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prologo

El Consejo Andaluz de Relaciones Laborales viene desarrollando desde sus inicios una
importante labor de impulso y apoyo a la formacion en el ambito universitario en las
areas especificas en que desarrolla sus competencias. Esta labor se ha concretado en
la organizacion y ejecucion de numerosas jornadas celebradas a lo largo del afio, en
colaboracidn con las distintas Facultades de Derecho, Ciencias del Trabajo y Ciencias
Econdmicas y Empresariales de las diferentes Universidades andaluzas.

Dado que también es objetivo del CARL dar la mayor difusion posible a la informacién
que sobre relaciones laborales se genera a lo largo del afio, en 2007 se tom6 la iniciativa
de incorporar a su linea editorial una recopilacién de las conferencias mas importantes
ofrecidas en las diversas Jornadas.

Este es el sequndo volumen de una coleccion que, bajo el titulo Anuario de Conferencias
del CARL, pretende hacer llegar la informacién y el conocimiento mas autorizado generado
por la doctrina sociolaboral a un pdblico mas amplio y que, por diferentes motivos,
no ha podido participar directamente en las Jornadas o seminarios organizados por el
Consejo.
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TITULO COMPETENCIAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA
LEY DE DEPENDENCIA

Manuel Ramén ALARCON CARACUEL.

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Sevilla.

*NOTA: Este articulo ha sido publicado también en el N°. 89 de la Revista Temas Laborales del CARL.

Sumario:

1. Un punto de partida discutible: el cuarto pilar del Estado del Bienestar. 2. La opcion por
la creacion de un Sistema: una decision politica con consecuencias competenciales. a) Los
servicios sociales no son una “materia competencial” sino una mera técnica prestacional.
b) Las CCAA se autoatribuyen indebidamente la competencia exclusiva como prestadoras
de servicios sociales. c) Ultima peripecia: los nuevos Estatutos de Autonomia se olvidan de
la competencia sobre Asistencia Social y la sustituyen por la competencia sobre servicios
sociales. 3. El Estado supera el dilema recurriendo al articulo 149.1,1% de la Constitucion.
a) El principio de la colaboracion interadministrativa b) Las opciones constitucionales para
articular normativamente el principio de colaboracion interadministrativa. c) La opcion
elegida: el articulo 149.1,1° CE.

1. Un punto de partida discutible: el cuarto pilar del Estado
del Bienestar.

No cabe duda de que la promulgacién de la Ley de promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacién de dependencia (LPAD, en adelante) constituye un
paso muy positivo en el desarrollo de nuestro sistema de proteccion social. Y lo es pese a
que se trata de un problema (el de las personas dependientes que, como dice el articulo
2.2, son las que “precisan la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria”) que ni es nuevo ni estaba completamente
huérfano de protecciéon hasta ahora. No hay mas que leer el articulo 137.6 de la Ley
General de Seguridad Social (en su version inmediatamente anterior a la actual pero
provisionalmente en vigor) para comprobar que existe desde hace afios una contingencia
dentro de la accién protectora de nuestro sistema de Seguridad Social, denominada “gran
invalidez” y definida en términos practicamente idénticos a la definicion de dependencia
contenida en la LPAD: “se entendera por gran invalidez la situacion del trabajador afecto
de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales,
necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales
como vestirse, desplazarse, comer o analogos”. Y la prestacion dispensada, a tenor del
articulo 139.4 de la LGSS, consiste en un incremento del 50 % de la pensién de invalidez
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disfrutada, cantidad destinada “a que el invalido pueda remunerar a las personas que
le atiendan”. Es cierto que la situacion de dependencia tiene frecuentemente un origen
distinto de la invalidez —concretamente la vejez- pero no es menos cierto que, en el
marco de la Asistencia Social dispensada por las Comunidades Autdnomas, también esa
dependencia asociada a la senectud ha sido desde hace tiempo objeto de proteccion,
especialmente a través de la prestacion de servicios sociales. Quien desee entrar en la
pagina web de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia,
por ejemplo, puede quedar gratamente sorprendido de la amplia panoplia de servicios
ofrecidos a la poblacion dependiente: residencias geriatricas, centros de dia y de noche,
servicios de teleasistencia domiciliaria, etc. etc.

Una vez reconocido esto -la no novedad ni del problema ni de su atencién por parte
de los poderes plblicos- si es cierto que en los Gltimos afios la evolucion demografica
de las sociedades desarrolladas ha agravado la dimension del problema debido al
envejecimiento de la poblacién y al denominado “envejecimiento del envejecimiento”,
es decir, el aumento del colectivo de poblaciéon con edad superior a 80 afios que, tal
como afirma la Exposicion de Motivos de la LPAD, en nuestro pais “se ha duplicado en
s6lo veinte afos”, y, consiguientemente, ha producido una multiplicacién de personas
dependientes. En la citada Exposicion de Motivos se afirma que “un 9% de la poblacion
espafola, seglin la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud de
1999, presenta alguna discapacidad o limitacion que le ha causado, o puede llegar a
causar, una dependencia para las actividades de la vida diaria o necesidad de apoyo
para su autonomia personal en igualdad de oportunidades”. Y, por lo tanto, es digno
de aplauso que los poderes publicos hayan decidido mejorar y sistematizar la atencion
a las personas dependientes, que ese es el objetivo principal de la LPAD al crear el
denominado Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con la finalidad
esencial de dispensar una atencién pdblica a un problema que, hasta ahora -y pese a la
existencia de las prestaciones antes citadas, entre muchas otras- venia abandonado en
gran medida a la solidaridad familiar, léase al encomiable trabajo gratuito de mujeres
(madres, esposas, hijas, etc.).

Ahora bien, hecho ese reconocimiento y ese aplauso, me parece conveniente observar
-porque, como veremos, ello tiene mucho que ver con la manera como se ha enfocado
por el legislador la cuestion competencial- que calificar la instauracion de este SAAD
como el “cuarto pilar del Estado el Bienestar” es manifiestamente desproporcionado. Y
esa calificacion no es un mero producto de la presentacién politico-mediatica del asunto
sino que figura en la Exposicion de Motivos de la propia LPAD, en el segundo parrafo
de su punto 2: “Si en 1978 los elementos fundamentales de ese modelo de Estado del
bienestar se centraban, para todo ciudadano, en la proteccion sanitaria y de la Seguridad
Social, el desarrollo social de nuestro pais desde entonces ha venido a situar a un nivel
de importancia fundamental a los servicios sociales, desarrollados fundamentalmente por
las Comunidades Auténomas, con colaboracion especial del tercer sector, como cuarto
pilar del sistema de bienestar, para la atencién a las situaciones de dependencia”. Un
analisis un poco atento de ese parrafo revela inmediatamente la debilidad estructural del
discurso subyacente al mismo. Veadmoslo.
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Ante todo, se habla de “cuarto pilar” junto a otros dos -sanidad plblica y Seguridad
Social- pero ;cual es el tercer pilar? A veces —aunque no en la Exposicion de Motivos que
estoy comentando- se menciona la Educacion, otras se habla del acceso a una vivienda
digna y otras, incluso, se menciona la politica de empleo. En cualquier caso, se trata
de pilares muy heterogéneos y de muy diversa entidad: alguno pertenece al ambito
especifico de la proteccion social —como es la Seguridad Social, que es el ndcleo del
sistema de proteccion social- mientras que, por ejemplo, la educacién, pertenece al
campo de la promocion social, que no es exactamente lo mismo, aunque ambas formen
parte del modelo del Estado del Bienestar. Y su importancia relativa es absolutamente
dispar: por importante que sea la atencion a las personas dependientes -y alin admitiendo
sin cuestionarlo el dato utilizado por la Exposicion de Motivos de que puede ser un
problema que llegue a afectar al 9 % de la poblacién espafiola (a mi la cifra me parece
exagerada)- parece de poca entidad si lo comparamos con el sistema sanitario que cubre
al conjunto de la poblacién -incluida también la poblacién dependiente, a través de
la llamada asistencia sociosanitaria- o con el sistema de Seguridad Social que cubre
a aproximadamente 21 millones de afiliados y frente a una completisima bateria de
contingencias. En fin, ni siquiera ese cuarto pilar -que, como digo, carece de la robustez
necesaria para poder ser considerado como tal- esta claro en qué consiste. A veces se
habla del sistema de “ayuda a las familias”, que, efectivamente, es una de las asignaturas
pendientes de nuestro sistema de proteccién social desde hace muchos afios y que, en
la construcciéon de Beveridge, se concebia efectivamente como el cuarto pilar, junto
al Seguro Social, la Asistencia Nacional (lo que nosotros llamamos Asistencia Social)
y la Sanidad. Otras veces se habla de la red de servicios sociales, encomendada entre
nosotros a las Comunidades Auténomas a partir de un equivoco conceptual enorme al
que enseguida me referiré. Tanto en un caso como en otro, la atencién a la dependencia
solamente seria una parte, aunque importante, de esa accion protectora: de la ayuda
a las familias o de los servicios sociales. En fin, hay veces que se identifica ese cuarto
pilar -y ésta es la posicion menos justificable de todas- exclusivamente con la atencién
a la dependencia: eso es lo que parece decir, aunque de forma harto confusa, el parrafo
transcrito de la Exposicion de Motivos y esa es la idea que subyace a la creacion del
denominado Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia que, junto al
Sistema Nacional de Salud y al Sistema Nacional de Seguridad Social, constituirian los
tres (de nuevo tres, no cuatro) pilares de nuestro Estado del Bienestar. Tres pilares que,
desde luego, dejarian la mesa “un poco coja”, habida cuenta de la diferencia de tamafio
entre el nuevo Sistema que pretende crear la LPAD y los otros dos —el sistema sanitario
y el de Seguridad Social- que son muchisimo mas importantes.

Antes de entrar a analizar el por qué de esa opcidn tan extrafia —-a la basqueda de alguna
razébn que vaya mas alld de una explicacion en clave de mera propaganda politica-
apuntemos un @ltimo rasgo de cierta incoherencia del legislador: el citado Sistema se
define por el articulo 6.2 de la LPAD como “una red de utilizacién pablica que integra,
de forma coordinada, centros y servicios, plblicos y privados” y la creacion de esa nueva
red de servicios sociales (aunque, obviamente, se integrardn en ella los ya existentes,
que no son pocos) se concibe por el articulo 1 como el instrumento para garantizar
el derecho subjetivo a la promocién de la autonomia personal y la atencion de las
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personas dependientes que la propia LPAD crea también. Sin embargo, la atencién a la
dependencia no se encomienda por la propia LPAD exclusivamente a esa red de servicios
sociales sino que se prevé también la posibilidad de otorgar a los beneficiarios unas
prestaciones de contenido estrictamente econdmico, si bien esas cantidades estarian, a
su vez, destinadas a sufragar los servicios que la persona dependiente necesite, servicios
que puede obtener en el mercado libre, y que pueden consistir en la asistencia a centros
o en la ayuda de cuidadores profesionales o en la ayuda de cuidadores no profesionales
prestada en el propio entorno familiar. A todo ello se refieren los articulos 14, 17, 18
y 19 de la LPAD. Es cierto que, en la légica de la LPAD, la prestacién econdmica seria
una solucién subsidiaria para los casos en que la persona dependiente no pudiera ser
atendida a través de la red de servicios pablicos o concertados (articulo 14.3) o incluso
una solucién de caracter excepcional para pagar a cuidadores no profesionales (articulo
14.4). Pero, aln asi, puede que en el desarrollo practico de la LPAD esas prestaciones
econdmicas adquieran mas presencia e importancia de la prevista y, en ese caso, no
seria adecuado identificar la atencidon a la dependencia exclusivamente con el Sistema de
servicios sociales dispuestos al efecto. Esa identificacion —-de caracter reductivo, como
digo- tiene mucho que ver, en realidad, con unas determinadas opciones del legislador
sobre el modelo que se quiere implantar y, a su vez, sobre la manera de resolver la
cuestion competencial. Vedmoslo.

2. La opcion por la creacion de un Sistema: una decision
politica con consecuencias competenciales.

La opcion por colocar el centro de gravedad de la atencion a la dependencia en la
creacion de una adecuada red de servicios sociales de titularidad pablica -sin perjuicio de
la integracion en la misma de servicios de titularidad privada pero actuando en régimen
de concierto- es, en mi opinion, acertada. Por una parte, se rechaza asi el planteamiento
que, en su dia, hizo la Ley 55/1999, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2000, que se limitaba a prever un marco de incentivos fiscales a
las empresas privadas que se dedicaran a establecer esos servicios, lo cual significaba
dejar en manos exclusivamente del mercado un asunto tan importante como éste. Por
otra parte, la opcion elegida pretende superar el estado actual de cosas, a saber, que
son las propias familias de las personas dependientes quienes se ocupan de su atencion,
estado que, probablemente, tenderia a perpetuarse -y aln a fortalecerse- si el Estado
solamente se dedicara a dar prestaciones econdémicas a dichas familias. Aunque, en este
punto, no faltan voces que sefalan que las personas dependientes suelen manifestar
su preferencia por la atencion familiar y en el marco de su propio hogar -cuando ello
es posible- por lo que esta via de atencion, que la LPAD contempla de manera muy
excepcional, quizas deberia aparecer como una alternativa mas normalizada. Pero, en
cualquier caso, la creacion -o la potenciacion, puesto que no se parte de cero- de la
red de servicios plblicos era absolutamente necesaria. Ademas, ello supone una mayor
profesionalizacion de la atencion a las personas dependientes, que es imprescindible en
los supuestos de dependencia mas severa, profesionalizacion que supondra la creacion
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de muchos empleos en el sector, con los consiguientes retornos econémicos, sobre los
cuales los autores de la LPAD abrigan muchas expectativas.

Ahora bien, esa opcion ha llevado implicita una conclusion desde el punto de vista
competencial, que es la siguiente. Si de lo que se trata es de crear una red de servicios
sociales, la atencion a la dependencia no puede configurarse como una nueva prestacion
del Sistema de Seguridad Social -de competencia basicamente estatal, por tanto- sino
que, en principio, deberia formar parte de la accion protectora que las Comunidades
Auténomas han venido desarrollando bajo el titulo competencial de la Asistencia Social.
Veamos esto con algo mas de detalle.

De entrada, eso no esta dicho asi explicitamente, en parte alguna, al menos que yo
sepa. Como tampoco esta dicho expresamente -y, sin embargo, parece ser que fue un
argumento utilizado por la patronal en el didlogo social previo a la aprobacion de la
ley- que se rechazara la incardinacién de la nueva prestacion en el Sistema de Seguridad
Social para alejar todo riesgo de subida de cotizaciones sociales para su financiacion.

Empezando por esto Gltimo, es cierto que existia el “riesgo” (si es que se le puede
considerar asi, que no es precisamente lo que yo opino) de tener que financiar, al
menos en parte, con cotizaciones sociales la atencién a la dependencia si ésta se
configuraba como una nueva contingencia protegida por el sistema de Seguridad Social,
anadiéndola, pues, a la lista del articulo 38 de la LGSS. La Gnica manera de evitar esto
hubiera sido configurar la atencién a la dependencia exclusivamente como prestacion
no contributiva, para forzar su financiacién con cargo a las transferencias desde los
Presupuestos Generales del Estado; pero en tal caso solamente tendrian acceso a la
nueva prestacion las personas que superaran la prueba de necesidad, con lo que hubiera
quedado seriamente afectado su caracter universal.

Por el contrario, el argumento segln el cual la configuracion de una red de servicios
sociales de atencion a la dependencia es algo que debe encuadrarse necesariamente en
la Asistencia Social pero no en la Seguridad Social, no resiste un analisis riguroso desde
el punto de vista constitucional. Sin embargo, hay que reconocer que ese argumento es
tributario de como se ha venido desarrollando en la practica en el Gltimo cuarto de siglo
la distribucion competencial entre Estado y CCAA en el ancho campo de la proteccion
social. Ese desarrollo practico ha partido de un equivoco maylsculo -la indebida
identificacion de los servicios sociales con la Asistencia Social- y ha desembocado en
una colosal paradoja: la desaparicion en los Estatutos autonémicos recién reformados
de la competencia sobre Asistencia Social, fagocitada, precisamente, por los servicios
sociales. Explicaré dicho proceso telegraficamente.

a) Los servicios sociales no son una”materia competencial” sino una mera técnica
prestacional.

Dentro del ancho campo de la proteccion social hay dos mecanismos fundamentales:
la Seguridad Social y la Asistencia Social. En ambos casos estamos hablando de
instituciones maduras, que responden a principios rectores propios y bien definidos
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(aunque la Asistencia Social tiene perfiles més difusos, dado que su caracteristica
definitoria es la de su caracter “complementario” respecto a la Seguridad Social, como
segunda malla protectora de la poblacién) y que tienen prevista una expresa atribucién
competencial en los articulos 149.1,172 y 148.1,20? de nuestra Constitucion, a favor del
Estado (casi por completo) y de las CCAA, respectivamente: es decir, constituyen una
“materia competencial”.

Los servicios sociales, por el contrario, carecen de esa dimension institucional. No son
un mecanismo completo de proteccion social sino una de las técnicas prestacionales
—prestaciones en especie- que pueden ser dispensadas por aquellas instituciones de
proteccion social, tanto por la Seguridad Social como por la Asistencia Social. De hecho,
al promulgarse la Constitucion Espafiola, los servicios sociales figuraban en el articulo
38.1,e) de la LGSS -precepto que, por cierto, sigue en vigor- como parte de la accion
protectora de nuestro sistema de Sequridad Social: “las prestaciones de servicios sociales
que puedan establecerse en materia de reeducacion y rehabilitacion de invdlidos y de
asistencia a la tercera edad, asi como en aquellas otras materias en que se considere
conveniente”. Y, por otra parte, el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, de
Gestion Institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, promulgado un mes
antes de aprobarse la Constitucion, habia creado, como Entidad Gestora de la Seguridad
Social, el Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) “para la gestion de servicios
complementarios de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social”, entidad que
posteriormente cambiaria el nombre por el de Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales vy, recientemente -ex Real Decreto 1600/2004, de 2 de julio- Instituto de
Mayores Servicios Sociales, regulado actualmente por Real Decreto 1226,/2005, de 13 de
octubre, que lo sigue configurando expresamente como Entidad Gestora de la Seguridad
Social (articulo 1.1) y entre cuyas competencias figura precisamente la de “propuesta,
gestion y seguimiento de planes de servicios sociales de dmbito estatal en las dreas de
personas mayores y de personas dependientes” (articulo 1.2,h).

b) Las CCAA se autoatribuyen indebidamente la competencia exclusiva como presta-
doras de servicios sociales.

Sucede, sin embargo, que, dado que el articulo 148.1,202 preveia que las Comunidades
Autdnomas podian atribuirse en sus Estatutos, la competencia en materia de Asistencia
Social, todas ellas lo hicieron y, curiosamente, incluyeron en la misma —como si fuera un
imperativo conceptual, pese a no serlo en absoluto- la competencia sobre los servicios
sociales. Mas adn, en algunos Estatutos no se mencionaba la Asistencia Social pero si los
Servicios sociales; en otros se aludia a ambos; v, a veces, se utilizaron otras expresiones
como Bienestar social, etc. Ademas, todas las CCAA se atribuyeron dicha competencia
con caracter exclusivo, lo cual conducia a una situaciéon paradéjica: puesto que nadie
discuti6 ni impugnd esa clara extralimitacion de los Estatutos de Autonomia al atribuirse
con caracter exclusivo la competencia sobre Servicios Sociales (frecuentemente se
ponia con may(sculas, como una prueba mas del equivoco que vengo comentando), se
habia producido una especie de “inconstitucionalidad sobrevenida” de las disposiciones
normativas —concretamente, de los articulos 38, 53 y 54 de la LGSS, pero no solamente
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ellos- que regulaban la actividad estatal prestadora de servicios sociales, sobre todo a
través de la Seguridad Social, aunque también a través de otros organismos auténomos. Tal
“inconstitucionalidad virtual” no se producia, desde luego, por imperativo constitucional
—puesto que la CE no dice nada sobre competencia en materia de servicios sociales- pero
si podia apreciarse si se comparaba esa situacion normativa de origen preconstitucional
con el “bloque de constitucionalidad” integrado por la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia, que habian hecho una determinada interpretacion -devenida firme por no
impugnada- del contenido de la Asistencia Social como materia dentro de la cual hay que
considerar comprendida la “submateria” (que, en realidad, no es mas que una técnica
prestacional, como ya hemos sefialado) “servicios sociales”.

Ahora bien, el Estado no solamente no impugné esa excesiva autoatribucion competencial
estatutaria sino que se apresuré a transferir a las CCAA la gestion de los servicios
sociales, tanto de los que gestionaba a través del antiguo INAS (Instituto Nacional
de Asistencia Social, organismo auténomo no perteneciente a la Seguridad Social),
que transfirio6 mediante el Real Decreto 251/1982, de 15 de enero, como, sobre todo,
de los que gestionaba el INSERSO (Instituto Nacional de Servicios Sociales, Entidad
Gestora de la Seguridad Social), que transfirio -en el caso de Andalucia, por poner
un ejemplo- mediante Real Decreto 1752/1984, de 1 de agosto. Con ello se cerraba el
circulo: las CCAA serian en adelante las protagonistas practicamente exclusivas en la
prestacion de los servicios sociales, bien amparadas en su titulo competencial propio y
exclusivo sobre Asistencia Social, bien en virtud del titulo competencial dimanante del
articulo 149.1,172 de la CE, que prevé que las CCAA pueden recibir como transferencia
competencial “la ejecucion de los servicios de la Seguridad Social”. Con ello, ademas,
se cerraba una operacion institucional de gran envergadura tendente a dejar reducida
la Seguridad Social a una institucién que otorga (nica y exclusivamente prestaciones
econdmicas, una vez que la gran prestacion en especie -la asistencia sanitaria- ha
quedado completamente desgajada del ambito institucional de la Seguridad Social y
atribuida a las CCAA (aunque no desde el punto de vista de su legislacion basica, que
sigue siendo competencia estatal, pero con el titulo del 149.1,162, no del 149.1,172), lo
que se completa ahora atribuyendo también a las CCAA el otro gran area de prestaciones
en especie: los servicios sociales. Pero ;qué ocurre en este caso con la competencia
normativa? Trataremos de dar respuesta a esto al hilo del analisis de lo que ha ocurrido
con la LPAD.

c¢) Ultima peripecia: los nuevos Estatutos de Autonomia se olvidan de la competencia
sobre Asistencia Social y la sustituyen por la competencia sobre servicios
sociales.

Ha sido tal la importancia dispensada por las CCAA al desarrollo de su autoatribuida
competencia exclusiva en materia de servicios sociales —como parte integrante de
su competencia exclusiva en materia de Asistencia Social- que en la reforma de los
Estatutos de Autonomia que ha tenido lugar hasta ahora -a saber, los de Valencia,
Catalufia y Andalucia- se ha producido una curiosa paradoja: la Asistencia Social ha
desaparecido como competencia mencionada expressis verbis y, en su lugar, ha aparecido

L
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la competencia sobre los servicios sociales (articulos 49.1,242 del Estatuto de Valencia,
166.1 del Estatuto de Catalufia y 66.1 del Estatuto de Andalucia) . Es decir, que la parte
ha sustituido y fagocitado al todo.

Ahora bien, esa transustanciacién —que ya se habia producido en algln Estatuto anterior
y que ahora parece convertirse en la tendencia dominante, pero que, en mi opinién, no
es ni mucho menos afortunada- lleva aparejado un evidente riesgo de reduccionismo
puesto que la Asistencia Social es algo mucho mas amplio que los servicios sociales: de
entrada, el titulo competencial Asistencia Social habilita para dispensar prestaciones
economicas, algunas de ellas tan importantes y emblematicas como las rentas minimas
de insercion -en cuya implantacion en nuestro pais las CCAA han sido pioneras ante
la evidente desidia estatal y de la Seguridad Social- y otras que han dado lugar a un
importante conflicto competencial -resuelto a favor de la competencia autonémica por
la importante STC 239/2002, de 11 de diciembre- como son las ayudas asistenciales
complementarias otorgadas a los perceptores de pensiones no contributivas de la Seguridad
Social. Asi pues, hacer desaparecer en los Estatutos la competencia sobre Asistencia
Social y sustituirla por la competencia sobre Servicios Sociales -que, obviamente, son
prestaciones en especie, no econdmicas- podria suponer ni mas ni menos que renunciar
a esa importante actividad prestacional de contenido econémico o dinerario.

Para evitar semejante dislate los Estatutos —simplemente- han “obviado lo obvio” y han
decidido redefinir los servicios sociales como una “materia” que incluye todo tipo de
prestaciones, tanto las que corresponden a su concepto —prestaciones en especie- como
las que no —prestaciones econdémicas-. Asi lo vemos, al menos, en dos de los nuevos
Estatutos, el de Catalufia y el de Andalucia. En este Gltimo -utilizando palabras casi
idénticas a las empleadas en el de Catalufia- se afirma que la materia de servicios sociales
(que, curiosamente, ahora se escribe con mindsculas) “en todo caso incluye:

a) La regulacion, ordenacion gestion de servicios sociales, las prestaciones técnicas y
las prestaciones econémicas 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.

¢) Instituciones pdblicas de proteccion tutela de personas necesitadas de proteccién
especial, incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercién y ehabilitacion”.

Como puede observarse, el contenido de la letra a) significa una auténtica redefinicion
de los servicios sociales como una materia que comprende todo tipo de prestaciones :
prestaciones técnicas, prestaciones econémicas “auténomas” (con finalidad asistencial,
como son las rentas minimas de insercién) y prestaciones econdmicas “complementarias”
(que, por supuesto, también tienen finalidad asistencial, como son las ayudas a
preceptores de pensiones no contributivas de la Seguridad Social u otras prestaciones
plblicas: por ejemplo, las aln subsistentes ayudas de la LISMI, Ley de Integracién Social
de los Minusvalidos, Ley 13/1982, de 7 de abril ). Y esa materia -asi redefinida- es
competencia exclusiva de las citadas Comunidades Auténomas. Y el Estado eso no lo
discute.
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Dicho lo cual, volvemos al hilo de nuestro discurso: la opcién hecha por el legislador
estatal de organizar la atencién a la dependencia sobre la base de la creacion de una
red de servicios sociales implicaba -seg(n el planteamiento competencial que acabamos
de exponer y que ha terminado por imponerse con la anuencia generalizada de tirios
y troyanos- que no se consideraba una materia de Seguridad Social, y por ende de
competencia basicamente estatal, sino de Asistencia Social -mas ain si esta materia es
sustituida, como hacen los nuevos Estatutos, por los redefinidos servicios sociales- y, por
lo tanto, de exclusiva competencia autondémica, por ende. Ahora bien, entonces surge de
nuevo la pregunta antes eshozada: ¢continda el Estado teniendo la posibilidad de “hacer
algo” en materia de servicios sociales? ;Conserva alguna competencia al respecto? En
caso afirmativo, ;con qué titulo? Se trata de una pregunta que podria ser meramente
retérica pero que se ha convertido en actual y pertinente precisamente en virtud de la
aprobacion de la LPAD por el legislador estatal.

