64,36% 79,11% 78,82% 79,25%
Voluntaria 59,96% 48,45% 36,54% 21,36% 21,18% 20,75%

Tabla 3. Numero de expedientes segiin su motivacion.

Conc. vida Modif Trab. de
Aiio LS personal y | Excedencias Licenc.i as| sust. Mov. Reduc. de Rég disciplin.|sup. o inf. Traslados y Vacac.
Prof. fam. y permisos| cond.de | func. | jornada cat. despl.
trab.
2007 5 17 3 5 8 1
2008 3 3 22 7 7 2 1
2009 68 34 596 14 117 23 138 144
2010 | 105 35 491 13 146 20 85 83
2011 64 26 393 12 95 6 73 37
2012 30 10 251 7 70 5 24 19
2013 47 10 216 10 51 3 29 17
2014 44 10 246 6 55 8 25 24
2015 91 22 236 7 50 8 33 13
2016 94 13 237 8 56 11 18 21
2017 | 170 29 19 181 9 50 18 17 24
2018 | 228 52 4 16 224 8 19 327 12 29 35
2019 | 228 93 5 12 283 14 33 1326 14 26 45
2020 | 202 62 6 9 303 7 20 1266 9 15 29
2021 | 135 52 8 13 204 9 10 903 3 8 19

TEMAS LABORALES niim.160/2021. Pags. 217 - 243




236 Antonio Mdrquez Prieto

3.2. Grado de confianza en el Sistema

El grado de confianza en el Sistema, dato de la mayor relevancia, esta
directamente relacionado, en tltima instancia, con el porcentaje de acuerdos, de
tal forma que el incremento de este porcentaje habra de producir también una
elevacion del grado de confianza. A efectos de mejorar el porcentaje de acuerdos es
también instrumentalmente importante el nivel de comparecencias, que consolida
la opcién por el acuerdo (ya de forma interactiva) y depende, a su vez, de la propia
confianza en el Sistema de las partes, de la posibilidad de llegar a un acuerdo con
la otra parte —variable ciertamente determinante- y de la atencion y dedicacion que
las partes reciban por parte del sistema.

El porcentaje de comparecencias es alto, aunque podria elevarse mas, de
forma razonable, porque es una condicion importante para alcanzar el acuerdo.
De hecho significa, ante todo, la apuesta por el Sistema, como se ha dicho, a partir
de lo cual se da inicio a una dindmica reciproca: la confianza de las partes en el
Sistema y en la posibilidad real y utilidad del acuerdo debe verse correspondida
por la atencion por parte de la Comision de Conciliacidon-Mediacion, que ofrece
su asistencia, su tiempo. Asi pues, la comparecencia es la decision coincidente de
ambas partes de estar “al acuerdo”, correspondido por la dedicacion de un tiempo
a la mediacion por parte del Sistema.

Tabla 4. Porcentaje de tramitacion efectiva, avenencias y duracion de las sesiones.

Aiio Tramit?cién % total d © % sin l neluir Duracion de las sesiones
efectiva avenencias sanciones

2007 61% 23% 130 min.

2008 51% 48% 51 min.

2009 56% 33% 62 min.

2010 51,6% 33,13% 48 min. (1,2 sesiones como media)

2011 53,33% 38,30% 51 min.

2012 70,67% 33,33% 50 min. (1,2 sesiones como media)

2013 69% 38% 45 min. (1,3 sesiones como media)

2014 69% 36,43% 45 min. (1,18 sesiones como media)

2015 71,52% 31,31% 45 min. (1,2 sesiones como media)

2016 69,29% 34,77% 47 min. (1,2 sesiones como media)

2017 63,44% 37,20% 38 min. (1,3 sesiones como media)

2018 67,92% 32,41% 36,58% Sin datos

2019 66,74% 24,74% 29,50% Sin datos

2020 60,90% 27,17% 35,28% Sin datos

2021 71,56% 28,46% 37,70% Sin datos

(En 2020, de la tramitacion no efectiva hay que destacar los 196 expedientes que se han archivado
por imposibilidad técnica de realizacion, debido en gran medida a las consecuencias derivadas de las
limitaciones de movilidad decretadas por las autoridades sanitarias a consecuencia del Covid-19).
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Ya en la Memoria de 2007 de actuaciones del SERCLA se indica: “La
comparecencia de ambas partes sucedid en un porcentaje muy elevado si lo
comparamos con lo que suele acontecer en el tramite pre-procesal administrativo®,
alcanzandose el 61% de tramitacion efectiva. La duracion media de las sesiones
celebradas se situ6 en 130 minutos, dato que da cuenta de la dedicacion que presta
el Sistema a la mediacion de los conflictos individuales”. En la tabla se incluye la
duracion media de las sesiones correspondiente a los afios en los que las memorias
del SERCLA reflejan ese dato.

Tabla 5. Tiempo empleado, nimero de expedientes, mediadores y secretarios.

Aiio Horas empleadas Num. exptes. Min./sesion Mediadores Secretarios
2010 932 978 48 min. 202 16
2011 731 705 51 min. 196 17
2012 245 416 50 min. 168 15
2013 197 383 45 min. 157 18
2014 - 45 min. -

2015 - 45 min. -

2016 - 47mim. -

2017 207 517 38 min. 195 15

En 2017 fue la ultima vez que se consignd el tiempo de duracion de las
sesiones, asi como del nimero de horas en total. El tiempo necesario, no obstante,
es el que necesite el acuerdo, y hasta constatar que no hay posibilidad de avenencia
(cuando sea el caso). Habria que estar seguros (queda la incertidumbre) de que
el tiempo dedicado es suficiente. No hay, no pudiéndose decir nada concreto al
respecto, aparte de que la tendencia a reducir el tiempo de duracion de las sesiones
(y también del porcentaje de avenencias).

3.3. Factores que influyen en la consecucion del acuerdo

Es importante considerar los factores que pueden influir positiva o
negativamente para conseguir el acuerdo pretendido, aparte del importante dato
de contar con un clima de confianza, en general, en el Sistema -como se acaba de
comentar en el apartado anterior-. Conocer bien dichos factores podria permitir
actuar directamente para intentar elevar los porcentajes de acuerdo (motivo mas
que suficiente para abordar un estudio al respecto mas especifico acerca de posibles
variables y condicionantes). De hecho, segtin se aprecia en la tabla 6, existe cierto
margen para una mejoria de resultados en comparacion con el porcentaje de
avenencia propia de los conflictos colectivos.

36 Y algo similar se indica en la Memoria de 2008.
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Tabla 6. Comparacion, por aifios, entre porcentajes de avenencias en conflictos
colectivos e individuales:

Porcentaje de avenencias en | Porcentaje de avenencias en
conflictos colectivos conflictos individuales
2007 52,22% 23%
2008 52,33% 48%
2009 48,48% 33%
2010 49,45% 33,13%
2011 50,20% 38,30%
2012 44,57% 33,33%
2013 48,08% 38%
2014 44,60% 36,43%
2015 39,66% 31,31%
2016 40% 34,77%
2017 39,22% 37,20% Excluidas las
sanciones
2018 40,69% 32,41% 36,58%
2019 38,38% 24,74% 29,50%
2020 39,66% 27,17% 35,28%
2021 38,38% 28,46% 37,70%

Con arreglo a los datos estadisticos facilitados por los Informes anuales del
SERCLA (que, como se ha dicho, han sido integrados en la confeccion de estas
tablas de evolucion anual) pueden distinguirse factores influyentes de caracter
objetivo y subjetivo (dentro de los cuales tal vez podrian distinguirse algunos mas,
a su vez, en un estudio mas especifico). Entre los de caracter objetivo esta claro
que es importante —como factor diferencial- la motivacion del asunto planteado,
ya que, como se observa en la tabla 7, los distintos tipos de asuntos presentan, de
forma mas o menos constante, distintos porcentajes de acuerdo. Podriamos atribuir
esa diferencia tanto a la desigual problematica propia de una clase de asuntos u
otros, como a la regulacion legal o convencional de cada uno de ellos (y a su vez
estas dos variables podrian subdividirse en otros tantos factores). Sin considerar
asuntos en los que el nimero de expedientes es escaso, 0 solo existen datos de pocos
aflos (conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, excedencias, movilidad
funcional, trabajos de superior o inferior categoria, régimen disciplinario), en
alguna de las materias el porcentaje de avenencias es un tanto oscilante (como
sucede en los casos de licencias y permisos, traslados y desplazamientos), lo cual,
como ya se ha dicho, puede abonar la hipotesis de un posible margen de mejora
(aunque sin influencia necesaria de factores objetivos). Pero junto a ello existen
tipos de asuntos que se distinguen entre si por presentar una tonica homogénea de
porcentajes que, a la vez, permite distinguir entre una materia y otra. Asi, por orden
de menor a mayor porcentaje de avenencias pueden citarse los asuntos relativos
a: clasificacién profesional, reduccién de jornada, modificacidon sustancial de
las condiciones de trabajo (estos dos tipos con porcentajes cercanos entre si) y
vacaciones (tabla 7).
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Tabla 7. Porcentaje de avenencias segtin la motivacion de los asuntos.
(Es obligatoria la tramitacion de los asuntos que figuran en gris oscuro)

Conc. vida Modif Trab. de
. | Clasific. . |Licencias | sust. | Mov. | Reduc.de |, . . . . .| Traslados y
Afio personal y | Excedencias . . Rég disciplin. sup. o inf. Vacac.
Prof. y permisos| cond.de | func. | jornada despl.
fam. cat.
trab.
2007
2008
2009 | 17,95 22,22 37,20 | 0.00 30,88 14,29 22,58 50
2010 | 23,08 25 34,27 133,33 38,30 0,00 36,96 29,63
2011 | 26,67 40 36,97 50 37,10 33,33 48,57 52,63
2012 - - - - - - - -
2013 | 22,22 62,50 41,22 |33,33| 3143 0,00 36,36 71,43
2014 | 14,81 30,77 39,76 40 32,56 20 47,06 46,67
2015 | 14,93 15,38 41,76 | 0,00 12,20 28,57 52,63 50
2016 | 20,63 30,77 36,65 |37,50| 44,19 0.00 63,64 42,86
2017 | 33,98 26,67 44,54 40 34,29 8,33 36,35 53,85
2018 | 22,70 20 43,59 42,86 | 36,36 28,32 36,36 52 47,83
2019 15 31 0 42,85 35,78 75 36 22,31 33,33 27,77 38,09
2020 | 21,84 22,66 0 60 41,79 0 44,44 24,07 33,33 90 41,66
2021 | 1591 28,57 25 33,33 52,38 40 42,86 24,93 33,33 57,14 45,45

*Datos obtenidos de forma indirecta (porque no constan expresamente en el informe estadistico
del Sercla)

Entre los factores de tipo subjetivo, y ateniéndonos a los datos de que se
dispone, podemos comparar los porcentajes de avenencias segun las distintas
provincias andaluzas. Si la disparidad de porcentajes correspondientes a los
distintos tipos de asuntos —como se acaba de ver- evidencia un posible margen
de mejoria (que es la diferencia entre los niveles inferiores y los superiores, que
pueden corresponder a unas materias u otras), la diferencia de porcentajes entre
provincias (que podria ser atribuida al distinto grado de formacion, experiencia,
aptitudes y actitudes de los equipos humanos intervinientes en cada lugar) puede
ser igual de elocuente, o incluso mas. Al margen de que no resulten igualmente
representativos los niveles de acuerdos alcanzados en provincias con muy distinto
nimero de asuntos planteados y, sin mencionar —por dicho motivo- los resultados
de la provincias con menor cantidad de expedientes tramitados (Cordoba y Jaén)*’,
teniendo en cuenta las tablas 8 y 9 observamos la siguiente situacion, que avala
la hipoétesis de que el equipo humano que interviene por parte del SERCLA para
apoyar el posible logro del acuerdo puede ser muy determinante: la disparidad
de resultados no so6lo es notable entre provincias, sino también entre unos afios y

37 Si se observa la Tabla 1 (vid. supra) las provincias de Cérdoba y Jaén presentan un niimero
muy reducido de asuntos planteados por comparaciéon con el resto. Las que mayor numero de
asuntos tramitan son Malaga, Sevilla y Cadiz, quedando como término medio Almeria, Huelva y
Granada.
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otros, dentro de cada provincia (puesto que, como ya se ha dicho, es de esperar
continuamente el efecto conjunto de factores multiples). Ciertamente esa variedad
de porcentajes es llamativa: aun cuando el porcentaje de avenencias, como media
de Andalucia (ver tabla 6), nunca ha llegado al 40% (salvo en 2008, lo cual no
era un dato representativo por ser demasiado inicial, y sin implantacion en la
generalidad de las provincias), se puede ver en la tabla 8 como algunos afios se
supera de forma repetida el 50%3 e incluso el 60%, en los casos de Huelva y Cadiz
(dentro de la provincia de Cadiz el porcentaje de Algeciras ha llegado a superar
el 70%, vid. tabla 9), lo que da idea de que existe un claro margen de mejoria del
porcentaje medio de avenencias. Y al mismo tiempo, puede apreciarse que existe
una tonica propia en cada uno de los lugares, que se ha de corresponder con el dato
distintivo que representa la distinta forma de hacer de los equipos personales en
cada provincia: porcentajes por debajo de la media en Almeria; en torno a la media
en Granada, Malaga y Sevilla; y por encima de la media tanto en Huelva como,
sobre todo, en Cadiz, que constituye un ejemplo de altos porcentajes de acuerdos
logrados.

Tabla 8. Porcentaje de avenencias por provincias y afios

Almeria Cadiz Cordoba | Granada | Huelva Jaén Malaga Sevilla
2007 - - - - - - - -
2008 - - - - - - - -
2009 22,22 28,21 30,77 30,85 66,67 17,39 33,52 39,81
2010 26,83 49,32 28,57 27,54 36,84 20 33,33 30,70
2011 26,32 50,79 50 42,86 35,71 50 32,26 35,96
2012 - - - - - - - -
2013 33,33 36,84 16,67 25 30,77 0,00 41,57 43,08
2014 38.10 57,72 0,00 29,17 66,67 50 31,25 26
2015 25 36,23 0,00 21,05 38,46 0.00 29,77 38,60
2016 26,09 34,15 0,00 38,10 60 50 33,03 31,75
2017 10,53 36,36 100 42,11 31,03 54,55 44,09 28,57
2018 22,58 50,83 30 33,33 32,26 14,29 29,81 29,01
2019 11,64 30,36 20 19,08 32,58 16 28,64 22,28
2020 20,48 39,75 43,90 30,70 29,17 33,33 24,21 19,86
2021 29,46 40,31 30,30 57 25,35 37,50 19,32 27,41

3% También en el caso de Granada se supera el 50% el afio 2021. Pero recuérdese que ese dato
esta calculado solo hasta el 30 de septiembre (tabla 8).
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Tabla 9. Porcentaje de avenencias en la provincia de Cadiz:

Aiio Algeciras Cadiz Jerez
2007

2008

2009 16,67 36,36 48,28
2010 44,44 64,71 33,33
2011 73,68 45 37,50
2012 - - -
2013 33,33 31,58 45
2014 66,67 40 57,69
2015 38,46 25 40,74
2016 - - -
2017 31,58 38,89 37,93
2018 60,53 46,51 46,15
2019 27,12 35,90 28,18
2020 54,05 46,47 22,22
2021 55,56 44,12 24,64

Por ultimo, la diferencia entre las posiciones de las partes en el momento
de plantearse la contienda (es decir, las distintas visiones particulares que poseen
sobre su situacion juridica reciproca, que pueden distar mucho entre si) constituye
una seria dificultad, de caracter subjetivo, para lograr el acuerdo. También esta
dificultad de partida, que encarece la posibilidad de avenencia, constituye un
aspecto a abordar en un estudio mas especifico, asi como la oportunidad, por parte
de la Comision de Conciliacion-Mediacion, de contribuir a objetivar una diferencia
de planteamientos excesivamente subjetivos.

4. VALORACION

La valoracion de la experiencia de la resolucion extrajudicial de los conflictos
laborales individuales se hace desde el punto de vista de la resolucion, del acuerdo,
desde esa referencia al modelo social del didlogo, como ya ha quedado dicho desde
el principio de este trabajo, a pesar de que —como también se ha dicho- se podria
hacer, y se ha hecho, con otras orientaciones mas generales. Una valoracion de este
tipo, intentando que sea constructiva y util, se ha venido ya ofreciendo en los tres
apartados que preceden atendiendo a diversos aspectos, como la construccion de
un clima de confianza proclive al acuerdo, la coherencia e idoneidad del Sistema
al respecto y el porcentaje de éxito, sabiendo que ese porcentaje puede llegar sélo,
de forma realista, hasta determinado umbral. Se afiaden aqui unas consideraciones
sintéticas relativas a cada una de las cuestiones abordadas en los tres apartados
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(modelo social, instrumento institucional y actuaciones), insistiendo en que no
importa tanto el nimero o porcentaje de acuerdos logrados —con ser importante-,
sino el funcionamiento del Sistema como medio idoneo a tal fin; y en que esta
valoracion tiene un cariz aproximativo, ya que se necesitaria desarrollar un estudio
mas concreto, con un tratamiento mucho mas extenso y fundamentado en datos
mas especificos, a fin de evaluar: de qué manera puede mejorar el mecanismo
de resolucion de conflictos, analizando el estado de las situaciones y relaciones
juridicas concretas incluso en una fase previa o preventiva; y de qué forma el
Sistema, como resultado del modelo andaluz del didlogo social, puede seguir
contribuyendo al consenso en el conjunto de las relaciones laborales. Salta a la
vista, sin embargo, sin necesidad de realizar un estudio mas pormenorizado, que
la existencia y el funcionamiento del SERCLA —funcionamiento centrado aqui en
los conflictos individuales- constituye un gran bien que viene contribuyendo muy
positivamente a los aspectos que se acaban de mencionar (existiendo logicamente
la posibilidad de encontrar vias de mejora y perfeccionamiento). Asi pues, valgan
estas tres consideraciones a modo de corolarios:

1*) El modelo social de didlogo, que ha caracterizado de forma especial a la
dindmica de las relaciones laborales en Andalucia, constituye la referencia
para el mecanismo auténomo de resolucion extrajudicial de conflictos
laborales, también en el caso de los de caracter individual. Esta referencia
ha pervivido como orientadora del SERCLA e incluso éste ha contribuido
y sigue contribuyendo al sostenimiento de dicho modelo de didlogo.

2%) La apertura a los conflictos individuales del Sistema Extrajudicial de
Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia ha puesto a disposicion de
los mismos un mecanismo autéonomo dinamico de solucion de contiendas,
con una adaptacion reglamentaria, y un fuerte apoyo institucional por parte
del CARL. Ello, en definitiva, contribuye a un clima de confianza en la
posibilidad de lograr realistamente un acuerdo a través de este instrumento
institucional, asi como garantias suficientes de la eficacia del acuerdo una
vez logrado.

3%) En cuanto a las actuaciones llevadas a cabo ante el SERCLA se comprueba
que la posibilidad de plantear asuntos individuales ante el mismo, en
sustitucion del requisito de conciliacion previa administrativa ha aportado
una mayor dosis de voluntariedad para la consecucion del acuerdo. El
grado de confianza de las partes en el Sistema es alto, a tenor del porcentaje
de comparecencias (posiblemente con margen de mejoria), siendo muy
importante que por parte de los mediadores exista posibilidad de dedicar
a cada asunto un tiempo suficiente. Insistiendo que seria muy conveniente
un estudio mas especifico, ello tendria mucho mayor sentido respecto a los
factores que pueden influir en el acuerdo. Existen factores objetivos, como
la materia a la que pertenezca el asunto, asi como la regulacion legal de la
misma, los cuales no alimentan muchas esperanzas de mejorar la diferencia
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de porcentajes entre unos tipos de asuntos y otros. Distinto es el caso de las
diferencias que pueden ser debidas a factores subjetivos, como la distinta
forma de actuar de los equipos humanos en cada una de las oficinas del
SERCLA o las distintas expectativas de las partes. También hay margen de
crecimiento en los porcentajes de avenencias en los conflictos individuales
si se comparan con los de los conflictos colectivos.
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La proteccion social no reviste un caracter univoco, sino que responde a un caracter complejo,
con un contenido que incluye tanto Seguridad Social como Asistencia Social. El desarrollo
y aplicacion de estas materias tampoco es uniforme, sino que viene vinculado al régimen de
competencias que nuestro marco constitucional reconoce, de manera diferenciada, a Estado y
Comunidades Auténomas. Se trata, en esta linea, de ofrecer un analisis de las posibilidades
de la politica legislativa a nivel autonémico a partir de aquel marco competencial sefialado.
Haciendo, en este caso, una especial mencion a la Dependencia atendiendo a sus especiales
particularidades, pero sin obviar el nuevo alcance que las rentas de insercion y el ingreso
minimo vital ofrecen en la actualidad.

ABSTRACT Key words: Social protection, Autonomous Communities, Social Security,
Social Assistance, Basic Income, Dependants

Social protection does not have a univocal character, but rather a complex nature, with a
content that includes both Social Security and Social Assistance. The development and
application of these matters is not uniform either, but is linked to the system of competences
that our constitutional framework recognises, in a differentiated manner, to the State and the
Autonomous Communities. In this line, the aim is to offer an analysis of the possibilities of
legislative policy at Autonomous Community level based on the aforementioned framework of
powers. In this case, special mention is made of protection of dependant persons, taking into
account its special features, but without ignoring the new scope that insertion incomes and the
minimum vital income currently offer.
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1. INTRODUCCION!

Nuestro pais, en tanto que Estado, social y democratico de Derecho, se articula
a través de una estructura organizativa que garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones que lo integran a través de los gobiernos de las
Comunidades Auténomas. Se reconocen éstas, por tanto, como una forma de
organizacion territorial que tienen potestades para gestionar sus propios intereses.

Los Estatutos, como norma institucional basica de las Comunidades
Auténomas, son los que rigen la organizacion del autogobierno de la Comunidad
y las competencias sobre las materias, dentro del marco previsto en los articulos
148 y 149 de la Constitucion -no pudiendo, en ningun caso, las diferencias de
regulacion existentes entre los Estatutos de autonomia, crear privilegios economicos

' El presente trabajo se enmarca en el contexto de los siguientes Proyectos de Investigacion:

* Proyecto de Investigacion en Programa Estatal de I+D+i «Retos Investigacion» Orientada a
los Retos de la Sociedad, RT12018-094696-B-100, titulado “Retos, reformas y financiacion del
sistema de pensiones: ¢sostenibilidad versus suficiencia?”;

* Proyecto de Investigacion en Programa Estatal de [+D+i, «Retos Investigacion» Orientada a los
Retos de la Sociedad, RTI2018-098794-B-C32 denominado “Nuevas formas de proteccion social
ante los cambios productivos” financiado por el MINECO/MICIU;

* Proyecto P18-RT-2585 “Los mayores en el contexto del empleo y la proteccion social: un reto
para el crecimiento y desarrollo econdmico. Un analisis de la realidad andaluza”; concesion de
ayudas a proyectos de [+D+1i, destinadas a las universidades y entidades publicas de investigacion
calificadas como agentes del Sistema Andaluz del Conocimiento, en el ambito del Plan Andaluz
de Investigacion, Desarrollo e Innovacion (PAIDI 2020). Convocatoria 2018;

* Proyecto de Investigacion “Las nuevas tecnologias y el impacto en el ambito laboral y de la
seguridad social: el impacto socio-econémico de la economia digital”, del Programa de
Investigacion de la Junta de Andalucia, con financiacion con fondos FEDER, Ref. UMA18
FEDERJA 028;

* Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia (SEJ 347), Politicas de Empleo, Igualdad e
Insercion social.
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y sociales respecto de sus ciudadanos ni respecto a las propias Comunidades entre
si-, teniendo en cuenta que si no se han asumido competencias sobre las materias
atribuidas inicialmente a las Comunidades Auténomas, corresponderan al Estado.

Se trata, de este modo, de un sistema complejo de atribucion de competencias
o distribucion de poderes de regulacion en distintas parcelas de la realidad social,
que pueden ser exclusivas o compartidas, e incluso cedidas o transferidas por parte
del Estado en materia de su propia titularidad.