3. El Estado supera el dilema recurriendo al articulo 149.1,
12 de la Constitucion.

Planteada asi la cuestion, presentaba un cierto perfil de contradiccion dificilmente
salvable. Por una parte, el Estado -es decir, el Gobierno de la Nacién, que es, en
realidad, el impulsor decisivo de una iniciativa que aparece como el proyecto-estrella de
la legislatura- decide poner en marcha el Sistema de atencion a la dependencia; pero,
por otra parte, se desestima desde el principio que ello pueda o deba hacerse a través de
una simple ampliacién de la accion protectora del Sistema de Seguridad Social, opcion
que —en mi opinidn- hubiera sido perfectamente posible con el articulo 149.1,172 en
la mano, en combinacién con la definicion de Seguridad Social -universalista desde
el punto de vista subjetivo (sujetos protegidos) y generalista desde el punto de vista
objetivo (situaciones protegidas)- contenida en el articulo 41 CE. Pero la consecuencia
l6gica de ese rechazo, pareceria ser el dejar que las CCAA actuaran libremente sobre el
tema -con base en su titulo competencial de Asistencia Social- una actuacién que, por
cierto, ya viene desarrollandose desde hace afios por la mayoria de las CCAA, lo cual no
excluiria que el Estado pudiera desarrollar una politica propia de ayuda a la financiacion
de esas iniciativas (como se sigue haciendo con la Sanidad pese a las transferencias
autonodmicas realizadas en ese campo). Pero el Estado no queria conformarse con ese
papel secundario sino que deseaba protagonizar la implantacion del sistema de atencién
a la dependencia. Con ese propésito, dicho “sistema” va a tener la consideracion -
segln dijimos- de “cuarto pilar” del Estado del Bienestar, junto a otros dos sistemas
-el de Seguridad Social y el de Salud- y, aunque esto no se dice expresamente en
la Exposicion de Motivos de la LPAD, junto al sistema educativo. Tal consideracion
permite un tratamiento del nuevo sistema como algo completamente ajeno al sistema de
Seguridad Social pero también -y esto es clave- ajeno al mundo de la Asistencia Social.
Y es clave por dos razones: porque con ello se evita cualquier pretensién autondémica de
monopolizar este campo de la proteccion social y, en segundo lugar, porque -y esto es
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algo muy positivo- se huye de cualquier “asistencialismo”: la atencién a las personas
dependientes no se circunscribira a quienes superen la prueba de necesidad sino que -al
menos, en linea de principio- se concibe como un nuevo “derecho de ciudadania”, lo
que implica respetar su caracter universal, entendido de la forma mas amplia posible, al
modo como se concibe el derecho a la salud.

Una vez hecha esa opcion y elegida esa formula, el Estado, sin embargo, no pretende
monopolizar la apertura de este nuevo campo de la proteccidn social, sino que lo que
intenta es asociar a la aventura a todos los poderes pablicos, singularmente a las CCAA,
y también, aunque en menor grado, a las Corporaciones Locales. Se trataba, por lo
tanto, de asumir la competencia estatal pero de compartir dicha competencia con la que
pudiera corresponder a las CCAA. Ello se hace a través de la formulacion de un principio,
del rechazo de algunas formulas constitucionales posibles y, finalmente, de la opcion por
el asidero constitucional del articulo 149.1,12. Veamos estos tres puntos.

a) Elprincipio de la colaboracion interadministrativa.

El legislador es plenamente consciente de que la opcion elegida es novedosa y asi lo
explicita en la Exposicion de Motivos, punto 3: “Se trata, pues, de desarrollar un modelo
innovador, integrado, basado en la cooperacion interadministrativa y en el respeto a las
competencias”. Asi pues, se huye de la lucha por las competencias y se parte, por el
contrario, del respeto a las competencias de cada uno de los poderes piblicos -Estado y
CCAA-, si bien no se especifican cuales son los respectivos titulos competenciales -que
no pueden ser otros que los referidos a Seguridad Social (art. 149.1,172 CE) y Asistencia
Social (art. 148.1,202 CE), esencialmente, aunque también de los que se refieren a la
Sanidad (arts. 149.1,162 y 148.1,212 CE), puesto que la atencion a la dependencia tiene
también un aspecto sociosanitario. Esos titulos se dan por implicitamente reconocidos
y, a partir de ahi, dado que se trata de titulos que se van a superponer sobre una
misma materia —el nuevo derecho subjetivo reconocido por la LPAD y el Sistema creado
por la misma para hacerlo efectivo- se establece un principio de cooperacion entre
los titulares de esas competencias, que son el Estado y las CCAA, que se adjetiva -a
mi juicio, con tacafieria semantica- como “interadministrativa”, cuando, en realidad,
se trata de un principio de colaboracion entre “poderes pablicos”, en la linea de los
postulados politicos del denominado “federalismo cooperativo”. Con ello, el autor de la
LPAD se sit(la correctamente en linea con la mejor doctrina del Tribunal Constitucional
que, ya desde la STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 14, afirm6 que dicho principio de
cooperacion “se encuentra implicito en la propia esencia de la forma de organizacién
territorial del Estado que se implanta en la Constitucion”, afadiendo la STC 181/1988, de
13 de octubre, FJ 7, que “la consolidacion y el correcto funcionamiento del Estado de las
autonomias dependen en buena medida de la estricta sujecion de uno y otras a las formulas
racionales de cooperacion, consulta, participacién, coordinacion, concertacion o acuerdo
previstas en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia”.
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Y, hasta tal punto ese principio constituye la piedra angular del modelo, que el mismo
punto 3 de la Exposicion de Motivos dice que el Sistema que se crea para garantizar
la proteccion prevista por la LPAD, “sirve de cauce para la colaboracién y participacion
de las Administraciones Pdblicas”. Y, ya en el texto de la Ley, se repite esa formula,
afiadiendo “en el ejercicio de sus respectivas competencias” (art. 6.1), tras haber incluido
“la cooperacion interadministrativa” entre los “Principios de la Ley” enumerados en su
articulo 3 (concretamente, en la letra fi).

Ahora bien, decir que el Sistema sirve de cauce a dicha cooperacion es una expresiéon un
tanto extrafia. Mas bien cabe decir que el Sistema creado se basa en dicha cooperacion.
Lo que sirve de cauce es, concretamente, un 6rgano clave que la Ley crea para cumplir
importantisimas funciones: el denominado “Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia” que, efectivamente, el articulo 8.1 define como
“instrumento de cooperacion para la articulacion del Sistema” y que “estard constituido
por el titular del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y por un representante de cada
una de las Comunidades Auténomas, recayendo dicha representacion en el miembro del
Consejo de Gobierno que tenga a su cargo las competencias en la materia”. El mismo
precepto afade que “integrardn igualmente el Consejo un ndmero de representantes de
los diferentes Departamentos ministeriales”, sin que parezca logico que se refiera a todos
y cada uno de dichos departamentos pero sin que la Ley especifique a cuales se quiere

referir. De todas formas, se introduce una cautela imprescindible: “En la composicion f'.\
tendrdn mayoria los representantes de las Comunidades Autonomas”. > “
[
N

Una vez establecido el principio, concebido el mismo como columna vertebral del
Sistema y creado el instrumento organico para su puesta en funcionamiento -el Consejo
Territorial recién mencionado- el legislador da un paso mas: establece cual serd el
procedimiento para llevar a la practica la pretendida colaboracién, que no es otro que el
de la suscripcién de “Convenios entre la Administracion General del Estado y cada una de
las Comunidades Autonomas”, Convenios que, pese a ese caracter bilateral, no seran sino
el desarrollo concreto de una especie de acuerdos-marco multilaterales contraidos en
el marco del Consejo Interterritorial. Ese es el funcionamiento que parece desprenderse
del tenor literal del articulo 10.1: “En el seno del Consejo Territorial... la Administracion
General del Estado y las Comunidades Autonomas acordardn el marco de cooperacion
interadministrativa que se desarrollard mediante los correspondientes Convenios entre la
Administracion General del Estado y cada una de las Comunidades Auténomas”. Sin embargo,
no esta claro que el legislador esté pensando en varios acuerdos-marco, susceptibles a su
vez de desarrollo por los Convenios concretos sino que la Disposicion Final Cuarta de la
LPAD parece indicar que la idea que se tiene no es la de suscribir varios acuerdos-marco
—que se irian desarrollando a través de los Convenios bilaterales- sino una especie de
programa de actuacién (nico, que no necesariamente revestiria la forma de acuerdo-
marco y que seria algo asi como un complemento imprescindible del contenido de la
propia LPAD. En efecto, lo que dice esa Disposicion Final Cuarta es: “En el plazo mdximo
de tres meses desde su constitucion, el Consejo Territorial del Sistema acordard el marco
de cooperacion interadministrativa para el desarrollo de la Ley previsto en el articulo 10,
asi como el calendario para el desarrollo de las previsiones contenidas en la presente Ley”.
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Habida cuenta de que la LPAD entrd en vigor el 1 de enero de 2007 (ex Disposicion
Final Novena) y de que el Consejo debe constituirse en el plazo de tres meses desde
dicha entrada en vigor (ex Disposicion Final Segunda), si se agotan los plazos citados,
a mediados de julio de 2007 saldremos de dudas sobre la manera en que se interpretara
y llevara a la practica el disefio de ese “marco de cooperacion interadministrativa para el
desarrollo de la Ley”, previsto en su articulo 10 y su Disposicion Final Cuarta.

b) Las opciones constitucionales para articular normativamente el principio de
colaboracién interadministrativa.

Pese al caracter innovador de la receta —que ya hemos puesto de relieve y que el propio
legislador subraya- lo cierto es que ese principio se apoya en diversas previsiones
constitucionales existentes y que conducen a varias formulas posibles de articulacion.
Sucintamente expuestas, son las siguientes.

En primer lugar, el legislador estatal podria haber considerado que la dependencia
no es sino una nueva contingencia digna de protecciéon por el Sistema de Seguridad
Social y que, por consiguiente, lo que procedia era afiadirla al articulo 38 de la LGSS,
entrando a formar parte -las prestaciones correspondientes- del contenido de la accién
protectora de la Seguridad Social. Una vez hecha esta opcion, se podria haber recurrido
a un mecanismo previsto en el articulo 149.1,172 de la CE, pero que hasta ahora no se ha
utilizado, que es el de emanar una “Ley Basica” —que, como es sabido, no es lo mismo que
una “Ley de Bases”- en la que el legislador estatal se podria haber limitado a definir la
nueva contingencia y disefar los elementos basicos de la accion protectora: prestaciones
de caracter econdmico y prestaciones de caracter técnico (servicios sociales). Y, a partir
de ahi, las CCAA podrian haber emanado legislacién no basica referida a la creacién,
organizacion y funcionamiento de dichos servicios sociales, asi como asumir —-todo ello
conforme al propio articulo 149.1,172 CE- la ejecucion de los mismos. Ahora bien, hay
que tener en cuenta que las CCAA ya tienen en vigor leyes sobre servicios sociales en
general, o incluso sobre atencion a la dependencia en particular, dictadas al amparo de
su competencia exclusiva en materia de Asistencia Social, en algunas de las cuales, por
cierto, se define la situacion de dependencia en términos practicamente idénticos a los
utilizados por la LPAD: asi la Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid (art. 62), la Ley 5/2003, de 3 de abril, de atencién y proteccion de
las personas mayores, de Castilla y Ledn (art. 42) o la Ley 6/2001, de 20 de noviembre,
de atencidn y proteccion de las personas en situacion de dependencia, de Cantabria (art.
3). Sin embargo, la existencia de esa legislacion autondémica no deberia, en principio,
ser problematica: simplemente, vendria a estar formalmente fundamentada en el doble
titulo competencial de la Asistencia Social y de la legislacion no basica de Seguridad
Social. Podrian plantearse problemas materiales si la legislacion basica del Estado entrara
en contradiccion con esa legislacion autondémica preexistente, hipdtesis poco probable.
Cosa distinta -y ésta si mas posible- es que se produjeran algunos desajustes menores
que se podrian facilmente subsanar. En cualquier caso, este problema no es privativo de
la opcién que estamos comentando sino que se plantea exactamente igual con la LPAD:
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mejor dicho, no exactamente igual sino en términos mas agudos, dado que la LPAD
no se limita a ser legislacion basica sino que va mas alla, seglin veremos. En cuanto a
las prestaciones econémicas, lo mas légico, en mi opinién, es que su otorgamiento se
hubiera atribuido, en principio, por el legislador estatal, al propio Sistema de Seguridad
Social, con una doble modalidad contributiva y no contributiva. Pero, una vez méas, hay
que decir que eso no resultaria lesivo para las competencias de las CCAA , que seguirian
teniendo la posibilidad de dispensar ayudas econémicas complementarias, conforme a
la doctrina establecida por la STC 239/2002 (y recogida, aunque parcialmente, por el
articulo 38.4 de la LGSS tras la reforma del mismo por Ley 4/2005, de 22 de abril). A mi
me parece que este disefio hubiera sido muy coherente y funcional pero, por las razones
a que antes aludi —o por otras que hayan podido existir y que yo desconozco- no ha sido
esa la opcion elegida.

Una segunda posibilidad abierta por nuestro texto constitucional es la utilizacion
del articulo 149.3 CE, en virtud del cual se establece una especie de clausula residual
general a favor de la competencia estatal para todas aquellas materias no contempladas
expresamente ni en el articulo 148 ni en el 149 y que, ademas, no hayan sido objeto de
asuncion competencial por los Estatutos autonémicos. Este podria considerarse el caso
de la promocion de la autonomia personal y la proteccion de las personas dependientes,
en los amplios términos en que esta concebida por la LPAD. Se trataria de una materia no
expresamente mencionada en los articulos 148 y 149 y tampoco especificamente asumida
por los Estatutos autondmicos, sobre la que el Estado podria, pues, legislar libremente.
Y esa legislacién podria haber consistido en atribuirse a si misma un caracter supletorio
para el caso en que las CCAA -con base en su competencia, ésta si asumida por sus
Estatutos, sobre Asistencia Social y/o Servicios Sociales- si se ocuparan de la atencion
a la dependencia pero dejaran lagunas de requlacion. Pero, como se ve, se trata de una
solucién muy poco armoénica y, con toda seguridad, muy poco practica. Y es que el propio
articulo 149.3 CE es un precepto muy oscuro. Por una parte dice, en su segundo inciso,
que “la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia corresponderd al Estado” pero inmediatamente a continuacion afiade: “cuyas
normas prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo
lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas”, declaracion desconcertante
porque si se esta partiendo de que estamos ante materias cuya competencia no ha sido
asumida por los Estatutos, ;como se va a dar esa hipotesis de atribucién competencial
exclusiva a las CCAA?. Mas practicable podria ser el dltimo inciso del articulo 149.3: “El
derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas”.
Seria este inciso el que permitiria que el Estado, respetando la normativa hoy por hoy
existente de las CCAA en materia de protecciéon a la dependencia -con base, como
hemos dicho, en su competencia sobre Asistencia Social y/o Servicios Sociales- hubiera
emanado una legislacion supletoria tendente a cubrir las lagunas de regulacion de las
muy heterogéneas normas autonémicas existentes. Pero se trata, como decimos, de una
solucién muy poco satisfactoria. Y esa impresion negativa sobre la utilidad de recurrir
al articulo 149.3 CE se confirma si analizamos la doctrina del TC sobre dicho precepto,
doctrina que ha evolucionado desde la consideracion de que no cabe duda de que “las
Cortes Generales, como titulares de la potestad normativa del Estado (art. 66.2 CE) pueden
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legislar en principio sobre cualquier materia sin poseer un titulo especifico para ello”
(STC 76/1983, 5 de agosto, F.J. 4) hasta la posicion, mucho mas légica, segin la cual
el articulo 149.3 CE “en manera alguna constituye una cldusula universal atributiva de
competencias para legislar sobre cualesquiera materias a favor del Estado” (STC 15/1989,
26 de enero).

Una tercera via es la que nos proporciona el articulo 150.1 CE, segln el cual: “Las Cortes
Generales, en materia de competencia estatal, podrdn atribuir a todas o a alguna de las
Comunidades Autonomas la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el
marco de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal”. Es la utilizacion de
lo que el propio precepto, en su segundo inciso, denomina “ley marco” al decir que en
dicha ley marco “se establecerd la modalidad de control de las Cortes Generales sobre estas
normas legislativas de las Comunidades Auténomas”.

Y una cuarta via, parecida a la anterior, pero mas limitativa respecto a las CCAA, es la
abierta por el articulo 150.2 CE: “El Estado podrd transferir o delegar en las Comunidades
Autonomas, mediante ley orgdnica, facultades correspondientes a materia de titularidad
estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion”. Aunque
esas “facultades” transferibles pueden ser de cualquier indole -y, por consiguiente,
incluso normativas- parece claro que, habida cuenta de que ya existe el articulo 150.1
—que se expresa en los términos que acabamos de ver- el 150.2 esta pensando mas bien
en transferir competencias ejecutivas. Asi lo confirma la lectura de su segundo inciso:
“La ley preverd en cada caso la correspondiente transferencia de medios financieros, asi
como las formas de control que se reserve el Estado”. Y, efectivamente, ese es el uso que
generalmente se ha hecho de este precepto constitucional.

Todas las vias hasta ahora examinadas parten de una misma idea basica: que la atencién
a las personas en situacion de dependencia es una competencia del Estado, como
principal poder pablico responsable de organizar la proteccién social de los ciudadanos,
con base en lo que dispone el articulo 149.1,172 en relacién con la Seguridad Social,
en combinacion con lo que dispone el articulo 149.1,162 respecto a la Sanidad, dado
que dicha atencidn requiere tanto prestaciones econémicas como técnicas y, a su
vez, éstas deben consistir en Servicios Sociales de diverso tipo -residencias, ayuda
domiciliaria, etc.-, encuadrables en el ambito de la Seguridad Social, como atencién
sociosanitaria, perteneciente al ambito de la Sanidad, o bien con base en los otros titulos
competenciales a que hemos hecho referencia Y esa idea central se completa con la de
que es conveniente asociar a las CCAA al esfuerzo por dispensar esa atencion de la forma
mas eficiente posible, para lo cual es factible encomendarles, sobe todo, la ejecucion
en matera de Servicios Sociales, lo que se sumaria a la ejecucion en materia sanitaria,
que ya la tienen transferida. De todas formas, también se les podria traspasar a las CCAA
la ejecucién para la dispensacion de las ayudas econdmicas, por cualquiera de las ias
analizadas y, en el caso de que se optara por la primera via -la de considerar la atencién
a la dependencia como una prestacion de Seguridad Social- como una ampliacion de la
transferencia de la ejecucion de las competencias del IMSERSO, que también ha sido ya
realizada. A propésito de esto es conveniente sefialar que precisamente el IMSERSO ha
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cambiado de nombre —pasando a denominarse Instituto de Mayores y Servicios Sociales-
a partir del Real Decreto 1226/2005, de 13 de octubre (que, a su vez, da cumplimiento
a la Disposicion final tercera del R.D. 1600/2004, de 2 de julio, sobre estructura basica
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), cuya Exposicién de Motivos dejaba bien
claro que el nuevo IMSERSO debera asumir entre sus competencias “las que se deriven
de la creacion y puesta en funcionamiento del sistema de proteccion a las personas en
situacion de dependencia”, y asi se establece en el articulo 1.2,h) del citado Real Decreto
1226/2005. Sin embargo, la LPAD hace caso omiso de esta prevision, al haber optado por
una via completamente diferente -la de la creacién ex novo de un Sistema de atencion a
la dependencia completamente al margen del Sistema de Seguridad Social- por lo que el
IMSERSO ni siquiera es mencionado por la Ley.

Frente a esas cuatro vias —caracterizadas por el comin denominador que acabamos de
ver: competencia estatal pero con posibilidad de involucrar a las CCAA, si bien en un
plano relativamente secundario (sélo “relativamente”: en estas materias la ejecucion
y gestion es enormemente importante; mas aln si las CCAA pueden también emanar
legislacion de desarrollo, como hemos visto)- existia una quinta via que partiria de una
idea basica contrapuesta a la anterior: dado que se ha optado por un modelo de atencién
a la dependencia cuyo centro de gravedad son los Servicios Sociales, y dado que estos
son competencia exclusiva de las CCAA -en virtud de un desarrollo estatutario de lo
previsto en el articulo 148.1,202 CE sobre Asistencia Social que ya hemos analizado y
criticado, pero que nadie ha impugnado hasta ahora- es obvio que el Estado no puede
decidir regular un Sistema de Servicios Sociales para la atencion a la dependencia sin
invadir las competencias de las CCAA. Competencias que, por cierto, ya se han ejercido
por las CCAA que han organizado, con mayor o menor fortuna, dichos Servicios Sociales.
Es decir, que no se parte de cero. Ahora bien, si el Estado consideraba necesario
“poner un poco de orden” en la manifiesta heterogeneidad de esos Servicios Sociales
autonémicos, solamente tenia a su disposicion un instrumento constitucional: dictar
una “ley armonizadora” de las previstas en el articulo 150.3 CE. Sin embargo, es evidente
-y comprensible- que el Estado no ha tenido ningln interés en recurrir a esa via, sobre
la que las CCAA tienen una opinién muy negativa desde el espinoso asunto de la LOAPA
-uno de los episodios clave de la construccion del Estado de las Autonomias- que dio
lugar a la célebre STC 76/1983, de 5 de agosto, sentencia en la que, por cierto, el alto
tribunal estableci6 limites muy precisos a la utilizacion de este instrumento, considerado
como una norma de cierre del sistema de distribucion de competencias aplicable “sélo a
aquellos supuestos en que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitucionales
para el ejercicio de su potestad legislativa o éstos no sean suficientes para garantizar la
armonia exigida por el interés general”. Como ya hemos visto, el Estado si que disponia de
otros cauces constitucionales: las cuatro vias analizadas con anterioridad.

Ninguna de las cinco vias expuestas ha sido utilizada por la LPAD. La explicacion reside
—creo yo- en que ni el Estado ha querido recabar para si la competencia practicamente
exclusiva en la materia (aunque ya hemos visto que esas formulas permitian obvia dicha
exclusividad) ni, menos adn, ha querido reconocer que, rebus sic stantibus, estdbamos
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ante una competencia autondmica: la asumida -ésta si, con caracter exclusivo- por todos
los Estatutos de Autonomia sobre los servicios sociales. Y, ante ese doble posicionamiento
negativo —que podemos sintetizar diciendo: esto no es Seguridad Social y tampoco es
Asistencia Social/Servicios Sociales- s6lo quedaba una solucion, que era la de considerar
que estamos ante un nuevo ambito prestacional, dentro de la “macroarea” de la proteccion
social, que pasa a conceptuarse como “cuarto pilar” del Estado del Bienestar, que, por
consiguientes, se considera que surge ahora “ex novo” -olvidando, o haciendo como
que se olvidan, las prestaciones y servicios ya existentes- y sobre lo que no hay ninguna
prevision constitucional especifica en orden a su atribucién competencial. Se decide
que la construccion de ese cuarto pilar es “cosa de todos” —principio de colaboracién
interadministrativa- y como, de cualquier forma, el legislador estatal ha de justificar
donde reside su propia competencia para dictar esta Ley, una vez rechazadas todas las
vias examinadas solamente quedaba una: el articulo 149.1,1 @ CE.

¢) La opcion elegida: el articulo 149.1,1° CE.

Asi pues, se trataba de conciliar varios propdsitos. En primer lugar, la apertura de una
nueva -relativamente, como ya hemos dicho- linea de accion en el ancho campo de
la proteccion social, consistente en la atencién a las personas dependientes (objetivo
basico, aunque se acompaiie de la formulacion en positivo -mas retérica que real- de
“promocion de la autonomia personal”) debe aparecer ante la opinién pdblica como una
iniciativa del Gobierno central, puesto que se considera uno de los proyectos estrella
de la legislatura. En segundo lugar, no se quiere dejar a las Comunidades Auténomas
al margen de esta iniciativa sino que, con buen criterio, se pretende asociarlas a la
tarea. En tercer lugar, se quiere huir de residenciar la nueva prestacion tanto en el
campo de la Seguridad Social -esencialmente, para conjurar toda posibilidad de que
ello conllevara una subida de las cotizaciones sociales- como en el de la Asistencia
Social —pues, en tal caso, seria dificil justificar la intervencion del Estado central. Asi
pues —descartadas otras vias constitucionales posibles pero poco (tiles o recomendables,
que ya hemos analizado- solamente quedaba una: recurrir al articulo 149.1,12 CE, que
establece como primera competencia exclusiva del Estado la siguiente: “La regulacion de
las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”. Y asi se hace,
aunque hay que reconocer que un poco “con la boca chica”: hay que esperar al final de
la LPAD (concretamente, a la Disposicién Final Octava, que es la dltima si prescindimos
de la Novena que se refiere simplemente a la fecha de entrada en vigor de la Ley: al
dia siguiente de su publicacion en el BOE, producida el 15-12-2006) para enterarnos,
con una lacénica expresion —que no arroja ninguna luz ni explicacion adicional sobre la
opcion elegida- de que el fundamento constitucional que da amparo a la Ley es el citado
precepto constitucional.

Esa opcidn tiene, desde luego, algunas ventajas. La primera de todas —-en términos de
“marketing” politico- es que todo lo que suponga justificar una accién legislativa en el
proposito de garantizar la igualdad de los espafioles es generalmente bien recibido por
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la ciudadania. Y la segunda es que la ambigiiedad del precepto constitucional deja un
amplio margen en la eleccion de las formulas concretas que el legislador estatal quiera
utilizar para dar cumplimiento a ese propésito igualatorio: notese que, segin dicho
precepto, la competencia que se confiere al Estado no es para regular “derechos” sino
para regular las “condiciones” -y no todas, sino solo las “basicas”- para garantizar “la
igualdad en el ejercicio de los derechos”. Como es obvio, ello permite al legislador estatal
conseguir su propdsito de una intervencién no abusiva ni atosigante respecto a unas
Comunidades Auténomas a las que se pretende asociar a la tarea y que, como es sabido,
siempre son celosas de sus competencias. Que el texto de la LPAD haya o no respondido
-0 en qué medida- a esa pretension “no invasora” de competencias autondmicas lo
veremos mas adelante.