Centrandonos en la regulacion sobre Proteccion Social, debemos diferenciar en
un doble plano: respecto de la Seguridad Social y con relacion a la Asistencia Social.

De una parte, en materia de Seguridad Social, se dispone que la competencia,
en lo que respecta a la legislacion basica y el régimen econdémico, corresponde,
de forma exclusiva, al Estado® -art. 149.1.17 CE-. La determinacién de lo que
sea legislacion basica y régimen econdmico, en este orden, ha sido resuelta,
contundentemente, por el propio Tribunal Constitucional haciendo una
interpretacion extensiva de lo que sean ambas, dejando un estrecho, casi nulo,
margen de actuacion al legislativo autonomo?.

Sin embargo, si se ha reconocido la competencia de las Comunidades
Auténomas -ex articulo 148.1 20 y 21 CE-, respecto de otras ramas de la proteccion
social, como son la asistencia social y la salud, al no ser exclusivas del Estado.

Esta atribucién competencial, ha llevado a adoptar, por las administraciones
autondmicas, un relevante protagonismo en la gestion del sistema de proteccion
social. Un protagonismo que ha desbordado la prevision inicial, la existente en el
momento constituyente. Y ello, por dos vias, esencialmente. De un lado, gracias a
los instrumentos de asuncion de competencias previstos en la propia Constitucion
-que han sido extensamente utilizados por los Gobiernos de las Comunidades
Auténomas-; y, de otro, por la creacion, por éstas, de nuevos instrumentos de
intervencion publica en el marco de la proteccion social, en ejercicio de sus
competencias originarias o transferidas®.

En este marco, es preciso distinguir los mecanismos de proteccion que se
articulan como Seguridad Social o Asistencia Social o Servicios Sociales, puesto
que la actuacion de las Comunidades Auténomas se ha desarrollado situando su

2 Sobre el tema, pueden verse Alvarez Cortés, J.C.: “Las competencias de las Comunidades
Auténomas en materia de proteccion social”’, Temas Laborales n® 51, 1999 y “Nuevamente sobre las
competencias de las Comunidades Autdnomas en materia de proteccion social. Algunas reflexiones
respecto de la STC 239/2002, de 11 de diciembre”, Temas Laborales n° 71, 2003

3 Véanse, por todas, las SSTC 138/1983, 24/1989 y 195/1996.

4 Estos instrumentos de intervencion creados por las Comunidades Auténomas, que han sido
calificados de indirectos, incluyen medidas tales como: pactos territoriales de empleo; programas
autondmicos de empleo; concertacion social en el &mbito de la comunidad; programas de rentas o
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ambito competencial en uno u otro contexto, pero encontrandose con dificultades
cuando no se configuraba, de manera nitida, una herramienta de proteccion cuya
naturaleza no se identificaba claramente con el primer o segundo ambito. A ello
dedicaremos las siguientes lineas.

2. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE REPARTO COMPETENCIAL
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL Y DE ASISTENCIA SO-
CIAL. DOS ViAS DE PROTECCION CON UNA FINALIDAD CO-
MUN

Atendiendo a lo descrito en el epigrafe precedente, los sistemas anteriormente
citados dependen, de un lado, de la dispar titularidad de competencias en la
regulacion, pero, de otro, del hecho de tratarse de conceptos o instituciones de
contenidos variables. Respecto a esta afirmacion, ha de recordarse que en el
momento actual, se le ha atribuido al sistema de Asistencia Social y Servicios
Sociales un papel secundario o complementario al de Seguridad Social’, ya que,
tras la adopcion de la Constitucion, la principal técnica de proteccion social ha sido,
y sigue siendo, esta ultima. Consecuencia de ello, es que la evolucion y mejora de
la proteccion social en gran medida se ha mantenido en el &mbito de la titularidad
Estatal® y ello independientemente de que, desde hace algun tiempo, y ahora a
través del cauce de las reformas estatutarias que se llevan a cabo, las Comunidades
Auténomas han reclamado y han ido consiguiendo —como hemos adelantado- un
papel mas activo y de mayor protagonismo en el ambito de la proteccion social.
Papel que se incrementa en la medida en la que se atribuye mayor contenido a la
Asistencia Social frente al de Seguridad Social, dado el reparto de competencias
constitucional que hemos descrito.

En este sentido, no obstante, es conveniente sefialar que mientras que la
Seguridad Social se ha limitado al campo profesional y ha aplicado los originarios

salarios de insercion; complementos autonémicos de pensiones; sistema de solucién extrajudicial
de conflictos; organismos de control e intervencion en las relaciones laborales, etc.

5 Asi, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., sefiala que “el papel propio de la Asistencia
Social no es el de suplementar las posibles ‘insuficiencias’ cuantitativas de las prestaciones actuales
de la Seguridad Social sino complementar, con base en la solidaridad y como condicién de la
ciudadania social, las insuficiencias del sistema social otorgando prestaciones que ésta no cubre”,
vid. “Seguridad Social y Asistencia Social en el Estado de las Autonomias”, RL, t. I, 2003, pag.116.

6 O como indica Suarez Corujo, B., en la medida en que el principal componente de la
proteccion social en Espafia ha sido la Seguridad Social, puede afirmarse que “el impulso
experimentado por la politica social en las tres tltimas décadas se produce de espaldas a la evolucion
de la organizacion territorial”, en “Dependencia y Estado Autondmico: el encaje competencial del
Proyecto de ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia”, RL n° 14, 2006, pag. 54.
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principios “asegurativos” en los sistemas contributivos, sus limites con la asistencia
social publica han sido faciles de trazar’. Sin embargo, desde que la Seguridad
Social ha ido expandiendo sus fronteras y ha asumido férmulas no contributivas
y asistenciales de proteccion -esto es, en atencion a las necesidades de los sujetos
(tareas que venia asumiendo la asistencia social)-, se complica la delimitacion de
ambas instituciones. Y ello se traduce, por tanto, en una cuestion competencial.

El problema parte, con relacion al tema que nos ocupa, de una realidad
concreta: el hecho de que para la cobertura de riesgos sociales se han utilizado
dos mecanismos del sistema de proteccion social que, a su vez, tiene distintas
Administraciones competentes —en los términos adelantados-. Situacion compleja
que se incrementa por dos circunstancias importantes:

* En primer término, en la medida que el intérprete constitucional, a la hora
de analizar asuntos en esta materia, ha resuelto situaciones concretas o
particulares, contextualizadas en momentos historicos o socio-econdmicos
distintos, lo que ha dado lugar a una casuistica de la que no se deduce, de
manera clara y evidente, unos criterios que puedan servir de delimitacion
entre ambas instituciones.

* En segundo lugar, por la ausencia, como es sabido, de una definicién
constitucional de lo que sea Seguridad Social.

Ello provoca la necesidad de realizar una labor deductiva y de desarrollo que
nos permita delimitar este concepto y, a partir del mismo, el reparto competencial
Estado-Autonomias. Y, a tal efecto, debemos concluir que se trata de un concepto
que ha de extraerse de la normativa interna e internacional existente. En tal sentido,
pese al caracter “flexible” de la CE, la construccion del sistema de Seguridad
Social debe de ajustarse -como parece que asi se ha estado haciendo al menos en
algunas cuestiones-, a las prescripciones del art. 41 de la misma: caracter publico,
universalidad subjetiva; generalidad objetiva y suficiencia de prestaciones®. En
definitiva, la Seguridad Social es una institucion juridico publica que garantiza
a las personas comprendidas en el campo de aplicacion de ésta -por cumplir los
requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no contributiva, asi como
a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo-, la proteccion adecuada
frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en su catdlogo
de prestaciones, entre las que, obviamente, no se incluyen las que se integren
en el catalogo de la Asistencia Social. Siendo asi, ello nos serviria, en principio,
para plantear, al menos en una primera aproximacion, que corresponderia a las
Comunidades Autéonomas dentro de su marco de competencias.

7 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., en “Pensiones no contributivas de Seguridad Social
y Asistencia Social”, RL, t. II, 1988, pag. 11 y sig.

8 Asi también lo recuerdan Alarcon Caracuel y Gonzalez Ortega, en su Compendio de
Seguridad Social, 4* Ed, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 43 y ss.
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A pesar de ello, el art. 41 CE, que establece el deber de los poderes publicos
de mantener una determinada estructura protectora de los ciudadanos frente
a situaciones de necesidad y marca las lineas que han de orientar el desarrollo
evolutivo de aquélla, “no es un precepto apto para atribuir o distribuir competencias”
(STC 206/97, de 27-11, fj 5°).

Esto nos obliga, de nuevo, a volver la vista, a las disposiciones constitucionales
que articulan el reiterado reparto competencial. En primer término, al art. 149.1.17
CE y la interpretacion del TC respecto al mismo. Recordemos, en tal sentido,
que la Constitucion establece, en esta linea, dos formulas alternativas para el
reconocimiento de competencias a las Comunidades Auténomas. Una indirecta, en
tanto que sera competencia de las mismas aquello que no haya sido expresamente
reservado para la competencia estatal (art. 149 CE); y otra indirecta, mediante la
atribucion directa de las potestades (art. 148 CE).

Como punto de partida, en el marco del art. 149 CE y la reserva de materias
al Estado, la STC 1/82, y en aplicacion del llamado principio de unidad del
ordenamiento, indico que habia de conseguirse una “regulacion sustantiva uniforme
en aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auténoma,
un comun denominador normativo a partir del cual cada Comunidad Autéonoma,
en aras de su propio interés general, podra establecer las peculiaridades que le
convengan” dentro de su marco de competencias. En sintesis, lo que se permitia,
de este modo, era la regulacion o desarrollo y ejecucion de la legislacion basica de
la Seguridad Social respetando los pardmetros minimos comunes (via indirecta de
atribucién de competencias).

Y, precisamente, esos parametros minimos comunes, actuaban en sentido
contrario para justificar que el mimo Tribunal Constitucional, en la sentencia
27/83, afirmara que el Estado podia asumir competencias en el plano de ejecucion
cuando ello fuese necesario para evitar discriminaciones entre unas Comunidades
Auténomas y otras o, en términos mas precisos, para asegurar el principio de
igualdad, basico en materia de Seguridad Social’.

En sintesis, la reserva estatal se basa en la necesidad de asegurar los
principios de unidad del ordenamiento de esta materia y con éste el de igualdad de
tratamiento'.

Por otra parte, el mismo precepto constitucional establece, de manera
taxativa, que el régimen econdémico y financiero de las prestaciones de Seguridad

® Como recuerda Palomar Olmeda, A., en Derecho Publico de la Seguridad Social, Ariel,
Barcelona, 1993, pag. 97.

10 Asi lo dice, Lopez Lopez, J., en Marcos autonémicos de relaciones laborales y de
proteccion social, Marcial Pons, Madrid 1993, pag. 186. La cuestion se complica si se estima
que dentro del concepto de legislacion basica se encuentra la “cuantia de la prestacion”, como
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Social es competencia exclusiva del Estado. Se trata de una cuestion en la que el
Estado se ha atribuido competencia plena'' sin que quede margen de actuacion para
las Comunidades Auténomas. Y en esta linea se ha interpretado por el Tribunal
Constitucional, en sentencia de 7 de julio de 1989, cuando dispone que, en materia
de régimen econdémico de la Seguridad Social, el Estado ha de retener no sélo
potestades normativas, sino todas aquéllas que traten de garantizar la unidad del
sistema de Seguridad Social -y no s6lo la unidad de su regulacion juridica, sino
también la titularidad estatal de todos los fondos de la Seguridad Social-. Todo ello
con el objeto de mantener el principio de solidaridad econdmica y asegurar a los
beneficiarios las prestaciones correspondientes.

En segundo término, el art. 148.1.20 de la CE establece que las Comunidades
Auténomas podran asumir las competencias en materia de Asistencia Social.
Si ello es asi, cualquier medida de Asistencia Social adoptada por el Gobierno
en el marco de la Seguridad Social podria transgredir las competencias de las
Comunidades Auténomas que tuvieran competencias en esta materia. No obstante,
esta directa atribucion de competencias al ambito autonémico, que parece fuera
de toda duda, se complica en la medida que el art. 42 de la LGSS incluye dentro
de la Seguridad Social, como rama de la accion protectora, a la Asistencia Social.
Cuestion también compleja a la que se suma que tampoco la Constitucion espafiola
ofrece un concepto de lo que haya de entenderse como Asistencia Social. Junto a
lo que se une el hecho de que la Asistencia Social es una instituciéon mas antigua
que la Seguridad Social en la que, para atender las situaciones de necesidad mas
apremiantes, participaban distintas administraciones del Estado!? e incluso con la
colaboracion de instituciones privadas (beneficencia privada).

Nuestro Tribunal Constitucional sefiala que —al igual que para el concepto
de Seguridad Social- la nocion de Asistencia Social ha de recogerse a conceptos
elaborados en el plano de la legislacion general y del Derecho internacional. En
cualquier caso, este 6rgano tampoco ha establecido parametros determinantes, de
manera que no se especifica, de manera exacta, que puede considerarse, de manera
estricta, asistencia social: “criterios por cierto vacilantes e imprecisos, que mas
parecen estar vinculados a los supuestos de hecho juzgados que a una doctrina
general sobre la materia”'?.

indicé Rodriguez-Pifiero en “Seguridad Social y Autonomias”, Jornadas Andaluzas de Derecho del
Trabajo, 1984, pag. 21.

1" Como lo indic6 en su momento la doctrina, por todos, Mufioz Machado, S., en su Derecho
Publico de las Comunidades Autonomas, tomo I, Madrid, 1982, pag. 566.

12 Como indica Borrajo Dacruz, E., “Responde a la idea clasica de que la asistencia social en
régimen publico (pues de esta funcion se trata), en especial en favor de indigentes, es funcion tipica
de las entidades locales (Ayuntamientos, Diputacion provincial; y ahora, de la Comunidad).”, en
“Comunidades Autonomas y Seguridad Social”, PEE n® 12/13, 1982, pag. 193.

13 Como sefalan Alonso Seco, J.M y Gonzalo Gonzalez, B., en La asistencia social y los
servicios sociales en Espaiia, BOE, Madrid, 1997, pag. 84.
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En la situacion actual pueden entenderse hasta dos concepciones distintas de lo
que sea Asistencia Social. Y es que en nuestro sistema de proteccion social pueden
darse dos tipos de Asistencia Social: la “interna” al sistema de Seguridad Social y la
“externa” al sistema'®. Esta complicada distincion entre asistencia social “interna”
y “externa” al sistema se utilizo, precisamente, por el Tribunal Constitucional para
poder justificar que el Estado pudiera tener competencias en materia de Asistencia
Social, cuando el texto constitucional las reservaba de forma exclusiva a las
Comunidades Autonomas'. Ello se corresponde con la “conformacion actual de un
concepto evolucionado de Asistencia Social, integrador de técnicas de proteccion
diversas, unas externas al sistema de Seguridad Social -y por tanto abiertas a la
intervencion autonémica 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”'®.

La llamada “Asistencia Social interna” viene regulada en los articulos 64 y
65 de la LGSS. En dichos preceptos se prevé que es la Seguridad Social la que,
con cargo a sus fondos -limitados para cada ejercicio econdomico-, dispense a
las personas incluidas en su campo de aplicacion mediante servicios y auxilios
econdmicos precisos en situacion de necesidad y previa carencia de rentas. Este
concepto “interno” -que, sin embargo, se sitia en la linea de lo contemplado en la
regulacion internacional'’-, se corresponde con una idea flexible de relacion entre
la Seguridad Social y la Asistencia Social (interna), en la que sus fronteras aparecen
como moéviles o elasticas!'®. Aquella relacion actia a modo de vasos comunicantes,
de forma que a medida en que se ensancha la capacidad de cobertura de uno, se
disminuye la del otro, lo que, en la tendencia actual, ha significado la ampliacion
de la cobertura de los sistemas de Seguridad Social y la consecuente, reduccion del

4 Sobre el tema véase Alarcon Caracuel, M.R., en “La integracion de los Servicios Sociales
y la Asistencia Social en la Seguridad Social”, en Temas Laborales n° 7, 1986, pag. 20.

15 Como dice el Tribunal Constitucional en la ST 146/86, fj 5°, “en una materia tan compleja,
como la accion y la proteccion social, tan central ademas en un Estado social [...] las competencias
exclusivas no pueden entenderse en un sentido estricto de exclusion de actuacion en el campo
social, [...] ni de otros entes publicos, ni por parte de entidades privadas [...]”. Y mas adelante, en
ese mismo fj, continua diciendo: “No obstante, el Estado, en la medida en que existan problemas
sociales peculiares que requieran y exijan un planteamiento global, puede intervenir al respecto,
[...] una vez detectado un particular problema social que requiera intervenciones de asistencia social
a nivel supra autondémico podria intervenir, pero deberia tratar de respetar para ello, en lo posible las
competencias de las Comunidades afectadas [...]”.

16 Monereo Pérez, J.L. “Competencias autondmicas en asistencia Social y servicios sociales”,
Temas Laborales,Vol. 1. num. 100/2009, pag. 296.

17 Como la Carta Social Europea o el Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica de
1953 (art. 2 a) i).

8 Como dirfan Rodriguez- Pifiero, en “La dimension constitucional de las pensiones
de Seguridad Social no contributivas”, RSS n°® 34, 1987, pag. 66 o Lopez Lopez, J., en Marcos
autonomicos de relaciones laborales y de proteccion social, cit., pag. 195.
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campo de accion de la Asistencia Social. Esta actuacion, predicable tinicamente
respecto de las prestaciones de asistencia social “internas” al sistema, pueden
suponer que a través de la misma el Estado podria dejar sin competencias a las
Comunidades Auténomas.

Existe, al tiempo, un elemento que incrementa esta tendencia, como la
elaboracion conceptual propia y muy restrictiva, realizada por la jurisprudencia
del TICE, de lo que debe entenderse por “Asistencia Social”’®. A ello contribuye,
de una parte, la exclusion de las prestaciones de Seguridad Social del marco de
aplicacion de los Reglamentos del derecho coordinador comunitario. Y, de otra,
que idea que se reitera en los pronunciamientos del TICE ha sido la de procurar
la igualdad de trato en materia de proteccion social de los trabajadores migrantes
comunitarios, para lo que se ha adoptado una interpretacion del concepto de
Seguridad Social con una fuerte “vis atractiva” de su campo objetivo?.

De manera independiente, la Asistencia Social “externa” al sistema puede ser
de dos tipos:

a) una Asistencia Social atribuida a las Comunidades Auténomas, de
conformidad con las competencias recogidas en su propio Estatuto de
Autonomia y en las Leyes de desarrollo de los mismos -y dentro de la

1 Por todos, véase, Pérez del Rio, T., en “El concepto de prestaciones de ‘asistencia social’
establecido por la Corte de las Comunidades Europeas y la normativa espafiola”, en Temas
Laborales n°® 7, 1986, pags. 77 y sig.

2 Las prestaciones no contributivas, basadas en la solidaridad nacional, tradicionalmente
han sido excluidas de los tratados internacionales de derecho coordinador. A medida que se ha ido
generalizando la implantacion de niveles no contributivos y universales, basados en la residencia
y la carencia de recursos, los sistemas de Seguridad Social han tenido que incluirlos en sus
acuerdos internacionales para la proteccion de los migrantes. El problema es que, en un sistema
de proteccion de los trabajadores migrantes tan complejo como el Comunitario, en el que no ha
habido una previa armonizacion de las prestaciones, algunos Estados han pretendido enmascarar
prestaciones no contributivas con asistencia social. Por ello, y para procurar la igualdad de trato, la
reaccion del TICE ha supuesto hacer una interpretacion “in extenso” de lo que sean prestaciones de
Seguridad Social. Es posible que de conformidad con los criterios comunitarios, el complemento
extraordinario para pensionistas pueda ser considerado como Seguridad Social a efectos de que sea
abonado a ciudadanos comunitarios afincados en Andalucia; pero también es muy probable que,
por esa misma concepcion de Seguridad Social, las conocidas como rentas de insercion (que son
las prestaciones que abanderan los sistemas de asistencia social de las Comunidades Auténomas),
y de conformidad con el disefio actual de las mismas, o las de la Ley de Integracion Social del
Minusvalido (que nadie ha puesto en duda su condicion de asistencia social) sean consideradas
como prestaciones de Seguridad Social a las que tienen derecho los ciudadanos comunitarios y
seguro que ello no seria impedimento para seguir entendiéndolas a nivel interno como prestaciones
de asistencia social. Probablemente, para evitar esta colision con la interpretacion del TICE, Lopez
Lopez, J., incluye a las rentas de insercion de las Comunidades Autonomas dentro del sistema de
Seguridad Social en base a que se trataria de “una competencia exclusiva del nivel no basico del
art. 149.1.17 CE”, op. cit., pag. 202. No compartimos esa tesis ya que para instaurar una prestacion
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que se encuentra, al mismo tiempo, la asistencia otorgada por otras
entidades como los Ayuntamientos, las Diputaciones o los Cabildos (que
se encuentran en su marco geografico)-

b)y otra Asistencia Social privada®, que en cierto modo también viene
respaldada por proyectos financiados, en muchas ocasiones, con dinero
publico.

Centrandonos en la Asistencia Social atribuida a las Comunidades Auténomas,
el concepto de la misma so6lo puede venir dado por su propia norma reguladora
(respetando claro estd, los compromisos internacionales adquiridos por el Estado
espaiiol).

El Tribunal Constitucional, por su parte, en la sentencia 76/86, de 9 de junio
(fundamento juridico 6°), hizo una aproximacién de lo que se entendia como
Asistencia Social —si bien, en un momento en el que atn no se habia desarrollado
el nivel no contributivo del sistema espaiiol de Seguridad Social-. Definia, en dicha
resolucidon, como caracteristica de este sistema asistencial, “su sostenimiento al
margen de toda obligacion contributiva o previa colaboracion econdémica de los
destinatarios o beneficiarios” (cosa que en la actualidad no sirve para distinguirlas
de las prestaciones no contributivas). Lo mas importante es que, en aquél momento,
de conformidad con el sistema de proteccion social existente, la asistencia social
competencia de las Comunidades Autébnomas “aparece como un mecanismo
protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacion
a los que no alcanza aquél sistema y que opera mediante técnicas distintas de las
propias de la Seguridad Social”, a lo que se afiadié que “no se trata de ampliar
o completar el campo de aplicacion de la Seguridad Social; sino de contemplar
la situacién de un colectivo de personas, cualificados por unas circunstancias
concretas, determinadas e irrepetibles”.

En cualquier caso, la doctrina anteriormente citada, en la actualidad, aporta
importantes dificultades en la delimitacion de las fronteras de las instituciones que
se analizan.

De un lado, porque con posterioridad, el sistema espaiiol de Seguridad Social
ha pretendido universalizarse con las prestaciones no contributivas, con lo que hoy
en dia muy dificil encontrar “algiin grupo de poblacidon que no se encuentre protegido
por el sistema”, ni siquiera a las llamadas clases marginales ya que las mismas se
encuentran protegidas por éste, bien sea por instituciones como el Ingreso Minimo
Vital (IMV), ya sea exclusivamente a efectos de asistencia sanitaria. La doctrina
constitucional, de este modo, podria valer para la Asistencia Social “interna” pero

econdmica en el sistema de Seguridad Social hace falta una dotacion de fondos y ello es competencia
exclusiva del Estado.

2 STC 146/86, de 25-11-86, fj 2°.
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no para la externa -o de las Comunidades Auténomas-, ya que se dejaria en manos
del Estado la posibilidad de delimitar las competencias exclusivas por la via de
hecho.

De otro lado, la lectura del art. 41 CE, es clara al indicar que la Seguridad
Social establece prestaciones suficientes “ante situaciones de necesidad”. Bien
es cierto que, como hemos afirmado, este precepto no se entiende suficiente para
delimitar el ambito competencial, pero si puede establecer unos presupuestos
condicionantes. En este sentido, el campo de aplicacion del sistema de Seguridad
Social se corresponde con un campo objetivo tan amplio que impediria de nuevo
la actuacion de las Comunidades Auténomas en materia de Asistencia Social, ya
que cualquier medida que se adoptara, sin duda, afectaria de alglin modo a aquel
amplidndolo o completandolo, a pesar de que -como se ha sefalado- el Tribunal
Constitucional afirmara que no se trata, precisamente y de manera literal, de
“ampliar o completar”??, Téngase en cuenta, ademas que, en el diseno del “Estado
de bienestar” en nuestro pais confluyen distintas politicas, y la de proteccion social
se formula sobre la base de su conformacion por el sistema de Seguridad Social y
por la Asistencia Social. Se trata de sistemas que, forzosamente, se complementan,
ya que la funcion de la Asistencia Social es, fundamentalmente, completar los
vacios de proteccion que el sistema de Seguridad Social no alcanza (y ello es
predicable tanto para la Asistencia Social “interna” como “externa”), bien por falta
de cobertura absoluta o bien por infracobertura?. El primero de los casos, esto
es, el de falta de cobertura absoluta, es cada vez mas dificil de producirse ya que
los sistemas de proteccion de Seguridad Social se asistencializan pretendiendo
cubrir a todas las personas que carezcan de rentas. Por ello, la salida posible que
le quedaria a la Asistencia Social seria la proteccion de situaciones que el sistema
de Seguridad Social cubre de forma deficiente, ya sea en atencion del colectivo
de sujetos incluidos o ya sea a causa de las prestaciones insuficientes para cubrir
las necesidades vitales -lo que, de algin modo, dificulta atin mas la consideracion
distinta a complemento o ampliacion-.

Sea como sea, el Tribunal Constitucional no ha entrado de forma clara en la
definicion de los contenidos, solo se refiere a algunos de sus caracteres. Por ello,
el dejar el contenido de la misma a los criterios materiales que puedan deducirse
de la legislacion vigente “puede conducir a concepciones dispares”, sobre todo,
porque el concepto de Asistencia Social se amplia sobremanera “no quedando
reducido Unicamente a la mera cobertura de necesidades basicas de subsistencia,
sino ademds a los conceptos de servicios sociales, bienestar social, desarrollo

22 De hecho, la sentencia que se indica admite como prestaciones de asistencia social a
pensiones de “jubilacion, invalidez y muerte” concedidas por el Gobierno vasco.

2 Sobre la cuestion, pueden verse las interesantes opiniones de Blasco Lahoz, JF, en “La
‘proteccion asistencial’, un concepto inexistente en el ordenamiento juridico espafol”, AL n° 36,
1992, pags. 641 y sig.
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comunitario y promocién social, términos todos ellos recogidos en los Estatutos
de Autonomia”. Se perdio, una importante oportunidad de clarificar la cuestion
con la STC 239/2002, referida a los complementos autondomicos de prestaciones no
contributivas, valida nuevamente para un caso puntual, y que “sus razonamientos
pueden contribuir, en vez de aclarar, a hacer atin menos ‘legibles’ los limites
constitucionales entre la materia de Seguridad Social y Asistencia Social”?.

No obstante, con respecto a la Asistencia Social, la STC 33/2014, de 27 de
febrero, fj 4 con citade 1laSTC 36/2012, de 15 de marzo, recuerda que “ este Tribunal
ya tenido ocasion de definir el alcance de la materia de asistencia social cuando
afirmado que atendiendo a las pautas de algunos instrumentos internacionales
como la Carta Social Europea, la Asistencia Social, en sentido abstracto, abarca
una técnica de proteccion situada extramuros del sistema de Seguridad Social,
con caracteres propios, que la separan de otras afines o proximas a ella. Se trata
de un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por
grupos de poblacion a los que no alcanza el sistema han de seguridad social y
que opera mediante técnicas distintas de las propias de esta. Entre sus caracteres
tipicos se encuentran, de una parte, su sostenimiento al margen de toda obligacion
contributiva o previa colaboraciéon econdmica de los destinatarios o beneficiarios,
y, de otra, su dispensacion por entes publicos o por organismos dependientes de
entes publicos, cualesquiera que éstos sean. De esta forma, la Asistencia Social
vendria conformada como una técnica publica de proteccion, lo que la distingue de
la clasica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices”.

Finalmente, puede concluirse que la Asistencia Social, que constituye el
grueso de la competencia autonomica en materia de proteccion social -en cuanto
parte de la misma- constituye un conjunto de instrumentos dirigidos a afrontar
situaciones de necesidad de los ciudadanos que carecen de otra cobertura y son
significativos de una especial vulnerabilidad. Cobertura que se dispensa mediante
la concesion de ayudas o prestacion de servicios, esencialmente, en el marco
autonomico.

Los elementos caracterizadores de esta Asistencia Social, en cualquier
caso, responden a una serie de presupuestos basicos, a saber, la acreditacion de
una situacion de necesidad real y objetivada, con ausencia de rentas o ingresos
suficientes; su desvinculacion con la posible existencia de cotizaciones previas; y
la necesaria residencia en territorio nacional. No se configura, por otra parte, como
un derecho subjetivo incondicionado, sino que dependera de la existencia de las
correspondientes partidas presupuestarias.

24 Como acertadamente sefialan Alonso Seco, J.M. y Gonzalo Gonzalez, B., en La asistencia
social y los servicios sociales en Espania, cit., pags. 85y 86.

% Nuevamente, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., en “Seguridad Social y Asistencia
social en el Estado de las Autonomias”, op. cit., pag. 108
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Para su puesta en valor, seran las distintas administraciones, conforme al
reparto competencial sefialado y su inclusion como prestaciones de Seguridad
Social o de Asistencia Social. Dentro de la primera, se incluyen las prestaciones
no contributivas, que exigen determinados requisitos para su acceso (residencia,
carencia de recursos y discapacidad o edad superior a 65 afios, etc)®, incluyendo
las prestaciones familiares. Las segundas, que estan sujetas, en los términos
adelantados, a los presupuestos publicos -autonémicos-, responden a diferentes
requisitos y a la dotacién anual que se les otorgue en los correspondientes
presupuestos de las Comunidades Auténomas. De ahi, que esta ultima tenga
un caracter estrictamente complementario y supletorio para donde no llegue la
cobertura de la Seguridad Social, siendo, en este caso, lo mas relevante -al margen
de determinados complementos- las prestaciones de servicios sociales y las rentas
minimas, siendo éstas, por su transcendencia, las que van ocupar la atencion del
siguiente epigrafe.

3. LA ESPECIFICA PROTECCION DE LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS FRENTE A LA POBREZA EN EL MARCO DE LA ASIS-
TENCIA SOCIAL. ENTRE LAS RENTAS MINIMAS DE INSER-
CION (AMBITO AUTONOMICO) Y EL INGRESO MINIMO VITAL
(AMBITO ESTATAL)

3.1. El nuevo panorama tras la aparicion del Ingreso Minimo Vital

Siguiendo el mismo planteamiento que se ha seguido con caracter previo,
cuando nos referimos a la pluralidad de técnicas y medios que se prevén o necesitan
para proteger a las personas en riesgo de exclusion social a causa de la carencia de
recursos, no es posible circunscribirse al contexto exclusivo de Seguridad Social o
de Asistencia Social, ya que permite ser cubierta por ambos sistemas de proteccion.

En los mismos términos ya analizados, encontramos que los sistemas se
entrecruzan haciendo complicadas las delimitaciones de sus fronteras, con una
dispar titularidad de competencias en la regulacion, por tratarse de conceptos
o instituciones de contenidos variables. En cualquier caso, insistimos en que la
principal técnica de proteccion social ha sido y sigue siendo la Seguridad Social.
Consecuencia de ello, es que la evolucion y mejora de la proteccion social en
gran medida se ha mantenido en el ambito de la titularidad estatal. De ahi que
el mayor impulso de la proteccion social -salvo para el sistema de dependencia,-
se ha producido de espaldas a la evolucion de la organizacion territorial. Y ello

26 Vid. Vila Tierno, F. “El marco juridico de las pensiones no contributivas”, en Seguridad
Social para todas las personas, AESSS, 14 y 15 de octubre de 2021 (publicado por editorial
Laborum bajo el mismo titulo).
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independientemente de que, desde hace algln tiempo, y ahora a través del cauce
de las reformas estatutarias y el desarrollo de nuevas formulas de proteccion
social que se llevan a cabo, las Comunidades Autonomas han ido reivindicando su
protagonismo en este ambito.

Consecuencia de ello, como del resto de materias en cuestion de proteccion
social, en la determinacion de las prestaciones para luchar, de manera estricta,
contra la pobreza y la exclusion, resulta determinante su inclusion en el ambito de
la Seguridad Social o en o de la Asistencia Social, pues ello tiene una traduccion
directa al marco competencial. Y la cuestion no esta muy clara, ya que, si se analizan
las medidas que adoptan o han adoptado las Comunidades Autéonomas, puede
comprobarse que se tratan de prestaciones, econdmicas y en especie, configuradas
como si se consideraran auténticos derechos subjetivos que, aunque tienen en
cuenta el nivel de pobreza, a veces cubren las mismas contingencias que el sistema
de Seguridad Social.

Pensemos, no obstante, que se hubiera optado, desde un principio, por
implantar una renta basica universal (no una medida condicionada)®’, en cuyo caso,
se hubiera formulado para todas las personas y en todo el territorio nacional. En
este sentido, existe una confusion importante entre las rentas minimas de insercion
y la renta basica universal y ello, entre otros motivos, porque las Comunidades
Auténomas utilizan una pluralidad de términos para hablar de sistemas de garantias
de rentas minimas (ademas de que en alguna norma autonémica se han denominado
como rentas basicas)®.

Dichos programas de rentas minimas (o como especificamente se hayan
denominado por la correspondiente Comunidad Auténoma) suponen, en
esencia, prestaciones econdémicas de caracter asistencial condicionadas a la
demostracion de una situacion de necesidad y que funcionan de forma subsidiaria
o “como ultima red del Estado de Bienestar”® para asegurar la subsistencia de
las personas. Ademas de la prueba de la situacion de necesidad, suelen exigirse
otra serie de requisitos adicionales que condicionan el acceso (edad, residencia,

27 La renta basica universal se caracteriza por la incondicionalidad, con un efecto sobre
la pobreza, pero que trata, esencialmente, de garantizar la dignidad de las personas para poder
ser libres en la sociedad, en un régimen de igualdad con todos los ciudadanos. La universalidad
es necesaria ya que se pretende que todos los ciudadanos puedan recibirlas independientemente
de su condicion econdmica. En contrapartida, el objetivo principal de las rentas minimas es la
lucha contra la pobreza severa, por lo que, ademas de demostrar que se es pobre para recibirlas,
ha de demostrarse en la mayoria de las regulaciones una actitud “favorable” al trabajo; son, pues,
prestaciones condicionadas.

28 Sobre esta cuestion, véase, Monereo Pérez, J.L., La renta minima garantizada. De la renta
minima a la renta bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018, pp. 33 y ss.

2 Bollain Urbieta, J. y Raventds Pafiella, D. en “La renta bésica incondicional ante las
limitaciones de las rentas minimas”, Lan Harremanak, n°® 40, 2018, p. 91.
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nacionalidad, participacion en programas de insercion, etc)®. De forma general,
podria decirse, que, salvo excepciones en la normativa de las Comunidades
Auténomas, la finalidad de los programas de rentas minimas es la proporcion de
unas prestaciones economicas de cardcter temporal o transitorio para cubrir una
situacion durante un periodo de intervencion social que evite la exclusion social.
Pero, desgraciadamente, son diversos factores los que impiden o limitan la eficacia
de esta medida en la erradicacion de la pobreza: las restricciones presupuestarias,
la cobertura insuficiente, la estigmatizacion de las personas beneficiarias, los costes
de administracion y la llamada trampa de la pobreza®'.

Frente a estos programas, la renta basica universal incondicional supondria
una asignacion monetaria publica y regular que se concederia de forma
incondicional a toda la poblacion, con el fin de garantizar la existencia material
de toda la ciudadania por el mero hecho de integrarse en la sociedad. Seria un
ingreso abonado por el Estado, como derecho de la ciudadania, a cada miembro
de pleno derecho o residente de la sociedad incluso si no quiere trabajar de forma
remunerada y sin tomas en consideracion su situacion econdmica personal®2. De
este modo, y en términos generales, la renta basica universal mejoraria la situacion
protectora que actualmente ofrecen las rentas minimas®.

Un elemento importante a tener en cuenta es que esta prestacion, a diferencia
de las rentas minimas, al ser una prestacion basica permitiria su compatibilidad
con otras rentas. Ademas, se podria producir un importante ahorro de gastos de
gestion y administrativos que son, en la actualidad, significativamente altos en la
administracion de los programas de rentas minimas.

Su eventual implantacion, seria algo que puede afectar, segiin el modo en
que se haga, al proceso de distribucion territorial del ejercicio del poder politico a
través del marco de competencias que la propia Constitucion establece. Y es que,
como se ha adelantado, las Comunidades Auténomas han adoptado, como medidas
de garantia, las rentas minimas de insercion, en tanto que se considerarian entre las
materias en las que tienen competencias atribuidas, por la Constitucion y por sus
propios Estatutos de Autonomia (como Asistencia Social). En cambio, en materia
de renta basica universal al no tratarse de una proteccion necesaria y exclusiva
para pobres o personas en situacion de exclusion social, se acercaria mas a las

3% Vid, in extenso, Euzeby, C., La revenu minimum garanti, La Découverte, Paris, 1991.

31 Sobre esta cuestion, in extenso, Bollain Urbieta, J. y Raventds Pafiella, D. en “La renta
basica incondicional ante las limitaciones de las rentas minimas”, op. cit. pp. 96y ss.

32 Enel sentido que la define la Red de Renta Basica Universal, vid. http://www.redrentabasica.
org/rb/que-es-la-rb/

3% Una comparativa entre estas prestaciones, puede verse nuevamente, en Bollain Urbieta,
J. y Raventos Pafiella, D. en “La renta basica incondicional ante las limitaciones de las rentas
minimas”, op. cit. pp. 108 y ss.
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competencias del Estado, ya que ex art. 149.1.1 CE, el Estado tiene competencia
exclusiva sobre “la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales”. Si la renta basica se disefiara de forma defectuosa, esto
es, pensando de forma exclusiva en los pobres o personas en exclusion social no
protegidos por el sistema de Seguridad Social, deberia de considerarse como una
prestacion de asistencia social o servicios sociales por lo que podrian invadirse las
competencias de las Comunidades Autonomas en esta materia. No obstante ello, ha
de recordarse que el TC en STC 18/2016 ha venido, respecto de las prestaciones del
sistema de dependencia a “bendecir” la intrusion del Estado en tales competencias
de servicios sociales en virtud de su competencia para fijar las condiciones basicas
que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales.

Ellegislador estatal ha apostado, sin embargo, por una solucién completamente
distinta, pero asumiendo postulados comunes al regular el Ingreso Minimo Vital.
Ha abandonado la senda o la posibilidad de establecer -al menos de momento- una
renta basica universal, para establecer un mecanismo de lucha contra la pobreza
en el marco de la Seguridad Social no contributiva y sometido al cumplimiento
de una serie de requisitos al potencial beneficiario para su concesion. Y se ha
planteado como una actuacion que excede de las competencias de las Comunidades
Auténomas, ya que se ha entendido que es el Gobierno del Nacion el que tiene
que configurar un sistema estatal de garantia de minima de rentas que permitiera
asegurar la proteccion social y econdmica de la familia, -tal y como recoge el art.
39.1 CE-, pero haciéndolo de forma que sea un derecho ejercido en igualdad de
condiciones por todos los espafioles, independientemente del lugar del territorio
nacional donde residan. Recuérdese que segun el art. 149.1.1 CE es competencia
exclusiva del Estado “la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales”. Fundamento que se corresponde de manera
exacta con el contenido de la Disposicion Final Novena -Titulo Competencial-
del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital*,

No obstante, mientras que el Gobierno de la Nacion no habia asumido tales
responsabilidades, son muchas las Comunidades Auténomas, que, en el marco
de sus competencias han venido -como se ha advertido- a poner en marcha las
llamadas rentas de insercion para atender las situaciones de las familias mas
perjudicadas y vulnerables por la carencia de recursos. Téngase presente que
en el ambito de la “proteccion social”, lugar comiin donde se encuentran varios
mecanismos de cobertura de los riesgos sociales viene a incluirse la proteccion
a las personas sin recursos o en situacion de exclusion social. Y en este ambito
se produce en nuestro ordenamiento algo singular como hemos visto: las

3+ Disposicion final novena. Titulo competencial.
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Comunidades Autonomas actian en los ambitos en los que no llega el sistema
de Seguridad Social de forma subsidiaria a éste. Débil proteccion, por cierto, ya
que la parte mas importante ha recaido en los Servicios Sociales a los que, por su
caracter asistencial, se accede en funcion del nivel econdmico y situacion familiar
del solicitante, pero sin que en muchos casos se concedan prestaciones a modo
de derecho subjetivo a los solicitantes ya que los servicios estaban enmarcados
en las limitaciones establecidas por las disponibilidades presupuestarias. No
obstante, para determinadas prestaciones, como las establecidas para la atencion a
las personas dependientes y las establecidas como rentas minimas de insercion (en
algunas Comunidades) si vienen a configurarse como derechos subjetivos®.

Pero la relativamente reciente regulacion del Ingreso Minimo Vital, como
una nueva prestacion no contributiva dentro del sistema de Seguridad Social®,
ha alterado sustancialmente el panorama existe en la lucha contra la pobreza
que las Comunidades Auténomas asumian a través de sus propios mecanismos
de Asistencia Social. En este sentido, lo realizado anteriormente -dentro del
espacio natural del ambito autonémico- a la aparicién del mismo, partiendo de
la delimitacién competencial previa, se reconocia en el radio de accion de la
Asistencia Social. La coincidencia de funcionalidades entre esta nueva prestacion
no contributiva -en la que no se entrara por rebasar el contenido de este analisis- y
los mecanismos de accidn social externa, segin lo ya expuesto, exigian un especial
cuidado ante la posibilidad real de invadir, por el Estado, espacios reservados a las
Comunidades Auténomas.

Este real decreto-ley se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1.%, 13.%, 14.2,
172 y 18.* de la Constitucion Espaifiola, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre
la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales; bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad econdmica; hacienda general y deuda del Estado;
legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social; y bases del régimen juridico de las
administraciones publicas y el procedimiento administrativo comun.

35 No obstante, con la Ley 36/2009 “El hecho de que no se reconozca como un derecho
subjetivo, universal y garantizado la proteccion social de la renta basica universal esta en la base del
déficit de recursos y de la diversidad normativa (entre comunidades autonomas y administraciones
locales) y es causa de desproteccion, discrecionalidad en el acceso y desigualdad”, como indica
Andrés-Pizarro, J. de, en “Desigualdades en los servicios de proteccion de la renta basica universal
para personas mayores”. Gaceta Sanitaria, mayo 2004, vol.18 supl.1, p.126-131. ISSN 0213-9111.
Respecto de las rentas minimas de insercion véase el Informe sobre Rentas Minimas de Insercion
2018, https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/ServiciosSociales/RentasMinimas.htm

% Vid. en profundidad, Alvarez Cortés, J.C. “Una nueva prestacion no contributiva de
la Seguridad Social: el ingreso minimo vital. Analisis del Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de
mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital”. Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, ISSN-e 1696-9626, N°. 56, 2020 (on line). Vid. tb. Monereo Pérez, J.L.;
Rodriguez Iniesta, G.; Trillo Garcia, A.R. El ingreso minimo vital en el sistema de proteccion
social. Estudio de su configuracion y régimen juridico, Ediciones Laborum, Murcia, 2021.
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Precedentes, como la STC 100/2017, de 20 de julio, invitaban a ser
especialmente respetuosos.

Dicha resolucion resolvia el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno Vasco contra diversos preceptos del Real Decreto Ley 1/2013, de
25 de enero por el que se prorroga el programa de recualificacion profesional de
las personas que agoten su proteccion por desempleo y se adoptan otras medidas
urgentes para el desempleo y la proteccion social de las personas desempleadas
(PLAN PREPARA). Norma que contemplaba medidas de politicas activas de
empleo encomendadas a las Comunidades Autébnomas y una ayuda econdémica
complementaria cuya gestion se atribuia al SEPE, lo que fue, justamente, objeto del
recurso interpuesto. El motivo aducido es que dicha ayuda se entendia vinculada
a un Programa de empleo y, en consecuencia, no respetaba el reparto competencial
del art. 149.1.7 CE. Motivo que tuvo el reconocimiento expreso por el Tribunal
Constitucional. No obstante, resultan interesantes los votos particulares emitidos®’
que “consideran que la sentencia hace un encuadramiento competencial erroneo
del objeto del recurso. En su opinién, la competencia estatal aplicable al caso es
la relativa a la legislacion basica y régimen econdémico de la Seguridad Social
(art. 149.1.17 CE), pues las ayudas economicas cuya gestion se discute no son
subvenciones sino “prestaciones sociales préximas al subsidio de desempleo” y a
la Renta Activa de Insercion y, por tanto, estan integradas en la accion protectora
del Sistema de la Seguridad Social. Segtn la doctrina constitucional, afiaden, en
materia de régimen econdmico de la Seguridad Social, el Estado no solo tiene
potestades normativas; con el fin de garantizar “la unidad del sistema de la Seguridad
Social”, asume también el régimen econdmico y, por tanto, ejerce facultades de
gestion o ejecucion de los fondos destinados a los servicios o a las prestaciones de
la Seguridad Social. Por todo ello, la concesion y pago de las ayudas a las que se
refiere la norma cuestionada corresponden al Estado™®,

En cualquier caso, vuelve a poner sobre la mesa el complejo deslinde de
competencias entre Comunidad Autéonoma y Estado -aunque aqui sea de un modo
distinto-, lo que parece repercutir en el respetuoso trato del legislador a las potestades
de los poderes autondémicos cuando regula esta prestacion de competencia estatal.
Y asi, expresamente, el art. 2.2 viene a sefialar que “En desarrollo del articulo 41 de
la Constitucion Espafiola, y sin perjuicio de las ayudas que puedan establecer las
comunidades autonomas en el ejercicio de sus competencias, el Ingreso Minimo
Vital forma parte de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social como
prestacion econdmica en su modalidad no contributiva” -el subrayado es propio-. A
estos efectos, el art. 17.1 ) establece que se exceptian del computo de rentas a los

37 Por el Magistrado Montoya Melgar, al que se suma el Presidente del Tribunal, Gonzalez Rivas.

3% Nota Informativa del Tribunal Constitucional nim. 55-2017: https://www.tribunalconsti-
tucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2017_055/NOTA%20INFORMATIVA%20N%C2%-
BA%2055-2017.pdf
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efectos de determinar la vulnerabilidad econdémica, las rentas minimas obtenidas
de las Comunidades Autonomas.

Ello abre de lleno la puerta a la compatibilidad de las dos medidas -como se
habia planteado en el caso de que fuera una Renta Béasica Universal, pero ahora por
otra via-, si bien, esta cuestion dependera de varios factores. En primer término,
del respeto a las competencias de las Comunidades Auténomas para regular este
tipo de ayudas, lo que se veria afectado de no respetarse el radio de accion de las
mismas. En tal sentido, seran las propias normativas autonoémicas, en proceso de
adaptacion y actualizacion conforme a la aparicion del IMV, las que reconoceran o
no la compatibilidad. De otro modo, si se estableciera una regulacion excluyente,
se estaria invadiendo el espacio competencial de aquellas, lo que, como decimos,
no se admite a partir del texto constitucional y de la interpretacion por el Tribunal
competente.

En segundo término, la propia regulacion estatal del IMV establece un
amplio abanico de elementos que estan pensados para facilitar la colaboracion
y cooperacion entre administraciones®, especialmente el art. 22 - Competencia
del Instituto Nacional de la Seguridad Social y colaboracion interadministrativa-;
Capitulo V -cooperacién entre administraciones publicas- y la Disposicion
Adicional 4* -formulas de gestion-.