Ahora bien, la opcidon también tropieza con serios inconvenientes derivados, en primer
lugar, de las limitaciones que la doctrina del TC ha puesto a la pretendida igualdad -que,
como deciamos, era el valor justificatorio de la intervencién normativa del Estado- v,
en segundo lugar, de la propia ambigiiedad que hemos sefialado, puesto que, si hay un
precepto constitucional cuya interpretacion ha sido poco pacifica es precisamente este
articulo 149.1,12, lo que ha obligado a repetidos pronunciamientos del TC, de los cuales
es dificil deducir una doctrina coherente, acabada y que proporcione una verdadera
seguridad juridica sobre el exacto alcance de la competencia estatal establecida en
dicho precepto. Son tantas las sentencias del TC que se han referido a esos dos aspectos
de la cuestion -alcance de la igualdad en el Estado de las Autonomias y significado
concreto de la competencia establecida en el articulo 149.1,12 CE- que seria excesivo
pretender en este momento un andlisis exhaustivo de esos pronunciamientos. Pero
si voy a seleccionar algunos ejemplos, que expondré por orden cronolégico, que son
suficientemente ilustrativos. Se trata, ademas, de sentencias que, frecuentemente, se
remiten a la doctrina establecida ya en otras sentencias anteriores del TC.

En primer lugar, tenemos la STC 76/1983, de 5 de agosto, (que es la ya citada de la
LOAPA), cuyo FJ 2 matiza de forma sustancial las expectativas que puede despertar el
controvertido articulo 149.1,12 -e incluso otros mas contundentes como el 9.2, el 14y
el 139.1- sobre la consecucion de la igualdad en el marco del Estado de las Autonomias.
Dice asi el TC: “Ya este Tribunal Constitucional puso de manifiesto en su sentencia de 16 de
noviembre de 1981 (37/1981), al valorar la funcion del principio de igualdad en el marco
de las autonomias, que la igualdad de derechos y obligaciones de todos los esparioles en
cualquier punto del territorio nacional no puede ser entendida como rigurosa uniformidad
del ordenamiento. No es, en definitiva, la igualdad de derechos de las Comunidades lo
que garantiza el principio de igualdad de derechos de los ciudadanos, como pretende el
Abogado del Estado, sino que es la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de
tales derechos lo que, mediante la fijacion de unas comunes condiciones bdsicas, impone
un limite a la diversidad de las posiciones juridicas de las Comunidades Auténomas”.

En el mismo sentido cabe citar la STC 150/1990, de 4 de octubre, cuyo FJ y afirma: “Este
principio, segdn tuvimos ocasion de afirmar en la STC 37/1987 fundamento juridico 10, no
impone que todas las Comunidades Autonomas tengan que ejercer sus competencias <de
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una manera o con un contenido y unos resultados idénticos o semejantes>... Y si, como es
légico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos
residentes en cada una de las distintas Comunidades Autonomas, no por ello resultan
necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139 y 149.1,1° de la Constitucién, ya
que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes
de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria
frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio de
los derechos y al cumplimiento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad de
posiciones juridicas fundamentales”.

Esa misma idea de limitar la igualdad a “las condiciones basicas” o las “posiciones
juridicas fundamentales” -en definitiva, una igualdad de minimos- late también en
la importante STC 61/1997, de 20 de marzo, que es la que, ademas, ha pretendido
desentrafiar con mas profundidad el alcance del articulo 149.1,12 (sentencias posteriores,
como la 173/1988, la 188/2001, la 98/2004 o la 212/2005, entre otras, no afiaden nada
realmente nuevo a lo en ella argumentado). En dicha sentencia se parte de reconocer
algo que podria parecer obvio, puesto que el articulo 149 CE se refiere a competencias
del Estado, pero que, en realidad, no lo era tanto: que estamos ante un verdadero titulo
competencial, a pesar de que el mismo no venga referido a una “materia” concreta; pero,
al propio tiempo, se hace por el TC un considerable esfuerzo interpretativo para evitar
que la hipertrofia de ese titulo competencial -que se produciria si se le concibe como
un titulo horizontal que autorizara al Estado a entrar sin cautela alguna en cualquier
materia, aunque la misma sea competencia exclusiva de una Comunidad Auténoma-
pueda llegar a barrenar todo el disefio competencial del Estado de las Autonomias. Asi,
en el FJ 7, bajo el titulo “Delimitacién negativa y positiva de la competencia del art.
149.1,12 CE”, el TC afirma, entre otras muchas cosas, lo siguiente: “El art. 149.1,19 CE
no viene a ser un trasunto, en el plano competencial, del art. 14 CE, que, por lo demds,
vincula a todos los poderes piblicos. Este titulo estatal no representa, pues, una suerte
de prohibicién para el legislador autondmico de un trato divergente y desproporcionado
respecto a la legislacion estatal. Ha de afadirse que <condiciones bdsicas> no es sinonimo
de <legislacion bdsica>, <bases> o <normas bdsicas>. El art. 149.1,1° (E, en efecto, no
ha atribuido al Estado la fijacion de las condiciones bdsicas para garantizar la igualdad
en el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales, sino sélo el establecimiento
—eso si, entero- de aquellas condiciones bdsicas que tiendan a garantizar la igualdad”.
He subrayado esto para hacer notar hasta qué punto la doctrina del TC, que trata de
aclarar el alcance de ese precepto constitucional, dista bastante de ser en si misma
clara. Porque, ¢cual es la diferencia entre fijar las “condiciones basicas para garantizar
la igualdad” y establecer las “condiciones basicas que tiendan a garantizar la igualdad”?
No estd nada claro; pero, parece que el TC trata de minimizar el posible impacto de
esa accion igualatoria de Estado ex art. 149.1,12 CE. Y a esa misma idea minimizadora
responden también las afirmaciones que el TC hace a continuacion: “La competencia ex
art. 149.1,1% CE no se mueve en la [6gica de las bases estatales-legislacion autondmica
de desarrollo”.... “Finalmente, las condiciones bdsicas no equivalen ni se identifican
tampoco con el contenido esencial de los derechos”. Y, partiendo de esas ideas, el TC
termina haciendo dos afirmaciones trascendentales. La primera es que “la <materia>
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sobre la que recae o se proyecta (el 149.1,1%) son los derechos constitucionales en sentido
estricto...no de los sectores materiales en los que estos se insertan.... De lo contrario...
quedaria desbordado el dmbito y sentido del art. 149.1,1° CE, que no puede operar como
una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del
ordenamiento..” (subrayado mio). Y la segunda es ésta, a la que el propio TC otorga un
valr conclusivo: “En definitiva, y para recapitular, el art. 149.1,1° CE no debe ser entendido
como una prohibicion de divergencia autondmica, ni tampoco como un titulo residual..”.
Y un poco mas adelante, al comienzo del FJ 8, afirma: “Una comprensién sistemdtica del
entero orden competencial lleva a concluir, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, que las
<condiciones bdsicas> hacen referencia al contenido primario (STC 154/1988) del derecho,
a las posiciones juridicas fundamentales (facultades elementales, [imites esenciales,
deberes fundamentales, prestaciones bdsicas, ciertas premisas o presupuestos previos...).
En todo caso, las condiciones bdsicas han de ser las imprescindibles o necesarias para
garantizar esa igualdad, que no puede consistir en una igualdad formal absoluta”. Basicas,
elementales, esenciales, fundamentales, imprescindibles..: no parece que la acumulacion
de adjetivos de similar significado sea el mejor procedimiento para aclarar una idea que,
a la postre, sigue siendo bastante confusa.

Pero lo que si queda claro es que, segln la doctrina del TC, el articulo 149.1,12 CE es
un instrumento que el Estado habra de utilizar con suma cautela y que no parece el mas
adecuado cuando de lo que se trata es de regular derechos prestacionales -.como es
nuestro caso- en los cuales lo importante no es tanto que los poderes plblicos establezcan
un determinado marco normativo sino, sobre todo, que se impliquen en hacerlos reales y
efectivos. Porque, en definitiva, yo estoy convencido de que el constituyente no estaba
pensando en ese tipo de derechos -sino en los derechos de libertad- cuando redact6
ese precepto. Por eso, una vez hecha esa opcion, es claro que el legislador estatal tenia
que moverse dentro de limites muy estrechos, uno de los cuales —el mas importante de
todos- es que, si bien se podia definir ese nuevo derecho de ciudadania consistente en
el derecho a la atencion publica si se cae en situacion de dependencia, lo que no podia
es establecer con caracter exhaustivo el cuadro prestacional —de servicios sociales y de
ayudas economicas- necesario para hacer efectivo ese derecho. Y no podia hacerlo, so
pena de invadir competencias autonémicas que, aunque no se mencionen expresamente
por el propio legislador estatal, se quieren respetar puesto ge, como decimos, el Estado
desea involucrar a las CCAA en la tarea. Por eso muchas de las criticas que en los
primeros momentos despert6 la LPAD —-cuando aln estaba en fase de proyecto o incluso
de anteproyecto- giraban sobre la inconcrecion del texto, que aplazaba a la actuacion de
un érgano por crear —el Consejo Territorial del Sistema- la articulacién concreta de todo
el catalogo prestacional: la nueva Ley -se decia- crea un derecho vacio, sin contenido.
Pero lo cierto es que, por sus propias limitaciones genéticas, la LPAD no podia ir mas alla
de donde ha ido. La cuestion es, mas bien, la contraria: ¢se ha mantenido el legislador
estatal dentro de los limites que le marca el fundamento competencial elegido? Es el
punto que analizaremos a continuacién, para concluir nuestro analisis.

Pero avancemos ya que dicha problematica puede sintetizarse en estas dos preguntas: de
entrada, el legislador estatal ofrece y llama a las CCAA a colaborar y participar en la puesta
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en funcionamiento del Sistema pero, ¢qué ocurre si las CCAA -o alguna o algunas de ellas
se niega a colaborar y participar? ¢acaso puede el Estado imponerle que lo hagan?; y la
segunda cuestion es la siguiente: el Estado dice que se limitara a garantizar el contenido
minimo com(n de derechos -nétese que aqui, indebidamente en mi opinidn, se pasa del
singular al plural: no hay mas que un derecho subjetivo a la promocidén de la autonomia
y la atencién a la dependencia, si bien integrado por diversas facultades- pero ;qué
ocurre si en la LPAD el Estado va mas alla de establecer dicha garantia de minimos? Y
adelantemos también la respuesta a esas dos interrogantes. Seglin mi parecer, el Estado
no puede —con el titulo competencial del art. 149.1,12 CE por todo fundamento- imponer
a las CCAA conducta alguna de colaboracién y participacion en el Sistema que él crea.
Dicha colaboracién y participacion sera estrictamente voluntaria y de que se consiga o no
dependera todo el éxito de la empresa. A este respecto, la STC 61/1997 ya citada, en su
FJ 17, es terminante: “Ha de afiadirse, por otra parte, que la regulacién de las condiciones
bdsicas ex art. 149.1,1° CE no puede por si misma llegar a imponer conductas determinadas
a otros entes publicos, habida cuenta que el destinatario de dicho titulo competencial es
exclusivamente el ciudadano, en cuanto titular de derechos y deberes constitucionales”. Y
mucho antes, en la STC 80/1985, de 4 de julio, FJ 2, hablando del deber de colaboracion
entre los poderes plblicos, el alto tribunal habia precisado: “como este deber no implica
extension alguna en las competencias estatales, el Estado no puede tratar de imponerlo
mediante la adopcion de medidas coercitivas, sino buscando para la que haya de adoptar
la previa conformidad de las Comunidades Autonomas competentes”. Pero lo cierto es que,
en algiin momento, la LPAD parece querer ir mas alla de “solicitar” la colaboracion y
participacion de las CCAA y pretende imponerla (o, quizas, “comprarla”, como veremos).
Y, en cuanto a lo segunda cuestion, la LPAD también va algo mas alld de garantizar esos
minimos. Veamos ambos aspectos del problema conjuntamente, analizando los articulos
mas significativos por su orden numérico.

Nada hay que objetar a las definiciones contenidas en el articulo 2 ni a los principios
enumerados en el articulo 3. Alguna objecidn cabria, en cambio, oponer al articulo
4.1, segln el cual los espafioles tienen derecho a obtener “las prestaciones y servicios
previstos en esta Ley, en los términos establecidos en la misma”, salvo que se interprete
que “dichos términos” incluyen la insoslayable remision a la legislacion autondmica, al
menos en relacion con el nivel adicional que es exclusiva competencia de éstas, segln
veremos. La misma objecion cabe hacer a la exigencia del requisito de residencia de 5
afios establecido en el articulo 5.1,c); es obvio que las CCAA, respecto a sus prestaciones
adicionales, pueden establecer una duracién diferente de dicho requisito (en el caso de
que deseen exigirlo).

Ante todo, veamos lo que hace la LPAD. El articulo 1.1 se limita, sagazmente, a repetir el
tenor literal del articulo 149.1,12 CE, refiriéndolo al tema objeto de la Ley: “La presente
Ley tiene por objeto regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal
v atencién a las personas en situacion de dependencia”. Sucede, sin embargo, que
ese derecho subjetivo de ciudadania, como tal, era hasta ahora inexistente aunque,
como hemos visto, algunas prestaciones si que se venian otorgando a las personas
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dependientes via Seguridad Social o via Asistencia social. En realidad, es la propia LPAD
la que crea este nuevo derecho. Pero, prudentemente, el legislador estatal prefiere no
atribuirse un mérito cuya paternidad podria discutirsele y se limita a afadir a la frase
anterior: “en los términos establecidos por las leyes”. Y, tras esa laconica declaracion de
intenciones, el legislador estatal se apresura a hacer el primer llamamiento a las CCAA'y
a fijar los limites de su propia actuacion: la manera de hacer efectivo ese derecho sera
“mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con
la colaboracion y participacion de todas las Administraciones Pdblicas y la garantia por la
Administracion General del Estado de un contenido minimo comin de derechos para todos
los ciudadanos en cualquier parte del territorio espafiol”. En esa declaracion se encierra
todo el entramado competencial de la LPAD y toda su posible problematica, aunque la
misma se pueda examinar con algo mas de detalle a lo largo del articulado de la LPAD,
y asi lo haremos.

Y llegamos a los dos preceptos nodales en relacion con la problematica competencial que
estamos analizando: los articulos 6 y 7. El articulo 6.2 dice: “El Sistema se configura como
una red de utilizacion piablica que integra, de forma coordinada, centros servicios, publicos y
privados”. Si la expresidn “que integra” significa que ese es el deseo del legislador estatal
y que a ello irdn dirigidos sus esfuerzos, sobre la base del principio de cooperacion,
nada hay que objetar. Pero si la interpretacion de ese presente de indicativo es que, a
partir de la promulgacion de la Ley, los centros y servicios creados anteriormente por
las CCAA sobe la base de su competencia exclusiva en materia de Asistencia Social/
Servicios Sociales han pasado a integrarse en el nuevo Sistema que la LPAD crea, es
evidente que el legislador estatal se ha extralimitado en sus competencias. Ahora bien,
lo curioso del caso es que, a tenor del articulo 16.1 los términos se invierten: no es que
los servicios autondmicos se integren en el Sistema que la LPAD crea sino al revés: “Las
prestaciones y servicios establecidos en esta Ley se integran en la Red de Servicios Sociales
de las respectivas Comunidades Auténomas en el dmbito de las competencias que las
mismas tienen asumidas”. La pregunta entonces es la inversa: si una “red autonémica” no
desea integrar una determinada prestacion de las que establece la Ley (por ejemplo, los
centros de dia), ;qué pasaria? A mi juicio, seria imposible obligarle a ello. Asi pues, es
evidente que este precepto de la LPAD tiene un planteamiento teleolégico-politico mas
que propiamente normativo. Es decir, que expresa mas un desideratum que un mandato
eficaz por si mismo.

En cuanto al articulo 7, es el precepto donde se traduce la idea central de la distribucion
competencial que contiene la LPAD que parte, como hemos dicho, de un fundamento
constitucional que sélo permite al Estado la regulacion de las “condiciones basicas”
para garantizar el ejercicio el derecho que se crea (a la promocién de la autonomia
y la proteccién frente a la dependencia). Pues bien, ese concepto un tanto difuso de
“condiciones basicas” se traduce en un concepto mucho mas concreto y mas habitual
en materia de proteccién social:: el “nivel minimo” de proteccion. En efecto, el articulo
7 establece que la proteccion de la situacion de dependencia que prestara el Sistema
podra alcanzar tres niveles: el minimo, el intermedio (aunque no se le califica con este
adjetivo) y el adicional. Y la atribucién competencial es clara respecto al nivel minimo,
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que corresponde al Estado, y el adicional, que pertenece por entero a las CCAA. Lo cual
significa que el Estado financiara integramente el nivel minimo (arts. 9.2 y 32.2 LPAD) y
que las CCAA, si desean establecer un nivel adicional, pues no estan obligadas a hacerlo, lo
financiaran integramente (art. 11.2). Aunque, alin dentro de esa claridad inicial, subsiste
alguna duda importante. Porque, paraddjicamente —en cuanto aqui la competencia que
queda perjudicada es la estatal-, mientras el nivel adicional es enteramente definido
por cada una de las Comunidades Auténomas que, segln el articulo 11.2 in fine LPAD
“podrdn adoptar las normas de acceso y disfrute que consideren mds adecuadas”, el nivel
minimo se garantizara por el Estado “para cada uno de los beneficiarios del Sistema,
segun el grado y nivel de su dependencia” (art. 9.1 LPAD); pero sucede que ese grado y
nivel de dependencia -del que, en dltima instancia, depende que un ciudadano tenga
derecho a un nivel prestacional minimo mayor o menor- no lo reconoce el Estado sino las
Comunidades Autdnomas (art. 28 LPAD), si bien aplicando un baremo que debera acordar
el Consejo Territorial del Sistema, 6rgano mixto Estado CCAA (art. 27.2 LPAD).

Las dudas principales, en cualquier caso, surgen en relacién con ese nivel intermedio al
que el articulo 7.2° se refiere en estos términos: “El nivel de proteccién que se acuerde entre
la Administracion General del Estado y la Administracion de cada una de las Comunidades
Autdnomas a través de los Convenios previstos en el articulo 10” . Porque la pregunta cae
por su propio peso: ;qué ocurre si no se llegan a alcanzar esos Convenios con todas o
con alguna o algunas de las CCAA? Y la hipotesis no es retorica, habida cuenta de que, a
tenor del articulo 10.4, “los Convenios establecerdn la financiacién que corresponda a cada
Administracion para este nivel de prestacion, en los términos establecidos en el articulo 32
v en la disposicion transitoria primera de esta Ley”.

Llegamos asi al verdadero ndcleo del problema competencial: la financiacion del Sistema.
Nada que objetar a la financiacién prevista para los niveles minimo y adicional, que
corresponden respectivamente al Estado y a las CCAA. Las dudas empiezan a surgir en
relacion con ese que hemos denominado nivel intermedio de proteccion y que -salvo
que el nivel minimo sea muy generoso, lo que no es previsible- constituira la columna
vertebral del Sistema de proteccién que se intenta poner en marcha. Aqui es donde los
principales enigmas que plantea el principio de colaboracién interadministrativa. Porque,
como decimos, ¢qué ocurre si las partes implicadas —Estado y CCAA o alguna de ellas- no
llegan a ponerse e acuerdo? ;Significa eso que el nivel de proteccion presumiblemente
mas importante del Sistema no podria entrar en funcionamiento? En mi opinion, esa
hipdtesis es tan impensable desde el punto de vista politico que el legislador estatal
ni se la plantea: la suscripcion de los Convenios —parece querer decirnos el autor de la
LPAD- esta garantizada. Sin embargo, el Gltimo parrafo del articulo 32 contiene una
prescripcion que, al menos, puede conducirnos a relativizar tanta confianza. Dice asi:
“La aportacion de la Comunidad Auténoma serd, para cada afo, al menos igual a la de
la Administracion General del Estado como consecuencia de lo previsto en este apartado y
en el anterior”. En esos dos apartados se habla, respectivamente, del nivel intermedio y
del nivel minimo: es decir, que este precepto “obliga” a las CCAA a poner sobre la mesa,
con destino a la financiacion del Sistema, una cantidad de dinero igual a la suma de lo
que el Estado aporte para financiar el nivel minimo (que es una cantidad que el Estado



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

decide unilateralmente), mas la mitad de lo que el Estado y cada Comunidad Auténoma
acuerden, mediante el correspondiente Convenio, aportar para el nivel intermedio. Y
he puesto “obliga” entrecomillado porque, digdmoslo claramente: la LPAD no puede
establecer semejante obligacion sin invadir las competencias autondmicas y sin violar el
principio de “autonomia financiera para el desarrollo y ejecucién de sus competencias”
de que gozan las CCAA en virtud del articulo 156.1 CE y los respectivos Estatutos de
Autonomia. Una cosa es que la financiacién del nivel intermedio se haga depender de
unos hipotéticos Convenios entre Estado y CCAA -lo que sume al Sistema en un elevado
nivel de incertidumbre- y otra cosa bien distinta es que dichos Convenios tengan que
atenerse al pie forzado, establecido por el legislador estatal, de una financiacion al 50
% de dicho nivel intermedio mas -y esto es lo mas inaceptable de todo- una cantidad
igual a lo que el Estado haya aportado para el nivel minimo, lo que equivale a decir que
dicho nivel -sobre el que las CCAA carecen de competencia alguna- también deberia ser
financiado al 50 % por las CCAA.

Desde el punto de vista politico practico, alguien puede estar tentado de pensar que,
ante el fracaso del acuerdo entre una determinada Comunidad Auténoma y el Estado,
éste puede hacer dos cosas: o bien asumir por si solo la puesta en marcha de ese nivel
intermedio en la Comunidad Auténoma en cuestion, o bien “castigar” a esa Comunidad
Auténoma no entregandole su parte de los fondos previstos en los Presupuestos Generales
del Estado para financiar dicho nivel intermedio. Pues bien, el Estado no puede hacer
ni una cosa ni otra. En primer lugar, no puede asumir la regulacién y gestion de un
nivel intermedio sobre el que carece de competencia, por exceder del nivel minimo que
es el (nico que se corresponde con el fundamento constitucional elegido del articulo
149.1,12 CE: “regulacion de las condiciones basicas...”. Y ello es asi, por mucho que el
Estado estuviera dispuesto a financiar integramente ese nivel intermedio, puesto que
el TC estd cansado de afirmar que la potestad de gasto no es un titulo atributivo de
competencias, sino que es un poder instrumental que se ha de ejercer dentro, pero no
al margen, del orden competencial establecido por la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia (SSTC 39/1982, de 30 de junio, 179/1985, de 19 de diciembre, 145/1989,
de 21 de septiembre, 98/2001, de 5 de abril, 126/2002, de 23 de mayo, 175/2003, de
30 de septiembre, 77/2004, de 29 de abril y 212/2005, de 21 de julio). Y, en segundo
lugar, el Estado no puede discriminar a la Comunidad Auténoma discola. En este sentido,
el pronunciamiento de referencia es la STC 13/1992, de 6 de febrero (con cita de la
STC 96/1986), cuyo FJ 10 afirma: “En estos supuestos el Convenio sélo puede servir para
facilitar la puesta a disposicion de las Comunidades Autonomas de los fondos destinados
a subvenciones, si en los Presupuestos Generales del Estado se determina genéricamente
su destino. Pero no podria ni siquiera condicionarse esa transferencia de fondos a la
firma de un Convenio, pues, en todo caso, el Estado tiene la obligacion de distribuir las
subvenciones entre las Comunidades Autonomas durante el ejercicio presupuestario, con la
mayor antelacion posible”.

Consciente, sin duda alguna, de esas enormes dificultades con que tropieza el sistema
disefado, el autor de la LPAD ha ideado una férmula para deshacer el nudo gordiano no
con la violencia de la espada sino con la sutileza de una varita magica. Es la contenida
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en la Disposicion Transitoria Primera: “Durante el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2007 y el 31 de diciembre de 2015, y para favorecer la implantacion progresiva del
Sistema, la Administracion General del Estado establecerd anualmente en sus Presupuestos
créditos para la celebracion de los convenios con las administraciones de las Comunidades
Autdnomas de acuerdo con el articulo 10 de esta Ley”. Dicho en roman paladino, el Estado
le dice a las CCAA: “no se preocupen ustedes que, en los proximos 9 afios, yo pago
mi parte y la suya”. A eso me referia yo cuando hablaba de “comprar” voluntades. Me
parece bien si con ello se encuentra una buena solucién practica. Pero los problemas
competenciales teoricos, de los que solamente he hecho un breve resumen - siguen
existiendo. Y entre ellos estan no solamente los que pueden significar un menoscabo
de competencias autonémicas sino también, a la inversa, los que pueden plantearse
si las CCAA rechazan asumir determinadas competencias -léase obligaciones- que el
legislador estatal ha decidido por siy ante si conferirles, como son todas las referidas al
reconocimiento del derecho a las prestaciones (art. 28 LPAD). Pero es evidente que, si
el asunto de la financiacién se resuelve, las CCAA no tendran objecion alguna en asumir
toda esa gestion y aparecer ante los ciudadanos como los entes que dispensan esta
importante proteccion. Depositemos, pues, un voto de confianza en unos y otros, pues a
todos nos interesa la mejora y perfeccionamiento de nuestro Estado del Bienestar.
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LOS EFECTOS LABORALES DE LA LEY DE DEPENDENCIA.

Sevilla, 8 de mayo de 2007. CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES
& Departamento de Derecho Privado (UNIVERSIDAD PABLO DE OLAVIDE).

EL [\MBITO OBJETIVO DE LA LEY DE DEPENDENCIA:
EL REGIMEN DE PRESTACIONES*

Dofia M? Gema Quintero Lima.
Prof. Dra.
Instituto de Seguridad Social Juan Luis Vives de la Universidad Carlos III de Madrid.

Como sucede en cualesquier aproximacion exegética de una nueva realidad normativa en
materia de proteccion social, se hace necesario atender a los tres pilares esenciales de la
nueva norma: ambito subjetivo al que resulta de aplicacion la nueva estructura protectora,
ambito objetivo, o de contenidos, y aspectos instrumentales —no por ello triviales- como
serian las estructuras de gestion y financiacion. Pues bien, aqui corresponde prestar
atencion al segundo de lo bloques materiales relevantes de la nueva Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia (en adelante Ley 39/2006); a saber, el ambito objetivo y el
régimen prestacional.

Antes de atender al nuevo dibujo de prestaciones de promocion de la autonomia personal
y atencion a la dependencia, se hace preciso contextualizar el ambito objetivo, no sélo
en el marco de la ley en su conjunto, sino también dentro del escenario juridico-politico
de la materia Proteccion Social. De este modo, en primer lugar, se han de realizar algunas
consideraciones previas (I). Seguidamente, es obligado apuntar los aspectos comunes
del régimen prestacional, susceptibles de ser referidos a cualquiera de las prestaciones
del SAAD (II); algo que permite entrar en la sistematizacion y descripcion general de las
distintas prestaciones (III), asi como en la profundizacién en algunos de los elementos
mas relevantes de la dindmica prestacional (IV). Sélo asi, cabria la valoracién dltima del
disefo legislativo del ambito objetivo de la Ley 39/2006.