Por ultimo, la funcién especifica del IMV como garantia minima de renta para
sujetos en situacion de vulnerabilidad y la declarada posibilidad de mantenimiento
de las rentas autondémicas de insercion, que pueden responder al mismo objeto,
como ultimo recurso dentro de la red de proteccion del sistema de garantia de
ingresos, han de determinar una regulacién distinta que tenga el objeto comun
de asegurar unas rentas minimas en igualdad de condiciones, cualquiera que
sea el territorio del Estado en que se encuentre un ciudadano en situacion de
vulnerabilidad o pobreza. La propia norma, en su Exposiciéon de Motivos, viene a
reconocer que “han sido las comunidades y ciudades con Estatuto de Autonomia las
que han ido configurando diferentes modelos de politicas de rentas minimas. Estos
sistemas han desempefiado un papel muy relevante para la atencion de las personas
en situacion de vulnerabilidad, tanto en los momentos de crisis econdmica como
en las etapas de crecimiento. Sin embargo, se trata de modelos muy diferentes
entre si, con variaciones muy sustanciales en su disefio, y especialmente en sus
grados de cobertura y nivel de proteccion. El resultado ha sido una heterogeneidad
significativa en el acceso a las prestaciones sociales de las personas en situacion
de necesidad, muchas de las cuales continGian sin ser suficientemente cubiertas
por nuestro Estado del bienestar”. Lo que se completa con el hecho de que “la
implicacion de comunidades autéonomas y entidades locales en el despliegue de

3 Mediante una necesaria “colaboracién internormativa”, vid. Monereo Pérez, J.L.
“Competencias...” op. cit. pag. 302.
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la politica persigue consolidar la necesaria implicacion de todas las instituciones
en el compromiso comun de lucha contra la pobreza y las desigualdades en todo
el territorio, engarzando el legitimo ejercicio del autogobierno en el ambito de
las politicas sociales de las comunidades auténomas con la provision colectiva de
una red de proteccion minima y comun de ingresos garantizada por la Seguridad
Social”.

3.2. La concreta actuacion de las Comunidades Autonomas en la materia

En el ejercicio de la competencia en esta materia (art. 148.1.20 CE), desde hace
mucho tiempo, las Comunidades Autonomas han venido regulando prestaciones
econdmicas de caracter asistencial (y en diversos territorios no configuradas como
derechos subjetivos) para la proteccion social de personas en situacion de exclusion
social con diferente terminologia*: salarios sociales, rentas de ciudadania, rentas
basicas, rentas minimas, rentas de insercion, rentas de inclusidn social, prestacion
de insercidn, ayudas de intervencion social, subsidios de accion social, rentas
activas de insercion, ingresos minimos de insercion, ayudas de emergencia social,
prestaciones publicas del sistema de Servicios Sociales; ayudas econdmicas, etc.
Algunas incluso llamandolas como renta basica universal*'.

De este modo, a partid del mandato de los principios rectores de la politica
social y econdémica recogidos, en especial, en los articulos 39 a 41 CE y de las
competencias propias establecidas en sus propios Estatutos se ha permitido una
profusa produccidén normativa en la que depende de cada Comunidad Autonoma
la regulacion de este tipo de proteccion social. La materializacion de estas tendra
un desarrollo dispar, coincidente con la pluralidad autonémica, y social. Es
consecuencia del principio de autogobierno por el que se “legitima a la Comunidad
para hacer una planificacion propia y diferenciada de las politicas a disefiar y poner
en practica en su territorio”*?,

40 Sobre esta cuestion, in extenso, vid. Monereo Pérez, J.L y Molina Navarrete, C. en El
derecho a la renta de insercion. Estudio de su régimen juridico”, Granada, Comares, 1999.

4 Asi, la Ley 6/2001, de 20 de noviembre, de atenciéon y proteccidén a las personas en
situacion de renta basica universal en Cantabria.

42 Como indica Molina Navarrete, C., “Los nuevos estatutos de autonomia y el reparto
constitucional de competencias en “materias” de “empleo”, “trabajo” y “protecciéon social”,
RTSS-CEF, octubre-2006, pag 64. Y continua diciendo: “No es en modo alguno dudoso ya que las
comunidades autdnomas tienen derecho imprimir, en cada momento, el ritmo que consideren mas
oportuno en las politicas y organizacion de servicios publicos orientados a garantizar la efectividad
de los derechos sociales reconocidos en la Constitucion.”
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Denominacion de la prestacion de renta minima segun Comunidad Auténoma

Andalucia Renta Minima de Insercion Social
Aragon Ingreso Aragonés de Insercion
Asturias Salario Social Basico
Baleares Renta Social Garantizada
Canarias Prestacion Canaria de Insercion
Cantabria Renta Social Bésica

Castilla-La Mancha Ingreso Minimo de Solidaridad
Castillay Leon Renta Garantizada de Ciudadania
Catalufia Renta Garantizada de Ciudadania
Ceuta Ingreso Minimo de Insercion Social
Extremadura Renta Basica de Insercion
Galicia Renta de Inclusion Social
Madrid Renta Minima de Insercion
Melilla Ingreso Melillense de Integracion
Murcia Renta Bésica de Insercion
Navarra Renta de Inclusion Social

Pais Vasco Renta de Garantia de Ingresos

La Rioja Renta de Ciudadania
C. Valenciana Renta Valenciana de Inclusion

Fuente: Ministerio de Sanidad (2018)

En este orden, también podria situarse la politica dirigida a luchar contra
la situacion de pobreza. Una situacion que, en el contexto actual, requiere un
espacio diferenciado ya que es un riesgo que tradicionalmente ha sido objeto de
un tratamiento disperso o inadecuado por la practica totalidad de los sistemas de
Seguridad Social. Y, en no pocas ocasiones, a falta de una cobertura especifica se
encomiendan al subsistema de servicios sociales a causa de la indeterminacion de
su objeto®. Y es que “las insuficiencias de nuestro sistema de proteccion social son
tan evidentes y existen tantas situaciones de necesidad que carecen de cobertura
social, que el espacio propio de la Asistencia Social a cargo de las Comunidades
Autonomas no puede considerarse como marginal o residual™*,

Bajo estas premisas, las Comunidades Auténomas han adoptado muy
diversas medidas para paliar la pobreza en sus respectivos territorios. Si bien, lo

4 Una critica a ello puede verse en Fantova, F. “Los sistemas de Servicios Sociales en
Espaia: intento de caracterizacion”, en www.grupcies.com/Html/boletin/docs/articulo 21 1.pdf,
pags. 2-3.

4 Como indica Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. en “Seguridad Social y Asistencia
Social en el Estado de las Autonomias”, op. cit., pag. 116.
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mas que han llegado a hacer las Comunidades Auténomas ha sido la regulacion
-en el marco de sus competencias en materia de Asistencia Social-, de salarios
sociales, garantia de ingresos o rentas basicas o minimas de insercion (o en
cualquiera de las denominaciones que anteriormente se apuntaron)®*. Lo cierto
es que hasta la aparicion del IMV, aunque la Administracion General del Estado
y las Comunidades Autéonomas habian adoptado una serie de medidas de orden
normativo o administrativo en el respectivo ambito de sus competencias para la
eliminacion de la pobreza, no existia un marco comun lo que daba lugar o generaba
una cierta desigualdad territorial que restaba efectividad a las distintas politicas
—ello ha motivado que tras la regulacion del IMV se reconfigure el mapa de las
rentas activas en los diferentes territorios, declarandose compatibles o no con el
mismo y siendo supletorias a éste de acuerdo a la finalidad principal del mismo de
otorgar un nivel minimo comun de referencia*-.

Ello se traducia en que, en base al elemental principio de autogobierno, se
formulaba una planificaciéon propia y diferenciada de las politicas a disefiar y
poner en practica en cada uno de los territorios. Por ello, ha sido ténica general
en la mayoria de las Comunidades Autéonomas la regulacion inicial de medidas
de insercion social para los mas desfavorecidos (normalmente a través de salarios

4 Ley 15/2001, de 27 de diciembre, de Renta Minima de Insercién en la Comunidad de
Madrid, Ley 14/2017, de 20 de julio, de la renta garantizada de ciudadania Catalufia, Decreto-ley
3/2017, de 19 de diciembre, por el que se regula la Renta Minima de Insercion Social en Andalucia,
Ley 19/2017, de 20 de diciembre, de la Generalitat, de renta valenciana de inclusion, Ley 5/2019,
de 20 de febrero, de Renta Extremefia Garantizada, Ley 3/2007, de 16 de marzo, de Renta Basica
de Insercion de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, Ley 14/2010, de 16 de diciembre,
de Servicios Sociales de Castilla-La Mancha, Decreto Legislativo 1/2019, de 10 de enero, por
el que se aprueba el texto refundido de las normas legales vigentes en materia de condiciones
de acceso y disfrute de la prestacion de renta garantizada de ciudadania de Castilla y Ledn, Ley
4/2017, de 28 de abril, por la que se regula la Renta de Ciudadania de La Rioja, Ley de Cantabria
2/2007 de 27 de marzo, de Derechos y Servicios Sociales, Ley del Principado de Asturias 4/2005,
de 28 de octubre, de salario social basico, Ley 10/2013, de 27 de noviembre, de inclusion social
de Galicia, Ley 18/2008, de 23 de diciembre, para la Garantia de Ingresos y para la Inclusion
Social, Pais Vasco, Ley Foral 15/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan los derechos a
la Inclusion Social y a la Renta Garantizada de Navarra, Ley 1/2007, de 17 de enero, por la que se
regula la Prestacion Canaria de Insercion, Ley 5/2016, de 13 de abril, de la renta social garantizada
de Baleares, Reglamento de Ingreso Minimo de Insercion Social, de 30 de septiembre de 2010 y
Resolucion n® 696 de fecha 1 de febrero de 2018, relativa a aprobacion definitiva del reglamento
regulador de las ayudas econdmicas y servicios para la atencion de necesidades sociales de la
Ciudad Auténoma de Melilla que recoge el ingreso melillense de integracion.

4 Véanse, por ejemplo, la Ley 3/2021, de 20 de mayo, por la que se regula la Prestacion
Aragonesa Complementaria del Ingreso Minimo Vital y el Servicio Publico Aragonés de Inclusion
Social, el Decreto Ley 16/2020, de 24 de septiembre, de modificacion de la Ley 1/2007, de 17 de
enero, por la que se regula la Prestacion Canaria de Insercion para su adaptacion al Ingreso Minimo
Vital o el Decreto-ley 10/2020, de 12 de junio, de prestaciones sociales de caracter economico de
las Illes Balears.
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sociales u otras prestaciones economicas de caracter asistencial) regulacion que ha
ido modificandose o actualizandose a lo largo del tiempo en concordancia con el
desarrollo internacional de esta rama de la proteccion social y con los avatares de la
economia mundial, en especial, con los terribles efectos de la crisis econdmica de
2008 donde aumento el nivel de pobreza en los paises desarrollados de una forma
exagerada®’.

De este modo, todas las Comunidades Auténomas con competencias
atribuidas de modo exclusivo en materia de promocion y ayuda a los grupos sociales
necesitados de especial atencion, han puesto en marcha mecanismos de solidaridad
hacia los sectores excluidos, de tal forma que se procure su incorporacion al
proceso de desarrollo econdémico y social y se eviten, en todo caso, las formas
mas dramaticas de exclusion (entendiendo tales situaciones, en ocasiones, como
de “emergencia social”).

De ahi, que, hasta ahora -y hasta la aparicion del IMV-, la politica social de
rentas de insercion hasido, desde su origen, una iniciativa propia de las Comunidades
Auténomas. Una iniciativa que respondia al hecho de se formulaba, en el marco de
la Asistencia Social, esta via como tltimo mecanismo de proteccion social dirigido
a las personas que no tenian derecho a ningun otro tipo de prestaciones. Si bien, de
forma subsidiaria al sistema de proteccion publico y universal. Con ello, se trataba
de conseguir un sistema en el que todo ciudadano dispusiera de unos recursos
minimos para la subsistencia.

Por ello, se han configurado unas normas juridicas que, normalmente,
combinan dos derechos: de un lado, el de disponer de medios econdémicos (rentas
o salarios de insercion) para hacer frente a las necesidades basicas de la vida -y no
puedan obtenerse de un empleo o del régimen publico de Seguridad Social-, de otro
lado, ofrecer apoyos personalizados para la insercion laboral y social (programas
de servicios sociales y de empleo) establecidos por acuerdo entre los servicios
sociales y las personas beneficiarias.

Las acciones de incorporacion social y laboral que se prevén tiene como fin la
motivacion a participar para la obtencion de un empleo adecuado.

En definitiva, las normas establecidas por las Comunidades Auténomas no
tienen como funcion la sustitucion de la competencia del Estado central para
garantizar una existencia digna para todos los ciudadanos, sino, mas bien, la de
complementar su accion hacia determinados sectores en los que el Estado atn
no habia cubierto, en especial, la exclusiéon por causa de la pobreza. Y que, en
esta linea, son rentas que tienen caracter subsidiario respecto de las prestaciones

47 Vid Suarez Corujo, B. en “Una prestacion de renta minima garantizada: reflexiones sobre
su encaje competencial en el marco constitucional”, Revista de Informacion Laboral n° 10, 2014,

pp- 49y ss.
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sociales publicas de caracter general establecidas para todo el territorio nacional
(prestaciones del sistema de Seguridad Social o del sistema de dependencia).

En la idea basica de que la lucha contra la exclusion social es una
responsabilidad del conjunto de la sociedad, las medidas de solidaridad adoptadas
por las Comunidades Auténomas se enfocan en diversos colectivos que tienen un
elemento en comun: ofrecer un nivel minimo de derechos sociales, como contenido
basico de la ciudadania, para evitar la exclusion social. El problema es que todas
son prestaciones de caracter temporal, sin tener en cuenta que la situacion en
muchos casos puede perdurar mas alla del tiempo previsto para la cobertura que se
ofrece. Por lo que, en realidad, son parches de proteccion.

Lo novedoso, quizas, sea la configuracion de tales prestaciones como derechos
subjetivos, derechos prestacionales publicos, caracterizados por una mayor
concrecion normativa que confiere mayores garantias juridicas a los ciudadanos.

Asi pues, los principios en los que se basan estas prestaciones suelen ser:

- Equidad, puesto que su concesion responde a la cobertura de una situacion
de necesidad a causa de carencia de rentas y medios de subsistencia de los
beneficiarios que los coloca en situacion de exclusion, vulnerabilidad o
desventaja social

- Universalidad, ya que se dirige a todas aquellas personas que retinan los
requisitos exigidos y en quienes concurran las condiciones que las normas
establecen para su obtencion.

- Solidaridad, como manifestacion de la solidaridad de todos los ciudadanos
que, con su esfuerzo econdmico, a través de los impuestos, permiten
redistribuir la riqueza con aquellos que resultan mas desfavorecidos, en la
persecucion de la justicia y cohesion social.

- Complementariedad, ya que el objetivo es, con la atribucion de la prestacion,
completar los ingresos que tuvieran los destinatarios cuando exista una
situacion de carencia de medios.

- Subsidiariedad, en la medida en que se establece como una prestacion que
se reconoce unicamente cuando no resulta posible el acceso a las acciones
protectoras de otros regimenes o sistemas (o el acceso lo haya sido en cuantia
insuficiente para la cobertura de las necesidades sociales basicas), sea por
finalizacion de su cobertura o por su no concesion.

En cualquier caso, todas estas normas, de un modo u otro, vienen a reconocer
el principio de responsabilidad ptblica en la atencion al ciudadano, incardinando
las prestaciones otorgadas entre el sistema de servicios sociales y el servicio publico
de empleo autondmico, donde son competentes las administraciones autondmicas.

De otro lado, es cierto, que la gran mayoria de este tipo de prestaciones que
conceden las Comunidades Auténomas lo son de caracter temporal pues solo se
mantienen en el caso en que exista o persista una situacion de exclusion social (y,
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por supuesto, se cumplan los requisitos, condiciones y obligaciones establecidas).
Ademas, y en relacion con ello, se disefian de tal modo que sea inexcusable la
participacion de los beneficiarios de tales prestaciones ya que han de contribuir
de forma activa, comprometida y responsable en la superacion de la situacion de
necesidad, interviniendo en la programacion y desarrollo de los itinerarios que se
establezcan para su integracion social.

Aunque son el resultado de una atencion individualizada, seglin las condiciones
y necesidades particulares de sus destinatarios, en la mayoria de ocasiones las
prestaciones responden también a las peculiaridades de los grupos o colectivos
(especialmente, familiar) a los que pertenecen. En el caso de las familias, el caracter
integral de estas prestaciones pretende evitar el incremento de la pobreza infantil.

Siendo cierto, como se ha dicho, que una de las consecuencias mas graves
que ha dejado la crisis economica mundial ha sido el aumento de la pobreza y del
numero de personas en riesgo de pobreza, lo méas complejo para estas normas es
determinar “quiénes son los beneficiarios”. Esto es, a quién ha de considerarse en
riesgo de pobreza o exclusion social. Es comun hacer coincidir el umbral de la
pobreza con la cuantia de la renta minima de insercion (con diversas variaciones).

La idea ha sido que debia garantizarse la cobertura de las necesidades basicas
de las personas pertenecientes a los sectores mas desfavorecidos de la poblacion,
por lo que habia de crearse un sistema de renta garantizada que tuviera como fin
asegurar unos minimos vitales y desarrollar la promocién de la persona tanto en
la sociedad como en el mercado de trabajo, con el fin de superar la condiciones
que las hayan llevado a solicitar y obtener estas prestaciones. En definitiva, lo
que pretendia era la superacion de las situaciones de necesidad, esto es, cualquier
contingencia, que tiene lugar o aparece en el transcurso de la vida de una persona
y que le impide hacer frente a los gastos esenciales para el mantenimiento propio o
para el mantenimiento de las personas que integran la unidad familiar o la unidad
de convivencia a la que pertenece. Por ello, en muchos casos, podria decirse, que
se habian configuran como rentas de caracter familiar, pues tanto su titular como
los restantes miembros de la unidad familiar o de convivencia en la que se integran
se convierten en destinatarios de la prestacion, resultando ésta acomodada a las
necesidades de cada uno de ellos.

El acceso a la renta garantizada suele hacerse depender con la acreditacion
de la concurrencia de circunstancias objetivas, fundamentalmente de naturaleza
econdémica que puedan dar lugar a situaciones de riesgo o exclusion social y se
combina con otra serie de medidas para la inclusion. Aunque no todas las personas
con ingresos insuficientes necesitan el mismo tipo o intensidad de acompafiamiento
de inclusion, pero en lamayoria de las regulaciones de las Comunidades Auténomas
las prestaciones de este tipo suelen combinarse con incentivos a la reintegracion
en el mercado laboral en aquellos casos de personas o familias (siempre que no
tuvieran impedimentos para desempefiar una actividad laboral).
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Teniendo, por ultimo, presente, que el objeto fundamental ha sido el de
adoptar distintas normas y medidas para proteger a los colectivos mas vulnerables,
garantizando la igualdad de oportunidades en el ejercicio del derecho a la ciudadania
y que esa funcion se ha asumido ahora, con caracter general por el IMV, lo cierto es
que ahora hay que replantearse la finalidad de estas politicas de rentas activas, lo que
motiva que estemos ante un momento de reforma y reconfiguracion en muy distintos
territorios para amoldarse a la nueva realidad. Proceso de transformacion que, sin
embargo, no debe olvidar unas premisas esenciales que hemos venido reiterando:

-una cuestion es la funcion que debe asumir el Estado en el marco de la
Seguridad Social, en este caso con el establecimiento de una prestacion no
contributiva que pretende garantizar un nivel de ingresos minimos comun para
todo el territorio nacional;

-ello no impide que se respete el marco competencial de las Comunidades
Autonomas en materia de Asistencia Social;

- este marco les permitira complementar o alcanzar situaciones que no estén
cubiertas y, en este sentido, es importante precisar varias circunstancias:

a) que el IMV esta sometido al cumplimiento de determinados requisitos por
los eventuales beneficiarios, de manera que aquellos que queden al margen
de su proteccion, pueden o deberian tener acceso a la proteccion social via
Asistencia Social,

b) que el IMV responde a una cuantia y a un periodo determinado, lo que
puede ser complementado via Asistencia Social;

¢) que el IMV no agota todas las situaciones de necesidad, sino las que define
de un modo preciso, por lo que queda un campo que puede ser cubierto por
la asistencia social de las Comunidades Auténomas.

4. UNABREVE ATENCION A LA DEPENDENCIA

Hasta el momento de adopcion de la Ley 39/2006, hemos observado como
distintas cuestiones que se refieren a la proteccion de los dependientes (aunque en la
mayoria de los casos de forma inespecifica) se han incardinado en el Derecho de la
Seguridad Social (grandes invalidos, contributivos o no, € hijos a cargo con grandes
discapacidades). Pero, quizas donde mas normas especificas al respecto, lo ha sido
en el ambito de la Asistencia Social y Servicios Sociales por las Comunidades
Auténomas, bien en el marco especifico de sus Leyes de Servicios Sociales®® o

4 Véanse, por ejemplo, la Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid (arts. 62 a 68) o Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales del
Principado de Asturias (art. 19 y 27).
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creando disposiciones especiales para la atencion y proteccion de las personas
mayores® o sobre la proteccion de la dependencia®.

Ciertamente, por tanto, ha sido en sede de Servicios Sociales donde se han
observado, con mayor concrecion, los elementos precisos para desarrollar una
proteccion adecuada y digna de las personas en situacion de dependencia, exclusion
social o de necesidad. Y recordemos que la atribucién competencial en materia de
servicios sociales corresponde de forma exclusiva a las Comunidades Auténomas.
A tal efecto, como es sabido, la Constitucion Espafiola sélo tiene una mencion a
los “servicios sociales”, en el art. 50, como principio rector de la politica social, y
relacionandolo con la tercera edad ya que los poderes publicos han de promover el
bienestar de los mayores mediante un sistema de “servicios sociales” que atenderan
a sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

Ello no quiere decir, evidentemente, que la tinica materia de la que se ocupan
los servicios sociales sea la tercera edad, precisamente los servicios sociales se
caracterizan por su expansion de contenidos cubriendo las situaciones de necesidad
social donde otras ramas como la sanidad, ensefianza o la Seguridad Social, no
alcanzan a proteger. Asi, por ejemplo, el ambito de actuacion puede suponer
desarrollar actividades para promover la autonomia o libertad de las personas y
superar las causas de exclusion y marginacion; promover la integracion social de las
personas y grupos; satisfacer las necesidades en materia de asistencia social; prestar
apoyo a personas o grupos en situacion necesidad a través de rentas de insercion;
etc. Por lo que sus objetivos pueden alcanzar a cualquier sector que necesite de una
especial atencion (familias, menores, discapacitados, pobres, drogodependientes,
inmigrantes, mujeres, jovenes, mayores...) grupos que pueden incardinarse en
varios preceptos constitucionales, sobre todo del capitulo III del Titulo I, pero
en especial, con el art. 9.2 CE en la promocién de los poderes publicos de las
condiciones para el pleno desarrollo de los individuos y grupos en que se integran
y remover los obstaculos que lo impidan. Parece que esta rama de proteccion social
se convierte en un “cajon de sastre” donde se reconducen los problemas que el
resto de ramas del sistema de proteccion social no tienen prevista su cobertura.
Lo que puede colocar a los servicios sociales en una situacion compleja porque la
amplitud de sus campos y de las politicas a aplicar pueden verse eclipsadas por la
falta de medios y por la interaccion con otras ramas de proteccion®'.

4 Véanse los arts. 42 y ss de la Ley 5/2003, de 3 de abril, de atencion y proteccion a las
personas mayores de Castilla y Leon.

50 Asi, se establecid inicialmente en la, ya derogada, Ley 6/2001, de 20 de noviembre, de
atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia en Cantabria.