* La ponencia tuvo lugar el dia 8 de mayo de 2007, y se acompaii6 de una presentacion pps. Dada la fecha ulterior
de la publicacion de los textos (septiembre 2007), se ha tratado de respetar el texto de la ponencia, si bien,
minimamente, se han actualizado aquellos aspectos mas relevantes. No todos, sino solo aquéllos respecto de los
cuales el desarrollo reglamentario acaecido desde el mes de mayo de 2007 ha tenido mayor trascendencia.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Con cardcter previo seria necesario dejar apuntadas algunas cuestiones preliminares que,
de un modo directo o indirecto pueden explicar y hacer comprensible el disefio del
ambito objetivo, o prestacional, que el legislador de la Ley 39/2006 ha hecho.

De un lado, los condicionantes de orden competencial, han predeterminado muy seriamente
dicho disefo. La interaccion -clésica- entre las atribuciones competenciales de los art.
149.1.17 y 148.1.20 CE no aconsejaban sustentar sobre ellas una ley estatal por mas que
estuviera respaldada por una labor informal de consenso previa. En todo caso, dado que
hay prevista una ponencia especifica en esta materia, no resulta conveniente profundizar
mucho mas en este tema, salvo para insistir en que, finalmente, la Ley 39/2006, se apoya
en un titulo de atribucién de competencias estatales peligrosamente camalednico, como
es el del art. 149.1.12 CE, pero que exige continuas llamadas a la acciéon coordinada y
cooperativa (sirva simplemente ver el propio art. 1 de la Ley 39/2006). Asi, conectado
con lo anterior, esos presupuestos competenciales han exigido determinados mecanismos
de concrecion y desarrollo de la accion protectora del SAAD, sustentados en el Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia de la Atencion a la Dependencia (art. 8 Ley
39/2006), asi como en una relacion ley-reglamento estatal relativamente atipica y
novedosa porque exigen la intervencion de dicho Consejo, compuesto paritariamente
por miembros de la Administracion Central del Estado y de las distintas Comunidades
Auténomas.

De otro lado, en segundo lugar, la pre-existencia de prestaciones sociales, de distinta
naturaleza y tipologia, ha conllevado la opcién por una determinada sistematica
prestacional; siempre sobre la base de la asimilacion conceptual entre “dependencia”
y la suma del binomio (tercera edad + discapacidad). Antes de la aprobacion de la
Ley 39/2006 ya existian distintas formas de proteccién inespecifica de las situaciones
de dependencia vinculadas a los mayores de 65 afios, y a los menores de 65 afios
discapacitados en un grado relevante.

Por lo que respecta a este Gltimo colectivo, dentro del sistema de Seguridad Social,
existen prestaciones econdémicas como las prestaciones contributivas de incapacidad
permanente para el trabajo (en grado de gran invalidez), asi como prestaciones no
contributivas de invalidez (complemento por ayuda de tercera persona), o familiares por
hijo a cargo con un grado relevante de minusvalia, y prestaciones asistenciales integrada
en le marco de la antigua LISMI (subsidio por ayuda de tercera persona, especialmente).
Junto a las prestaciones econdmicas, han venido existiendo prestaciones técnicas
(ayudas orto-protésicas, ayudas para adaptaciones del hogar, etc.) y servicios sociales
(estatales, autonémicos, e incluso locales, tales como servicios de atencion primaria,
de atencion domiciliaria, de atencién diurna, centros residenciales, e incluso centros
de especialidades), vinculados o no con las previsiones de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad.
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Y, en lo que concierne a la tercera edad, con anterioridad a la ley 39/2006, existen
prestaciones econdmicas de Seguridad Social, contributivas de jubilacion y no
contributivas de vejez, asi como prestaciones y servicios sociales en los mismos términos
que lo relativo a la atencion a la discapacidad (servicios domiciliarios, teleasistencia,
ayudas técnicas, centros de dia, de noche y residenciales etc.)

En tercer lugar, la definiciobn del marco de prestaciones para la promocién de la
autonomia y proteccion de las situaciones de dependencia ha estado, subrepticiamente,
influenciada por una realidad incontestable: la imposibilidad material de la creacién
ex nihilo de un Sistema de Servicios sociales de proteccion de la Dependencia, con
la consiguiente necesidad de tener que re-emplear las estructuras ya existentes, y
articular mecanismos alternativos de proteccion. Porque, en definitiva, el SAAD y la
nueva pluralidad de agentes, no son nada nuevo bajo el sol. 0 dicho de otro modo, la
Ley 39/2006, disefia ese Sistema de promocion de la Autonomia personal y Atencién a
la dependencia (denominado SAAD), como modo de organizar la pluralidad de agentes
existentes. Se incluyen asi dentro de la Red Piblica de Servicios a los centros piblicos
(los ya existentes y los que se creen en el futuro) y los centros concertados.

No deja de ser relativamente original este modo de organizar un “sistema”, pero,
sin embargo se plantea la duda de si este sistema serd capaz de absorber la eventual

demanda. Duda esta que subyace al propio legislador, que introduce una regulacion ,"\
-minima- de otros agentes, externos, como seria los centros privados y empresas de V] “
servicios privados no concertados, pero debidamente acreditados en cumplimiento de ‘”l \

eventuales estandares de calidad (art. 34 y 35 Ley 39/2006); asi como el tercer sector.
Asi, independientemente del establecimiento de la Red Publica, se vislumbra un -;nuevo?
- mercado de servicios de atencion a la dependencia, reservado al ambito de la gestion
privada.

Al margen de lo que se ha expuesto en la ponencia referida al ambito subjetivo de la ley,
en cierto modo, el disefio del ambito objetivo o prestacional de la ley ha determinado
una relativa modulacion del principio de universalidad; algo sobre lo que se volvera mas
adelante.

2. ASPECTOS GENERALES DEL AMBITO OBJETIVO

Por otro lado, el ambito objetivo disefiado por la ley presenta aspectos comunes a todas
las prestaciones y servicios de dicho disefio.

EL primer de ello es el de los objetivos generales del SAAD (art. 3) y de las prestaciones
(art. 13); objetivos todos ellos vinculados a art. 9.2° CE; o lo que es lo mismo, a la garantia
de la igualdad material de los ciudadanos, mediante la remocién de los obstaculos a dicha
igualdad.

37



38

ANuarIio DE CoNFERENCIAS DEL CARL 2007

De esta suerte, la atencidn a las personas en situacién de dependencia y la promocién de
su autonomia personal deberan orientarse a la consecucién de una mejor calidad de vida
y autonomia personal, en un marco de efectiva igualdad de oportunidades, de acuerdo
con los siguientes objetivos: a) Facilitar una existencia auténoma en su medio habitual,
todo el tiempo que desee y sea posible. b) Proporcionar un trato digno en todos los
ambitos de su vida personal, familiar y social, facilitando su incorporacion activa en la
vida de la comunidad (art. 13 Ley 39/2006). Si se observa, se trata, a priori, de un disefio
omnicomprensivo de la nueva forma de proteccién, que no quedara ligado Gnicamente
a la prestacion de cuidado, sino también al fomento de la autonomia de los sujetos
afectados. 0 dicho de otro modo, se pretenden abordar las situaciones de dependencia se
pretendieron ya entonces desde una perspectiva dual: la persona dependientes deviene
sujeto pasivo de la atencion del sistema de atencidn a las situaciones de dependenciay, de
la misma manera, en aquellos casos en que sea necesario, ha de posibilitarseles que sean
sujetos con intervencion activa en la sociedad, mediante la concesion de prestaciones que
fomente la autonomia personal.

En segundo lugar, es comUn a todas las prestaciones del SAAD el que se articulen en Gltimo
término en torno a tres niveles de proteccion: nivel minimo estatal, nivel concertado entre
el Estado y las Comunidades Auténomas y nivel adicional o autonémico. La concrecién
de estos tres niveles, en la Ley 39/2006, ha quedado a expensas de la aprobacién de los
oportunos desarrollos reglamentarios a través de un eventual Real Decreto de minimos y
un eventual Real Decreto de intensidades’.

Por otra parte, en tercer lugar, al margen del cumplimiento de los requisitos de inclusion en
el campo de aplicacion subjetivo de la Ley 39/2006, a los eventuales sujetos perceptores
de prestaciones, se les exige ciertos requisitos generales de acceso a las prestaciones:
1° valoracién de la existencia de una situacion de dependencia, en determinado nivel
y grado, conforme a las reglas establecidas reglamentariamente en el RD 504/2007, de
20 de abril (BOE num. 96 de 21 de abril), por el que se aprueba el baremo de valoracién
de la situacion de dependencia establecido por la ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
promocion de la autonomia personaly atencion a las personas en situacion de dependencia;
2° determinada capacidad econémica de la persona dependiente.

Este segundo requisito requiere tres minimos comentarios: a) se refiere a la capacidad
econdmica de la persona dependiente (y no del nicleo familiar o anélogo), lo que supone
un avance hacia la individualizacién de los derechos sociales; b) en tanto no se produzca
el desarrollo reglamentario oportuno, no presenta zonas relevantes de indeterminacion
del umbral cuantitativo, de las reglas (cualitativas) de valoracién y cuantificacion del

1  Algo que, se ha producido inicialmente mediante: 1° el RD 614/2007, de 11 de mayo (BOE num. 114, de 12 de
mayo), sobre nivel minimo de proteccién del sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia garantiza-
do por la Administracion Central del Estado; 2° el RD 727/2007, de 8 de junio (BOE num. 138, de 9 de junio),
sobre criterios para determinar las intensidades de proteccion de los servicios y las cuantias de las prestaciones
econoémicas de la Ley 39/2006; y la orden TAS//2455/2007, de 7 de agosto, por la que se dictan normas para la
aplicacion y desarrollo en el 2007 de los real Decretos que desarrollan la ley 39/2006 en las ciudades de Ceuta y
Melilla).
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patrimonio y/o de la renta etc.; y, c) el requisito de la capacidad econémica se presenta
con una doble vis: como requisito de acceso a las prestaciones, pero también como
elemento de determinacién de la intensidad de la participacion del sujeto dependiente en
la financiacion de las prestaciones (copago). Asi, este requisito de la capacidad econémica,
podria modular, todo dependiendo del modo en que se regulen las intensidades de las
prestaciones, el principio de universalidad en si mismo. Es decir, este quedaria inoperativo
en la medida en que se exigiera al sujeto dependiente carecer de un determinado nivel de
rentas y/o en la medida en que el copago se aproximara a un porcentaje del cien por ciento
de participacion financiera en el coste de los servicios.

La valoracion de la dependencia (art. 26 Ley 39/2006), asi como el reconocimiento
de algln tipo de prestacion (art. 28 Ley 39/2006) estan muy vinculados. Tal es asi
que, en principio, del disefio legal, se deduce que el procedimiento administrativo
de reconocimiento de derechos a prestacion contaria con una fase de instruccion del
expediente, en la que se comprobaria la concurrencia de los requisitos (grado, nivel
de dependencia, capacidad econdémica)?, se estableceria la prelacién en el acceso a
prestaciones y servicios concretos (segiin la capacidad econémica, edad y tipo de
servicio), y concluiria con una resoluciéon administrativa, en forma de Programa
Individual de Atencién (art. 29 Ley 39/2006), denominado PIA, que viene a materializar
el principio general de la personalizacion de la atencién contenido en el art. 3.f) de la
Ley 39,/2006.

Este PIA tiene como contenido obligado la determinacion de las modalidades de atencién
mas adecuadas a las necesidades de cada sujeto, segin su grado y nivel de dependencia,
y, en consecuencia, requiere como presupuesto un fuerte grado de profesionalizacion de
las unidades de valoracion de la dependencia.

Subyace, en todo caso, a esa determinacién, tanto la preferencia/ prioridad aparente por
los servicios sobre las prestaciones econdémicas, cuanto el principio de libre choix o de
libertad de eleccion del sujeto dependiente. Esto dltimo se articula tenuemente a través
de la consulta, no vinculante y la valoracién de propuestas de alternativas de cuidado
que provengan de la persona dependiente y/o de sus familiares. El caracter tenue de la
libertad de eleccion en materia prestacional es el resultado paraddjico de la eventual
tecnificacion o profesionalizacion de la evaluacion de la dependencia, que entrafia que la
autonomia de la voluntad de la persona dependiente tenga un protagonismo irregular.

En el marco del elenco de subsidiariedad de las prestaciones y del establecimiento de
una aplicacion progresiva en el tiempo, a caballo entre una y otra, y dentro de la logica
de una asignacion eficiente de recursos, se ha establecido la prioridad en el acceso a
los recursos a partir de la aplicacion de dos criterios principales (grado y nivel de la

2 Lo que no ha impedido que en algunas Comunidades Auténomas, en aquellas mas involucradas politicamente
con el SAAD, a falta del correspondiente desarrollo reglamentario de los niveles de intensidad prestaciones, el
procedimiento de valoracion del grado de dependencia se ha anticipado a la solicitud de prestaciones concretas;
individualizando asi, de facto, valoracion de la dependencia y proteccion prestacional de la misma.
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dependencia), y de un tercer criterio dirimente en caso de situaciones en las que no sean
operativos en la prelacion concreta los criterios de grado y nivel. Se trata de un criterio
que, por ser secundario, no es menos relevante, como es el de la capacidad econémica. A
igual grado y nivel, sera la capacidad econémica del sujeto la de que venga a determinar
el grado de prioridad en el acceso a los servicios.

3. TIPOLOGIA DE PRESTACIONES.

El legislador ha optado por disefiar en la Ley 39/2006 una tipologia plural de prestaciones
de proteccion de las situaciones de dependencia, que se pueden sistematizar por una
doble via. De un lado, una primera sistematizacion se sustenta en tomar como criterio
el de la finalidad de las prestaciones. En este sentido, se distinguen en el articulo
14 de la Ley 39/2006 las prestaciones que tienen como finalidad la promocién de la
autonomia personal y las que tiene como finalidad la asistencia a personas en situacion de
dependencia. Pero del art. 14 se deriva una segunda sistematizacion de las prestaciones
de la Ley 39/2006, a partir de la consideracion de la modalidad prestacional mediante
la cual se protegen las situaciones de dependencia y, asi, se distinguen las prestaciones
técnicas o servicios de las prestaciones econémicas.

En este ambito de las tipologia prestacional, en todo caso, resulta trascendente el Acuerdo
del Consejo territorial del SAAD (art. 20 ley 39/2006), que va a determinar, especialmente,
las cuantias de las prestaciones de caracter econémico; algo de importancia crucial
por mas que se haya establecido la prioridad sobre éstas, de las prestaciones técnicas
previstas en el catalogo de servicios ofertada por la Red de Servicios Sociales (art. 15
Ley 39/20069

Si se observa, el contenido del art. 14 de la Ley 39/2006, dedicado a las prestaciones del
sistema, el legislador ha llevado a cabo un disefio prestacional aparentemente realista
porque, a pesar de que se disefia el SAAD como un sistema de servicios o prestaciones
técnicas para la proteccion de la dependencia, se es consciente de la imposibilidad de
que, con los recursos e infraestructuras existentes en el momento de entrada en vigor
de la ley 39/2006, se pueda atender el volumen de demanda estimada de prestaciones
técnicas de atencion a la dependencia. Tan realista el disefio legislativo se sustenta en
una confessio legis: la insuficiencia y los déficits de la red actual de servicios sociales, que
exige fijar un juego de prioridades organizado mediante los principios de subsidiariedad
y de flexibilidad.

Asi, el establecimiento de esta estructura escalonada de atencion de las situaciones de
dependencia, conecta con el hecho de que se hayan elevado a la categoria de principios el
de la prioridad de atencidn de las personas en situaciones de gran dependencia (art. 3.q)
de la Ley 39/2006, en conexidn el apartado sexto de este articulo 14, y con la disposicion
final primera de dicha Ley). O dicho de otra manera, la dependencia como realidad social
que da lugar a las nuevas estructuras de proteccion se percibe por el legislador como de
un volumen tal, que, de partida, ha quedado plasmada la impotencia del actual SAAD.
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Para lo que, en la Ley 39/2006, ab initio, se introducen salvaguardas que, pretendiendo
ser transitorias, en realidad no tienen visos de serlo. Salvaguardas que se traban de una
forma escalonada, de intervencion subsidiaria, en torno a las prestaciones no técnicas o
econdmicas. Este subconjunto de prestaciones econdmica se compone de la prestacion
vinculada al servicio (art. 17 ley 39/2006), la prestacion econdmica para cuidados en
el entorno familiar (art. 18) , y la prestacién econémica de asistencia personal (art.
19). La cuantia de las prestaciones econdmicas se acordara por el Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, para su aprobacioén posterior
por el Gobierno mediante Real Decreto (art. 20 Ley 39/2006)3, si bien en este ambito se
hacen especialmente visibles las potencialidades de la articulacion de la proteccion en
tres niveles de proteccién (minimo-concertado-adicional o complementaria).

Entonces, el articulo 14. 3° Ley 39/2006 establece que cuando el acceso a un derecho
a una prestacion técnica (servicio del catalogo del art. 15, sobre el que vuelve mas
adelante) no sea materialmente posible, subsidiariamente se podra hacer efectiva la
prestacion econdmica vinculada al servicio.

La prestacion econdmica, que tendra caracter periddico, se reconocera (en un segundo
peldafio de esa prelacion de elementos prestacionales), en los términos que se establezca,
(nicamente cuando no sea posible el acceso a un servicio piblico o concertado de atencion
y cuidado ( que constituiria el primer peldafio de esa estructura trabada de la que hablé
antes), en funcién del grado y nivel de dependencia y de la capacidad econémica del
beneficiario, de acuerdo con lo previsto en el convenio celebrado entre la Administracion
General del Estado y la correspondiente Comunidad Auténoma. Esta prestacion econdmica
de caracter personal estara, en todo caso, vinculada a la adquisicién de un servicio. Las
Administraciones Publicas competentes supervisaran, el destino y utilizacion de estas
prestaciones al cumplimiento de la finalidad para la que fueron concedidas (art. 17 Ley
39/2006).

A tenor de la redaccion legal, la prestacion tiene una doble finalidad: una mediata: la
proteccion de las situaciones de dependencia, obviamente; y una finalidad inmediata:
cubrir los gastos del servicio previsto en el programa individualizado de atencién, pero
cuya oferta por la Red de servicios del SAAD no resulta posible. El servicio ha de ser
prestado por una entidad o centro privado, ajeno a la Red del SAAD, pero acreditado para
la atencion a la dependencia.

Excepcionalmente, el beneficiario podra recibir una prestacion econdmica para ser
atendido por cuidadores no profesionales (art. 18 ley 39/2006). Se trata del tercer
peldafio del esquema de proteccion de la dependencia de caracter, no tanto subsidiario,
cuanto excepcional. Es mas, podria entenderse que no es tanto un tercer peldafio, sino

3 Sirva remitirse al desarrollo reglamentario contenido en el RD 727/2007, de 8 de junio (BOE num. 138, de 9 de
junio, sobre criterios para determinar las intensidades, y la orden TAS//2455/2007, de 7 de agosto, por la que
se dictan normas para la aplicacion y desarrollo en el 2007 de los real Decretos que desarrollan la ley 39/2006
en las ciudades de Ceuta y Melilla); asi como la normativa autonémica que pudiera existir en este ambito.
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una posibilidad prestacional que comparte espacio con la prestacién vinculada al servicio.
Una vez mas, una percepcion realista de la situacion de la dependencia en Espaiia, asi
como de su caracter multiforme, ha generado que, bien en orden a mantener una situacion
arraigada en la idiosincrasia de la sociedad espafiola (como es la del cuidado de los
familiares en el hogar), bien en orden a dotar de mecanismos flexible de reaccién contra
las diversidades geograficas (distintas posibilidades del mundo urbano versus el mundo
rural), se haya previsto una sequnda modalidad de prestaciéon econémica, destinada, ya
no a la adquisicion de bienes y servicios de atencion y cuidado en el mercado, sino a la
compensacion e incentivacion del cuidado por el entorno familiar.

En el articulo 14.4° LPD, se prevé que, excepcionalmente, subsidiariamente a la obtencién
del derecho a un servicio de la Red de servicios del SAAD, y subsidiariamente a la
obtencién del derecho a una prestacion econdémica vinculada al servicio, a la persona
dependiente, se le puede materializar su derecho a proteccion como un derecho a
prestacion econémica para el cuidado en el entorno familiar siempre que, previamente
exista cuidados no profesionales en el entorno familiar.

En el nivel legislativo, se han introducido algunos elementos basicos de esta prestacion,
lo que no obsta para que, de nuevo, la remision reglamentaria sea indispensable para
la configuracion completa del régimen juridico de la prestacion. En el art. 14.4° Ley
39/2006 se establecen dos grupos de requisitos, y una cautela formal que justifican
la excepcionalidad de esta forma de atencion y cuidado del art. 18 Ley 39(2006). Los
requisitos son: uno de tipo objetivo, y una de caracter subjetivo. El primero se concreta
en que se deben dar condiciones de habitabilidad de la vivienda. Por otro lado, el
requisito subjetivo se traduce en, la existencia de cuidados no profesionales previos
en el entorno familiar, y la exigencia de condiciones adecuadas de convivencia con los
cuidadores profesionales. El cumplimiento de esos requisitos, se comprueba, y queda
garantizado en el propio Programa Individual de Atencion.

Insistiendo en lo ya sefialado antes, a falta de un desarrollo reglamentario?, la Ley
presenta algunas carencias: desde una perspectiva subjetiva no se concreta, para ser
atendido en hogar por cuidadores no profesionales, qué tipo de vinculo ha de unir al
cuidador y a la persona dependiente, ni qué se entiende por convivencia, ni cuales son los
parametros temporales (cuanto tiempo, desde cuando) de dicha convivencia, y asimismo
tampoco se explicita si cabe la pluralidad o no de cuidadores no profesionales.

Desde una perspectiva objetiva, se exigen que se den condiciones de convivencia entre
el cuidador y el dependiente (requisito subjetivo), asi como que se den condiciones
de habitabilidad de la vivienda (requisito objetivo). Como garantia dltima: se exige
que lo haya previsto el PIA. Parece que es en la evaluacion realizada por el equipo de
evaluacion y atencion de la dependencia donde se habra de comprobar la concurrencia
de esos requisitos, junto con la voluntad manifestada de permanecer en ese entorno.

4 Algo que se ha producido a través del RD 615/2007, de 11 de mayo (BOE num. 114, de 12 de mayo), por el que
se regula la seguridad social de los cuidadores de las personas en situacion de dependencia.
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Por dltimo, en el articulo 19 de la Ley 39/2006 se prevé el tercer tipo de prestacion de
caracter econémico: la prestacion econdémica de asistencia personal. Esta prestacion, a
diferencia de las dos anteriores, tiene como finalidad la promocion de la autonomia de
las personas con gran dependencia, sin limite de edad. Su objetivo es contribuir a la
contratacion de una asistencia personal (del que no se precisa su caracter profesional o
no), durante un ndmero de horas (no se explica en la Ley cuantas), que facilite (no se
especifica cdmo) al beneficiario el acceso a la educacién y al trabajo, asi como una vida
mas auténoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria. De nuevo, se
prevé legalmente que sea necesario el previo acuerdo del Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencidn a la Dependencia, en el que se estableceran las condiciones
especificas de acceso a esta prestacion®.

A pesar de lo dicho, la Ley 39/2006 parece haber optado, mas formal que materialmente,
a priori, por un sistema de atencién de la dependencia sustentado en los servicios de
atencion a la dependencia. Asi lo confirma el art. 15 Ley 39/2006). De esta forma, el
Catalogo de servicios comprende los servicios sociales de promocion de la autonomia
personal y de atencion a la dependencia, a saber: a) Los servicios de prevencion de las
situaciones de dependencia y los de promocién de la autonomia personal, b) Servicio
de Teleasistencia, c) Servicio de Ayuda a domicilio; d) Servicio de Centros de Dia y de
Noche: (i) Centro de Dia para mayores. (ii) Centro de Dia para menores de 65 afios. (iii)
Centro de Dia de atencion especializada. (iv) Centro de Noche; e) Servicio de Atencion
Residencial: (i) Residencia de personas mayores en situacion de dependencia. (ii) Centro
de atencion a personas en situacion de dependencia, en razon de los distintos tipos de
discapacidad.

Los servicios de prevencion de las situaciones de dependencia (art. 21 de la Ley
39/2006) tienen por finalidad prevenir la aparicién o el agravamiento de enfermedades
o discapacidades y de sus secuelas, mediante el desarrollo coordinado, entre los
servicios sociales y de salud, de actuaciones de promocion de condiciones de vida
saludables, programas especificos de caracter preventivo y de rehabilitacion dirigidos
a las personas mayores y personas con discapacidad y a quienes se ven afectados por
procesos de hospitalizacion complejos. Con este fin, el Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia acordard criterios, recomendaciones y
condiciones minimas que deberian cumplir los Planes de Prevencion de las Situaciones
de Dependencia que elaboren las Comunidades Auténomas, con especial consideracion de
los riesgos y actuaciones para las personas mayores.

Aungue la atencion a la dependencia tiene una vertiente sanitaria, sin embargo, dejando
a salvo este articulo 21, la LPD ha omitido incluir cualquier otra tipo de reglas de
coordinacion entre el SAAD vy el sistema sanitario. Quizas sobre la base de que, en la
medida en que coinciden las entidades territoriales competentes de sendas materias
(sanidad y asistencia social y servicios sociales), queda a sus respectivas consideraciones
el modo de organizar y coordinar esos dos mecanismos de proteccion.

5 Veéase el mencionado desarrollo reglamentario contenido en el RD 727/2007, de 8 de junio (BOE num. 138, de
9 de junio, sobre criterios para determinar las intensidades.
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Por su parte, el servicio de Teleasistencia (art. 22 ) facilita asistencia a los beneficiarios
mediante el uso de tecnologias de la comunicacién y de la informacion, con apoyo
de los medios personales necesarios, en respuesta inmediata ante situaciones de
emergencia, o de inseguridad, soledad y aislamiento. Puede ser un servicio independiente
o complementario al de ayuda a domicilio, resulta incompatible con los servicios de
atencion residencial y, en todo caso, exigen que el Programa Individual de Atencion lo
prevea, en atencion a la situacion concreta de la persona dependiente. De la observacion
de la realidad pre-existente a la Ley 39/2006 es posible afirmar que este tipo de servicio
no es el resultado de la creacion legislativa de dicha ley, sino que se trata, de una
modalidad prestacional ya existente, si bien especialmente relevante en el ambito de las
corporaciones locales.

Algo parecido sucede con el servicio de ayuda a domicilio (art. 23). Este servicio se
concreta en un conjunto de actuaciones llevadas a cabo en el domicilio de las personas en
situacion de dependencia con el fin de atender sus necesidades de la vida diaria, prestadas
por entidades o empresas, acreditadas para esta funcion. De un modo mas preciso, se
trataria de servicios relacionados con la atencién de las necesidades domésticas o del
hogar: limpieza, lavado, cocina u otros., asi como de servicios relacionados con la atenci6n
personal, en la realizacion de las actividades de la vida diaria. Por su propia naturaleza,
se trata de un tipo de servicio eventualmente incompatible con el internamiento en
centros residenciales permanentes.