51 Es lo que Gil Calvo, E., llama “doble vinculo”, esto es, los servicios sociales se colocan
en una situacion paradodjica que puede ser fuente de creatividad, pero también de confusion y

esterilidad, en “Doble vinculo”, AAVYV, Diccionario de sociologia, Alianza Editorial, Madrid,
1998, pag. 215.
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Aqui, también la falta de definicion o de delimitacion de las fronteras, supuso
una importante litigiosidad ante el Tribunal Constitucional que ha tenido, caso por
caso, analizar la accion protectora disefiada que haya podido provocar dudas en la
delimitacion competencial y organizativa de las Administraciones Publicas, siendo
un tema que sigue sin cerrarse.

De hecho, ha de recordarse que la atencion a las personas dependientes se
enmarca en la Red de Servicios Sociales, ex art. 3 0) de la Ley 39/2006. Pero la
atribucion competencial en materia de Servicios Sociales, y en particular respecto
de los Servicios Sociales especializados corresponde de forma exclusiva a las
Comunidades Autonomas. La duda que se plantea es si la materia se entiende
como Servicios Sociales, y los mismos son de competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas, ;qué hace una norma estatal regulando la materia?
(invade competencias que no le corresponden?>?

Lo esencial es que no se puede ni debe impedir que el Estado intervenga, ya sea
mediante la introduccion de una ordenacion normativa a través de las previsiones
sobre Seguridad Social, o ya sea a través de la regulacion de las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de los deberes constitucionales™.

El Tribunal Constitucional ha indicado en la STC 206/1997 que el articulo
41de la CE no cierra posibilidades “para la evolucion del sistema de Seguridad
Social hacia ambitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta
ahora no se ha querido o podido utilizar”. La proteccién para la autonomia y
atencion de las personas dependientes podrian, perfectamente, haberse incardinado
como una rama mas en el sistema de Seguridad Social (como ha ocurrido en
Alemania, Austria y Luxemburgo) y haberse asegurado el Estado sus competencias
sobre las mismas de forma casi excluyente, ex art. 149.1.17 de la CE. Aunque
también es cierto que en materia de la delimitacion competencial entre el Estado
y las Comunidades Auténomas la legislacion estatal debe moverse dentro de las
coordenadas que en su momento fijara el TC de modo que, por ejemplo, el legislador
estatal “no puede incidir, con caracter general, en el sistema de delimitacion entre
el Estado y las Comunidades Autéonomas sin una expresa prevision constitucional
o0 estatutaria”, como tampoco se encuentra facultado para “incidir indirectamente

52 Vid. Alvarez Cortés, J.C. “Competencias de las Comunidades Auténomas en materia de
proteccion a las personas dependientes”, en AAVV, Situaciones de Dependencia: regulacion actual
y nuevas perspectivas (Dir. R. Calvo Ortega Y Y. Garcia Calvente), Civitas, Madrid, 2007, p. 86 y
ss.

53 Como indica Gomez Jiménez, M. L. en “Las barreras arquitectonicas y las personas
mayores: nuevos retos desde la intervencion administrativa en la promocién de vivienda”, Revista
Electronica de Geografia y Ciencias Sociales, Universidad de Barcelona, vol. VII, num. 146 (104),
agosto de 2003.
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en la delimitacion de competencias mediante la interpretacion de los criterios que
sirven de base a la misma” (STC 76/1983, de 5 de agosto).

Pero no ha sido asi, quizas debido a que el elevado coste de estas prestaciones
podria alterar la actual salud financiera del sistema de Seguridad Social o quizas
porque se entiende que las Comunidades Auténomas han de jugar un papel
importante en la articulacion del sistema de proteccion a las personas dependientes
(incluso en su financiacion).

Ello justifica que queda mucho por recorrer respecto a este “cuarto pilar”.
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EXTRACTO Palabras clave: Derecho administrativo sancionador, Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, legislacion social, ejecucion,
competencia autonémica

Las facultades de vigilancia y control del cumplimiento efectivo de las normas que conforman el
orden social del derecho corresponden, prima facie, al cuerpo especial de policia administrativa
que constituye la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Institucion centenaria que afronta
el reto de su definitiva adaptacion al Estado Autonémico tras la ruptura de su hasta ahora
inquebrantable unidad territorial. Un proceso que comenz6 con el traspaso de la funcion publica
inspectora al Pais Vasco y a Catalufia y que se puede extender a otras Comunidades que tengan
reconocida esa misma competencia en sus Estatutos de Autonomia.

Pero mas alla de la adscripcion organica, la principal funcionalidad de la inspeccion es servir de
base para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, recurso con el que cuenta
el Ordenamiento juridico para asegurar la eficacia real de sus mandatos.

El objetivo del estudio sera analizar las claves de este tipo de procedimientos, partiendo de la
premisa que supone conceptuar esta potestad como una competencia de mera ejecucion de la
legislacion, en términos de reparto constitucional; para poder valorar su trascendencia real en
Andalucia.

ABSTRACT Key words: Sanctioning administrative law, Labour and Social Security
Inspectorate, social legislation, enforcement, regional competence

The powers of supervision and control of effective compliance with the rules that make up
the social order of law correspond, prima facie, to the special administrative police force that
constitutes the Labour and Social Security Inspectorate. Centennial institution that faces the
challenge of its definitive adaptation to the Autonomous State after the rupture of its hitherto
unbreakable territorial unity. A process that began with the transfer of the public inspection
function to the Basque Country and Catalonia and that can be extended to other Communities
that have recognized that competence in their Statutes of Autonomy.

But beyond the organic ascription, the main functionality of the inspection is to serve as a basis
for the exercise of the sanctioning power of the Administration, a resource that the legal system
has to ensure the real effectiveness of its mandates.

The objective of the study will be to analyze the keys to this type of procedure, starting from the
premise of conceptualizing this power as a competence of mere execution of legislation, in terms
of constitutional distribution; to be able to assess its real transcendence in Andalusia.
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1. INTRODUCCION

Desde que se aprobaron las primeras normas laborales en el albor de lo que
se conocieron como leyes de fabrical o legislacion obrera, pronto se puso de
manifiesto que era necesario algo mas que un mero acto formal de quien ostentase
el poder politico decisorio para satisfacer las verdaderas demandas de emergencia
social que habian justificado su proclamacion. Basicamente porque se trataba de
normas que nacian con una auténtica vocacion de ius cogens, de derecho imperativo
necesario, a efectos de conformar un nuevo orden putblico que se formula refiido
con la concepcion mas tradicional del derecho de obligaciones y contratos, a modo
de critica, en tanto que disponible en la mayor parte de sus contenidos por la mera
voluntad de las partes.

La vigilancia del efectivo cumplimiento de esas normas que empezaron a ver
la luz ya en el siglo XIX, al menos de sus mandatos mas primarios -aquellos que
afectaban a mujeres, nifios y a la salubridad de los centros de trabajo-, se consider6
un objetivo irrenunciable para un modelo de Estado que ya conocia de las ventajas
que representaba otorgar amplias funciones de policia administrativa a su Poder
Ejecutivo, es decir, mas alla de las estrictamente relacionadas la seguridad de las
personas y el mantenimiento del orden patrimonial. De ahi que el instrumento
mayoritariamente seleccionado por el conjunto de los paises de nuestro entorno, tal
y como lo sigue siendo hoy en dia en tanto que de facil despliegue y de una probada
eficacia inmediata, fuese el de la creacion de un nuevo cuerpo de funcionarios
inspectores, a los que se dotard ademas de amplias atribuciones ejecutivas.
Actividad publica que se une, en términos de dogmatica administrativista, a las
funciones clasicas de fomento y de prestacion de servicios, y que se traducira en
nuestro caso en la instauracion de la Inspeccion de Trabajo en el afio 1962.

' La cita ineludible a estos efectos, el estudio preliminar que realiza el Prof. Martin Valverde,
“La formacion del derecho del trabajo en Espafia”, en La legislacion social en la historia de Esparia,
de la Revolucion Liberal a 1936, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987.

2 Suarez Gonzalez, F., “La Inspeccion de Trabajo”, en Instituciones de derecho del trabajo
yde la seguridad social (Coord. N. De Buen y E. Morgado), UNAM, México, 1997, donde analiza
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Funcioén inspectora que se sigue erigiendo hoy en dia en instrumento clave
para la deteccion y correccion de las infracciones laborales, en tanto que fase
previa e imprescindible para el legitimo ejercicio de una de las manifestaciones del
ius puniendi con el que cuenta el Estado constitucional, su potestad administrativa
sancionadora.

Repasar los principios y los limites sobre los que se asienta esta potestad de
la Administracion debe servirnos para encuadrar mejor su significacion, incluida
su consideracion como acto de ejecucion de la legislacion sustantiva. Categoria
técnica que sirve, como se conoce, para deslindar el papel que corresponde al
Estado y a las Comunidades Auténomas en las distintas materias con las que se
conforma el sistema de reparto del conjunto del ordenamiento juridico.

A partir de ahi se habra de analizar el nuevo marco regulador del hoy
denominado Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, muy
fundamentalmente tras el fraccionamiento territorial que ha supuesto el traspaso
efectivo de esta funcion a las Comunidades del Pais Vasco y de Catalufia. Siempre,
al objeto de evaluar una posible extension a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Lo anterior se realizara sin olvidar tanto la existencia de otros institutos
juridicos de control y verificacion complementarios a la Inspeccion de Trabajo
y de Seguridad Social, sobre todo si se quiere abarcar el verdadero espectro que
representa el derecho de la proteccion social -algo mas amplio que el estricto campo
de la seguridad social-, como los principales retos que se presentan de futuro, como
es la automatizacion de determinados procedimientos sancionadores o la necesaria
expansion de estas técnicas de vigilancia a otras formas de trabajar.

En definitiva, se trata de analizar las caracteristicas de un mecanismo que se
disefia al objeto de mejorar la eficacia® de una determinada regulacion normativa,

la institucion desde la perspectiva de la OIT, tras un breve apunte a su origen historico desde una
perspectiva de derecho comparado, pp. 783-802.

3 Sobre la posibilidad de distinguir entre eficacia y efectividad de la norma juridica, Cruz
Villalén, J. y Rodriguez-Ramos Velasco, P., Técnicas normativas y efectividad juridica en la calidad
en el empleo, en AAVYV, Eficacia de las normas laborales desde la perspectiva de la calidad en el
empleo, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 15-81, en las que se afirma: “... el dilema no sélo ha radicado
en la identificacion de la regla que se presupone mas adecuada para la soluciéon de la cuestion
suscitada, sino también y, en un segundo momento, en la garantia de una aplicabilidad real de la
solucion técnicamente propuesta. Aplicabilidad real concebida desde dos perspectivas: desde la que
se centra en la determinacion de los instrumentos adjetivos destinados a conseguir el cumplimiento
de la norma (Inspeccion de Trabajo, potestad sancionadora de la Administracion, poder judicial,
etc.), que puede denominarse de la efectividad normativa; y desde aquella otra, mas completa
y evanescente, sobre la que nos proponemos poner el punto de atencidon en esta monografia, de
concrecion de los ingredientes y elementos que debe reunir una disposicion o politica publica para
que sus prescripciones o sus técnicas de actuacion provoquen los resultados pretendidos sobre la
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0 precisamente para garantizar una eficiencia* minima de sus mandatos, en el
convencimiento de que resulta imprescindible para alcanzar un estandar de
observancia razonable. Incluso, porque otras técnicas que pueden estar dirigidas
a idéntico fin (vgr., tutela judicial), se consideran insuficientes en si mismas, o
necesitadas en ultima instancia de este tipo de apoyo adicional.

2. LA POTESTAD SANCIONADORA DE NATURALEZA ADMINIS-
TRATIVA

El ius puniendi del Estado, reconocido al maximo nivel por el articulo 25 de
nuestra Constitucion, presenta una ambivalencia de origen que a veces pasa un
poco desapercibida, si se prefiere, una manifestacion adicional a la que sin duda
es su faceta principal y mas conocida, evidentemente, la que conforma el Derecho
penal. Rama que ha monopolizado en la practica la atencion cientifica sobre las
posibilidades del uso legitimo de la fuerza por parte del Estado y que se presenta
por ello como el referente por antonomasia en la materia. Entre otras razones,
porque cuenta, qué duda cabe, con unos elementos definitorios técnicamente muy
depurados y con unos principios basicos conformadores que se presentan poco
menos que incontestables. De ahi que no resulte nada extrafio la exportacion de
su dogmatica a cualquier otra manifestacion juridica que pueda calificarse como
sancionadora o restrictiva de derechos, ya sea de caracter publico, ya incluso de
estricta naturaleza privada, como de hecho ocurre, con todas las salvaguardias
y cautelas que se quieran, con los limites y las garantias que hoy se exigen en
el ejercicio del poder sancionador por parte del empleador, incluida su maxima
expresion ejecutiva: el despido disciplinario®.

correspondiente realidad social a la que se dirige, y que entronca con la bisqueda de la eficacia de
la norma”.

4 Alvarez del Cuvillo, A., Una aproximacion metodoldgica al problema de la eficacia de las
normas laborales, Revista de Derecho Social, 59/2012, p. 54, precisa la necesidad de distinguir entre
“efectividad”, “eficacia” y “eficiencia”, y nos aclara que: “la efectividad implica el reconocimiento
y acatamiento de la norma por parte de los sujetos obligados a su cumplimiento; la eficacia, por su
parte, alude a la consecucién de las finalidades previstas por la norma, puesto que puede suceder
que una norma se cumpla sin que se alcancen los objetivos que el legislador pretendia con su
promulgacion; por ultimo, la eficiencia (palabra derivada del lenguaje econdémico) se refiere a
la maximizacion de los resultados pretendidos por la norma al minimo “coste”, es decir, con el
minimo sacrificio para otros bienes juridicos valorados por el legislador. En ocasiones, los términos
de “eficacia” y “efectividad” se consideran sindnimos o, curiosamente, se invierten los significados
seflalados anteriormente”.

5 Asi se observa en una de las Gltimas obras monograficas sobre el tema, Ortega Lozano,
P.G., El despido disciplinario, 2018, Tesis Doctoral, disponible en el repositorio de la Universidad
de Granada: https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/54520/61465.pdf?sequence=4
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Hipertrofia de la cara mas conocida del ius puniendi estatal que no debe
hacernos olvidar la dimensién constitucional que también tiene la potestad
sancionadora de la que dispone la Administracion publica en sentido propio. Y es
que basta con atender la literalidad de los apartados 1 y 3 del mismo articulo 25
(Nadie puede ser... sancionado por acciones u omisiones que... no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa; La Administracion civil no podrad imponer
sanciones...)%, o incluso el articulo 45.3, sobre la proteccion del medio ambiente
(..., en los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso,
administrativas, ...), para percibir que el Poder Judicial no es el unico que tiene en
nuestro Estado de Derecho la atribuciéon de concretar las sanciones que pueden
imponerse de forma legitima a los ciudadanos, pues también el brazo ejecutor del
poder gubernativo va a gozar de facultades de idéntico caracter en lo sustancial.
En esencia, la potestad de reprimir comportamientos antijuridicos a través de la
imposicion de un mal, que es como también se puede definir una sancion cuando
lo que se quiere subrayar es su aspecto represor y aflictivo’, es decir, cuando no es
necesario tener que recordar la funcion rehabilitadora de la pena.

La distincion entre una y otra manifestacion de este poder publico sancionador
a los efectos que ahora nos atafien no resulta dificil, en un caso es claro que el
monopolio de la imposicion de penas privativas de libertad corresponde al orden
penal, mientras que el otro tipo de derecho sancionador debe quedar necesariamente
limitado para ilicitos que se consideren objetivamente menores y concretado
en modalidades que no supongan en ningun caso la privacion de un derecho
fundamental, lo que no es siempre es sinénimo de poca cuantia o trascendencia,
pues el importe que alcanzan algunas multas pecuniarias es un tema que cada vez
resulta mas dificil de explicar desde esa perspectiva.

Indagar en los origenes y la fundamentacion de esta segunda acepcion del
poder sancionador que se reconoce hoy en dia y sin ambages a la Administracion
publica sirve para revelar tanto curiosas concepciones sobre el papel que le debe
corresponder a cada Poder del Estado, como para detectar su incesante deriva de
crecimiento y de intensificacion. De hecho, la negacion de esta potestad especial al
Ejecutivo en los origenes de nuestro constitucionalismo historico alimentd una de
las polémicas doctrinales mas interesantes en nuestra doctrina administrativista®.

¢ Vid. Sanchez Tomas, J.M., “La prohibicion de sanciones privativas de libertad impuestas
por la Administracion Civil”, en Comentarios a la Constitucion Espaiiola XL Aniversario (Dir. M.
Rodriguez-Pifiero y M.E. Casas), BOE, 2018, Tomo I, pp. 955-960.

7 “Un mal infligido por la Administracién a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal”, es la definicion clasica de Garcia de Enterria, E., Curso de Derecho Administrativo.
V.IL, Civitas, 1986, p. 147.

8 Su mayor exponente Parada Vazquez, J. R., El poder sancionador de la Administracién
y la crisis del sistema judicial penal, Revista de Administracion Pablica naim. 67/1972, pp. 41-94,
en esp. 67 y ss, quien niega que existiera tal habilitacion en nuestro anterior texto constitucional
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En todo caso, lo que si revelan estos estudios es que resulta necesario distinguir,
al menos originariamente, dos modelos de organizacion politica bien distinta;
incluso, entre paises de nuestro entorno socioeconémico mas cercano, como
pueden ser los paises anglosajones y, sobre todo, el caso de Alemania. Y es que de
este ultimo pais se suele destacar, por ejemplo, como hasta hace muy pocas décadas
no existia, siquiera, un reconocimiento general de las potestades sancionadoras de
la Administracion, al estar expresamente reservado todo papel represor al poder
judicial, en régimen de monopolio exclusivo, al juez penal en particular’, que era
el tnico que aglutinaba todas las competencias propias del Derecho Sancionador'?,
tanto de caracter sustantivo como procesal. De ahi los recelos que provoca en la
actualidad el aumento de ciertos procesamientos penales en los que se enjuicia en
ultima instancia el bien o mal hacer administrativo, pues supone una especie de
vuelta a los origenes, contra la corriente que supuso dicha evolucion.

Pero mas alld de como se reparte el poder publico punitivo en términos de
Teoria del Estado, lo que también se revela hoy como una evidencia inapelable
es que la actividad administrativa de caracter sancionador se ha extendido hasta
limites objetivos hasta hace muy poco insospechados!!. Ampliacion material y de
la realidad social a la que abarca que ha traido consigo que se tenga que reconocer
la titularidad de esta potestad a instituciones que no son técnicamente una
Administracion publica y, por supuesto, a organismos de naturaleza supranacional,
como los que conforman algunas de las principales instancias de la Unién Europea.
Entre los primeros se ha de incluir, ademas, no solo al amplio conjunto de 6rganos
constitucionales encargados de garantizar aspectos basicos del funcionamiento
de los mercados y de la economia, o del propio Estado (CGPJ), sino también
a corporaciones de naturaleza mixta o anfibologica, bifronte en términos de
jurisprudencia constitucional'?, como son los colegios profesionales. En esta
singular acepcion de lo ampliatorio destaca igualmente la paulatina normalizacion
que se ha producido respecto de su atribucioén y ejercicio por otras Administraciones
territoriales, como las entidades locales, e incluso de caracter institucional -entes

anterior, de ahi su consideracion critica e indiscutiblemente negativa sobre su posterior crecimiento
y desarrollo.

® Mufioz Machado, S., Actos administrativos y sanciones administrativas, Tomo XII,
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 2* ed., 2017, BOE, pp. 274 y ss.

10 Sanchez Moron, M., Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, 18" ed., p. 700.

! Nieto Garcia, A., Derecho Administrativo Sancionador, 5* ed., Tecnos; Rebollo Puig, M
L., Izquierdo Carrasco, M., Alarcon Sotomayor, L. y Bueno Armijo, A.M?* Derecho Administrativo
Sancionador, Lex Nova, 2010, en especial, pp. 105 y ss., verdadera rama en la que hay que distinguir
entre una parte general, la regulada por el Estado a través del titulo que representa el procedimiento
administrativo comun, y otra parte especial, que ha de localizarse en las legislaciones sectoriales
(sanidad, comercio, urbanismo,...).

12 STC 89/1989, 11 de mayo.

TEMAS LABORALES nim.160/2021. Pags. 275 - 307



La potestad sancionadora de la Administracién autonémica en el orden social 281

publicos en general, incluso de caracter empresarial-, con lo que ello supone desde
la perspectiva de respeto de los principios de tipicidad y de legalidad formal®?, al
carecer todos estos organismos de esa competencia originaria.

Hay que tener en cuenta también que esta potestad a la que nos referimos de
forma genérica es aquella que se ejerce respecto de terceros en sentido estricto, es
decir, a los que se identifican como ciudadanos o sujetos de derecho con los que no
se guarda una relacion juridica de dependencia o con base en un titulo contractual
o equivalente constituido con caracter previo, como subyace por ejemplo cuando
se aborda la responsabilidad disciplinaria de los empleados publicos o la de los
concesionarios de servicios.

Desde la perspectiva de la conformacion externa con la que se muestra la
ordenacion juridica de esta importante potestad publica, y a diferencia de lo que
ocurre con el otro referente del ius puniendi estatal, resulta inevitable coincidir en su
calificacion de deslavazada, carente de homogeneidad y, por supuesto, ausente de
cualquier atisbo de codificacion. Los intentos de dotarla de una cierta sistematicidad
llevados a cabo por los dos ultimos grandes procesos reformadores en materia de
procedimiento administrativo y régimen juridico de las administraciones publicas
no han quedado exentos de una importante critica doctrinal, sobre todo la Gltima,
por la dualidad de regimenes que finalmente implanta'.

Nos referimos, evidentemente, a los procesos llevados a cabo, primero, por
la ley 30/1992, de 26 de noviembre; y, segundo, por las leyes 39 y 40/2015, de 1
de octubre. Leyes éstas, las ltimas y vigentes, que han diversificado como se sabe
el tratamiento de las relaciones juridico-administrativas segiin se proyecten «ad
intra» o «ad extra» de las propias entidades publicas, provocando una suerte de
desdoble de la regulacion, al contrario de lo que hacia su predecesora'™.

Asi, en la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), se
han de localizar ahora los preceptos aplicables al procedimiento sancionador de una
forma aislada o salteada, pues ya no se regula como una modalidad procedimental
unitaria y autbnoma, de modo que hay que ir seleccionando aquellos preceptos que
le pueden resultar propios del conjunto o esquema general que ha de servir a la

13 Caballeira Rivera, M* T., Los titulares de la potestad sancionadora. Los entes locales,
Documentacion Administrativa, nam. 280-281/2008, pp. 235-259.

14 Mufioz Machado, S., cit., pp. 302-304, Sanchez Morén, M., cit., p. 702.

15 El Titulo IX de la ley 30/1992, articulos 127 a 138, se dedicaba monograficamente a la
potestad sancionadora y fue en realidad el primer intento de dotar a la materia de una regulacion
general y abstracta. En el mismo se contenia, de una parte, el decalogo de los principios comunes
de caracter sustantivo (legalidad, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad,
prescripcion y concurrencia de sanciones), de otra, en el siguiente capitulo, los mandatos especificos
del procedimiento especial que instauraba (garantia, derecho del presunto responsable, medidas de
caracter provisional, presuncion de inocencia y resolucion).
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totalidad. Por su parte, la ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, se
limita a enumerar los principios que deben informar toda actuacion administrativa
destinada a tal fin'®, aunque eso si, desde la declaracién general que representa
su proclamacién como legislacion basica, aplicable por tanto al conjunto de las
Administraciones y, por tanto, a toda clase de procedimientos'’.

En todo caso, y respecto de esta regulacion minima de la potestad sancionadora
de la Administracion, no estd de mas tener en cuenta que estas normas sobre el
procedimiento comun solo resultan de aplicacion de forma supletoria o subsidiaria
en los principales campos en los que de ordinario se ejerce, al menos, en aquellos
que resultan mas visibles y cotidianos para el conjunto de los ciudadanos. Nos
referimos al ambito del derecho tributario y aduanero, trafico de vehiculos a motor
y seguridad vial, extranjeria y asilo; y, sobre todo, en el campo de las actuaciones
y los procedimientos sancionadores del orden social, en el que también resulta
de aplicacion preferente su normativa especifica, ex disposicion adicional primera

LPAC™.

3. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE PO-
TESTAD SANCIONADORA

3.1. De caracter legislativo: sobre su disefio y contenido normativo

Hay que partir de la premisa que supone que ninguna de las reformas
producidas en los &mbitos del procedimiento administrativo comun y en las bases
del régimen juridico de las Administraciones publicas, por utilizar el modo con el

16 Principios que nominalmente son los mismos que ya fueron proclamados en su antecesora
de 1992 y que ahora se recogen en los arts. 25 a 31. Sobre sus verdaderas innovaciones materiales,
Vazquez-Portomefie Seijas, J.J., Las leyes 39/2015 y 40/2015 y sus novedades en materia de
potestad sancionadora y procedimiento para la imposicion de sanciones administrativas, Revista da
Asesoria Xuridica Xeral, n°® 7/2017, pp. 203-217.

17 Ello supone su aplicabilidad directa e inmediata y no necesariamente supletoria a los
procedimientos sancionadores en materia social, como corrobora, por ejemplo, la STS (Social)
2632/2020, de 18 de junio (ECLLI:ES:TS:2020:2632).

18 La excepcion de aplicacion de la ley comin en estos procedimientos especiales por razon
de la materia no es total, pues como se ha dicho su régimen juridico ha de considerarse en todo caso
de aplicacion supletoria, esto es, para los supuestos de carencia o laguna de éstas. La version de
su antecesora de 1992 establecia sin embargo su aplicacion de forma subsidiaria. Sobre la siempre
compleja distincion entre la subsidiariedad y la supletoriedad y la solucion pragmatica que supone
el principio de «lex specialis», Rodriguez Cardo, I. y Alvarez Alonso, D., Criterios de Interpretacion
y Aplicacion, en El sistema de fuentes de la relacion laboral; estudios ofrecidos al profesor Martin
Valverde por el Area de Derecho del Trabajo de la Universidad de Oviedo (J. Garcia Murcia,
coord.), 2007, pp. 360-5.
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que se define la competencia exclusiva que atribuye al Estado el articulo 149.1.8
CE, ha podido evitar, ni siquiera mitigar, las negativas consecuencias que conlleva
la conceptuacion de esta potestad en nuestro sistema como un contenido accesorio
de la legislacion sustantiva, a la que de alguna manera viene a complementar.
De ahi que sea ésta la auténtica razon de esa carencia absoluta de codificacion
de los tipos infractores o incluso de una regulacion verdaderamente comun en la
materia!®, mas alla de la que representa esa sintesis de preceptos y principios® y de
la concrecidon que han supuesto las construcciones elaboradas por la jurisprudencia
sobre la significacion y el alcance de los distintos limites constitucionales que en
todo caso resultan aplicables a toda manifestacion del ius puniendi®.

En efecto, la consideracion de la potestad sancionadora de cada Administracion
como un mero apéndice instrumental en la regulacion material del sector o de
cualquier titulo competencial de naturaleza transversal -ya tenga caracter de derecho
fundamental (vgr., igualdad) u ordinario (vgr., subvenciones)-, ha hecho inevitable
que deba atenderse a quién goza de competencia legislativa en lo sustantivo, para
saber a quién le corresponde idéntica capacidad en la definicion de las posibles
infracciones que quieran sancionarse por razon de su incumplimiento, y en qué
grado y consecuencias.

Y es por este mismo motivo por el que la practica totalidad de las intervenciones
normativas que tienen a la Administracion publica como protagonista de la

1 La fuente que habia venido desarrollando parcialmente esta funcion fue el Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que aprobd el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora, derogado por la Ley 39/2015, de 1 de octubre. Su contenido principal ha
de considerarse integrado ahora en la propia Ley de Procedimiento Administrativo Comtn (LPAC).

2 Es cierto que algunas CCAA han intentado realizar ese acercamiento a través de leyes
propias (Ley 2/1998, de 20 de febrero, en el caso del Pais Vasco) y, sobre todo, de Reglamentos
Generales (Decreto 21/1994 del Principado de Asturias, Decreto 14/1994 en Islas Baleares, Decreto
189/1994 en Castilla y Ledn, Decreto 254/2000 de la Comunidad de Madrid,..., entre otros). No
existe parangon en ese sentido en el caso de Andalucia, donde se ha seguido la técnica de regulacion
sectorial y/o especial por razon de cada materia.

2l Tarea que comenzd a desarrollar el TC desde sus primeros pronunciamientos (STC
18/1981, de 8 de junio), cuando decidio extender también a esta manifestacion del poder publico
sancionador, aunque de forma algo matizada en su alcance final, las mismas garantias formales
y materiales del art. 25.1 de la CE e, incluso, las del art.24, aunque en éste solo haga mencién
explicita, como se sabe, a la faceta judicial. Dird asi su FJ2. “Las consideraciones expuestas en
relacion al ordenamiento punitivo, y la interpretacion finalista de la Norma Fundamental, nos lleva
a la idea de que los principios esenciales reflejados en el art. 24 de la Constitucion en materia de
procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la
seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la Constitucion. No se trata, por tanto, de una aplicacion
literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica
la prevision constitucional”. Vid. Valencia Martin, G., El derecho a la legalidad sancionadora en el
ambito administrativo, “Comentarios...”, cit., pp. 930-947.
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regulacion incorporan su correspondiente tabla de infracciones y sanciones, ubicada
normalmente al final de su articulado, pues de lo contrario la contravencion de sus
mandatos no podra ser objeto de persecucion y castigo por esta via. De ahi que
existan tantas tablas de infracciones y sanciones administrativas como materias
susceptibles de provocarlas, es mas, incluso varias sobre un mismo titulo en funcion
de si hay solo una o varias Administraciones con competencias concurrentes,
préctica que vino a ratificar la jurisprudencia constitucional al establecer desde un
inicio que la competencia legislativa sobre esta especifica cuestion corresponde
a quien también la tenga sobre el titulo material principal®, sin mayores limites
adicionales que el que representa una suerte de necesario respeto a la uniformidad,
en tanto que no se podran introducir divergencias irrazonables o desproporcionadas
respecto del régimen establecido por las normas sancionadoras estatales?. De
modo que ha de entenderse que las CCAA no podran incorporar infracciones
en exceso originales, ni anudarles a las ya previstas sanciones muy distintas o
dispares a las pre-establecidas, salvo que pueda acreditarse una justificacion
adecuada al caso. Una garantia que se antoja muy relativa y que no evita que las
disparidades se puedan centrar en cualquier otro aspecto del procedimiento o del
régimen sancionador, desde las formas de iniciacion, a los plazos maximos para su
resolucion; incluso, a los periodos de prescripcion® aplicables.

Se trata de un limite éste que segiin nuestra jurisprudencia constitucional
hay que residenciar en el articulo 149.1.1 CE, lo que supone la posibilidad de
que la legislacion estatal pueda condicionar a la autonémica no solo en el caso
de competencias concurrentes o materias compartidas, sino incluso en titulos que

22 SSTC 87/1985, 16 de junio y 37/2002, 14 de febrero, en esta tltima se lee: “En este sentido
ha de recordarse que la potestad sancionadora no constituye un titulo competencial auténomo (STC
156/1995, de 26 de octubre, fundamento juridico 7) y que las Comunidades Autonomas tienen
potestad sancionadora en las materias sustantivas sobre las que ostenten competencias, pudiendo
establecer o modular tipos y sanciones en el marco de las normas o principios basicos del Estado,
pues tal posibilidad es inseparable de las exigencias de prudencia o de oportunidad que pueden
variar en los distintos ambitos territoriales, debiendo ademas acomodarse sus disposiciones a las
garantias dispuestas en este d&mbito del derecho administrativo sancionador (STC 227/1988, de 9
de julio, fundamento juridico 29)”. Vid. Alegre Avila, J. M., Potestad sancionadora y Comunidades
Auténomas, Documentacion Administrativa, n° 280-281/2008, pp. 221-233.

2 Rebollo Puig, M L., Izquierdo Carrasco, M., Alarcon Sotomayor, L. y Bueno Armijo, A.
M?, Derecho Administrativo..., cit., p. 108.

2 STC 37/2002, 14 de febrero, cit.: “La conclusion no puede ser sino desestimatoria,...
Por otra parte, como hemos sefalado..., con cita de la STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7 a),
al referirnos al contenido y alcance del art. 149.1.1* CE, este precepto, ni representa una suerte
de prohibicion para el legislador autonémico de un trato divergente respecto de la legislacion
estatal, ni, en conexion con los arts. 14 y 138.2 CE, implica mas que una exigencia de una igualdad
en las posiciones juridicas fundamentales. Este razonamiento es aplicable también al plazo de
prescripcion... pues, frente al caracter genérico del instituto, ha de subrayarse que el plazo sdlo es
distinto en materia de faltas leves”.
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corresponden en exclusiva a las Comunidades Auténomas, lo que hace que sea
l6gicamente muy contestado?®.

3.2. En orden a su aplicacién y puesta en practica de modo efectivo

Una cuestion es quién ostenta o donde se residencia la capacidad para disefiar
y dotar de contenido normativo al régimen sancionador aplicable, que obviamente
solo puede corresponder a quien goza de poder legislativo formal por exigencias
ineludibles del principio de legalidad, y otra bien distinta qué Administracion o
entidad publica ha de considerarse competente para su aplicacion, en el sentido de
concretar sus ultimas consecuencias en un supuesto concreto, tras la tramitacion
del oportuno procedimiento.

Es en este ultimo plano en el que se suele producir la confusion mas habitual,
pues ciertamente se solapa la acepcion general que supone todo acto de aplicacion
y concrecion de una norma juridica, con la competencia constitucional de ejecucion
de la legislacion. Y es que en estrictos términos de reparto competencial esta tltima
construccion sirve en realidad, a modo de opuesto, para ser enfrentada a la facultad
de ordenacion y de regulacion que de ordinario se le reconoce al Estado cuando se
le atribuye la competencia de legislar en exclusiva sobre una determinada materia,
facultad en la que queda incluida no solo la produccion legislativa formal sino
cualquier otro tipo de regulacion material, a efectos de poder reconocerle también
al mismo poder central la potestad reglamentaria. En todos estos casos, y como se
sabe, la competencia de ejecucion que le corresponde a la CCAA queda reducida, en
términos de produccion normativa y en ejercicio de la facultad de auto organizacion
que tiene toda Administracion publica, a la aprobacion de reglamentos internos de
ese mismo caracter, es decir, sin que en ninglin caso puedan resultar afectados los
derechos y deberes de los administrados.

Establecida esa diferenciacion de base, la siguiente premisa de la que hay que
partir en esta cuestion es que el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de
la Administracion se ha de considerar en todo caso como una tarea de ejecucion,
no de legislacion, por lo que mas alld de a quién corresponda la capacidad para
regular, serd la Administracion competente para la aplicacion de las normas a quien
correspondera la potestad de sancionar los incumplimientos. Doctrina general que
resulta aplicable, sin excepcion, en materia laboral?.

Lanecesaria conjuncion que hay que hacer de ambos planos, competencia para
la ordenacion legislativa y competencia de ejecucion y aplicacion de las normas,

% Rebollo Puig, M L., Izquierdo Carrasco, M., Alarcon Sotomayor, L. y Bueno Armijo, A.
M?, Derecho Administrativo..., cit., pp. 109-112.

26 SSTC 249/1988, de 13 de enero; 51/2006, 16 de febrero; 111/2012, 24 de mayo y 159/2016,
22 de septiembre.

TEMAS LABORALES nim.160/2021. Pags. 275 - 307



286 Sebastidn de Soto Rioja

hace que haya de atenderse al modo con el que se configura constitucionalmente
cada titulo material para conocer qué instancia gubernamental es la competente
para sancionar. Pues como es de sobra conocido, las reglas de reparto son diferentes
en cada una de las areas que conforman el orden social del Derecho y no en todos
los casos se presentan los mismos problemas de determinacion.

Es cierto que en unos casos dicha determinacion sera facil, por ejemplo,
porque a una determinada instancia le corresponden todas las competencias, tanto
legislativas como de ejecucion y, por ende, las sancionadoras; es lo que ocurre
con el Estado cuando se trata de cuestiones atinentes al régimen econdmico de la
Seguridad Social (art.149.1.17 CE); o con las Comunidades Auténomas en materias
como la Asistencia Social (art. 148.1.20 CE). Igual de facil o poco problematico
a estos efectos resulta el supuesto en que a una Administracion, obviamente
autonomica, le corresponde la potestad de ejecutar toda la legislacion estatal sobre
una materia concreta, por ejemplo, la legislacion laboral (art. 149.1.7 CE), pues
mas alla de como se haya disefiado el cuadro de infracciones y sanciones a nivel
legislativo, si la Comunidad Auténoma ha asumido las competencias de ejecucion
mediante su recepcion en el respectivo Estatuto y la correspondiente transferencia
de recursos, serd la tnica responsable de su concrecion efectiva.

A partir de estos primeros supuestos, sin embargo, los casos comienzan a
complicarse cuando ambas instancias legisladoras tienen poder para innovar
el ordenamiento, sea porque tengan expresamente reconocidas competencias
compartidas sobre un mismo titulo o porque asi haya de deducirse por tratarse de
un titulo de los denominados transversales. El problema se agudiza més si cabe
cuando convergen dos titulos autonomos, en los que el reparto de roles atribuido
a cada Administracion sea ademas completamente diferente, pues entonces habra
que determinar, primero, cual de ellos se ha de considerar prevalente desde un
punto de vista sustantivo, para a continuacion vislumbrar a quien le corresponde su
ejecucion en virtud de lo que en el mismo se establezca.

De hecho, esto ultimo es lo que ha venido ocurriendo y hasta con una cierta
regularidad en los ultimos tiempos en relacion a las prestaciones que se han ido
incorporado a nuestro sistema de proteccion social, pues segin se incardinen
competencialmente como legislacion basica de Seguridad Social, régimen
economico del propio Sistema, Asistencia Social, regulacion de las condiciones
basicas que garanticen 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),
medidas de desarrollo y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica (art. 149.1.13 CE) o hasta como fomento del desarrollo econdémico de
la Comunidad (art. 148.1.13 CE), la solucién final diferira.

Y es que todos estos titulos han llegado a ser esgrimidos, como se decia,
en los debates protagonizados por las distintas reformas introducidas desde
la ultima gran crisis econémica a raiz de los diferentes programas enfocados
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en la activacion del empleo y, sobre todo, para paliar los estragos de la falta de
ocupacion®’. Mas recientemente, con ocasion de la reforma general del sistema de
subsidios por desempleo abordada por el RD-ley 28/2018, de 28 de diciembre, un
caso que destaca por el giro que terminara provocando en la doctrina del Tribunal
Constitucional pese a la aparente similitud que siguen presentando todo este tipo
de ayudas. Para ello se considerara determinante la incorporacion de este subsidio
extraordinario en el catalogo de la accion protectora del Sistema, en tanto que
deja de presentarse como una medida estrictamente coyuntural, considerandose
desde ese momento como una cuestion indiscutiblemente engarzada al régimen
econdémico y financiero de la Seguridad Social, a su estado de ingresos y gastos;
y, por ende, de exclusiva competencia estatal, tanto en su regulacion como en su
ejecucion®,

Idéntico mensaje de fondo, en lo que se refiere a la trascendencia que tiene el
modo con el que se implementa una reforma en el &mbito de la proteccion social,
es el que trasluce la sentencia mas reciente en el tiempo, la que ha resuelto la
impugnacion del RD-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital®. Es cierto que aqui el objeto ultimo del conflicto era otro, pues
ambas partes aceptaban el caracter indiscutiblemente asistencial de la prestacion,
de forma que lo que demandaba la Comunidad Auténoma era un modelo de gestion
descentralizado desde el inicio de su vigencia y no condicionado a un posterior
traspaso, tal y como prevé su regulacion de desarrollo. El tribunal considerara,
de nuevo, determinante el caracter regular y ordinario con el que nace esta nueva
prestacion, que surge con vocacion de permanencia y para conformar la accion
protectora del denominado brazo asistencial interno del propio Sistema, de ahi su
inclusion deba realizarse en el art. 149.1.17 CE y no en otro, y sin perjuicio de la
posible transferencia posterior a cualquier Comunidad, como ocurre de hecho con
el conjunto de las pensiones no contributivas.

En cuanto a esta ultima regulacion, posteriormente convertida en Ley
19/2021, de 20 de diciembre, lo que realmente se ha destacar por el tema que
nos ocupa es que incorpora en su texto articulado un capitulo especifico sobre
infracciones y sanciones (el VIII, arts. 38 a 40), incluido un precepto autonomo
sobre procedimiento sancionador, lo que representa toda una quiebra del proceso
de homogeneizacion y sistematizacion que en su momento representd la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden de lo Social (LISOS)*, por mucho que

27 Nos referimos al Programa de Recualificacion Profesional (Prepara) y al posterior de
Activacion del Empleo (Pae), que deben encuadrarse en la materia de fomento vinculada al art.
149.1.13 CE y no en el de Seguridad Social (SS TC 100/2017, de 20 de julio y153/2017, de 21 de
diciembre).

28 STC 133/2019, 13 de noviembre.
2 STC 158/2021, 16 de septiembre.
30 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
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llegue a declararse ésta de aplicacion supletoria. Ejemplo de distorsion que no es
realmente el unico®', aunque si menos explicable que cualquier otro, no solo por su
caracter reciente en el tiempo sino porque se trata de la concrecion de una materia
de exclusiva competencia estatal.

4. LA CONCRECION EN EL ORDEN SOCIAL DEL DERECHO

4.1. En el ambito de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social

Dejando de momento al margen la dificultad que siempre conlleva intentar
delimitar el orden social del Derecho e incluso el recurso a veces facil que supone
buscar su paralelismo en el ambito jurisdiccional, el mejor punto de partida a
estos efectos debe ser la regla especial habilitante ya anticipada que incorpora la
disposicion adicional primera LPAC, en cuya virtud se regiran por su normativa
especifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley: c¢) Las actuaciones y
procedimientos sancionadores... en el orden social. Normativa especifica que se
ha de identificar sin lugar a dudas con la LISOS y su principal norma de desarrollo,
el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de
orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social.

Un conjunto normativo que surge de hecho como consecuencia de la
resolucion de un conflicto de competencia en el que se declarara contrario al
sistema constitucional de reparto su antecesora inmediata, la Ley 8/1988, de 7 de
abril, también denominada sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social®,

31 Otro caso llamativo de regulacion de la potestad sancionadora de forma auténoma y al
margen de la LISOS es el que supone la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, sobre el que después
se habra de volver. En la década previa de los noventa fueron varias las leyes laborales que optaron
por reproducir su propia tabla de infracciones y sanciones especificas, autonomia que de algun
se mantiene, como es el de la Prevencion de Riesgos Laborales, cuyo régimen sancionador es
diferente al del resto, la cita obligada es Carrero Dominguez, C. El régimen juridico sancionador
en prevencion de riesgos laborales, Wolters Kluwer, 2001.

32 STC 195/1996, de 28 de noviembre. Resolucion que no hizo sino concretar en este campo,
entre otros, la doctrina ya expuesta en lo sustancial por la STC 124/1989, de 7 de julio, en el
sentido de distinguir la existencia de dos titulos competenciales autonomos y con distinto régimen
de reparto en el seno del mismo articulo 149.1.17 CE, de una parte el de la Seguridad Social en
general, cuya legislacion es compartida por el Estado y las CCAA, correspondiendo al primero la
definicion de la legislacion basica y a las segundas su desarrollo; y de otro, el régimen econémico
del sistema, atribuido al Estado en su totalidad, incluida su concrecion y ejecucion. Cavas Martinez,
F. y Sanchez Trigueros, C., La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
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y con el que se va a concretar la significacion del criterio general aplicable al
conjunto de la disciplina en este ambito especifico que representa el poder
administrativo sancionador. De modo que al ser una competencia autonémica
tanto la ejecucion de la legislacion laboral como la de seguridad social, salvo en lo
atinente a su régimen econdémico, y tener el ejercicio de la potestad sancionadora la
consideracion inequivoca de ejecucion, la capacidad de sancionar las infracciones
que se cometan en relacion a las normas laborales y a la mayor parte de las
“sociales” también le corresponde. Ahora bien, en la efectiva puesta en marcha
de esta facultad decisoria las CCAA habrdn de atenerse a los estrictos términos
que haya prescrito la legislacion sustantiva, pues la competencia de regulacion
abarca expresamente tanto los extremos de naturaleza estrictamente sustantiva
como los de corte procedimental, de ahi que también resulte acertado aqui calificar
el singular papel que juega el poder autondémico como residual®’, pues al fin y a la
postre su verdadero halo de posibilidades se reduce a la concrecion de los 6rganos
competentes para la instruccion y la resolucion del expediente; lo que se traduce
en negativo, ahora para el Estado, que le esté vedada mencidn alguna sobre este
concreto particular, salvo que ostente la competencia plena, incluida la ejecutiva,
por razén de la materia®,

Pese a la claridad de este esquema basta repasar el contenido de materias que
abarca la LISOS -cuyo ambito objetivo no ha dejado de crecer desde su aprobacion,
mas alla de la adaptacion a la que obliga toda reforma en la definicion de los derechos
y deberes basicos®*-, para poner de manifiesto que su contenido resulta bastante
mas heterogéneo que el que se desprende de los citados titulos constitucionales. Y
no solo por razén del desarrollo natural que ha experimentado el concepto genérico
de legislacion laboral, que incorpora como se sabe muchas mas areas de las que
representa en sentido estricto la dimension individual y colectiva del contrato de
trabajo, como son el derecho del empleo, la formaciéon profesional, el acoso y
la vulneracion de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras o la
salud laboral y la prevencion de riesgos, sino incluso por otras materias algo mas

Auténomas en materia de trabajo, empleo y proteccion social: una sinopsis. Anales de Derecho,
Universidad de Murcia, n° 23/2005, pp. 103 -128.

3 Cruz Villalon, J., La residual competencia del Estado en materia de ejecucion de la
legislacion laboral, Veinte arios de relacionales laborales en Andalucia (1983-2003), CARL, MTL
14/2004, pp.347-382.

3 La STC 51/2006, de 16 de febrero, declard contrario al sistema de reparto la atribucion a la
ITSS de determinadas funciones instructoras, en detrimento de lo que pudiera haber establecido la
norma autonémica, dando asi origen al actual art. 18 bis del RD 928/1998, de exclusiva aplicacion
en el ambito de la AGE.

35 Areta Martinez, M. y Sempere Navarro, A.V., La codificacion de las infracciones y
sanciones en el orden social, RMTI n° 78/2008, pp. 33-56, especial monografico sobre sanciones
administrativas, en el que se destaca el movimiento de vaivén que supuso la década de los noventa
con el abandono por parte del legislador laboral del proceso de unificacion.
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alejadas como es el caso de la extranjeria y los movimientos migratorios, asi como
las sociedades cooperativas.

Complejidad que se acrecienta porque habrda de convenirse también que
en materia de seguridad social y pese a la aparente normalidad que quiso
darse al reconocimiento de la competencia concurrente de las CCAA en orden
al desarrollo de su legislacion basica, lo cierto es que a dia de hoy no existe
legislacion autondmica alguna sobre la materia, ni tampoco se ha procedido a un
traspaso efectivo de la gestion de sus servicios mas alla del anuncio del acuerdo
alcanzado por los partidos politicos que forman actualmente el Gobierno Central
y el del Pais Vasco. Es mas, lo que no ha dejado de ser cuestionado en ningtn
momento es qué actos de seguridad social pueden realmente ser calificados como
de mera administracion a efectos de que su ejecucion practica pueda acometerse
por las autoridades autonomicas, incluida su faceta sancionadora, entre otras
razones porque sigue resultando extraordinariamente dificil aseverar cudndo una
actuacion no tiene significacion alguna en el equilibrio financiero y econéomico
del conjunto del sistema, es decir, en su caja unica, que sigue siendo la verdadera
clave al efecto®®. En palabras del TC: Corresponde a la Comunidad Autonoma
la potestad sancionadora respecto de infracciones que no guardan relacion con
el régimen economico de la Seguridad Social, asi como de aquellos supuestos
en que la potestad punitiva recae sobre actos instrumentales en el nacimiento y
mantenimiento de la obligacion de contribuir; mientras que se reserva al Estado
la potestad para sancionar las infracciones que afectan directamente sobre la
actividad economica de la Seguridad Social, esto es, referidas a la percepcion de
sus ingresos o a la realizacion de los gastos correspondientes, STC 272/2015, de
17 de diciembre [FJ 3]*".