El servicio de Centro de Dia o de Noche (art. 24 de la Ley 39/2006) ofrece una atencion
integral durante el periodo diurno o nocturno a las personas en situaciéon de dependencia,
con el objetivo de mejorar o mantener el mejor nivel posible de autonomia personal y
apoyar a las familias o cuidadores. En particular, cubre, desde un enfoque bio-psicosocial,
las necesidades de asesoramiento, prevencion, rehabilitacion, orientacion para la
promocion de la autonomia, habilitacion o atencion asistencial y personal. Los tipos
de centros seran (sin que tampoco sea una novedad respecto a los centros ya existentes
con anterioridad a la Ley 39/2006): Centros de Dia para menores de 65 afios, Centros de
Dia para mayores, Centros de Dia de atencion especializada por la especificidad de los
cuidados que ofrecen y Centros de Noche, que se adecuaran a las peculiaridades y edades
de las personas en situacion de dependencia.

Junto a los anteriores, los servicios de atencion residencial (art. 25 de la Ley 39/2006)
también son pre-existentes a la propia Ley 39/2006, que los incluye en su catalogo mas
de un modo declarativo que constitutivo o creativo. Este servicio de atencién residencial
ofrece, desde un enfoque bio-psicosocial, servicios continuados de caracter personal y
sanitario, y se prestara en los centros residenciales (centros plblicos propios de las
Administraciones Plblicas o centros concertados) habilitados al efecto segtn el tipo de
dependencia, grado de la misma e intensidad de cuidados que precise la persona. Como
venia siendo habitual antes de la ley 39/2006, la prestacion de este servicio puede tener
caracter permanente, cuando el centro residencial se convierta en la residencia habitual
de la persona, o temporal, cuando se atiendan estancias temporales de convalecencia
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o durante vacaciones, fines de semana y enfermedades o periodos de descanso de los
cuidadores no profesionales.

Dentro del &mbito objetivo, al margen de su ubicacion normativa, cabria incluir las
denominadas ayudas y prestaciones analogas apuntadas en la disposicion adicional
tercera de la Ley 39/2006. Se trataria de ayudas técnicas y subvenciones, de caracter
discrecional, semejantes a las que ya existen en el nivel autonémico y local, que tiene
como finalidad favorecer el normal desenvolvimiento de la vida ordinaria, y facultar la
accesibilidad y adaptaciones en el hogar, para la mejora de los desplazamientos en la
propia vivienda.

Por Gltimo, no se pueden obviar las que —podrias denominarse- prestaciones de Derecho
Privado, pendientes de mayor concrecién normativa, pero que se insertarian en el ambito
de los seguros privados y demas formas de prevision social voluntaria complementaria,
y asi mismo, en el ambito del Tercer Sector, bajo la forma de prestaciones de servicios
o0 en metalico de caracter no lucrativo, propia de las estructuras no-gubernamentales o
asociacionistas.

En definitiva, la Ley 39/2006, en lo que se refiere al disefio del ambito objetivo, podria
ser calificada, efectivamente, como una ley basica, que no de bases, que contiene algunos
de los trazos generales de la regulacion de las distintas prestaciones en especie y en
metélico, pero que, indudablemente, demandan desarrollo reglamentario consensuado
territorialmente.

4. ALGUNAS REFLEXIONES DE CIERRE REFERIDAS A LA DINAMICA
PRESTACIONAL.

Sin que constituyan directamente elementos propios del ambito objetivo de la Ley
39/2006, si seria necesario, siquiera someramente, introducir algunas reflexiones en
torno a instituciones como el copago del beneficiario de prestaciones del SAAD (art.
33 de la Ley), la incompatibilidad entre prestaciones del SAAD y de otra indole, y la
aplicacion en el espacio y en el tiempo de la Ley.

Por lo que respecta al primero, parece evidente que ejerce un papel importante: permitir
la disociacion -tradicionalmente inexistente- entre el concepto de universalidad de la
proteccion y la gratuidad de la misma. Por ejemplo, las prestaciones sanitarias de los
servicios plblicos de salud son el paradigma de esa asociacion pero, conceptualmente,
nada obsta para disociar universalidad (propia del ambito subjetivo de proteccion) y
gratuidad (propia del régimen financiero de la proteccién). Si bien es cierto que, desde
una perspectiva axiolégica, puede resultar una falacia predicar el caracter universal de un
sistema en el que los sujetos protegidos han de corresponsabilizarse en mayor o menor
medida del coste de la proteccion.
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Ademas, al margen de las inoperancias ya sefialadas en torno al concepto de universalidad,
la introduccion del pardmetro de la capacidad econémica que determina el nivel de
intervencion del copago puede introducir dudas en torno al caracter o no asistencial de
las prestaciones destinadas a la proteccion de las situaciones de dependencia.

Asi, atendiendo a la capacidad econémica de la persona dependiente, habra de abonar
una parte (por determinar aidn reglamentariamente) del coste del servicio (prestacion en
especie), o percibird un porcentaje variable de la prestaciéon econémica. Sélo en el primer
caso se esta ante un copago real y efectivo, de ahi que se haya de dejar a un lado el
elemento de la capacidad econdmica como modulador de la cuantia final de la prestacién
econémica recibida.

Por otro lado, en lo relativo a las reglas de relacién de (in)compatibilidad entre prestaciones
del SAAD y las de otro tipo, sirva apuntar dos. La primera, la de coordinacién entre el
SAAD y los servicios sanitarios del Sistema nacional de salud y de los distintos sistemas
autonémicos de salud. La segunda, la regla de incompatibilidad contenida en el art. 31
de la Ley 39/2006, segin la cual, la percepcion de una de las prestaciones econémicas
previstas en la Ley deducira de su cuantia cualquier otra prestacion de andloga naturaleza
y finalidad establecida en los regimenes plblicos de proteccion social. Esta afirmacion
general se concreta en que, en particular, se deduciran el complemento de gran invalidez
regulado en el articulo 139.4 de la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, el complemento de la
asignacion economica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un grado de minusvalia
igual o superior al 75%, el de necesidad de otra persona de la pensién de invalidez no
contributiva, y el subsidio de ayuda a tercera persona de la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracion Social de los Minusvalidos (LISMI).

Pues bien, esta regla resultaria criticable por dos razones: 1° ;como es posible que las
prestaciones econdmicas del SAAD puedan resultan incompatibles con esas prestaciones
del Sistema de Seguridad Social, cuando la proteccién de la dependencia NO es Seguridad
Social, y por lo tanto eso enerva cualquier analogia en la naturaleza o de la proteccion?.
2°. Si acaso esas prestaciones de Seguridad Social declaradas incompatibles tienen
una finalidad “no-de-Seguridad Social”, ;Por qué mantenerlas, en lugar de depurar la
regulacion existente, con la finalidad de eliminar la incongruencia?

Finalmente la aplicacion de la Ley 39/2006en el espacio y en el tiempo plantea algunos
interrogantes. Por lo que respecta a lo primero, a tenor de las previsiones de la Ley
39/2006, y conexo al ambito objetivo de aplicacion, el disefio del ambito subjetivo,
podria suscitar algunas cuestiones problematicas el clave comunitaria. En efecto, es
importante, en efecto, determinar si las prestaciones del SAAD son todas o algunas de
ellas, o prestaciones complementarias de la rama de enfermedad o de vejez desde la
perspectiva comunitaria. Esto es importante en la medida en que implica la aplicacion
o no de los reglamentos comunitarios de coordinacién de los sistemas nacionales de
Seguridad Social. Algo especialmente evidente, en la medida en que hay una fractura
conceptual en el hecho de que rija, en algunos aspectos, la incompatibilidad de sus
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prestaciones con las ayudas y prestaciones por ayuda a tercero que se otorgan desde
el sistema, contributivo y no contributivo de Seguridad Social. Esto podria permitir
interpretar que las limitaciones se interpretan restrictivamente y por lo tanto algunas
prestaciones del SAAD son prestaciones complementarias de prestaciones de rama de
vejez o invalidez. 0 dicho en otros términos, en la medida en que algunas prestaciones
de dependencia presentan idéntica naturaleza que las prestaciones de gran invalidez o
ayuda por tercera personas de las pensiones no contributivas de invalidez, se suscita el
interrogante de si habria una via de inclusion en el campo de aplicacion del reglamento
comunitario.

Desde un punto de vista material, se plantean, afiadidamente, las vicisitudes derivadas
de la conjugacion del concepto de prestacion de enfermedad/ prestacion sanitaria, con
la existencia de diecisiete sistemas autonomicos pdblicos de salud. Y complicando esto,
a la vista de la definicién comunitaria, tan amplia, de “prestacion de sequridad social”,
se suscita la problemética de la conjugacion de la eventual inclusion de las prestaciones
de dependencia dentro de aquél de prestacion de seguridad social (y la correspondiente
no exclusion por la via de la consideracion de asistencia social) con la existencia de
diecisiete sistemas autondémicos de servicios sociales.

En lo que se refiere al ambito subjetivo del nuevo SAAD espaiiol, es posible entender

que, en principio, las condiciones exigidas a los eventuales titulares de derechos (Art. ,"\
5 de la Ley 39/2006) son discriminatorias por razén de la nacionalidad. Por despiste o V] “
torpeza juridica, se ha hecho una mencién expresa a los espafioles, cuando, en realidad, / ,! \

mediante las oportunas interpretaciones de la normativa comunitaria y de la normativa
interna en materia de extranjeria, la nacionalidad no resulta ser el requisito de acceso,
sino la residencia. El elemento problematico resulta ser el de la exigencia de periodos de
residencia previos, por cuanto, en principio, no se aplicaran las reglas del reglamento que
modulan este requisito. Pero, ademas, el requisito de periodos de residencia previos (tres
o cinco afios) puede entenderse justificado por exigencias financieras, pero también, se
puede interpretar como una discriminacién indirecta.

Igualmente se plantean algunas cuestiones referidas a la exportabilidad de -algunas- de
las prestaciones del SAAD desde Espaiia hacia otros estados y a la inversa; al margen de
aquellas otras dudas acerca de como afectara al nuevo disefio del SAAD la aplicacion de
las reglas de la libre prestacion de bienes y servicios (de cuidados de larga duracién), de
la libre circulacion de personas, conectado con bienes y servicios en lo relacionado con
el reconocimiento de titulos, y la libre circulacién de profesionales de la salud y de los
servicios sociales; asi como de las reglas del Derecho de la Competencias.

Para concluir, la aplicacion de la Ley 39/2006 en el tiempo, a tenor de los contenidos
de sus disposiciones transitorias, puede generar algunas vicisitudes en la medida en que,
en ausencia de reglas de logica borrosa, el disefio del ambito objetivo y su aplicacion
paulatina, podria generar amplias zonas de desproteccion, que llevarian, incluso, a la
consideracion de la posibilidad de aplicar con efectos retroactivos la Ley 39/2006.
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Cuestiones todas estas que, exceden el objeto de esta ponencia, y que requeririan mas
tiempo de que aconseja el formato de este evento. Agradezco a los organizadores (CARL
y UPO) el haberme permitido exponer brevemente estas ideas, y a los asistentes su
atencion y eventuales preguntas.
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ACTA DE LA JORNADA SOBRE “LOS EFECTOS LABORALES
DE LA LEY DE DEPENDENCIA”

Celebrada el 8 de mayo de 2007, en la Universidad Pablo de Olavide

Manuel Garcia Munoz
Universidad Pablo de Olavide.

I. Presentacion

EL 8 de mayo de 2007 se celebrd en la Universidad Pablo de Olavide una edicion mas de
las tradicionales jornadas organizadas por el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales en
colaboracion con el Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la mencionada
Universidad. En esta ocasion, como siempre se intenta, la tematica elegida responde a la
inquietud de ofrecer, basicamente, a los alumnos de las titulaciones juridicas, econédmicas
y sociales, asi como a los profesionales y a todos aquellos, en general, interesados
en las cuestiones sociolaborales, un tratamiento especifico de los aspectos que por
su especialidad, por su novedad o por su actualidad merecen un analisis cientifico y
profesional. La reciente aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia (llamada
coloquialmente Ley de Dependencia), sin duda alguna, cumple estas tres caracteristicas.
La entrada en vigor el pasado uno de enero, si bien adn no en su totalidad debido,
primero, porque expresamente se prevé una aplicacion progresiva hasta el afio 2015 vy,
segundo, porque requiere el correspondiente desarrollo reglamentario para la ejecucion
de la mayoria de sus disposiciones, pone de manifiesto la actualidad de esta norma en
el ordenamiento juridico espafiol. La atencion exclusiva del legislador, por primera vez,
a una situacién no nueva, pero que en los G(ltimos afos se ha intensificado tanto en
su extension como en su duracién, y que solamente contaba con una dedicacion legal
parcial, a través de reglas de Seguridad Social, Asistencia Social y Servicios Sociales
establecidas para otras contingencias en las que, de una manera u otra, ademas, sobresalia
esta situacion, evidencia su novedad juridicosocial. Finalmente, su especialidad no se
reduce Unicamente al ambito social del derecho, pues, aunque realmente disefia un
particular sistema de proteccion social, del que enfaticamente se ha venido a decir que
constituye el cuarto pilar del Estado de bienestar, también tiene una incidencia directa
en el terreno laboral: creaciéon de empleo, nuevas actividades empresariales, adaptacion
de cualificaciones profesionales, etc.

Con este objeto, se propuso por el coordinador de la jornada, el Prof. Dr. D. Fermin
Rodriguez-Safiudo, un esquema de estudio que profundizara, en primer lugar, en un
aspecto que podriamos decir externo al propio contenido de la ley, pero de trascendente
importancia, como es titulo competencial constitucional, pues abre las posibilidades de
actuacion en materia de legislacion y ejecucion normativa del Estado y de las Comunidades
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Auténomas en un materia concreta y, singularmente, en materia de dependencia. En
segundo lugar, que permitiera descender en detalle a cada uno de los cuatro pilares
en que se estructura todo sistema de proteccién social y, entre ellos, el sistema de
proteccion de la dependencia, mediante la presentacion de tres ponencias dedicadas a las
principios generales en los que se asienta el sistema y, particularmente, a la delimitacion
de su ambito subjetivo, a la descripcién de su ambito objetivo y, finalmente, a las reglas
de gestion y de financiacion, respectivamente. En tercer lugar, que acogiera la siempre
sugerente vision de los agentes sociales, a través de la intervencion, a modo de mesa
redonda, de representantes de las centrales sindicales y de la organizacion empresarial
andaluza mayoritarias, referida fundamentalmente a la repercusién laboral de la
implantacion del sistema de dependencia. Para terminar con el relato de las conclusiones
obtenidas a partir de las reflexiones de los ponentes y las aportaciones vertidas en los
correspondientes turnos de preguntas y debates.

II. Primera Conferencia: “Titulo competencial y Comunidades
Autonomas”

Siguiendo el programa establecido, el Prof. Dr. D. Manuel Ramén Alarcon Caracuel,
centrado en el titulo competencial constitucional, puso de relieve que la materia objeto
de requlacion por la ley de dependencia puede tener su encaje tanto en el campo de
la Seguridad Social, como en el de la Asistencia Social, al intentar dar solucién a un
problema no nuevo que venia recibiendo una atencién parcial, a través de medidas
especificamente de Seguridad Social (prestacién econémica consistente en el aumento
de la pensién de Incapacidad Permanente, en grado de gran invalidez, en un 50 %) y
Asistencia Social, normalmente, en forma de Servicios Sociales (prestaciones basicamente
de caracter técnico dispensadas de modo complementario a las de caracter econémico).
Asimismo, la proteccion prevista en la Ley de Dependencia también se concreta en la
concesion, esencialmente, de prestaciones calificadas de Servicios Sociales, que desde
siempre se han otorgado como medidas protectoras incluidas en el régimen prestacional
de la Seguridad Social y en el de la Asistencia Social. Correspondiendo, como es sabido,
la competencia exclusiva al Estado de la legislacion basica de Seguridad Social y de su
régimen econdmico, siendo su ejecucion competencia de las Comunidades Auténomas, que,
a su vez, también tienen asumidas, en sus Estatutos de Autonomia, las competencias en
Asistencia Social. Por tanto, si se concluye que la proteccién por dependencia pertenece
al ambito de la Seguridad Social corresponde al Estado la competencia para establecer la
legislacion basica y su régimen econdmico, y a las Comunidades Auténomas su ejecucion.
En cambio, si se considera que pertenece al ambito de la Asistencia Social corresponde
a las Comunidades Auténomas tanto las competencias legislativas como ejecutivas
sobre esta materia (todas las Comunidades Auténomas incorporan en sus Estatutos la
competencia exclusiva en Asistencia Social e incluso algunos, como el de Catalufia y el de
Andalucia, directamente en Servicios Sociales), aunque sin olvidar que los prestaciones
de Servicios Sociales se dispensan tanto en el marco de la Seguridad Social, como en el
de la Asistencia Social.
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La cuestion, como sefiala el ponente, no tienen solamente un matiz técnico, sino también
politico, lo que determina que ni la Administracion estatal, ni la autonémica quieran
renunciar a intervenir en esta materia. Por ello, se ha optado para despejar esta cuestion,
como solucion politica, por el recurso a la técnica de la cooperacion interadministrativa,
en forma de federalismo corporativo, creandose como instrumento para su aplicacion el
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, integrado
por representantes de la Administracion del Estado y de cada una de las Administraciones
autonémicasy que en su conjunto suman la mayoria de la los votos. El encaje constitucional
de esta opcion, en opinion del profesor Alarcon, se podria haber realizado a través de
diferentes vias que tienen en comin el reconocimiento de que la materia objeto de
regulacion es competencia estatal, pero en la que las Comunidades Auténomas tienen
algln tipo de intervencion. Asi, se podria haber optado por considerar que es materia
de Seguridad Social, por lo que, de acuerdo con los dispuesto en el art. 149.1.17 de la
Constitucion Espafiola, el Estado ejerce la competencia exclusiva en la aprobacion de
la legislacion basica y las Comunidades Autonomas la ejecucion de la misma, asi como
en la requlacion de la legislacion no basica. También se podria haber considerado, de
conformidad con lo establecido en el art. 149.3 de la Constitucion Espafiola, que se trata
de una materia que, por no haberse atribuido expresamente al Estado, es competencia
de las Comunidades Auténomas al haber sido incluida en sus correspondientes Estatutos
(Servicios Sociales como Asistencia Social), actuando (nicamente el Estado en lo no
regulado por éstas. Incluso se podria haber acudido a la posibilidad de dictar, en atencion
a la prevision contenida en el art. 150.1 de la Constitucion Espafiola, una Ley Marco,
mediante la cual, entendiéndose que es materia de Sequridad Social, se podria haber
atribuido a las Comunidades Auténomas la facultad de elaborar sus normas en el marco
de los principios, bases y directrices fijados por la ley estatal. Encontraba esta opcion,
sin embargo, la oposicion empresarial ante el temor de que por ser Seguridad Social
pudiera dar lugar a un potencial aumento de las cuotas sociales, salvo que la proteccion
tuviera caracter no contributivo, lo que generaba otros problemas de configuracion y
aplicacion técnica. Finalmente, la solucion podria haber estado en lo establecido en el
apartado 2° del mencionado art. 150 que permite que el Estado pueda trasladar a las
Comunidades Auténomas, a través de Ley Organica, facultades correspondientes a materia
de titularidad estatal, pero tampoco fue esta la elegida. Como tampoco lo fue la opcidn
completamente contraria de considerar que es una materia objeto de competencia de las
Comunidades Auténomas, que impiden la intervencion del Estado.

La opcién elegida, como expresamente sefiala la propia ley (disposicién adicional
8?), no ha sido otra que la de considerar que el Estado ejerce la competencia en esta
materia, segln establecido en el art. 149.1.1 de la Constitucion Espafiola, regulando las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio
de sus derechos. Sin embargo, para el conferenciante, este precepto, de acuerdo con la
doctrina elaborada sobre el mismo por el Tribunal Constitucional, no resuelve el problema
de caracter técnico, pues no impone que las Comunidades Auténomas tengan que ejercer
la competencia de idéntica manera, ni permite que el Estado pueda imponerles el ejercicio
de la misma, ni siquiera puede imponer un deber de colaboracién, ni, en fin, puede el
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Estado extralimitarse en su competencias. Por ello, quizas, la propia norma estructura
el contenido de la proteccion en tres niveles: uno minimo financiado por el Estado,
uno adicional financiado por las Comunidades Auténomas y uno, el mas importante,
intermedio que se financia de acuerdo con el convenio que se alcance entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, disponiéndose en al disposicion adicional primera, para el
caso de que no se logren los convenios en los términos sefialados, que el Estado habilitara
créditos para que, en todo caso, se pueda dispensar el mencionado nivel intermedio
(asumiendo asi la parte de financiacion que le corresponde vy la parte que le pertenece a
las Comunidades Auténomas).

III. Segunda Conferencia: “Los principios generales y al ambito
subjetivo de la dependencia”

A continuacidn, el Prof. Dr. D. Santiago Gonzalez Ortega estructur6 su ponencia, dedicada
a los principios generales de la ley y al ambito subjetivo del Sistema de Dependencia,
en tres partes diferenciadas. En primer lugar, con caracter introductorio, present6 la
situacion protegida por la ley, indicando que se trata de una situaciéon compleja, de
perfil poliédrico y de tipo universal, en la que puede encontrarse cualquier ciudadano,
aunque se vincula al cumplimiento de la edad y que constituye la concrecién de un
riesgo no econdmico, sino de fragilidad personal. Es, por tanto, esta circunstancia
de fragilidad personal la que determina que para su proteccién se requiera no solo
prestaciones econdmicas, sino prestaciones técnicas que proporcionen un tutela
igualmente compleja, esto es, sanitaria, social, de atencién personal, etc. Asimismo,
la proteccidon prevista intenta equilibrar la responsabilidad familiar y la responsabilidad
plblica en la atencién a los sujetos en situaciéon de dependencia. De un lado, porque
cada vez existen mas personas mayores que precisan de cuidados y menos familiares que
pueden dispensarselos y, de otro lado, porque se considera que no puede desvincularse
totalmente a la familia de la atencién a sus personas dependientes. Por ultimo, finalizé
esta primera parte sefialandose que la proteccion externa a la proporcionada por la
familia del sujeto dependiente, puede dispensarse tanto por entes piblicos como por
entes privados, en tanto que los recursos de los primeros son insuficientes para ofrecer
una respuesta adecuada a la demanda existente.

En segundo lugar, se refirio el ponente a los principios que inspiran la ley, mediante una
sistematizacion de todos aquellos que de forma no ordenada se contienen en el articulado
de la norma. Asi, por una parte, se pueden unificar aquellos principios relativos al derecho
a las prestaciones establecidas por la ley, entre los que se encuentran el principio de
“universalidad”, al tratarse de un derecho de todos los ciudadanos, el de “asistencialidad
limitada o gradual”, pues se configura como un derecho no sélo para los ciudadanos que
no dispongan de recursos econdmicos, si bien la capacidad econémica del beneficiario
modulara el nivel de protecciéon que pueda recibir del Sistema, el de “valoracién de
las necesidades segln una regla de equidad”, valoracién que corresponde realizar a la
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Administracion estatal, con objeto, de que independientemente del territorio en que se
encuentre el sujeto protegido, la valoracion sea la misma, y el de “atencidn preferente
a personas con grado maximo de afectacion”, que permite dispensar una proteccion
mas inmediata y de mayor contenido a las personas que por situacion de fragilidad mas
lo necesitan. Por otra parte, se recogen en la ley una serie de principios relativos a
las prestaciones que pretenden configurarlas como prestaciones que proporcionen una
“atencidn integral” que facilite la autonomia personal al dependiente. Para ello, se prevé
la combinacién de “medidas de prevencion y de rehabilitacion” que sean de “calidad”,
“sostenibles” y que favorezcan la “accesibilidad de los servicios”, en cuya dispensacion se
observen “medidas de genero” y ofrezcan una “atencion personalizada”, de conformidad
con lo establecido en el Programa Individual de Atencion (PIA), a través del “fomento de
la autonomia personal” del beneficiario, en cuanto pueda decidir el tipo de proteccion que
mejor se adapte a su situacion, y de la permanencia en su entorno, siempre priorizandose
los servicios (prestaciones técnicas) frente a las prestaciones (prestaciones econdémicas).
Finalmente, se destacaron por el ponente los principios relativos a la organizacion y a
la gestion del Sistema. Estos principios ponen de relieve que se establecen por la norma
prestaciones de naturaleza “pablica” y de caracter “transversal” que deben ser dispensadas
mediante la “colaboraciéon” y “cooperacion” de las Administraciones del Estado y de las
Comunidades Auténomas, procediéndose a la “integracion de las prestaciones en las
redes de Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas, permitiéndose, a su vez, la

“iniciativa privada en todas sus dimensiones”. ,"\
. “
Esta sequnda parte de la intervencion del profesor Gonzalez Ortega se cerré con el ‘”l \

analisis del concepto de dependencia establecido por la ley. Segln este concepto, la
situacion de dependencia se define como el estado de caracter permanente (se considera
que previsiblemente no va a remitir, sino a aumentar con el paso del tiempo) provocada
por distinto origen (edad, enfermedad y discapacidad) que genera pérdida de autonomia
(fisica, mental, intelectual o sensorial) que precisa de la atencién de otra u otras
personas o ayudas importantes para realizar las actividades basicas de la vida diaria
(que son las mas elementales: desplazarse, vestirse, alimentarse, etc.) o en el caso de
personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su
autonomia personal.

De acuerdo con esta definicion legal, la situacion de dependencia en que se puede
encontrar la persona, se clasifica en tres grados, estructurados, a su vez, en tres niveles
y que originan el derecho a las prestaciones concretas que pueda causar a su favor. La
determinacién de los grados y niveles se efectia de conformidad con lo dispuesto en
el RD 504/2007, de 20 de abril, en el que se recogen como criterios de baremacion los
siguientes extremos: cuestionarios y observacion por parte del profesional cualificado;
informe de salud y del entorno; aplicaciéon del baremo en el entorno habitual y en el
domicilio habitual; valoracion de las necesidades de apoyo; capacidades propias del
dependiente; valoracion global; valoracion para la identificacion del nivel y del grado de
necesidad de apoyo y valoracion conforme a las tablas) y que dan lugar a la asignacion
de la puntuacion a cada persona que fija el grado y el nivel de dependencia.
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La tercera y dltima parte de la conferencia se concentrd en la delimitacién del ambito
subjetivo del Sistema de Dependencia. Delimitacién que, como expuso el ponente,
realiza la norma a través de tres requisitos. En primer lugar, la edad, aunque solamente
opere en sentido negativo, pues la edad es indiferente a efectos de poder ser sujeto
protegido. Solamente se prevé, por razén de edad y por las especiales circunstancias que
rodean al supuesto, un tratamiento especial para los menores de tres afios. En segundo
lugar, la nacionalidad, que en este caso si se configura como requisito, pues se exige
nacionalidad espafola, tanto para los ciudadanos que se encuentren en Espafia, como
fuera del territorio nacional, aunque esta eventualidad puede generar problemas en
cuanto a la dispensacion especifica de las prestaciones técnicas mas alld de nuestras
fronteras. Respecto a otras nacionalidades distintas a la espafiola, la ley remite a lo
previsto en la denominada Ley de Extranjeria. De este modo, la nacionalidad podra ser
un elemento determinante para el acceso a las prestaciones en funcion de la naturaleza
que se considere que tiene la proteccion de la dependencia (si se considera que son
prestaciones de Servicios Sociales, parece que en principio todas las personas tienen
derecho a ellas, plantedndose el problema de los extranjeros irregulares). EL dltimo
requisito se concreta en la necesidad de acreditar la condicion de residente en territorio
nacional, asi como mantener esta situacién durante un determinado periodo de tiempo
previo a la concesion de la prestacion. En este sentido, se exige un periodo minimo de
residencia previa de cinco afios, dos de los cuales deben ser inmediatamente anteriores a
la solicitud de la prestacion. Este requisito, en opinién del conferenciante, puede plantear
problemas relativos a su computo y acreditacion, pues no se especifican los medios
de prueba validos, ni si computan los periodos en el extranjero, fundamentalmente en
paises de la Union Europea, ni tampoco si las Comunidades Auténomas podran exigir,
también, periodos de residencia especificos. Igualmente, respecto a la residencia de los
comunitarios y a la exigencia de un tramo acreditado dependera de la naturaleza que se
considere que tienen las prestaciones, pues si tienen naturaleza de Seguridad Social sera
valida para su obtencidn la residencia en los Estados comunitarios, si se considera que su
naturaleza es distinta dependera, probablemente, de la interpretacion que pueda realizar,
en cada caso, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

IV. Tercera Conferencia: “ElL ambito objetivo de la Ley de Dependencia:
el régimen de prestaciones”

La tercera conferencia, a cargo de la Profa. Dra. D?. Gema Quintero Lima, estuvo dirigida
al estudio del ambito objetivo del Sistema de Dependencia descrito por la Ley. No
obstante, antes de entrar en el contenido del régimen prestacional, se detuvo, a modo
de presentacion, en la exposicion de algunas cuestiones previas de caracter técnico
y de caracter social. En cuanto a las de caracter técnico, apunté que se ha elaborado
una ley que se puede calificar como organizativa, en la que relacion ley-reglamento
es bastante importante para su aplicacion. Para hacer operativa esta relacion, se crea
el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, en
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el que se prevé que se discuta y, en su caso, se pacte el contenido concreto de las
prestaciones, plasmandose a continuacion en la correspondiente norma reglamentaria.
Asimismo, desde la perspectiva técnica, es una ley que pretende reorganizar servicios
plblicos existentes, integrando algunos servicios privados, dedicados a prestar medidas
de proteccion a la dependencia, en la llamada red pablica de servicios. En cuanto a las
de caracter social, llama la atencién, como han hecho los ponentes precedentes, sobre
la existencia previa a la ley de la situacion que se pretende proteger y de las medidas
que venian haciendo frente a la misma, recogidas tanto en la legislacion de Seguridad
Social como en otro conjunto de disposiciones, insistiéndose en que esta situacion, en
la actualidad, precisa de un atencién especifica, debido a la extension y a la intensidad
de las situaciones dignas de proteccion por razones meramente demograficas.

Acto seguido, comenzd la ponente a desarrollar el contenido del @mbito objetivo, mediante
el andlisis de todas aquellas cuestiones relacionadas con el régimen de prestaciones
establecido por la ley. En este sentido, se puso de manifiesto que dicho régimen se
estructura en tres niveles: basico, concertado y adicional, disponiéndose por la norma,
como requisitos de acceso a los mismos, el estado de dependencia del sujeto protegido
y su capacidad econdmica. Requisitos que determinaran el Programa Individual de
Atencidn para cada beneficiario, en que se incluiran las prestaciones concretas a las que
cada sujeto puede acceder. Para ello, es necesario previamente proceder a la valoracion

de la situacion de dependencia de la que se esta afectado, mediante la tramitacion de ,"\
las fases de solicitud (en la que se debe hacer constar la situacién de dependencia, las V] “
personas que actualmente proporcionan algin tipo de proteccion y el patrimonio del ‘”l \

sujeto protegido), instruccion (realizacién de las pruebas que se consideren oportunas,
acreditaciones de diversos extremos para delimitar la situacién a proteger) y resolucién
en la que se contenga el mencionado Plan Individual de Atencién que, en todo caso,
tendrd en cuenta la prioridad de dispensacion de servicios antes que de prestaciones
econdmicas, las medidas de intervencion segin sus necesidades y las preferencias del
beneficiario (libre choix). Con ello, se indica, asimismo, que el régimen prestacional
se compone de prestaciones de diversa tipologia, esto es, prestaciones técnicas o en
especie, dispensadas en forma de servicios, y prestaciones econémicas o en metalico,
dispensadas en forma de entrega de una cantidad de dinero.

Asi, de un lado, las prestaciones técnicas se clasifican en: a) prestaciones destinadas
a la promocion de la autonomia (prevencién y teleasistencia, previstas para personas
con un nivel no alto de dependencia); b) prestaciones de atencién y cuidados (ayudas
a domicilio: higiene, preparaciéon de comidas, etc.; centros de dia, de noche y atencion
residencial). De otro lado, las prestaciones econdmicas. Estas prestaciones se configuran
con caracter subsidiario, aunque este caracter puede apreciarse de forma flexible en su
aplicacion. Con ello, se permite una mejor adaptabiliad de las necesidades especificas del
sujeto con las medidas para su proteccion, sin olvidar que también tendra relevancia la
capacidad econdmica para determinar las prestaciones a percibir del Sistema y el copago
del servicio en su caso. Estas prestaciones econémicas se concretan en: a) prestaciones
vinculadas al servicio (la cantidad asignada tiene la finalidad de que el sujeto pueda
comprar el servicio en el ambito de la empresa privada); b) prestaciones para cuidadores
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familiares (estan previstas con caracter excepcional y su reconocimiento depende de
que se contenga su dispensacion en el Plan Individual de Atencion. Estas prestaciones
plantean el problema de definir qué se entiende por las expresiones recogidas en la
ley como cuidadores no profesionales y entorno familiar, asi como convivencia con el
beneficiario. Ademas, se exige como requisito para su acceso la existencia de condiciones
adecuadas de convivencia y habitabilidad, términos también de perfil indeterminado);
c) prestaciones de asistencia personal (consiste en la ayuda especifica que pueda
proporcionar una persona al beneficiario durante un determinado nimero de horas al dia
para su desarrollo personal, educativo, profesional, etc. A este respecto, no se concreta si
el asistente tiene que ser o no familiar). Junto con este abanico de prestaciones, también
se prevén otras ayudas y medidas de caracter piblico (para el normal desenvolvimiento
de su vida ordinaria y para facilitar adaptaciones en el hogar con objeto de mejorar el
desplazamiento en la vivienda), asi como la posibilidad de que se contraten seguros
privados (hipoteca inversa o seguros de dependencia).

La profesora Quintero Lima termind su intervencién con el apunte de diferentes
problemas que pude suscitar la ley, entre los que se encuentran la incompatibilidad
entre las prestaciones del Sistema de Seguridad Social y las prestaciones del Sistema
Nacional de Dependencia, la aplicacion del principio de igualdad de trato en el ambito
comunitario y cuestiones de derecho tributario.

V. Cuarta Conferencia

Sin solucién de continuidad, se imparti6 por D. Pablo Cobo, Subdirector General de
Ordenacién y Planificacion del IMSERSO, la ponencia destinada a la financiacion y
gestion del Sistema Nacional de Dependencia, aunque el ponente (nicamente se refirid
con detalle a las cuestiones relativas a la financiacion, dejando al margen la gestion,
al sefalar que es competencia de las Comunidades Auténomas y aidn estd pendiente del
desarrollo reglamentario pertinente para su puesta marcha completa. Igualmente, el
ponente dedicé los primeros momentos de su intervencion a la presentacion de cuestiones
generales sobre la Ley de Dependencia. Asi, se refiri6, por una parte, al fundamento
constitucional de la ley para subrayar que su objeto es materia que corresponde a la
competencia de las Comunidades Auténomas. Por ello, el desarrollo reglamentario de
la misma queda vinculado a los acuerdos que se alcancen en el Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Por otra parte, tras comparar
los modelos de sistemas de dependencias implantados en otos paises, puso de relieve
que el modelo espafiol disefiado por la ley es un modelo, desde su perspectiva financiera,
de corte impositivo que pretende ofrecer una protecciéon fundamentalmente a través de
servicios.

En este sentido, sefialé el ponente, que el modelo de financiacion repercute en los
niveles de proteccion establecidos, pudiéndose distinguir los siguientes cuatro niveles:
a) nivel minimo estatal (garantiza un minimo por beneficiario y su importe global anual
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se consigna en los Presupuestos Generales del Estado. Con ello, se pretende hacer
efectivo el principio de igualdad que preside la ley); b) nivel acordado entre el Estado
y las Comunidades Aut6nomas (las Comunidades Auténomas deben aportar la misma
cantidad que aporte el Estado); c) nivel de aportacién de los beneficiarios (la cantidad
satisfecha por los perceptores de la proteccion puede elevarse hasta el 33 % del coste de
la prestacion, mas la cantidad por manutencion y alojamiento en el caso de que se trate
de internamiento en residencia. Para la determinaci6n de la cuantia concreta se tiene en
cuenta el tipo y coste del servicio y la capacidad del beneficiario, acreditada mediante
las rentas declaradas a efectos de IRPF, y su patrimonio, plantandose el problema de si
debe o no computar la vivienda habitual como patrimonio); d) nivel privado (proteccién
dispensadas por entidades privadas en forma de hipoteca inversa o planes de pensiones,
surgiendo la cuestion de si las cantidades que reciba el beneficiario por ello debe
computar para el reconocimiento de las prestaciones que pueda percibir del Sistema
Nacional de Dependencia.

VI. Mesa Redonda: “Empleabilidad y Dependencia”

La vertiente eminentemente laboral de la incidencia de la Ley de Dependencia fue
resaltada por los representantes de los agentes sociales, que en conjunto realizaron una
valoracion global positiva de la aprobacion de la mencionada ley y, consecuentemente,
de la implantacion del Sistema Nacional de Dependencia. Efectivamente, una vez abierto
el turno de intervenciones, tras la presentacion realizada por el Jefe de Servicio de
Negociacion Colectiva del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, D. Francisco Pina
Pérez, en la que basicamente se destacaron los motivos de la regulacién de la proteccion
de la dependencia (fenémeno demografico de gran trascendencia, sintetizado en la muy
ilustrativa expresion “envejecimiento del envejecimiento”), el reto ineludible que significa
para las Administraciones pablicas la actuacion legislativa y aplicativa sobre una materia
de gran impacto social, que afecta fundamentalmente a un colectivo necesitado de un
tutela pablica eficaz, como es el integrado por las personas en situacion de dependencia,
y, en fin, las consecuencias inherentes de la entrada en vigor de la ley en el terreno de la
creacion de empleo, UGT, CCOO y CEA ofrecieron sus respectivas posiciones.

Concretamente, la exposicion de UGT, representada D. Alejandro Talavera, comenzd
enfatizando la necesidad de hacer frente por parte del Sistema de Proteccién Social a la
situacion de dependencia, que, hasta el momento presente, se ha caracterizado por ser
relativamente escasa, en comparacién con los recursos destinados hacia la misma en otros
paises, como se puede deducir del exhaustivo conjunto de datos resultantes del analisis
de esta situacion desde sus diferentes perspectivas. Con ello, se pone de manifiesto que
la proteccion de la dependencia es un cauce mas para el avance en la justicia social y un
derecho que constituye el “cuarto pilar del Estado de Bienestar” y, por tanto, un finalidad
sindical constante, plasmada en el acuerdo alcanzado entre empresarios y sindicatos
sobre la necesidad de la implantacion del Sistema Nacional de Dependencia.
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Pero, ademas, la proteccion de la dependencia supone un valor importante en la creacion
de empleo, pues va a generar un gran aumento de la ocupabilidad, una importante
liberacién de mano de obra para el mercado (fundamentalmente la representada por los
familiares, basicamente de genero femenino, que actualmente se encargan de ejercer este
trabajo) y una reduccién de la economia sumergida. Las estimaciones estadisticas asi lo
indican, pues se prevé que entre doscientos mil y trescientos mil empleos puedan crearse
desde la puesta en marcha del Sistema (2007) hasta su instauraciéon completa (2015).

Idéntica valoracion positiva merece para CC.00, representada por D2. Rosa Berges Acedo,
la regulacion de la proteccion de la dependencia, que establece un derecho subjetivo que
permite el acceso a un servicio pablico que, ademas de proporcionar unas prestaciones
especificas, probablemente mejorard la distribucién de rentas entre los ciudadanos.
En este sentido, la organizacion sindical, estima que se pasara a aumentar el esfuerzo
econdmico a la proteccién de la dependencia, que actualmente representa el 0,14 % del
PIB, hasta alcanzar el 1% del PIB con la implantacién total del Sistema, y que supondra
un coste global de nueve mil millones de euros. Especial importancia tiene para esta
central la exigencia de que los centros y servicios dedicados a dispensar las prestaciones
de dependencia cuenten con las correspondientes acreditaciones, ya sean centros y
servicios de caracter pablico, ya sean centros y servicios de caracter privado, pues son
las que evidenciaran la calidad del servicio y el respeto de las condiciones de empleo
de los trabajadores de estas entidades. Asimismo, se debe facilitar a los trabajadores
la formacion adecuada para el desarrollo de su profesion y se debe respectar la cuota
legal del 2% reservada a los trabajadores con discapacidad. A este respecto, y junto con
el seguimiento sindical que se pueda realizar, se propone la creaci6n de un organismo
auténomo que planifique todos los servicios, asi como se prevea el pago delegado de
la Administracién a los trabajadores que desempefien sus activiades en los centros y
servicios de dependencia, como sucede en el ambito de la ensefianza concertada, con
objeto de dotar de una mayor garantia y seguridad los derechos econémicos de los
trabajadores.

Finalmente, por parte de la CEA, representada por D. Luis Picén Bolafios, también se
considerd positivamente la instauracion del Sistema de Dependencia y la apuesta de
esta organizacion por la dispensacion de un servicio de calidad, como se ha recogido
en los acuerdos firmados, en este sentido, en 2004 y 2005. En ellos, se ponen de
manifiesto algunas lineas que deben orientar la configuracion y actuacion del Sistema:
reconocimiento de la participacion privada en el sistema; sistema de financiacion del
mismo, al margen de las cotizaciones sociales, establecimiento de la regla del copago;
promocion del seguro privado como complemento; especial esfuerzo en conseguir la
calidad de las prestaciones; establecimiento de nuevas cualificaciones profesionales v,
en fin, creaciéon de un Comité Consultivo. Asimismo, se sefiald, con particular referencia
para Andalucia, que el sistema no debe generar una duplicidad de oferta, ni debe crear
nuevos servicios que sustituyan los existentes. En cambio, si debe facilitar de manera
rapida y eficaz el reconocimiento de las acreditaciones y la exigencia de las titulaciones
correspondientes para la prestacion de los servicios, asi como también se debe compartir
la participacion con el tercer sector sobre todo en aspectos como las acreditaciones y
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la ratio de personal, ya que seria conveniente que los criterios de actuacion fueran los
mismos en el desarrollo de los servicios. En definitiva, para la organizacion empresarial,
la proteccion de la dependencia constituye una actividad econémica, una oportunidad
de negocio y un fendémeno de creacion de empleo de suma importacion para el conjunto
de la sociedad.

VII. Conclusiones.

Por Gltimo, se cerrd la jornada con el relato en sintesis del contenido fundamental de
las diferentes intervenciones y con la exposicion de las conclusiones obtenidas, que
basicamente, en opinion del ponente relator, el Prof. Dr. D. Manuel Garcia Mufoz, se
concretan en:

- la situacion protegida por la Ley de la dependencia no es una realidad social nueva
para el legislador totalmente carente de atencion normativa, pues encontraba una
repuesta parcial en diferentes normas de Seguridad Social y de Asistencia Social.
Sin embargo, la aprobacién de la esta ley supone, por primera vez un tratamiento
unitario y especifico de la situacion de dependencia como contingencia singularmente
protegida;

- la materia objeto de requlaci6on puede encontrar, por su naturaleza juridica,
encaje conceptual tanto en el ambito de la Seguridad Social como en ambito de la
Asistencia Social, ya que la prestaciones destinadas a reparar la situacion protegida
normalmente se dispensan en forma de Servicios Sociales, que por su configuracion
pueden constituir medidas de Seguridad Social y medidas de Asistencia Social;

- la naturaleza juridica que se considere que tiene la situacion protegida y las
prestaciones recocidas no tiene (nicamente una importancia meramente dogmatica,
sino también de politica legislativa, lo que determina que ni la Administracion
del Estado, ni la autonémica estén dispuestas a renuncia a tener algdn tipo de
intervencion en su regulacién normativa;

- la posibilidad, al menos de ensayo teérico, de que la materia regulada por la Ley
de Dependencia pueda considerarse perteneciente a la esfera de la Seguridad Social
y a de la Asistencia Social abre la vias de actuacion por parte del Estado y de la
Comunidades Autonomas, en atencion a sus competencias, legislativas y ejecutivas
constitucionales;

- el ejercicio de las competencias atribuidas por el texto constitucional para el
desarrollo normativo y aplicativo de la proteccion de la dependencia, podia haberse
realizado mediante diferentes técnicas legislativas recogidas todas en la Constitucion
Espafiola, optandose finalmente por lo dispuesto en el art. 149.1.1 de dicho texto,
que otorga la competencia exclusiva al estado para regular “las condiciones basicas
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que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en
cumplimiento de los deberes constitucionales”;

la contingencia protegida por la Ley de Dependencia constituye una situacion
compleja, de perfil poliédrico y de tipo universal, en la que puede encontrarse
cualquier ciudadano, aunque se vincula al cumplimiento de la edad y que constituye
la concrecion de un riesgo no econémico, sino de fragilidad personal;

la situacion de fragilidad personal que origina la situacion de dependencia determina
que para su proteccion se requiera no solo prestaciones econémicas, sino prestaciones
técnicas que proporcionen un tutela igualmente compleja, esto es, sanitaria, social,
de atencion personal, etc.

la proteccion prevista para reparar la situacion de dependencia intenta equilibrar
la responsabilidad familiar y la responsabilidad pdblica en la atencion a los sujetos
en situacion de dependencia, ya que se observa un aumento progresivo de personas
mayores que precisan de cuidados y una disminucion de familiares que pueden
dispensarselos, asi como porque se considera que no puede desvincularse totalmente
a la familia de la atencion, que desde siempre viene realizando;

el contenido de la ley se asienta sobre un conjunto de principios legales referidos al
propio derecho a la proteccion, al régimen de las prestaciones y a la organizacion y
gestion del Sistema Nacional de Dependencia;

el ambito subjetivo del Sistema de Dependencia se delimita por la ley en atencidn a los
requisitos de edad, nacionalidad y residencia, planteando a efectos interpretativos la
nacionalidad (comunitarios, extranjeros regulares e irreqgulares, etc.) y la residencia
(computo, acreditacion, periodos adicionales que se puedan exigir por las Comunidades
Auténomas) el mayor namero de cuestiones a resolver por los operadores juridicos;

la Ley de Dependencia se puede calificar como basicamente organizativa, en la que
relacion ley-reglamento es bastante importante para su aplicacion, que pretende,
en este sentido, reorganizar los servicios pablicos existentes, integrando algunos
servicios privados en la red piblica de servicios:

el Consejo Territorial del Sistema Nacional de Dependencia, creado por la ley, constituye
el 6rgano de debate y celebracion de pactos dirigidos a regular el contenido concreto
de las prestaciones, plasmandose a continuacion en la correspondiente norma
reglamentaria;

el régimen prestacional establecido por la ley se estructura en tres niveles: basico,
concertado y adicional, disponiéndose por la norma, como requisitos de acceso a los
mismos, el estado de dependencia del sujeto protegido y su capacidad econdémica,
requisitos que determinaran el Programa Individual del Atencién (PIA) para cada
beneficiario, en el que se incluirdn las prestaciones concretas a las que cada sujeto
puede acceder;

el Plan Individual de Atencion, en todo caso, tendra en cuenta la prioridad de
dispensacion de servicios antes que de prestaciones econdmicas, las medidas de
intervencion segln sus necesidades y las preferencias del beneficiario (libre choix);
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- régimen prestacional se compone de prestaciones de diversa tipologia: prestaciones
técnicas o en especie (prevencion y teleasitencia; ayudas a domicilio; centros de
dia y de noche; residencias) y prestaciones econdmicas o en metalico vinculadas al
servicio; para cuidados familiares y de atencién personal), complementariamente se
prevén otras medidas de caracter publico;

- puede surgir problemas de incompatibilidad entre la percepcion de prestaciones del
Sistema de Seguridad Social y del Sistema Nacional de Dependencia;

- el modelo espafiol de dependencia disefiado por la ley es un modelo, desde su
perspectiva financiera, de corte impositivo que pretende ofrecer una proteccion
fundamentalmente a través de servicios;

- la fuente de financiacion del Sistema repercute en la proteccion, estableciéndose
los siguientes niveles prestacionales: minimo estatal; acordado entre el Estado y las
Comunidades Auténomas; de aportacién de los beneficiarios y nivel privado;

- los datos estadisticos revelan que el esfuerzo financiero destinado a de proteccion
social se ha caracterizado por ser relativamente escaso, en comparacion con los
recursos dedicados en otros paises;

- la proteccion de la dependencia es un cauce mas para el avance en la justicia

social y un derecho que constituye el “cuarto pilar del Estado de Bienestar” y, por q
tanto, una finalidad sindical constante, plasmada en el acuerdo alcanzado entre P
empresarios y sindicatos sobre la necesidad de la implantacion del Sistema Nacional ~ < “
de Dependencia; o’.’] b

- en perspectiva sindical, la proteccién de la dependencia supone un valor importante
en la creacion de empleo, en la liberacion de mano de obra para el mercado y en
la reduccion de la economia sumergida, pues se estima que entre doscientos mil
y trescientos mil empleos puedan crearse desde la puesta en marcha del Sistema
(2007) hasta su instauracién completa (2015);

- desde la vision de los sindicatos, la exigencia de acreditaciones a los centros y
servicios pablicos y privados dedicados a dispensar las prestaciones de dependencia
redundara en la calidad del servicio y en el respeto de las condiciones de empleo
de los trabajadores de estas entidades. A lo que contribuira también la formacion
de los trabajadores y el respeto de la cuota legal del 2% para trabajadores con
discapacidad, asi como la creacion de un organismo auténomo que planifique todos
los servicios, y asuncion del pago delegado de la Administracion;

- especificamente, para la organizacion empresarial, la proteccion de la dependencia
constituye una actividad econ6émica, una oportunidad de negocio y un fenémeno
de creacion de empleo de suma importacién para el conjunto de la sociedad. Por
ello, el Sistema de Dependencia debe ofrecer una proteccion eficaz y de calidad
en la que tenga cabida la participacion de entidades privadas y seguros privados
complementarios.
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En definitiva, tanto del relato de las intervenciones, como de las conclusiones expuestas,
se extrae un valoracién muy positiva de la aprobacion de la Ley de Dependencia, que,
aunque puede originar algunos problemas interpretativos en su aplicacion practica (lo
cual en el terreno juridico puede ser relativamente normal, disponiéndose de las vias
adecuadas para su resolucién) va a incrementar e intensificar la intervencién pablica en
el marco de la proteccion social espafiola.

Manuel Garcia Mufioz
Universidad Pablo de Olavide.
Sevilla, mayo de 2007.
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1. La necesidad de las reformas estatutarias.

Las normas fundamentales deben dar respuesta a las necesidades constitucionales de la
sociedad. De esa manera cumplen una funcion efectiva de ordenacién social y pueden ser
también un instrumento poderoso de integracién simbdlica. Siendo la normatividad un
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elemento fundamental de la concepcién actual de las Constituciones, su desajuste con
la dinamica social puede provocar una progresiva debilitacion de su condicion normativa
lo que potencia su desconexién de la realidad social y politica que deben regular. Esta
pérdida de condicion normativa es aplicable también a los Estatutos de Autonomia
puesto que los Estatutos cumplen una funcién constitucional y son <<funcionalmente>>
las Constituciones del nivel territorial en el marco de un Derecho constitucional que se
articula en diversos niveles ordinamentales.

La pérdida de normatividad redunda en la disminucién de la capacidad de integracién que
tienen las normas fundamentales. Sin embargo, esa integracion es tanto mas necesaria
en sociedades que van adquiriendo una progresiva conformacion multicultural, en las
que el reforzamiento de una identidad ciudadana basada en las normas constitucionales
y estatutarias resulta absolutamente necesaria ante la ausencia de otros elementos de
integracion que puedan ser aceptados con caracter general.

Las reformas constitucionales y estatutarias del Estado autonémico han sido reclamadas
durante muchos afos por la mayor parte de los constitucionalistas espafioles. No era, sin
embargo, una mera cuestién de <<mantenimiento>> o <<ajuste>> propia de una mera
revision ordinaria del Estado autonémico. Por el contrario, la ausencia de definicion
constitucional del modelo autondémico exigia reformas sustantivas para <<cerrar>>
el Estado autondmico, algo que sélo resulta posible en el plano constitucional. Sin
embargo, uno de los problemas recurrentes que han hecho imposible, hasta ahora,
la reforma constitucional, y que han dificultado las estatutarias es, justamente, el
miedo a que las reformas pudieran suponer la reapertura del debate sobre el modelo
de Estado generando fuertes tensiones nacionalistas. Pero ese miedo ha tenido como
consecuencia el aplazamiento de reformas necesarias y el aumento de las reivindicaciones
nacionalistas, manifestado a través del llamado <<Plan Ibarretxe>>, que supuso un
comienzo inapropiado a las actuales reformas estatutarias, por fortuna superado por
planteamientos mas congruentes con el marco constitucional en las que siguieron.

En efecto, las reformas que siguieron, pese a los intensos debates politicos que han
generado en algln caso, no ha provocado un replanteamiento del modelo territorial ni
una ruptura del marco constitucional. Por el contrario, se han situado en la ldgica de una
actualizacion del Estado autondémico destinada a hacer posible la consolidacion de las
experiencias de gobierno autondémico del Gltimo cuarto de siglo asi como la adaptacién
a las nuevas necesidades que se han generado en ese periodo en la sociedad espafiola y
en cada una de las Comunidades Auténomas.