La idea que se quiere resaltar con lo anterior es que la determinacion concreta
de la Administracion territorial con competencia sancionadora resulta algo mas

3 Un ejemplo concreto es el que resuelve la STC 211/2012, de 14 de noviembre, sobre el
exceso que supone la imposicion estatal de un modelo unico de notificacion de los accidentes de
trabajo, y eso que se esgrimieron multiples titulos para su justificacion, incluido el de los estudios
estadisticos (art. 149.1.31 CE). Sobre la dificultad de considerar los actos de encuadramiento
como ejemplo de ejecucion de la legislacion basica de seguridad social, Lopez Prieto, L.A., Senin
Vilarifio, A. y Valdés Tejera, M* C., La problematica transferencia de la Seguridad Social a las
Comunidades Autonomas, Revista El Notario n® 90/2021, incluido especialmente el alta, que se
convierte en puerta de acceso a la accion protectora y que genera derechos subjetivos que no pueden
detraerse unilateralmente por la Administracion. A favor, Areta Martinez, M. y Sempere Navarro,
AV, cit., p. 45.

37 Resolucion que declard inconstitucional la atribucion al Estado de la potestad sancionadora
en el caso de determinadas infracciones relacionadas con el deber de facilitar a la entidad gestora
en materia de desempleo la informacion necesaria para garantizar la recepcion de sus notificaciones
y comunicaciones, asi como por no estar inscrito como demandante de empleo. Consolida la
doctrina establecida en las previas SS TC 104/2013, de 25 de abril y 27/2015, de 19 de febrero,
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compleja de lo que pudiera parecer en un principio, sobre todo en aquellas materias
puntuales que cabe considerar como fronterizas. De hecho, la LISOS, lejos de
esclarecer este panorama ha terminado provocando el efecto contrario, sobre todo
tras los sucesivos varapalos que le fue infligiendo la jurisprudencia constitucional.
Enlaactualidad, el tinico precepto que sigue destinando a tal fin delega en la potestad
reglamentaria®, y de forma genérica cuando por razon de la materia corresponda a
las CCAA, a lo que determine la correspondiente normativa autondmica (art. 48.1
y 2), dictaminando tan solo con verdadero criterio dirimente la regla de que quien
tenga la competencia para imponer la sancion principal la tendra también para fijar
las de caracter accesorio que se pudieran adicionar (art. 48.3 LISOS).

Es cierto que la redaccion anterior de ese precepto resultaba algo arriesgada,
pues el legislador ordinario no puede alterar el sistema de reparto constitucional,
pero la especificacion con un cierto grado de detalle de las distintas infracciones
que debian ser sancionadas por cada estamento de la Administracion General
del Estado proporcionaba un cuadro relativamente inteligible de cuando tenia
que actuar un poder territorial y cuando el otro, al menos por descarte para las
segundas. De hecho, el anterior precepto reglamentario, que aun pervive con
alguna actualizacion de matiz*, sigue estableciendo con esa exactitud a qué 6rgano
administrativo se le asigna la condicion de auctoritas en cada tipo de expediente
sancionador por razon de la concreta infraccion que se detecta, lo que presupone
haber despejado antes la incognita de qué Administracion puede ser actuante.

también relativas a la titularidad autonémica de la potestad para sancionar infracciones de normas
de desempleo, como son las exigencias de suscripcion del compromiso de actividad y la falta de
rechazo de una oferta adecuada. En realidad, la asuncién de esta potestad se viene haciendo de
manera casi “natural” con los decretos de transferencia, tal y como se resalta en los antecedentes de
la STC 51/2006, en relacion al RD 1050/1997, de 27 de junio,

3% La Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, dio nueva redaccion al articulo 48 de la LISOS (DF 1?) al tiempo que establecia
la continuidad de su aplicacion (DT 2%), aunque debe entenderse que con mero rango reglamentario.
Esta técnica de delegacion y conservacion fue convalidada por la STC 21/2016, de 7 de marzo.
En virtud de este contenido normativo y exclusivamente para el ambito de la AGE, a efectos de
determinacion de la autoridad competente para sancionar debe atenderse, primero, a la materia
(relaciones laborales, prevencion de riesgos, cooperativas, empleo y seguridad social) y, segundo,
al importe previsto para la sancion -de acumularse varias infracciones se atendera a la que tenga
asignada una sancién de mayor importe-, correspondiendo el poder de imposicion a los distintos
organos que en cada caso delimita, y que van desde la autoridad provincial al Consejo de Ministros,
pasando por el Director General y la Ministra del ramo, sin olvidar el 6rgano directivo del que
dependa el Registro de Sociedades Cooperativas y la entidad gestora o el servicio comin de la
Seguridad Social cuando la infraccion se haya cometido por el trabajador, accediendo por ejemplo
de forma indebida a una prestacion o vulnerando compromisos e incompatibilidades con la situacion
de desempleo.

39 Nos referimos fundamentalmente al art. 4 del RD 928/1998, recientemente actualizado por
el Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto.
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En esta tarea de determinacion precisa de la Administracion competente
para sancionar tampoco ayuda mucho el método de aproximaciéon que supone la
confrontacion con su opuesto, es decir, el analisis de la correspondiente normativa
autondmica, a la que nada le impide en principio especificar con todo nivel de
detalle su ambito objetivo de actuacion, pudiendo deducirse en consecuencia que la
sancion de las infracciones que omite quedan residenciadas en la Autoridad estatal.
Sin embargo, y por lo general, el repaso de estas normas va a poner de manifiesto
que siguen construidas sobre los esquemas mas basicos y originarios, y eso cuando
existen, en tanto que se limitan a decir que explicitan una potestad sancionadora que
se deriva directamente de la competencia estatutaria (y constitucional) de ejecucion
de la legislacion laboral®, sin llegar a mencionar siquiera en la mayor parte de las
ocasiones el derecho de la seguridad social*', aunque si lleguen a mentar de forma
autonoma la prevencion de riesgos laborales y, en algun caso, hasta la extranjeria*.

Normas que también se aprueban por lo general con rango reglamentario
y que en esencia vienen a reproducir el mismo arquetipo jerdrquico y territorial,
sobre todo en aquellas comunidades que cuentan con mas de una provincia, de la
reglamentacion estatal, es decir, sefialan el 6rgano administrativo competente para
el dictado de la resolucion sancionadora, que tendra que ser de mas alto grado
cuanto mayor sea el importe pecuniario de la multa, sin una mayor especificacion
de los tipos infractores a los que se refieren, salvo su integracion genérica en las
voces de “laboral o relaciones laborales”, “prevencion de riesgos”, “empleo” y
“obstruccion a la labor inspectora” #. Listado que en ningun caso coincide con las

40 En el caso del Pais Vasco y pese a la existencia de una ley formal sobre la potestad
sancionadora de su Administracion (Ley 2/1998, de 20 de febrero), que no excluye su extension al
orden social pero que no se le aplica, no se detectan mas normas autéonomas que el Decreto 84/2017,
de 11 de abril, por el que se establece la estructura organica y funcional del Departamento de Trabajo
y Justicia y que sirve para determinar el rgano competente para sancionar, y el también Decreto
244/2012, de 21 de noviembre, sobre publicacion de las sanciones por infracciones muy graves en
materia de prevencion de riesgos laborales y creacion del Registro de empresas sancionadas.

41 Asi ocurre en Galicia con el Decreto 70/2008, de 27 de marzo, sobre distribucion de
competencias entre los organos de la Administracion autonomica gallega para la imposicion
de sanciones en las materias laborales, de prevencion de riesgos y por obstruccion de la labor
inspectora.

“2 Es el caso del Decreto 127/2007, de 5 de junio, sobre distribucién de la potestad
sancionadora entre los 6rganos de la Generalidad de Catalufia por infracciones en materias laborales,
de prevencion de riesgos laborales y de obstruccion a la labor inspectora, y sobre la tramitacion e
instruccion procedimientos sancionadores para estas materias, reformado por el Decreto 149/2009,
de 29 de septiembre, a efectos de incorporar la nueva competencia en materia de inmigracion.

4 Esquema que sigue también en su mayor parte el actualizado Decreto 307/2010, de 15
de junio, por el que se determinan los 6rganos competentes para la imposicion de sanciones por
infracciones en el orden social en Andalucia. Una excepcion parcial, por lo que representa de listado
mas detallado de infracciones aunque tampoco incluya ninguna en materia de seguridad social, el
ejemplo que provee el Decreto 187/2018, de 13 de noviembre, sobre distribucion de competencias
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voces principales que conforman los cuatro capitulos destinados en la LISOS a

aglutinar las infracciones (“relaciones laborales”, “seguridad social”, “movimientos
migratorios y trabajo de extranjeros” y “sociedades cooperativas”).

Pese a todo lo anterior es cierto que el andlisis del contenido del antiguo art.
48 LISOS vy, sobre todo, de la combinacion de los articulos 4 y 29 y siguientes del
RD 929/1998, sin duda de redaccion mejorable pues resultan mas que enrevesados
-sobre todo el primero-, podria permitir la construccion de ese cuadro actualizado
de reparticion de la potestad sancionadora en funcidon de cada infraccion tipificada
en la ley, aunque siempre resultaran dudosas aquellas conductas sobre las que no
exista un pronunciamiento especifico ¢ incluso la necesidad de revertir alguna
adscripcion si la regulacion de la que procede el tipo es declarada posteriormente
de competencia de otro poder legislativo, tal y como ha sucedido con la ultimas
reformas ya comentadas en materia de proteccion social asistencial. Cuadro que
necesitara en todo caso de una posterior adaptacion a cada CCAA, pues obviamente
no se le podran atribuir competencias a aquellas que no la hayan previsto en su
propio Estatuto de Autonomia o que no hayan sido objeto atin de la correspondiente
transferencia.

En definitiva, habrd que seguir estando en buena parte de los casos a los
criterios jurisprudenciales que se han ido fraguando en el tiempo con motivo de
la resolucion de los diferentes conflictos competenciales, en especial los que han
resultado mas habituales en tanto que denotan la doctrina que puede considerarse
como consolidada. Es el caso, por ejemplo, de los derivados del principio de
territorialidad, ya sea porque se considere que la actuacion puntual de un sujeto de
derecho maés allé del territorio de una CCAA no es titulo suficiente para desposeer
a ésta de una potestad constitucional originaria*, del mismo modo que tampoco lo
es el hecho de que se trate de normativa comunitaria o internacional si su contenido
es laboral o de seguridad social, pues a efectos de su ejecucion da igual el origen
de la legislacion®; o al contrario, es decir, que para determinadas actuaciones supra
territoriales si se considera justificada la retencion estatal de la competencia, con
independencia de que debera ser acreditado cuando asi se precise®.

De igual forma, la jurisprudencia que se extiende sobre titulos competenciales
de caracter transversal y compartido, como son los de fomento y subvenciones

y sobre creacion de registros publicos en materia de ejecucion de la legislacion laboral, de la
Comunidad Autonoma de Extremadura (DOE 224/2018, 19 noviembre).

4 SSTC 81/2017, de 22 de junio y 69/2018, de 21 de junio, sobre acreditacion de centros de
formacion y de empresas de trabajo temporal y agencias de colocacion, respectivamente.

4 Prontuario de jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el Derecho de la Union
Europea, en especial p. 11 y ss, disponible en la web: https://www.tribunalconstitucional.es.

46 Casas Baamonde, M* E., Articulo 149.1.7%, “Comentarios... ", cit., pp. 1271-1292.
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e incluso derechos fundamentales*’, sobre todo cuando combinan voces como
empleo, formacion profesional, gestion de fondos y activos y sancion de las
infracciones administrativas, sin olvidar la concrecion que siempre requiere la caja
unica de la Seguridad Social*.

De todas estas zonas grises, mencion especifica merecen los dos bloques de
materia que mas claramente se apartan del binomio clasico legislacion laboral o
relaciones laborales versus Seguridad Social, principales ejes vertebradores de la
disciplina, en cuanto que también conforman el ambito objetivo de la LISOS.

1. El primero de los bloques que merece un apunte autdbnomo por razén de su
orden de aparicion en la LISOS es el relativo a extranjeria y movimientos
migratorios. Pero ademas, y por lo que ahora mas interesa, porque el
Estatuto de Autonomia de Andalucia prevé la asuncion de competencias
de ejecucion en esta materia en los mismos términos que el de Catalufia,
primera comunidad que las asumi6 y que tras obtener el refrendo explicito
que supuso la convalidacion de esta parte de su Estatuto, las ha consolidado
plenamente.

A estos efectos se ha de partir de la base que representa el art. 149.1.2
CE y de la jurisprudencia que lo ha interpretado, en especial en materia
de inmigracion y extranjeria pues realmente son estas dos nociones las
que han capitalizado la totalidad de los pronunciamientos del TC de las
cinco que integra realmente el precepto, en el que se encuentran también
enumeradas nacionalidad, emigracion y derecho de asilo. Un precepto
que no prevé posibilidad de asuncién de competencia alguna por parte de
las Comunidades Auténomas, ni de desarrollo legislativo, ni tampoco de
ejecucion de la normativa estatal®.

La clave a estos efectos ha de situarse en la STC 31/2010, de 28 de junio,
en la que se resolvera que es competencia autonémica la tramitacion y
resolucion de las autorizaciones iniciales de trabajo de los inmigrantes al
ser ésta en esencia una competencia de ejecucion de la legislacion laboral,

47 STC 159/2016, de 22 de septiembre, que declara contrarios a la Constitucion diversos
preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, en especial aquellos que sefialan sanciones por infringir normas de caracter
laboral, como son las relativas al acoso sexual en las empresas, planes de igualdad en las empresas,
responsables sindicales de igualdad, presencia de mujeres y hombres en la negociacion colectiva,
incorporacion de la perspectiva de género en los expedientes de regulacion de empleo y prevencion
de riesgos laborales.

4SS TC 88/2014, de 9 de junio y 198/2014, de 15 de diciembre. Vid., también Mercader
Uguina, J.R., Articulo 149.1.17%, “Comentarios...”, cit., pp. 1368-1375.

4 Garcia Murcia. J. y Castro Argiielles, M.A., La distribucion de competencias en materia de
inmigracion, Temas Laborales n° 100-V.1/2009, pp. 227-263.

TEMAS LABORALES nim.160/2021. Pags. 275 - 307



La potestad sancionadora de la Administracién autonémica en el orden social 295

ya que ha de considerarse preminente en estos casos la condicion de
trabajador (aspirante o candidato) a la de extranjero. De modo que aquellas
CCAA que hayan asumido esa especifica competencia de ejecucion en sus
Estatutos podran ejercerlas en plenitud, lo que conlleva también la sancion
de los incumplimientos que en ese campo haya establecido la normativa
estatal.

El Estatuto de Autonomia para Andalucia, como se decia, y tras la reforma
que supuso la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, establece en efecto
que corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia ejecutiva en
materia de autorizaciones de trabajo® de los extranjeros cuya relacion
laboral se desarrolle en Andalucia, afadiendo que esta competencia
incluye la tramitacion y resolucion de las autorizaciones iniciales de
trabajo, la tramitacion y resolucion de los recursos presentados a dichas
autorizaciones y la aplicacion del régimen de inspeccion y sancion [art.
62.1.b)].

Llegados a este punto resulta claro que el problema principal es el que
representa la existencia de un doble régimen juridico vigente sobre esta
misma realidad social, la de los movimientos migratorios y la necesidad
de contar con una autorizaciéon administrativa valida para trabajar, sobre
todo y por lo que ahora interesa desde el punto de vista del ejercicio de la
potestad sancionadora de naturaleza administrativa. En ese sentido va a ser
evidente que esa convergencia se detecta no solo entre los tipos infractores
que aparecen en los listados de las dos normas legales del Estado, la
LISOS (arts. 33 a 37) y la LOE (arts. 50 a 66), sino incluso en concretas
menciones de caracter procedimental, incrementandose con ello la duda
en relacion a la Administracion que ha de resultar competente para su
aplicacion. Sin embargo, va a ser la propia LOE la que encarga de resolver
directamente el problema al prever en su art. 55.2 que la imposicién de
la sancion correspondera a la Comunidad Autonoma que tenga atribuidas
competencias en materia de autorizacion inicial de trabajo de extranjeros,
que la ejercera por la Autoridad que la misma determine, dentro del ambito

de sus competencias.

2. El segundo de los bloques a resaltar es el que constituyen las sociedades
cooperativas, en general pues no se llegan en ningin momento a

50 Adaptandose a la normalizacién de esta funcion y, sobre todo, partiendo de la fuerte
vinculacion de todas estas cuestiones con la asistencia social y los servicios sociales, fuertemente
descentralizados en el nivel local y provincial como se sabe, la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOE),
prevé en su disposicion adicional novena la capacidad de las comunidades auténomas en orden a
establecer servicios que faciliten la tramitacion de los correspondientes visados ante los consulados
espafioles en origen.
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singularizar por el Capitulo V de la LISOS, que reza literalmente sobre
«Infracciones en materia de cooperativas». Todo ello con independencia
de la mencion que también se hace en este mismo texto codificador a las
cooperativas de caracter europeo, pues en realidad el alcance en ese caso
es netamente puntual y esta referido a los incumplimientos que se puedan
detectar sobre derechos instrumentales de los trabajadores por cuenta ajena
en ese ambito’!.

Una figura ésta, la de las sociedades cooperativas, cuya inclusion en
este ambito sancionador del orden social provoca de entrada una cierta
sorpresa, por supuesto no porque se desconozca la estrecha ligazoén que
histéricamente ha presentado este modo de organizacion productiva -en
especial, algunas de sus modalidades- con la legislacion laboral y, muy
fundamentalmente, con el derecho de la de seguridad social®, sino porque
conlleva necesariamente su extraccion o expulsion del marco legislativo
comun dictado en desarrollo del art. 129.2 CE. Téngase en cuenta que
la legislacion sobre sociedades cooperativas se configura como un
titulo constitucionalmente auténomo de un punto de vista competencial,
habiéndose erigido en una especie de titulo de libre adscripcion siempre
que asi se hubiese recogido originariamente en los Estatutos de Autonomia
y antes de que irrumpiese la legislacion estatal, maxime en aquellos
casos en los que no existiera un segundo titulo concurrente a favor del
Estado®. De ahi la proliferacion de leyes autondmicas sobre el movimiento
cooperativo en una primera etapa, aunque ese proceso se haya terminado
universalizando a través de las correspondientes traspasos y transferencias.
Hay que tener en cuenta en todo caso que en la mayor parte de los supuestos
lalegislacion autondmica se va a considerar fuente de preferente aplicacion,
siendo supletoria la normativa estatal.

Esta es la razon por la que la definicion del tipo infractor del art. 38 LISOS
parte del necesario cumplimiento previo de alguno de estos tres requisitos
para su aplicabilidad: 1) que sea de aplicacion directa la legislacion estatal
de cooperativas (ley 27/1999, de 16 de julio), basicamente porque la entidad

SLEl articulo 10 bis de la LISOS desarrolla la imposicion de sanciones por la infraccion en

materia de derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores en las sociedades
anonimas y sociedades cooperativas europeas, procedimiento que corresponde desarrollar en su
integridad a las CCAA, al estar integrado en el Capitulo II de la ley, sobre infracciones laborales.

52 El art. 14 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) prevé, como se sabe, para
los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado y de explotacion comunitaria de la
tierra, asi como para los socios de trabajo de cooperativas en general, reglas especiales sobre de
integracion en el sistema, asi como la accién protectora que en cada caso corresponde.

3 STC 72/1983, de 29 de julio.
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tenga un ambito territorial de actuacion superior al de una comunidad
autonoma; 2) que la legislacion autonomica que le resulte de aplicacion
contenga una remision explicita a la normativa estatal en este punto; y 3)
que no exista legislacion autonémica principal aplicable.

El problema que se genera en todos estos procedimientos, no solo en los
del tercer supuesto pese a lo que se pudiera pensar, es qué Administracion
ha de considerarse competente para culminar el acto de ejecucion, pues ni
se esta técnicamente en el capitulo relativo a infracciones laborales de la
LISOS, ni tampoco las comunidades auténomas tienen competencias de
ejecucion de la legislacion mercantil (art. 149.1.6 CE), categoria a la que
cabe reconducir en ultima instancia la legislacion cooperativa, mas atn
aquellos comportamientos que se describen como graves y muy graves,
en tanto que referenciados al funcionamiento regular de los 6rganos de la
sociedad -que ni siquiera tiene que ser de la modalidad de trabajo asociado-,
por lo que ha de deducirse que es la administracion estatal la que debe
terminar de perfeccionar el procedimiento.

En relacion a la comunidad auténoma de Andalucia hay que decir que si
cuenta con una normativa especifica al respecto, actualmente en su tercera
edicion, la ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas, la cual contiene un Capitulo monogréfico sobre el régimen
sancionador (arts. 120 a 125) en el que no se detecta remision alguna a
la normativa estatal, y que no puede obviarse en ninglin caso a efectos de
declarar la existencia de lagunas que deban ser integradas por la legislacion
del Estado.

Y esto ultimo no solo por el caricter completo que presenta la ley
autonémica, que prevé una regulacion mas que minuciosa de todos los
elementos que han de considerarse principales, incluida la pertinente
delegacion expresa al reglamento propio para su desarrollo (art. 122.3 ley
14/2011), como son las referencias a la Consejeria competente por razoén
de materia, funcion inspectora, normas de procedimiento y determinacion
de los organos encargados de la instruccion y de la resolucion de los
expedientes, sujetos responsables y, por supuesto, tablas de infracciones®

5% Entre las infracciones especificas que pueden cometer las cooperativas de trabajo (se omite

el término de “asociado” al considerarse superflua por redundante esta calificacion por el legislador
autondmico), destacan tipos como los del art. 123.4. Son infracciones muy graves:

0)

p)

En las sociedades cooperativas de trabajo, impedir a los trabajadores y trabajadoras con
contrato laboral por tiempo indefinido y mas de un ario de antigiiedad el acceso a la condicion
de persona socia, segun lo previsto en el articulo 84.3.

En las sociedades cooperativas de trabajo, superar el nimero de jornadas realizadas por cuenta
ajena, conforme a lo dispuesto en el articulo 90.
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y sanciones; sino porque en su articulo 86 describe incluso el régimen
disciplinario especifico que corresponde al socio trabajador, mas alla por
tanto de los incumplimientos imputables a la persona juridica.

Una tultima materia que podria tener una cierta consideraciéon autébnoma y
que proyecta su propia problematica en términos de determinacion del alcance
que corresponde a cada Administracion territorial a la hora de concretar sus
competencias sancionadoras es la que representan las infracciones por obstruccion
a la labor inspectora. Ilicitos tipificados en el articulo 50 LISOS que en si mismos
constituyen una infraccion per se, es decir, una infraccion normativa autébnoma, de
modo que corresponde a la CCAA la imposicion de la sancion, en su condicion de
responsable de la ejecucion de la normativa laboral, en la que indudablemente ha
de incardinarse la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Ahora bien, ese impedimento o falta de colaboracion en las tareas de
verificacion del cumplimiento de las normas siempre admiten una mayor concrecion
posterior, pues la orden de servicio estara normalmente encaminada a comprobar el
respeto de una especifica normativa, cuya ejecucion puede corresponder también
al Estado por razon de su propia naturaleza. En ese caso sera éste quien tendra que
culminar el procedimiento®.