1.1. Un cuarto de siglo de transformaciones sociales y politicas.

Las transformaciones sociales y politicas de los Gltimos veinticinco afios han sido uno
de los principales justificantes de las reformas estatutarias. Pocas dudas caben de la
entidad de los cambios que se han producido en las sociedades espafiola y andaluza en
ese periodo. Muchos de esos cambios son compartidos con otras sociedades europeas
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y otros son expresivos de un desarrollo propio, condicionado por la situacion previa de
Espafia, en un especial atraso histérico en el momento en que se restablece el sistema
democratico tras cuarenta afios de régimen dictatorial.

Algunas transformaciones tienen relacion con el proceso de globalizacién y con el fuerte
desarrollo tecnoldgico de los dltimos afios. La integracion en Europa ha favorecido
especialmente la mejora de las comunicaciones y ha impulsado el desarrollo econdémico.
Ese desarrollo se ha visto propiciado por las fuertes transferencias de fondos procedentes
de la Unién Europea, que, como es sabido, estan sometidas a término. Es necesario
potenciar politicas que favorezcan la adaptacion del sistema econémico espafiol a las
nuevas estructuras propiciando la transformacién de los sectores productivos. Esas
medidas requieren una previa articulacion de politicas entre el Estado y las Comunidades
Auténomas a través de mecanismos eficaces que hoy estdn ausentes de la ordenacion
constitucional y estatutaria del Estado autondmico. Los paises con una estructura
territorial descentralizada (Espafia no es el (inico que se ve sometido a estas exigencias)
tienen en muchos aspectos mas capacidad de respuesta a los retos sociales y econémicos,
pero también deben asumir las reformas necesarias en sus estructuras para facilitar esa
respuesta e impedir que la ordenacién politica y constitucional genere obstéaculos.

El desarrollo econémico ha traido también una consecuencia importante en relacién con
los nuevos fendmenos migratorios que se han producido en los Gltimos afios. El sistema
constitucional y estatutario fue disefiado sin tener en cuenta esta variable porque no
existia hace veinticinco afios. Por el contrario, la preocupaciéon de esa época era la
atencion a los emigrantes espaiioles y andaluces en el extranjero y las medidas para
propiciar su retorno. En la actualidad, sin embargo, el porcentaje de emigrantes esta
ya en torno al diez por ciento de la poblacion. La emigracién marca una nueva frontera
al ordenamiento juridico y al sistema constitucional y estatutario, que no pueden
permanecer ajenos a las necesidades de los nuevos ciudadanos que se incorporan a la
sociedad espafiola. No era posible mantener un sistema de derechos y una distribucion de
competencias que estaban disefiados para una realidad social muy distinta. Las reformas
en esta materia resultaban especialmente urgentes en orden a propiciar la integracion de
los inmigrantes y a favorecer la configuracion de un estatuto juridico no discriminatorio
para los inmigrantes de larga duracion.

Otros muchos &mbitos requerian una reflexion y una modificacién de los actuales textos
normativos fundamentales. Entre ellos puede destacarse, por ejemplo, el relativo a las
politicas de igualdad de género que han pasado a ser un elemento fundamental de la
orientacion de las politicas plblicas tanto a nivel europeo como espaifiol. Es mucho el
camino que queda por recorrer en este ambito y aunque ya habia Estatutos, como el de
Andalucia, que habian anticipado principios en este sentido, esos principios debian de
ser objeto de desarrollo en diversos 6rdenes.
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1.2. La creciente complejidad del ordenamiento juridico y el proceso de integracion
europea.

Un segundo motivo para las reformas consiste en la propia dinamica del desarrollo de
un Estado autondmico que ha generado una creciente complejidad en un ordenamiento
juridico que no estaba disefiado para una estructura territorial descentralizada. La
experiencia de esos veinticinco afios aconsejaba la realizacion de algunos ajustes
importantes.

Hay que tener en cuenta que, aunque la Constitucion es la norma fundamental del
sistema juridico espafiol, lo cierto es que con la mera lectura del texto constitucional no
es posible dar cuenta de la complejidad que ha adquirido el ordenamiento juridico en los
altimos veintinueve afos. Ello se debe al hecho inusual y particularmente relevante, de
que dos de los tres ordenamientos cuyas normas se aplican a la ciudadania estan fuera
de la Constitucion. Naturalmente, existen porque la Constitucion los reconoce, al remitir
a esos ordenamientos y los integra dentro del sistema juridico, pero no existen en la
Constitucion mas que como una mera posibilidad. Tanto el ordenamiento europeo como
los autonomicos adquieren su vigencia merced a las remisiones que se opera en el texto
constitucional, pero ninguno de ellos esta dentro de la Constitucion.

Tenemos por tanto, un ordenamiento juridico complejo, integrado por tres niveles o
espacios constitucionales cuyo punto de conexion es el texto constitucional de 1978, sin
que en ese texto haya una integracion de esos ordenamientos que haga posible, tanto
desde el punto de vista institucional como desde el normativo, que la Constitucion cumpla
su funcién de factor regulador de las relaciones interordinamentales. Esa complejidad
se va incrementando con el tiempo, porque esta sometida a una evolucién dinamica de
dificil prevision.

Durante todos estos afios, las Comunidades Autdénomas han crecido extraordinariamente
desde la nada creando un cuerpo institucional que hoy asume una gran parte del gasto
presupuestario piblico, ocupa a la mayor parte de los funcionarios y ejercita un amplio
naimero de competencias que antes eran estatales. Del mismo modo, la Unidn Europea
se encuentra inmersa en un proceso de constitucionalizacion, cuyo punto de partida ha
sido la elaboracion del Tratado Constitucional y que ha sequido su curso histdrico con
el Tratado de Lisboa, ya que éste integra mas del 90% de los contenidos del Tratado
Constitucional, pese a no incluir el nombre de <<Constitucion>>.

La complejidad y el caracter dinamico de los ordenamientos juridicos europeo,
estatal y autonomico resulta inevitable. En los proximos afos podremos ver nuevas
conformaciones de estos ambitos que exigiran, necesariamente, reformas en todos sus
niveles. Negar la necesidad de las reformas equivale a desconocer ese caracter dindmico
y a mantener estructuras caducas alli donde mas necesaria resulta la adaptacion a las
nuevas necesidades constitucionales de la sociedad.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

1.3. Las reformas estatutarias en el contexto de la pluralidad de ordenamientos
(europeo, estatal y autonémicos) y de su evolucién dinamica.

En lo que al proceso autondmico se refiere, no podemos desconocer las importantes
transformaciones que se han desarrollado durante todos estos afos, en muchos
casos fuera del marco constitucional y estatutario, contribuyendo asi a debilitar la
normatividad de las normas fundamentales del sistema. Toda sociedad hace frente a
sus necesidades constitucionales mediante la reforma de sus normas fundamentales. No
obstante, cuando esa reforma no es posible, porque los agentes politicos no se ponen de
acuerdo, las necesidades constitucionales tienen que ser cubiertas mediante acuerdos o
convenciones de caracter paraconstitucional o por via de interpretacion de los preceptos
fundamentales.

Ejemplos de esta forma de proceder se pueden encontrar tanto a nivel constitucional
como estatutario. Asi, en el ambito constitucional, la falta de un Senado que represente
a las Comunidades Auténomas ha obligado a poner en practica mecanismos alternativos
de concertacion, como son las Conferencias Sectoriales. En el ambito autonémico han
sido muchas las instituciones y técnicas que se han incorporado a las Comunidades
Auténomas por via extraestatutaria ante la dificultad para abordar reformas del texto

del Estatuto. En todos los casos se trataba de necesidades justificadas y que no han 0q

producido distorsiones en el ordenamiento juridico, aunque lo deseable hubiera sido la —

reforma del texto constitucional o estatutario. s “
AN

Una de las principales ensefianzas que nos ofrece el analisis del sistema juridico desde
la perspectiva de las relaciones entre ordenamientos es la de la necesidad de introducir
mecanismos mas flexibles de reforma de las normas fundamentales y de abordar la
institucion de la reforma con una mentalidad més abierta de la tradicional. La excesiva
rigidez de las normas fundamentales (Constituciones y Estatutos) como mecanismo
de garantia de las minorias, carece de sentido en el contexto de la Union Europea.
Por el contrario, esa rigidez dificulta la realizacion de las reformas necesarias. Pero
el aplazamiento indefinido de las reformas no contribuye a racionalizar el sistema y
produce un efecto acumulativo en el que problemas menores de caracter basicamente
técnico terminan por amplificarse y convertirse en grandes problemas politicos.

Una reflexion sobre los mecanismos actuales de reforma constitucional y estatutaria es
cada vez mas necesaria. Es necesario promover una cultura constitucional mas abierta,
que no se base en la sacralizacion de los textos fundamentales sino en su consideracion
dindmica. Son las normas las que deben estar al servicio de la sociedad y las que deben
adaptarse para hacer frente a las nuevas necesidades sociales.
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2. El actual proceso de reformas estatutarias.

Un ejemplo claro de los problemas que pueden generarse cuando las reformas de las
normas fundamentales se aplazan indefinidamente lo podemos ver en la situacion del
Estado autonémico de los Gltimos afios. Los problemas politicos se acrecientan y el
nivel reivindicativo aumenta considerablemente. La persistencia en la percepcién de
abandono y de falta de respeto a la posicion institucional de los érganos autonémicos
puede contribuir a una radicalizacién que dificulta la posterior negociacion politica. Esta
sensacion resulta especialmente aplicable a aquellos Estatutos que siguieron inicialmente
la via del articulo 151 CE (Andalucia, Catalufia, Galicia y Pais Vasco) y que no han sido
objeto, todavia, de ninguna reforma (a diferencia de otros que han realizado ahora su
tercera reforma).

Es preciso diferenciar, no obstante, aquéllas situaciones en las que la reforma se ha
planteado explicitamente como una confrontacién con el Estado y la Constitucion (Plan
Ibarretxe) de aquellas otras (el resto) en las que, con mayor o menor acierto en la
definicién de las técnicas que se han usado para promover la reforma, se ha intentado
mantener una congruencia con el marco constitucional.

Estas altimas se han desplegado en diversos ambitos, entre los que podriamos destacar
los siguientes: relaciones con la Uni6n Europea, competencias, financiacion, reformas
institucionales y aspectos identitarios y relativos a derechos.

2.1. La ausencia de Europa en los Estatutos.

El Estatuto de Andalucia de 1981, como el de Catalufia y otros Estatutos, no contenia
ninguna referencia a Europa. Naturalmente, no podia haber en esos textos referencias
a la Unién Europea, pues todavia no existia como tal, pero tampoco habia ninguna
alusion de futuro a las Comunidades Europeas, en las que Espafia se integr6 en 1986, o
simplemente a Europa.

Por comprensible y disculpable que esto pudiera ser, lo cierto es que resulta insostenible
conforme van pasando los afios. Especialmente insostenible si tenemos en cuenta la
l6gica preocupacion de las Comunidades Auténomas en los Gltimos afios por la pérdida
de competencias que se ha producido en la practica como consecuencia del desarrollo
y la aplicacién por el Estado del Derecho europeo (a pesar del principio de autonomia
institucional, cuya vigencia en nuestro ordenamiento ha sido claramente reconocida por
el Tribunal Constitucional).

Todavia mas incomprensible si consideramos la reivindicacién autonémica, igualmente
l6gica, de participacion directa en la fase ascendente, que dio lugar a los Acuerdos de 9
de diciembre de 2004 y que ha supuesto un avance importante en la implantacion de una
cultura constitucional mas participativa y mas congruente con el Estado autonémico.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

Hay que tener en cuenta, ademds, que la propia Unién Europea apela ahora a las
Comunidades Auténomas (como a los Lander alemanes o a las regiones italianas) con la
prevision de mecanismos de participacion en el control del principio de subsidiariedad
que requieren pronunciamientos especificos de los parlamentos territoriales. Mecanismos
que deberan aplicarse a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, prevista para
el 1 de enero de 2009.

La impregnacion europea de los Estatutos es, por tanto, absolutamente necesaria. Mas
necesaria todavia en aquellas Comunidades Auténomas que, como Andalucia, deben gran
parte de su desarrollo reciente al proceso de integracion europea y a la financiacion
recibida de las instancias europeas.

2.2. Los aspectos competenciales.

Las cuestiones competenciales no parecian, en principio, destinadas a formar parte de los

debates relativos a las reformas estatutarias en curso. Habia motivos para considerarlo asi
ya que el techo competencial de las Comunidades Auténomas parecia haberse alcanzado
previamente en la formulacidn inicial de algunos Estatutos de Autonomia plena (Catalufia,
Pais Vasco, Andalucia)® y se habia extendido a las demas Comunidades a través de la Ley
Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a Comunidades
Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 y los procesos de
reforma estatutarias que siguieron en los afios posteriores.

Lo cierto es, sin embargo, que habia un mar de fondo en los dltimos afios, que sin
replantearse la distribucion competencial establecida en la Constitucién si se estaba
cuestionando muy seriamente la interpretacion de esa distribucion realizada por el
Estado y validada en ocasiones por el Tribunal Constitucional. EL descontento con la
interpretacion dominante del sistema de distribucion de competencias partia de la
constatacion de que el Estado estaba ampliando cada vez mas su esfera de decisiéon sobre
la base de la utilizacion de titulos horizontes (especialmente el del articulo 149.1.13 CE:
<<Bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econdmica>>) y de la
ampliacion del concepto de bases en los ambitos relacionados con la distribucion bases-
desarrollo. Esta ampliacion es el resultado de operaciones interpretativas muy discutibles
desde el punto de vista constitucional:

1- Por un lado, la extralimitacion respecto de lo que estrictamente deberian
suponer los titulos horizontales, incorporando en muchas ocasiones decisiones y
medidas muy concretas que nada tienen que ver con su enunciado constitucional.
Mediante esas decisiones se han producido alteraciones de la distribucién competencial
entre Estado y Comunidades Auténomas. Asi, se han limitado las competencias
normativas de las Comunidades Auténomas o se ha condicionado la forma de ejercicio

1 En esencia también respecto de Galicia aunque tuvieron que transferirsele algunas competencias por la via del
articulo 150.2 CE porque no se habian incorporado inicialmente al Estatuto de Autonomia (LO 16/1995, de 27
de diciembre y LO 6/1999, de 6 de abril).
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de sus competencias ejecutivas en ambitos que no tendrian que verse afectados
por los titulos horizontales del Estado. Proceso interno que se ha visto amplificado,
también de forma indebida, en la aplicacion del Derecho europeo?.

2- Por otro lado, la confusion habitual de dos operaciones diferentes que
atafen a la diferenciacion bases-desarrollo, como son la delimitacion de lo basico
y la regulacion de lo bésico. Esas dos operaciones tienen distinta naturaleza
constitucional porque cuando el Estado delimita lo basico esta realizando una funcién
constitucional especifica de ordenacion competencial que debe incorporarse al bloque
de constitucionalidad. Por el contrario, cuando regula lo basico esta realizando una
funcion normativa ordinaria en el ejercicio de sus competencias que no debe afectar a
la delimitacion de competencias Estado-Comunidades Auténomas. Es obvio que estas
dos operaciones no se pueden diferenciar tan netamente en la practica. No obstante,
el Estado ha abusado de su funcién constitucional incorporando a la delimitacion
de lo basico funciones que no le corresponden o regulando lo basico con un alcance
delimitador utilizando instrumentos normativos inadecuados.

Preciso es reconocer que algunos de estos problemas se han acrecentado como consecuencia
de la formulacion concreta de los preceptos estatutarios dedicados a la atribucion de
competencias a las Comunidades Auténomas. En esos preceptos se han incorporado
clausulas generales de salvaguardia de las competencias estatales (titulos horizontales o
normativa basica) que no tienen sentido en cuanto tales clausulas generales. Naturalmente
que pueden operar como limites de acuerdo con su configuracion constitucional, pero
no de manera coextensa con el titulo competencial correspondiente de la Comunidad
Auténoma. Por el contrario, ese titulo competencial define un dambito material reservado
a las potestades normativas y/o ejecutivas de la Comunidad Auténoma que no debe estar
sometido mas que en los aspectos concretos en que constitucionalmente sea procedente
a limitaciones procedentes del Estado.

Se puede decir que, al menos en la perspectiva de algunas Comunidades Autdnomas,
se ha producido una contradiccién o un desfase en los Gltimos afios entre el desarrollo
progresivo de las estructuras institucionales y del potencial de intervencién sobre su
territorio, por un lado, y las limitaciones derivadas de la interpretacion que el Estado ha
realizado de sus competencias, avaladas en muchos casos por el Tribunal Constitucional,
de acuerdo con la primera redaccion que se dio a los titulos competenciales en los
Estatutos de Autonomia. Este desfase se ha percibido como un lastre que impide el pleno
desarrollo de politicas propias por parte de las Comunidades Autdonomas, que hagan
posible una mayor atencion a las necesidades de su ciudadania.

Para hacer frente a ese problema, se han realizado propuestas, procedentes basicamente
de Cataluiia, que suponen una nueva metodologia en la formulacion de los apartados
estatutarios relativos a las competencias autonémicas:

2 Cfr. sobre esta dltima cuestion, J.A. Montilla Martos, Derecho de la Unién Europea y Comunidades Auténomas,
CEPC, Madrid, 2005, pp. 163y ss.
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- Por un lado, el intento de clarificar las categorias competenciales actuales en los
propios Estatutos de Autonomia, de manera que la exclusividad de las competencias
asignadas a la Comunidad Auténoma sea real, sin interferencias indebidas por parte
del Estado. En este punto resulta dificil que la propuesta pueda ser totalmente
efectiva por la ambivalencia del término <<exclusivas>> que se manifiesta ya en su
propia formulacién constitucional (cuando el articulo 149.1. CE reserva al Estado la
<<competencia exclusiva sobre las siguientes materias...>>) y que tiene su reflejo
correspondiente en la actual distribucion de competencias en los Estatutos de
Autonomia que utilizan ese término en un sentido amplio. Algo que ha sido muy
criticado sin razén, en mi opinién, por cuanto que los Estatutos se limitan a aplicar
el mismo criterio que la Constitucion establece en relacion con el Estado. Desde esa
perspectiva <<exclusividad>> no tiene un significado estricto ni en la Constitucién
ni en los Estatutos por referencia a la plenitud de facultades normativas y ejecutivas
sobre una determinada materia. Por el contrario, con el término exclusividad se hace
referencia a que un ambito material (delimitado en virtud de diversos criterios)
o una funcién concreta (desarrollo legislativo y/o ejecucién) estan reservadas
a la competencia del Estado o de las Comunidades Auténomas. La exclusién de la
intervencion estatal no depende de esa calificacion sino de la existencia o no de
titulo suficiente.

- Por otro lado, la pretension de incluir submaterias o perfiles competenciales que ,"\
precisen y detallen los actuales titulos competenciales incluidos en los Estatutos. o “
Esta idea esta vinculada a la de transformacion del bloque de constitucionalidad ‘”l \

mediante la reformulacién de la redaccion actual de los Estatutos de Autonomia.
Podriamos decir que la finalidad perseguida es de doble naturaleza. Al incorporar
perfiles competenciales en los Estatutos se deshace cualquier posible duda acerca
de si la competencia concreta corresponde al Estado o a la Comunidad Auténoma.
Comoquiera que, de acuerdo con el articulo 149.3 CE <<las materias no atribuidas
expresamente al Estado por esta Constitucién podran corresponder a las Comunidades
Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos>>, es posible incluir en los
Estatutos, con el grado de concrecion que se desee, todas aquellas materias que
la Constitucién no atribuya expresamente al Estado. Mediante esa operacion se
<<blinda>> la competencia pues al estar incluida en el Estatuto ya no puede ser
objeto de regulacion estatal.

Pero, al mismo tiempo, la mayor concrecion de los titulos competenciales a través de
esta técnica de submaterias o de perfiles competenciales hace posible también establecer
diferenciaciones en relacién con los limites conformados por los titulos estatales, que
antes eran definidos con caracter general en los Estatutos de Autonomia. De ese modo,
ya no es necesario establecer limitaciones generales a los titulos autonémicos que, en
cuanto tienen ese caracter general, pueden estar afectando indebidamente a aspectos de
la competencia autonémica. Ahora es posible distinguir entre aquellos aspectos que si
estan sometidos a limites en virtud de los titulos que la Constitucion reserva al Estado y
aquellos otros que no deben ser, en principio, objeto de intervencién estatal.
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Esta altima operacion es posible porque al modificarse el Estatuto se modifica también
el bloque de constitucionalidad y el parametro con el que el Tribunal Constitucional
debe delimitar las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas®. No
obstante, no todo vale en lo que a la modificacion del bloque de constitucionalidad se
refiere. Es necesario tener en cuenta la jurisprudencia constitucional y, a partir de ella,
eliminar tan sé6lo las limitaciones que la propia doctrina del Tribunal Constitucional ha
dejado sefialadas (o las similares que no han sido objeto de pronunciamiento) y que
han justificado una restriccion de las competencias autonémicas sobre la base de la
redaccion concreta de los Estatutos. No asi aquellas otras limitaciones que se derivan de
competencias que al Estado le corresponden constitucionalmente, con independencia de
cual sea la formulacion especifica de los Estatutos.

Estas propuestas no plantean problemas de constitucionalidad si se aplican
adecuadamente. No es inconstitucional definir las categorias normativas generales en el
Estatuto (otra cosa es el contenido de esa definicion que puede incurrir materialmente
en problemas de constitucionalidad) aplicando criterios constitucionales. Tampoco lo
es pormenorizar todo lo que se quiera las competencias siempre que no se incorporen
submaterias o perfiles que correspondan constitucionalmente al Estado. Por dltimo,
tampoco es inconstitucional modificar el bloque de constitucionalidad a través de la
reforma del Estatuto. Todo lo contrario, las reformas estatutarias que se habian realizado
previamente en las Comunidades de autonomia diferida, habian cambiado el bloque
de constitucionalidad al incorporar nuevas competencias. Nuevamente el limite no es
formal sino material: ese cambio debe realizarse en congruencia con la Constitucion y
respetando, por tanto, las competencias que la Constitucion reserva al Estado®.

Otros mecanismos, por dltimo, estdn destinados a limitar el impacto del Derecho
europeo sobre las competencias autonomicas o a ampliar las facultades autondmicas
en las materias en las que la competencia de ejecucion le corresponde a la Comunidad
Auténoma. Esta dltima cuestion resulta especialmente relevante para la materia laboral
y, por ello, creo que debo detenerme especialmente en ella.

La sentencia clave en esta materia, cuya doctrina se ha mantenido posteriormente, es la
STC 18/1982, de 4 de mayo. En su FJ 5 se afirma que <<cuando la Constitucion emplea el
término «legislacion laboral» y la atribuye a la competencia estatal incluye también en
el término los reglamentos tradicionalmente llamados ejecutivos, es decir, aquellos que
aparecen como desarrollo de la Ley y, por ende, como complementarios de la misma, pues
si ello no fuera asi, se frustraria la finalidad del precepto constitucional de mantener una

3 En dltima instancia, como indica Paloma Biglino, en relacion con las modificaciones en la distribucion de
competencias, mientras en otros sistemas se requiere la reforma de la Constitucion, <<en Espafa, la parcial
desconstitucionalizacion del Estado de las Autonomias propicia que la discusion se lleve a cabo en un plano
inferior al de la Norma fundamental y se traslade a la reforma de los Estatutos de Autonomia. EL ambito de
decision corresponde, entonces, a los poderes constituidos>>. Cfr. P. Biglino, <<Reforma de los Estatutos de
Autonomia y distribucion de competencias>>, en AAVV, La reforma de los Estatutos de Autonomia, Junta de
Castilla y Leon, Valladolid, 2005, p. 246.

4 Cfr. mi trabajo <<Las cuestiones competenciales en los actuales procesos de reforma de los Estatutos de Auto-
nomia>>, en Revista General de Derecho Constitucional, n® 1, Madrid, 2006, pp. 39-53.
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uniformidad en la ordenacién juridica de la materia, que sélo mediante una colaboracién
entre Ley y Reglamento (o mediante una hipertrofia inconveniente desde el punto de
vista de politica legislativa) del instrumento legal, puede lograrse>>.

La sentencia se fundamenta directamente en la Constitucion y no en la redaccion de
los Estatutos, pues afirma que si no se incluye dentro del concepto de legislacion
los reglamentos ejecutivos <<se frustraria la finalidad del precepto constitucional de
mantener una uniformidad en la ordenacion juridica de la materia>>. Mas alla de esa
fundamentacion constitucional directa, la sentencia apela también a los Estatutos
vigentes en el momento en que se dictd, del mismo modo que se mencionan preceptos
de la Constitucion de la II Replblica o de los Estatutos de Autonomia de Catalufia de
1932 y del Pais Vasco de 1936, por tratarse, se dice en la sentencia de una interpretacién
<<tradicional en nuestro Derecho constitucional>>.

Igualmente, en el FJ 3 se apela directamente al constituyente para justificar la
incorporacion de los reglamentos ejecutivos a la competencia estatal sobre legislacion:
<<la distincion entre Ley y Reglamento acentia los perfiles en el terreno de eficacia y
de los instrumentos de control, pero pierde importancia cuando se contempla desde la
perspectiva de la regulacién unitaria de una materia, que es la que tiene presente el
constituyente al reservar al Estado la legislacion laboral, pues desde esta perspectiva,
si no siempre, es evidente que en muchas ocasiones aparecen en intima colaboracion la
Ley y el Reglamento, dependiendo el ambito objetivo de cada uno de estos instrumentos
de la mayor o menor pormenorizacion del texto legal y de la mayor o menor amplitud
de la habilitacion implicitamente concedida para su desarrollo reglamentario. En todo
caso resulta cierto, que la materia cuya ordenacién juridica el legislador encomienda
al reglamento puede en cualquier momento ser regulada por aquél, pues en nuestro
ordenamiento no se reconoce el principio de reserva reglamentaria>>.

Queda claro a mi juicio que, en este caso, no existe una regulacién estatutaria que
el Tribunal considere como fundamento de su decision. Por el contrario, la decision
del Tribunal se fundamenta directamente en la Constitucion, por lo que se plantea
la duda de en que manera se podria ver afectada esta doctrina por un cambio en la
redaccion de los Estatutos. A este respecto, hay que tener en cuenta que la doctrina
del Tribunal Constitucional no puede considerarse formalista sino todo lo contrario. Al
incorporar los reglamentos de desarrollo al concepto de legislacion no lo hace porque
considere necesario atribuir la competencia formalmente al Estado, sino que se basa en
la necesidad de consequir una finalidad concreta. Esa finalidad es la de garantizar una
regulacién unitaria de la materia, de <<mantener una uniformidad en la ordenaci6n
juridica de la materia>>. Si esa es la finalidad persequida, resulta obvio que el Estado no
tiene porqué agotar la regulacion de la materia mediante los reglamentos ejecutivos. Por
el contrario, es posible dejar un espacio normativo a las Comunidades Auténomas que no
resulte incompatible con esa finalidad®.