4.2. En el ambito de la Asistencia Social y los Servicios Sociales

La LISOS, pese al loable intento de codificacion y sistematizacion que supone
debe considerarse en realidad una opcion limitada y parcial si se quiere realizar
un verdadero andlisis de la potestad que tienen las Administraciones publicas
para sancionar los incumplimientos de las normas que conforman la legislacion
social. Pues qué duda cabe que el derecho de la Seguridad Social, aunque también
incorpore su propio brazo asistencial y no contributivo, no agota en si mismo todas
las manifestaciones de un concepto propio de Derecho de la Proteccion Social,
en el que evidentemente se debe inscribir cualquier manifestacion de Asistencia
Social (art. 148.1.20 CE).

Evitando caer en todo caso en el conceptualismo y mas atn en el puro
nominalismo, debe partirse sin embargo de la premisa que supone reconocer la
existencia de otros bloques normativos que no aparecen en la LISOS pero que
también conforman el orden social del Derecho, sobre todo, porque se encuentran
dotados de sus propios sistemas de verificacion y castigo para asegurar su
cumplimiento. Su ubicacién en el sistema de fuentes no es tanto tangencial o

> Tema que también llegd a conocimiento del supremo intérprete constitucional y que
resolvid en el sentido que se indica, STC 185/1991, de 3 de octubre.
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extrasistematica® sino extramuros, en tanto que se han de localizar en otros
espacios normativos.

Entre estas materias se han de destacar, al menos y principalmente, tres grandes
manifestaciones, cada una de ellas con su propia ordenacion legal auténoma: los
servicios sociales, la discapacidad y la falta de autonomia personal y la situacion
de dependencia. Es cierto que una perspectiva amplia de la legislacion social y
de los derechos sociales ha de integrar también y de modo imprescindible otras
manifestaciones adicionales, como la que tiene por objeto la familia, la proteccion
de la infancia o a cualquier colectivo que objetivamente requiera de atencion
especifica o que sufra el embate de la discriminacion. Incluso el recurso que supone
el concepto ya clasico de Estado del Bienestar, que sirve para dar nombre propio a
esta Revista, supone integrar los otros dos pilares esenciales y de derechos basicos
universales como son la educacion y la sanidad, conceptos que conforman también
capitulos de gasto en las leyes presupuestarias y que sirven para la definicion del
concepto de lo social.

Pero no es esta la idea que ha de informar este analisis, sin perjuicio de
reconocer que todos los ambitos mencionados disponen de su propio sistema
sancionador de caracter administrativo, pues el concepto técnico de derecho u orden
social exige una vinculacién mas estrecha y directa con el sistema de proteccion
y de garantias que le es propio, como sin duda acontece cuando es la propia Ley
General de Seguridad de Social la que los crea o define en su origen remoto (art. 63
LGSS) o cuando es la Ley Reguladora de la Jurisdiccional Social (ley 36/2011, de
10 de octubre) la que contempla la realidad de sus conflictos juridicos, aunque solo
sea para realizar una inclusion parcial de los mismos o diferir ésta en el tiempo [art.
2.0) y apartado 2 de la disposicion final séptima]”’.

El objetivo pasa por tanto por describir el cuadro principal de fuentes en cada
una de estas materias y, sobre todo, el papel que le corresponde a las CCAA en
orden a la definicidon y ejecucion de la potestad administrativa sancionadora, de
modo muy especial en el caso de Andalucia.

El primero de estos bloques, el que conforman los denominados Servicios
Sociales, es desde luego el mas genérico desde un punto de vista conceptual pero
al mismo tiempo el que mas directamente entronca con la significacion propia
del titulo competencial especifico que representa el articulo 148.1.20 CE, en el
que se reconoce la competencia exclusiva de las Comunidades Autéonomas en
materia de Asistencia Social, una voz que no queda limitada en modo alguno
a lo que pudiera conceptuarse como una especie de beneficencia moderna, con

%6 Asi las denominan Fernandez Marquez, O. 'y Garcia Murcia, J., Infracciones
extrasistematicas del empresario en materia social, RMTI n°® 78/2008, p. 62.

57 Sobre el alcance de la delimitacion que se hace en estos preceptos STS 1274/2014, 17 de
marzo (rec. 1272/2013).
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independencia de que su razon de ser ultima se encuentre vinculada a situaciones
reales de necesidad, pues contempla un auténtico catalogo de derechos publicos
subjetivos con independencia de que su realidad pueda estar condicionada en un
momento determinado por la suficiencia de la consignacion presupuestaria. De
ahi su consideracion de “servicio”, que se ha de dispensar a modo de prestacion
asistencial, eso si, ya sea de forma personal, ya de prestacion econdémica, pues
esta ha dejado de ser una modalidad exclusiva del sistema de Seguridad Social.
Como competencia propia y originaria de toda comunidad auténoma el mapa
legislativo muestra al menos una manifestacion propia en cada una de ellas®®, sin
que Andalucia deje de tener la suya.

Setratadelaley 9/2016,de27 dediciembre, de Servicios Sociales de Andalucia,
en la que se contempla, como no puede ser de otro modo dada la amplitud del titulo
competencial®, no solo los instrumentos necesarios para la materializacion de la
potestad sancionadora, sino el entero régimen juridico aplicable, tanto desde un
punto de vista sustantivo como adjetivo o procedimental, que se localiza sobre todo
en su Titulo final, el VI, sobre Infracciones y Sanciones.

Consecuencia directa de esta amplitud del titulo constitucional habilitante
por razéon de la materia, de caracter exclusivo tal y como expresamente reconoce
el articulo 61 EAA®, es de destacar como el sistema se va a dotar de su propio

58 ARAGON: Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios Sociales. ASTURIAS: Ley 1/2003, de
24 de febrero, de Servicios Sociales. BALEARES: Ley 4/2009, de 11 de junio, de Servicios Sociales.
CANARIAS: Ley 16/2019, de 2 de mayo, de Servicios Sociales. CANTABRIA: Ley 2/2007, de 27
de marzo, de Derechos y Servicios Sociales. CASTILLA-LA MANCHA: Ley 14/2010, de 16 de
diciembre, de Servicios Sociales. CASTILLAY LEON: Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de Servicios
Sociales. CATALUNA: Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales. EXTREMADURA:
Ley 14/2015, de 9 de abril, de Servicios Sociales. GALICIA: Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de
Servicios Sociales. MADRID: Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales. MURCIA: Ley
3/2003, de 10 de abril, del Sistema de Servicios Sociales. NAVARRA: Ley Foral 15/2006, de 14
de diciembre, de Servicios Sociales. PAIS VASCO: Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Servicios
Sociales. LA RIOJA: Ley 7/2009, de 22 de diciembre, de Servicios Sociales. COMUNIDAD
VALENCIANA: Ley 3/2019, de 18 de febrero, de Servicios Sociales Inclusivos.

% La STC 41/2016, 3 de marzo, determind que los servicios de asistencia social son
competencias de las Comunidades Auténomas, impidiendo al Estado su atribucion directa o incluso
la prohibicion de su cesion o delegacion a las Entidades Locales, al no tener competencia en la
materia.

% Articulo 61. Servicios sociales, voluntariado, menores y familias.

1. Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva 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
proteccion publica.

b) La regulacion y la aprobacion de planes y programas especificos dirigidos a personas y
colectivos en situacion de necesidad social.
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cuerpo de policia administrativa, de caracter estrictamente funcionarial y al que
se le atribuye de forma expresa la condicion de autoridad publica, en cuanto
que encargado de la funcion de vigilancia del cumplimiento de la normativa, ex
Capitulo IV del Titulo III, articulos 87 a 97, lo que refleja su perfecto paralelismo
con el sistema especifico de la legislacion laboral y de seguridad social®'.

Por lo que se refiere al segundo bloque normativo, el destinado a la regulacion
de los derechos destinados al colectivo de personas con discapacidad, se ha de
partir de un mapa competencial diferente al anterior, en tanto que ahora se trata de
una materia compartida entre el Estado y las CCAA por su caracter transversal, y
de ahi las regulaciones legales concurrentes que pueden encontrarse. De una parte
esta el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, texto que armoniza las tres normas fundamentales previas
existentes en la materia: la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de
las personas con discapacidad; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacidon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Como directamente se desprende de la denominacién literal de esta ultima
norma, el bloque dispone de una regulacion especifica en materia de derecho
administrativo sancionador, hoy Titulo III del texto unificado, en el que se distinguen
claramente tres partes. Una primera en la que se describen solo los principios de
aplicacion comuny general (arts. 78 y 78); la segunda, sobre infracciones, sanciones
y garantias del régimen sancionador, igualmente destinadas al conjunto de las
Administraciones actuantes (arts. 79 a 93); y una tercera y ultima, de exclusiva
aplicacion en el ambito de la Administracion General del Estado (arts. 94 a 105).
Se trata por tanto de un conjunto normativo en el que, ademas de la aplicacion
directa de los postulados prescritos en las leyes 39 y 40/2015, se establecen para
las CCAA solo los parametros basicos de necesaria aplicacion, susceptibles de
especificacion y desarrollo siempre que no quiebren la uniformidad general del
conjunto, al amparo del titulo que representa el art. 149.1.1 CE (disposicion
final primera), lo que conlleva un con respeto absoluto en todo lo que se refiere a
organizacion administrativa de los servicios y sobre determinacion de los 6rganos
encargados de la instruccion y resolucion de los expedientes.

¢) Instituciones publicas de proteccion y tutela de personas necesitadas de proteccion especial,
incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercion y rehabilitacion.
1 Su régimen especifico se encuentra en el Decreto 25/2018, de 23 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Funcion Inspectora en materia de
servicios sociales.
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De ahi que sea poco menos que necesario que se localicen también
aproximaciones autonomicas complementarias en este mismo ambito de la realidad
social; y, en concreto, sobre la potestad de sancionar las infracciones que se detecten
por los cuerpos de inspeccion, que seran en todo caso los competentes en la materia
mas general de Servicios Sociales. En el caso de Andalucia su materializacion
se ha llevado a cabo recientemente en la Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de
los Derechos y la Atencion a las Personas con Discapacidad en Andalucia. Su
regulacion especifica (Titulo XIII) se encarga de precisar desde el comienzo no
solo la premisa de partida que representa el necesario respeto de lo dispuesto en
esta materia por la ley estatal, sino incluso la delegacion que se hace en favor de los
ayuntamientos de la potestad de reprender determinadas clases de infracciones (art.
82). Por lo demas, el tratamiento de la determinacion de los 6rganos competentes,
los tipos, la concrecion de las sanciones, su régimen de prescripcion y la remision
a las reglas del procedimiento comun (art. 83.3), no hace sino explicitar el mismo
mandato principal.

El tercer bloque normativo que se ha de destacar, el relativo a la autonomia
personal y la proteccion de las situaciones de dependencia, comparte con el anterior
el mismo entronque constitucional, art. 149.1.1 CE®, de ahi que las previsiones
en materia sancionadora sean en esencia las mismas, esto es, implantacion de un
régimen general por parte del Estado, de necesaria aplicacion comun en el conjunto
de las CCAA, sin perjuicio de la posibilidad de su singularizacioén pero siempre
que las diferencias no resulten excesivas.

Sin embargo, el paralelismo normativo concluye ahi, y ello porque el propio
legislador estatal era plenamente consciente desde el momento de la promulgacion
de la norma, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencidon a las personas en situacion de dependencia, del caracter
asistencial y de verdadero servicio social con el que se habian de vertebrar las
prestaciones que establecia. De ahi la adscripcion directa de la gestion que se hace
en favor de las CCAA e incluso de la renuncia a su integracion desde el inicio en
el sistema de Seguridad Social®.

En todo caso, y entre las diferencias con los bloques normativos anteriores
destacara sobremanera la ausencia de disposiciones legales propias a nivel de

2 Titulo que le permite en todo caso al Estado establecer las condiciones minimas que
garanticen un minimo uniforme en el sistema de dependencia y salvaguarden la igualdad en el
ejercicio de este derecho (SS TC 18/2016, de 4 de febrero y 36/2016, de 3 de marzo). Alarcon
Caracuel, M. R., Cuestiones competenciales en la Ley de dependencia, Temas laborales, n® 89/2007,
pp. 125-148.

6 Sobre los problemas que gener6 la puesta en practica de la ley, en especial por razon
del doble procedimiento administrativo instaurado en varias Comunidades, Reclamaciones
administrativas y judiciales en materia de dependencia, en AAVV, La aplicacion de la Ley de
Dependencia en Esparia, (Dir. S. Gonzalez Ortega), CES, 2013, pp. 493-588.
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CCAA, no siendo tampoco Andalucia una excepcion. Lo que no significa que no
se haya hecho uso de la opcidn que dispone en materia de concrecion y modulacion
del régimen sancionador, solo que lo ha hecho efectivo a través de normativa
reglamentaria. En concreto, ha sido el Decreto 50/2013, de 23 de abril, por el que
se establece el régimen sancionador del sistema para la autonomia y atencion a
la dependencia en Andalucia y se modifica el Decreto 396/2008, de 24 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Inspeccion de Servicios Sociales de la Junta de Andalucia, el instrumento con el
que se desarrolla el Titulo III de la ley estatal 39/2006.

Decreto de contenido plural que no se limita a la mera concrecion de los
organos encargados de la incoacién e instruccion de los expedientes, o para la
imposicion de las sanciones, pues especifica la calificacion que corresponde en la
practica totalidad de los tipos previstos en el art. 44 de la ley, ademas de establecer
reglas propias en materia de prescripcion, responsabilidad y actuaciones previas al
inicio formal del procedimiento, al tiempo que detalla el complementario régimen
de las sanciones (arts. 11 a 13).

5. LA FUNCION PUBLICA INSPECTORA RESPONSABLE DE LA VI-
GILANCIA DE LANORMATIVA: EL RETO DE SUROBOTIZACION

Un analisis sobre la potestad sancionadora de la Administracion competente
en materia de Trabajo y Seguridad Social® no puede obviar una mencién al papel
que desempeia quien tiene encomendada precisamente la funcién originaria de su
vigilancia y control, sobre todo cuando es su denuncia -el acta de inspeccion- la que
se configura como unico modo valido para dar inicio al procedimiento que ha de
concluir con la imposicion del castigo®. Lo anterior no significa que se tenga que
efectuar un estudio de los cuerpos de funcién publica, ni del organismo auténomo
denominado ahora por la ley 23/2015, de 21 de julio, Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, ni tampoco de otros existentes a nivel autondmico,
como el que se ha referido por ejemplo en el ambito de los Servicios Sociales de
Andalucia.

Se trata de analizarlo desde la misma perspectiva del reparto constitucional de
competencias con la que se estan abordando el resto de cuestiones. En ese sentido

% De Santos Sanchez, V., Las competencias de vigilancia, control y sancion de la
Administracion Laboral, Temas Laborales, n® 125/2014, pp. 347-378.

65 Sobre las cuestiones estrictamente procedimentales y, en general, sobre el régimen juridico
del ejercicio de esta potestad en el marco de la LISOS, Rodriguez Escanciano, S., La potestad
sancionadora de la Administracion en el ambito laboral, Documentacion Administrativa, n® 282-
283/2009, pp. 199-239; también, la obras generales de Cervilla Garzon, M* J. y Jover Ramirez, M*
C., Manual basico de Derecho administrativo sancionador del trabajo, Tecnos, 1° ed. y Rodriguez
Crespo, M? J., Derecho Administrativo Sancionador del Trabajo, Tecnos, 1* ed., 2020.

TEMAS LABORALES nim.160/2021. Pags. 275 - 307



304 Sebastidn de Soto Rioja

lo primero que hay que destacar es que no hay apenas novedades relevantes, ni
legislativas ni jurisprudenciales, por lo que los antecedentes mas que conocidos
siguen siendo en esencia los mismos.

Antecedentes que parten de la consideracion de la funcion publica inspectora
como una parte integrante de los procesos de ejecucion de la normativa, regla
general que resulta extensible a cualquier ambito normativo, también al de la
legislacion laboral y de seguridad social®. Lo cual no significa en modo alguno que
su regulacion normativa de los cuerpos de empleados publicos sea una competencia
de las CCAA, entre otras razones porque no deja de ser una manifestacion de la
funcién publica administrativa, titulo competencial en el que convergen como se
sabe otras reglas explicitas de la Constitucion, desde la relativa a los procedimientos
de oferta de nuevas plazas que requieren de la preceptiva dotacion presupuestaria,
hasta la que reserva la fijacion de la legislacion basica de todo el personal estatutario
al Estado (art. 149.1.18 CE).

En realidad, lo que se ha querido someter a cuestionamiento en todos los
procesos ha sido la compatibilidad del modelo que se ide6 de doble adscripcion de
los funcionarios de la ITSS, organica al Estado y funcional a las CCAA, a fin de
resolver la diversidad de regimenes aplicables segin que una materia corresponda
al ambito de la legislacion laboral o al del hipertrofiado régimen econdémico de la
seguridad social. Modelo que fue refrendado tanto en la reforma de 1997 como en
la 2015 y que sigue marcando la pauta en la mayor parte del territorio nacional.
Una cuestion a la que la jurisprudencia del TC dara siempre respuesta positiva®’, sin
dejar de reconocer al mismo tiempo la posibilidad de otros modelos organizativos,
quizas hasta mas acordes incluso con nuestro Estado descentralizado, tal y como
se puede observar en otros ambitos sectoriales.

Una consideracion que servira en tiltima instancia de aval y respaldo definitivo
para acometer los procesos de traspaso de la funcion publica inspectora de trabajo
y seguridad social que se han llevado a cabo en las dos comunidades historicas de

% Sefiala Cruz Villaldn, J., cit., p. 403, como esta apreciacion se hard, entre otras, en la STC
143/1985, de 20 de abril, relativa a la inspeccion cinematografica de cuotas de pantalla.

7SS TC 249/1988, de 20 de diciembre, 185/1991, 51/2006, de 16 de febrero y, sobre todo,
195/1996, de 28de noviembre, en la que se dira: ... la Ley 8/1988, por si sola, no impide que la
Comunidad actora se dote de su propio servicio de inspeccion, ni que, eventualmente, éste pueda
actuar en el ambito competencial que le corresponda. Cabe entender, en este sentido, que las
referencias a la Inspeccion de Trabajo de la Ley 8/1988, al menos en su primera redaccion que es
la aqui relevante, se hacen a la configuracion vigente en aquel momento de aquella Inspeccion,
por lo que, en si misma considerada, tal redaccion originaria no podria obstaculizar eventuales
modificaciones posteriores de dicha configuracion ni impedir el ejercicio de las competencias
autonomicas [FJ. 16].
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Cataluna®® y de Pais Vasco®, pues la de servicios sociales no llego a ser conflictiva,
y en las que se intentara, sobremanera, salvaguardar una de las grandes sefias
de identidad del Cuerpo Nacional, la que representa el principio de unidad de
funcién y actuacion en todas las materias del orden social, asi como las normas de
ingreso. Nuevo modelo de colaboracion en el que no resulta ya necesario tener que
garantizar la autonomia del funcionario cuando desempefia sus servicios en favor
de la Administracion con la que no guarda una relacion orgénica, pero que tampoco
evita tener que determinar una unica autoridad central para el conjunto del Estado,
al ser éste un compromiso que viene impuesto por la normativa internacional, en
concreto por el art. 4.1 del Convenio 81 OIT (1947), salvo que nuestro Estado se
considere federal, en cuyo caso regiria la regla del apartado siguiente, donde esa
autoridad central podra quedar referida a cada entidad confederada.

El traslado de este disefio de funcionamiento a otras CCAA y especialmente
a Andalucia se ha de considerar perfectamente posible, hasta el punto que se
puede afirmar que si no se ha acometido ya es solo por falta de determinacion
estrictamente politica, pues las previsiones de su Estatuto de Autonomia son
idénticas a las de Catalufia, tal y como con anterioridad se remarcé al analizar las
amplias competencias que ambas ostentan también en materia de expedicion de la
autorizacion para trabajar que se exige a las personas extranjeras.

En efecto, el apartado segundo del articulo 63 EAA, sobre Empleo, relaciones
laborales y seguridad social, no deja lugar a la duda al prever que: “corresponde a
la Junta de Andalucia la competencia ejecutiva sobre la funcion publica inspectora
en todo lo previsto en el apartado anterior. A tal efecto, los funcionarios de los
cuerpos que realicen dicha funcién dependeran organica y funcionalmente de la
Junta de Andalucia. A través de los mecanismos de cooperacion previstos en el
presente Estatuto se estableceran las formulas de garantia del ejercicio eficaz de la
funcién inspectora en el ambito social, ejerciéndose las competencias del Estado y
de la Junta de Andalucia de forma coordinada, conforme a los Planes de actuacion
que se determinen a través de los indicados mecanismos”. Prevision amplia la del
legislador andaluz que se anticipa incluso al devenir futuro que probablemente
acontezca en materia de Seguridad Social, al prever en su apartado siguiente que
corresponden también a la Comunidad Autéonoma “las competencias ejecutivas

8 Real Decreto 206/2010, de 26 de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios a la
Generalitat de Catalufia en materia de Funcion Publica Inspectora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. Con posterioridad, aunque inmediatamente a continuacion, se aprobara la Ley
11/2010, de 19 de mayo, de la Agencia Catalana de Inspeccion de Trabajo.

% Real Decreto 895/2011, de 24 de junio, sobre traspaso de funciones y servicios a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia de Funcion Publica Inspectora de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.
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que se determinen en aplicacion de la legislacion estatal, incluida la gestion de su
régimen econdémico, con pleno respeto al principio de unidad de caja”.

Noétese sin embargo que incluso en este segundo modelo de organizacion no
se evita la necesidad de un doble despliegue’ de inspectores y subinspectores,
al seguir unidas las competencias principales en los principales cuerpos de
funcionarios, ya que la Escala especializada en prevencion de riesgos no esta
generalizada y sigue sin impedir en todo caso que los competentes en materia de
legislacion laboral sigan siéndolo también en seguridad social.

sk ok ok ok ok sk skoskock sk ok ok

La ultima mencion del trabajo, no solo de este apartado, ha de estar dedicada
a la reforma operada por el Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por el que
se modifica el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y que entra en vigor con el nuevo afio. Y
no ya porque se erija en la novedad mas reciente, ni siquiera por la introduccion que
realiza de reglas mas que generalizadas en otros drdenes sancionadores -reduccion
del importe de las multas por aquietamiento del infractor-, sino por dar entrada
en el ambito social a la “robotizacion de la potestad sancionadora”, una realidad
que ya existia desde hace algin tiempo en sectores como el de trafico y seguridad
vial, y que ha pasado bastante desapercibida por cierto, sobre todo si se tiene en
cuenta que al fin y a la postre no significa otra cosa distinta a que te pueda multar
una maquina, sin la necesaria e imprescindible mediacion de ningun acto humano.

Es cierto que este ultimo extremo se intenta mitigar en los nuevos preceptos
reglamentarios cuando se sefala, por ejemplo, que para la iniciaciéon de los
procedimientos es necesaria una orden de servicio que explicitara los criterios y
fines, expedida por el Director del organismo estatal, o cuando prevé la tramitacion
ordinaria del expediente cuando se presenten alegaciones, incluida la asignacion
del expediente a un “actuante con funciones inspectoras” (nuevo art. 47.2 RD
928/1998), pero por lo demas es claro que el legislador tiene en mente conceptos
avanzados de inteligencia artificial y de big data, que es evidentemente mucho mas
que la mera digitalizacion, incluida la notificacion obligatoria que garantizan los
medios electronicos que cada se imponen con mas naturalidad.

En todo caso serd, mas que probablemente, una nueva fuente de conflicto
competencial, no porque no se hayan hechos los necesarios distingos territoriales,

" Diaz Aznarte, M*, La inspeccion de trabajo en el Estatuto de Autonomia para Andalucia:
notas para el debate, Temas Laborales, n° 100, V.1/2009, pp. 363-381.

" Dentro de la extraordinaria informacion que facilita el informe anual (memoria de
actuaciones) de la ITSS, editada al tiempo de elaboracion de este trabajo hasta el afio 2020, se
encuentran desagregadas las actuaciones llevadas a cabo por unos y otros efectivos en Catalufia y
Pais Vasco.
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que se hacen, sino por la disponibilidad de las bases de datos que resultan
imprescindibles; y, sobre todo, porque en esos casos no se prevé la participacion

de las CCAA.
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