5 Cfr. mi trabajo <<Competencias de ejecucion. Legislacion-ejecucion>>, en Francisco Balaguer Callejon (Direc-
tor), Luis Ortega, Gregorio Camara Villar, José Antonio Montilla Martos (Coordinadores), Reformas estatutarias
y distribucién de competencias, Instituto Andaluz de Administracion Pablica, Sevilla, 2007, pp. 51-60.
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2.3. La financiacion autonomica.

Respecto de la financiacion autondmica, podrian realizarse las mismas consideraciones
que en relacion con las competencias. La reciente implantacion de un nuevo modelo de
financiacién con vocacién de permanencia (en vigor a partir de 2002)® no hacia pensar
que pudiera replantearse tan pronto ese nuevo modelo. Hay que tener en cuenta que
ese modelo obtuvo el consenso de todas las Comunidades Autonomas, superando asi los
conflictos politicos y jurisdiccionales que habia generado el sistema de financiacion para
el periodo 1997-2001".

No obstante, también en este punto existia un malestar considerable, especificamente
en la Comunidad Auténoma de Catalufia, por cuanto que ninguno de los modelos de
financiacién puestos en marcha hasta ahora (incluido el Gltimo) han conseguido que se
produzca el efecto negativo para esa Comunidad Autéonoma que supone la pérdida de
puestos en la renta familiar disponible respecto del producto interior bruto. A diferencia
de Comunidades como el Pais Vasco en la que la renta familiar disponible es superior al
producto interior bruto, en Catalufa se produce el efecto contrario. Esto quiere decir que
Catalufia aporta mucho mas a la financiacion del resto del Estado de lo que recibe.

Naturalmente que aportar mas de lo que se recibe por parte de las Comunidades Autonomas
con mayor nivel de renta es consustancial a los mecanismos de cohesion territorial, que
resultan necesarios para hacer posibles mandatos constitucionales situados en el Titulo
VIII y en otros apartados de la Constitucion®. Por otro lado, no cabe duda de que la
reduccion de las diferencias entre territorios no sélo responde a la puesta en practica del
principio de solidaridad sino que tiene también efectos positivos sobre el conjunto del
Estado al aumentar la capacidad econdmica de las Comunidades mas pobres y, por tanto,
su potencialidad para adquirir bienes y servicios de las mas ricas. Desde esa perspectiva,
una transformacion radical del modelo podria terminar por repercutir negativamente,
a medio plazo, sobre el conjunto del Estado, perjudicando el desarrollo econémico de
todas las Comunidades Autonomas.

Ahora bien, la pérdida de varios puestos en la renta familiar disponible en una Comunidad
tampoco puede considerarse como algo positivo por cuanto que puede suponer un lastre

6 EL 27 de julio de 2001 se aprob¢ el nuevo sistema de financiacion de las CCAA que debia regir a partir del afio
2002. Este acuerdo se manifesté en diversas reformas legislativas, entre las que destaca la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, que regula las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacién de las Comu-
nidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

7 (fr. al respecto, mi trabajo <<La financiacion de las Comunidades Autdonomas>>, en Luis Lopez Guerra (coordina-
dor), Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al Profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morillo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 477-491. Cfr. Igualmente mi trabajo <<La Financiacion de las Comunidades Auténomas y la
constitucionalizacion del Estado Autonémico>>, en José Maria Vidal Beltran y Miguel Angel Garcia Herrera: EL
Estado Autondémico Integracion, solidaridad y diversidad. Editorial Colex - Constitucion y Leyes, Madrid, 2005,
pp. 607-618.

8  Asi, el principio de solidaridad del articulo 2 CE y los articulos 138.1, 156.1y 158.2 CE. Igualmente, la distribu-
cion mas equitativa de la renta y de la riqueza regional, en los articulos 40.1y 131.1 CE.
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para su desarrollo econdmico. Era comprensible entonces que Catalufia pretendiera una
modificacion del modelo que le permitiera desarrollar una politica propia e impulsar su
economia. La cuestion mas debatida, sin embargo, en el proceso de reforma estatutaria de
Catalufia no ha sido tanto el fondo de la reforma -que finalmente apostd por un aumento
en el porcentaje de los impuestos cedidos por el Estado para aumentar su autonomia
financiera- cuanto si esa modificaciéon era posible mediante la reforma estatutaria o
requeria, por el contrario, una concertaciéon multilateral en el Consejo de Politica Fiscal
y Financiera.

Finalmente se opt6 por mantener el modelo actual de financiacién, aumentando los
porcentajes de los impuestos parcialmente cedidos, si bien ese aumento no sera efectivo
hasta tanto no se acuerde en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera y se produzca
la correspondiente reforma de la LOFCA y las leyes de cesion de tributos. Es previsible
que, con estos nuevos porcentajes, Madrid e Islas Baleares no sean en el futuro las
(nicas Comunidades Auténomas de régimen comdn que no necesitan recurrir al Fondo de
Suficiencia para completar su financiacion.

2.4. Las reformas institucionales.

El apartado de reformas institucionales era, sin duda, el mas pacifico de todos los que han
sido objeto de reforma hasta ahora. Hay que tener en cuenta que la evolucién del Estado
autonémico ha dado lugar al desarrollo de 6rganos e instituciones en las Comunidades
Auténomas que, en muchos casos, no estaban previstos en los Estatutos. Este tipo de
6rganos <<extraestatutarios>> (Consejos Consultivos, Consejos Econdémicos y Sociales,
Tribunales o Camaras de Cuentas) debian estar incorporados a los Estatutos como las
demas instituciones basicas de la Comunidad Auténoma. Hay por tanto, un primer ambito
en el que existia un amplio consenso en relacién con las reformas propuestas.

Existe un segundo apartado que afecta especialmente a algunas Comunidades Auténomas,
como Andalucia, en la que las reformas institucionales han permitido incorporar a
los Estatutos algunas técnicas (derecho de disolucién parlamentaria, previamente
conferido mediante normativa de rango legal) o suprimir otras (investidura automética).
Igualmente podrian incluirse en este apartado actos con fuerza de ley como los Decretos
Legislativos que todavia no existian en Andalucia (era la Gnica que carecia de este
instrumento normativo) o que se habian incorporado en otras Comunidades Auténomas
por via extraestatutaria. Lo mismo ocurre con los Decretos-Leyes, categoria normativa
que no existia en ninguna Comunidad Auténoma.

Igualmente habria que considerar otros drganos (como los Consejos de Justicia
auton6micos) que se han ido configurando en las propuestas de desarrollo del Estado
Autonémico que han acompafiado al debate doctrinal de los dltimos afios.
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2.5. Las cuestiones identitarias y relativas a derechos.

Las cuestiones identitarias, que no parecian estar inicialmente en el paisaje de las
reformas estatutarias, pasarian rapidamente al primer plano. En especial, la propuesta de
reforma del Estatuto aprobada por el Parlamento de Cataluiia generd una gran polémica
por el uso del término <<nacion>> para definir a Catalufa. El debate se centrd en la
compatibilidad de esa expresion con el articulo 2 CE. De menor entidad, aunque también
importante, fue el debate sobre el uso del término <<realidad nacional>> en el Preambulo
del nuevo Estatuto de Andalucia.

Por lo que se refiere a los derechos incorporados al Estatuto, era éste un aspecto sobre
el que habia una voluntad previa de desarrollar las previsiones actualmente existentes.
Hay que tener en cuenta que la legislacion autondmica ha incidido progresivamente
en mdltiples derechos, que han sido objeto de tratamiento y desarrollo en virtud
de las competencias de las Comunidades Autonomas. Aunque esos derechos pueden
considerarse como especificidades de los derechos constitucionales (que estan sometidos
a la igualdad en las condiciones basicas de su ejercicio, ex articulo 149.1.1°), lo cierto
es que su integracion en los Estatutos de Autonomia no deja de ser significativa. En
efecto, la referencia estatutaria a esos derechos puede cumplir una funcién importante
de integracion de los ciudadanos y las ciudadanas de la Comunidad Auténoma.

Por otro lado, si bien ya se habian incorporado a los Estatutos principios orientados a
regir la actividad de los poderes plblicos autondmicos®, no lo habian hecho de manera
sistematica y ordenada, con una vocacion especifica de eficacia manifestada en preceptos
destinados a garantizar la vinculacion de los poderes pablicos. Por ese motivo, la eficacia
de los principios y objetivos de los primeros Estatutos resultaba mas que dudosa. A
falta de una prevision clara en relacion con su capacidad de vinculacion a los poderes
pablicos, se podia decir que estos principios sélo vinculaban positivamente al legislador
autonomico, pero que no lo hacian en sentido negativo. Es decir, no podrian impedir una
actuacion contraria a los mismos pero congruente con los principios constitucionales,
pero si podrian servir para legitimar una actuacion favorable a los mismos.

Toda vez que no habia ninguna disposicion relativa a su vinculacion a los poderes piblicos
autonomicos, parecia logico afirmar que no habia en los Estatutos una voluntad especifica
de estrechar el amplio cauce por el que el pluralismo discurre a nivel constitucional sino
tan sélo la descripcion de algunos objetivos que podrian considerarse prioritarios por los
poderes pablicos. De ese modo, con la ordenacion estatutaria anterior podia decirse que
los poderes pablicos autonémicos, si bien podrian basar sus politicas en estos principios,
también podrian optar por el desarrollo de otros principios constitucionales®. Cuestion

9  Cfr. Lucas Murillo, P.: <<Normas programaticas, Estatutos y autonomia comunitaria>>, RDP, n. 21, 1984. (fr.
igualmente, P. Cruz, <<Los derechos sociales y el Estatuto de Andalucia>>, en G. Camara Villar (ed.), Estudios
sobre el Estado social, Tecnos, Madrid, 1993.

10 Cfr. al respecto mi trabajo Fuentes del Derecho, Vol. II: Ordenamiento general del Estado y ordenamientos
autonémicos, Tecnos, Madrid, 1992.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

distinta se plantea si, como ocurre en los nuevos Estatutos, se establece una vinculacién
expresa de los poderes plblicos en el propio Estatuto.

En relacion con los derechos, se trata de una novedad en los Estatutos!! respecto de la cual
el caracter vinculante es un presupuesto necesario para que pueda hablarse de auténticos
derechos. La legitimidad de su insercién en los Estatutos es, por lo demas, bastante
clara, por cuanto que estos derechos estaban ya regulados por las leyes autondmicas?? y
se mueven dentro de las competencias de las Comunidades Auténomas.

La regulacion de los derechos en los Estatutos debe realizarse dentro del marco
competencial propio, para evitar que los derechos puedan quedar sin desarrollo normativo.
Hay que tener en cuenta que el reconocimiento de derechos en los Estatutos no puede
suponer una ampliacion de las competencias que le corresponden constitucionalmente a
las Comunidades Auténomas.

La legitimidad constitucional de los derechos estatutarios ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional en su sentencia 247/2007, de 12 de diciembre. A pesar del
limitado objeto del recurso que resuelve, el TC sienta una doctrina de gran importancia
para el desarrollo futuro del Estado Autondmico.

3. Las soluciones aportadas por el nuevo Estatuto de Andalucia de 2007.
3.1. Un Estatuto europeista.

Como hemos indicado anteriormente, el Estatuto de 1981 no contenia ninguna
referencia a Europa. Esa ausencia era normal si tenemos en cuenta que Espafia no se
habia incorporado todavia a las Comunidades Europeas. El Estatuto 2007, sin embargo,
es profundamente europeista. Baste sefialar que contiene mas de cincuenta menciones a
Europa o a la Unién Europea, lo que da cuenta de la importancia que le ha dado a esta
cuestion.

11 Sobre la incorporacion de Derechos a los Estatutos, cfr. Rodriguez-Vergara Diaz, A.: “Ciudadania europea, de-
rechos sociales y Estatutos de autonomia: tres propuestas de reforma”, en J.M. Vidal Beltran y M.A. Garcia He-
rrera: El Estado autonémico. Integracion, solidaridad y diversidad. Vol. I, Estudios Goberna, Colex/INAP, 2005,
pags. 517-525. Por referencia a Andalucia, cfr.: Camara Villar, G.: “Reflexiones sobre tres aspectos de la reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia: principios, derechos y deberes y Administracion de Justicia”. En la
obra colectiva Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (Vol II). Ciclo de Conferencias. Parlamento de
Andalucia, Centro de Publicaciones no Oficiales, 2005, pags. 157-182. Cfr. igualmente, el estudio de G. Camara
sobre los Derechos en el Estatuto de Andalucia, en Francisco Balaguer Callejon (Coordinador) Gregorio Caémara
Villar, José Antonio Montilla Martos, Angel Rodriguez y Aqustin Ruiz Robledo: EL nuevo Estatuto de Andalucia,
Editorial Tecnos, Madrid, 2007.

12 Como indica F. Caamaiio, nada se puede objetar a la regulacion estatuaria de derechos que pueden ser y han
sido regulados por las leyes autondmicas. Cfr. F. Caamafio, <<Si pueden (Declaraciones de Derechos y Estatutos
de Autonomia>>, REDC, n. 79, enero-abril de 2007, pp. 33 y ss.
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Por lo que se refiere a la participacion en las fases ascendente y descendente, esta
materia es totalmente nueva en el Estatuto. Por un lado, se regula la participacion
de la Comunidad Auténoma en la fase ascendente, tanto en su vertiente indirecta
(participacién en la formacion de la posicion del Estado ante la Unién Europea) como
directa (participacion en las delegaciones espafiolas ante las instituciones de la Uni6n
Europea, con la posibilidad de asumir la Presidencia en los supuestos relacionados con
las competencias exclusivas de Andalucia, de acuerdo con lo que disponga la normativa
aplicable). Esa participacion en la fase ascendente se establece tanto con un caracter
multilateral cuanto bilateral en relacién con los asuntos que le afectan exclusivamente
a Andalucia. Por otro lado, se regula la participacion de la Comunidad Auténoma en
la fase descendente, estableciéndose que la Junta de Andalucia desarrolla y ejecuta el
derecho de la Uni6n Europea en las materias de su competencia (principio de autonomia
institucional).

El Tratado de Lisboa prevé, mediante el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad (que ya estaba previsto en el Tratado Constitucional
y que ahora se ha reforzado) un mecanismo especifico de alerta rapida destinado a
garantizar de manera mas efectiva esos principios. El Estatuto de 2007, aun siendo
consciente de que este Protocolo no estaba todavia vigente, incorpor6, con buen criterio,
una referencia genérica al mecanismo, a efectos de hacer posible la futura participacién
de la Comunidad Autonoma en su aplicacién. Hay que tener en cuenta que existia un
amplio consenso en la Unidn Europea sobre la necesidad de este mecanismo de alerta
rapida, como evidencia el hecho de que se haya incorporado al Tratado de Lisboa.
De acuerdo con las nuevas previsiones del Estatuto, el Parlamento de Andalucia sera
consultado previamente a la emision del dictamen de las Cortes Generales sobre las
propuestas legislativas europeas en el marco del procedimiento de control del principio
de subsidiariedad y proporcionalidad que establezca el derecho comunitario.

3.2. Cuestiones competenciales.

En materia de clasificacion y definicion de las competencias propias existen novedades
de relevancia respecto del Estatuto de 1981. Por lo que se refiere a las competencias
exclusivas se contempla la prevision de que las potestades legislativa y reglamentaria
y la funcién ejecutiva le corresponden «integramente» a la Comunidad Auténoma, lo
que equivale a identificar estas competencias en virtud de la plenitud de potestades
autondmicas (legislativa, reglamentaria, ejecutiva) sobre la materia. Respecto de
las competencias compartidas, se establece que las bases que fije el Estado deberan
contenerse en normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se determinan de
acuerdo con la Constitucion.

En cuanto a las competencias ejecutivas, la nueva redaccién hace posible que la Comunidad
Auténoma de Andalucia pueda dictar reglamentos de ejecucion de la normativa estatal.
De acuerdo con esa formulacion, los reglamentos ejecutivos del Estado podrian ser
completados con los reglamentos ejecutivos de la Comunidad Autonoma. el 42.2.3.° del
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nuevo Estatuto establece que la Comunidad Auténoma de Andalucia asume mediante el
Estatuto: «Competencias ejecutivas, que comprenden la funcién ejecutiva que incluye la
potestad de organizacion de su propia administracion y, en general, aquellas funciones y
actividades que el ordenamiento atribuye a la Administracién Pdblica y, cuando proceda,
la aprobacién de disposiciones reglamentarias para la ejecucién de la normativa del
Estado.»

Tal'y como se ha formulado en este texto, la potestad para «la aprobacién de disposiciones
reglamentarias para la ejecucion de la normativa del Estado» (o, como decia la formula
aprobada por el Parlamento de Andalucia: «aprobacién de disposiciones en orden a
la ejecucién de la normativa del Estado») no puede considerarse incompatible con la
doctrina del Tribunal Constitucional siempre que permita una regulacién unitaria de la
materia por parte del Estado, que sera completada por la Comunidad Auténoma mediante
el ejercicio de su potestad reglamentaria, complementaria de la estatal. Cuestion
distinta seria, si se hubiera pretendido ocupar todo el espacio normativo del desarrollo
reglamentario de las leyes impidiendo que el Estado pudiera ejercer sus competencias de
desarrollo por medio de reglamentos ejecutivos y contradiciendo la concepcion material
de la competencia de legislacion establecida por la jurisprudencia constitucional.

Esta nueva redaccion hace posible, por tanto, que la Comunidad Auténoma de
Andalucia pueda dictar reglamentos de ejecucién no ya «de las leyes» estatales sino
«de la normativa» estatal. De acuerdo con esa formulacion, los reglamentos ejecutivos
del Estado podrian ser completados con los reglamentos ejecutivos de la Comunidad
Auténoma. Estos altimos no podran, como es logico, contradecir lo establecido en la
normativa estatal.

Por altimo, respecto de la aplicacion del Derecho Europeo, se recoge implicitamente el
principio de autonomia institucional y se contiene una previsién para el caso de que la
Unidn Europea establezca una legislacion que sustituya a la normativa basica del Estado,
supuesto en el que la Junta de Andalucia podra adoptar la legislacion de desarrollo a
partir de las normas europeas.

3.3. La financiacion autonomica.

Una de las pretensiones de la reforma del sistema de financiacién consiste en potenciar
la autonomia financiera de las Comunidades Autonomas haciendo posible su intervencién
sobre un espacio fiscal propio. Para ello se han previsto diversas medidas, algunas de
ellas pendientes de los necesarios acuerdos multilaterales, por lo que se incorporaran
posteriormente al Estatuto sin necesidad de reformarlo. Es el caso del aumento de los
porcentajes de participacién en los tributos cedidos por el Estado: la cesién parcial del
IRPF se incrementara del 33 al 50%, la del IVA del 35 al 50% y del 40% al 58% la de los
impuestos especiales sobre el Alcohol y las Bebidas Alcohélicas, sobre Hidrocarburos y
sobre las Labores del Tabaco.
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Otras medidas destinadas a favorecer la autonomia financiera estan relacionadas con
la gestion de los tributos como es el caso, entre otras, de la creacion de una Agencia
Tributaria propia. También, como novedad, se prevé que la inversion estatal destinada a
Andalucia sera equivalente al peso de la poblacién andaluza sobre el conjunto del Estado
para un periodo de siete afios.

Teniendo en cuenta la incidencia que puede tener en los principios de autonomia y
de suficiencia financiera la alteracion por el Estado del sistema de financiacion y, de
acuerdo con la experiencia previa de Andalucia, el nuevo Estatuto incorpora algunos
principios que estan destinados a evitar que se repitan los problemas que se plantearon
en relacion con el sistema de financiacion 1997-2001 que fue rechazado por la Junta de
Andalucia y no se aplico en nuestra Comunidad.

Uno de esos principios consiste justamente en el reconocimiento expreso del necesario
acuerdo de la Comunidad Auténoma para aceptar cualquier nuevo sistema de financiacion.
Igualmente, a la hora de definir los principios generales de la Hacienda de la Comunidad
Auténoma vy, en concreto, el principio de suficiencia financiera, se especifica claramente
que este principio atendera fundamentalmente a la poblacién real efectiva determinada
de acuerdo con la normativa estatal y, en su caso, protegida, asi como a su evolucién.
Se intenta evitar asi que se pueda producir en el futuro el perjuicio que se le ocasioné
a Andalucia la utilizacién de un censo desfasado para determinar su participacion en
los ingresos del Estado. Esta prevision adquiere especial trascendencia después de la
STC 13/2007, de 18 de enero, en la que el Tribunal Constitucional desestim6 el recurso
de inconstitucionalidad promovido por el Parlamento de Andalucia al considerar que la
decision del legislador estatal no era arbitraria (Cfr. FJ 4 de la sentencia y, en sentido
contrario, VP del Magistrado Pérez Tremps). Para el futuro -en el supuesto de que
Andalucia necesite este tipo de financiacién- es claro que no podria volver a adoptarse
una decision similar pues el Estatuto vincula también al legislador estatal.

Por dltimo, se determinan los plazos maximos para la liquidacién definitiva de las
cantidades que el Estatuto adeuda a la Comunidad Auténoma por la llamada <<deuda
historica>>. Se trata también de una prevision de especial importancia por cuanto en
la STC 13/2007, de 18 de enero, antes mencionada, el Tribunal, en el FJ11 de esa
sentencia, pese a considerar plenamente ajustada a la Constitucion la llamada <<deuda
histrica>> (<<cuya legitimidad constitucional esta fuera de duda>> dice literalmente),
entiende que el legislador estatal no estaba obligado a consignar en los Presupuestos
Generales del Estado las cantidades si no mediaba acuerdo previo entre el Estado y la
Comunidad Auténoma. Con el nuevo Estatuto, el legislador estatal si estd obligado por
lo dispuesto en la Disposicion Adicional Segunda.

3.4. Las cuestiones institucionales.

En materia de reforma institucional, el nuevo Estatuto ha cumplido con todas las
previsiones. Por un lado, se han incorporado al Estatuto los nuevos oOrganos e
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instituciones que se habian desarrollado mediante normas legales en estos afos de
desarrollo autonémico: Camara de Cuentas, Consejo Consultivo, Consejo Econémico y
Social, Consejo Audiovisual. Igualmente, se han creado nuevos drganos como el Consejo
de Justicia de Andalucia. También se han eliminado referencias ya improcedentes como la
realizada al Consejo de Estado por el Estatuto de 1981. Por otro lado, se ha eliminado la
investidura automatica del Presidente de la Junta y se le ha dotado de rango estatutario
a la Facultad del Presidente o Presidenta de la Junta de disolver el Parlamento, que la
tenia conferida previamente mediante una norma de rango legal (la Ley 6/1994).

El Estatuto de 2007 incorpora también un nuevo tipo de leyes reforzadas similares a las
leyes organicas estatales que exigen, para su aprobacion, el voto de la mayoria absoluta
del Pleno del Parlamento. Las leyes que afectan a la organizacion territorial, al régimen
electoral o a la organizacion de las instituciones basicas, requeriran el voto favorable de
la mayoria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacién final sobre el conjunto del
texto, salvo aquellos supuestos para los que el Estatuto exija mayoria cualificada.

Por dltimo, se produce la incorporacion de los Decretos Legislativos y Decretos-Leyes al
sistema de fuentes del Derecho de la Comunidad Autonoma de Andalucia. La regulacién
de los Decretos Legislativos y de los Decretos-Leyes autonémicos es muy similar a la
estatal, lo que facilitard, sin duda, la aplicacién de la jurisprudencia constitucional sobre
la materia asi como el control que realice el Tribunal Constitucional, en el futuro, sobre
este tipo de normas.

3.5. Las cuestiones identitarias y relativas a derechos.
3.5.1. Las cuestiones identitarias.

Los promotores de la reforma estatutaria andaluza han sido conscientes del capital
politico que supuso para Andalucia el 28 de febrero de 1980 y de la necesidad de
mantener ese capital mediante el mantenimiento de un principio que resulta basico
para la Junta de Andalucia: un nivel de autonomia que no debe ser inferior al de otras
Comunidades Auténomas. Asi, se afirma en el siguiente parrafo: <<El ingente esfuerzo
y sacrificio de innumerables generaciones de andaluces y andaluzas a lo largo de los
tiempos se ha visto recompensado en la reciente etapa democratica, que es cuando
Andalucia expresa con mas firmeza su identidad como pueblo a través de la lucha por la
autonomia plena>>.

Esta orientacion incluye la adopcion de nuevas posiciones identitarias en la medida en
que ese principio de igualdad requiera también de definiciones identitarias diferentes
a las existentes hasta ahora. Desde esa perspectiva, el término <<realidad nacional>>
se ha incorporado finalmente al Predmbulo de acuerdo con la formulacién consensuada
en las Cortes Generales: <<El Manifiesto andalucista de Cérdoba describié a Andalucia
como realidad nacional en 1919, cuyo espiritu los andaluces encauzaron plenamente
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a través del proceso de autogobierno recogido en nuestra Carta Magna. En 1978 los
andaluces dieron un amplio respaldo al consenso constitucional. Hoy, la Constitucion,
en su articulo 2, reconoce a Andalucia como una nacionalidad en el marco de la unidad
indisoluble de la naci6n espafiola>>.

Por su parte, el articulo 1.1 del Estatuto define a Andalucia como nacionalidad histérica:
<<Andalucia, como nacionalidad histérica y en el ejercicio del derecho de autogobierno
que reconoce la Constitucion, se constituye en Comunidad Auténoma en el marco de la
unidad de la nacién espaiiola y conforme al articulo 2 de la Constitucion>>.

Pero Andalucia no se ha limitado a definir como criterio de su identidad propia la idea
de <<realidad nacional>> y de <<nacionalidad histérica>>. Ha incorporado también un
elemento fundamental de su concepcidn, no sélo de la propia posicién en el conjunto del
Estado, sino también de la propia configuracion del Estado. Asi, la reforma del Estatuto de
Andalucia incluye el término <<hechos diferenciales>>, pero no para reivindicar hechos
diferenciales (salvo la referencia del Predmbulo a que en Andalucia <<se ha configurado
como hecho diferencial un sistema urbano medido en clave humana>> que obviamente no
tiene que ver con el sentido habitual de este término) sino para postular su condicién de
Comunidad Auténoma defensora de la igualdad de status entre Comunidades, marcando
asi distancias respecto de este concepto. En el Predmbulo de la Propuesta de Reforma se
dice que: <<Hoy, como ayer, partimos de un principio basico, el que plante6 Andalucia
hace 25 afios y que mantiene plenamente su vigencia: Igualdad no significa uniformidad.
En Espaiia existen singularidades y hechos diferenciales. Andalucia los respeta y reconoce
sin duda alguna. Pero, con la misma rotundidad, no puede consentir que esas diferencias
sirvan como excusas para alcanzar determinados privilegios. Andalucia respeta y respetara
la diversidad pero no permitira la desigualdad>>.

Esta defensa de la igualdad no se concibe en el Preambulo como algo contradictorio con
la existencia de una identidad propia. De hecho, el Preambulo comienza afirmando que
<<Andalucia, a lo largo de su historia, ha forjado una robusta y sélida identidad que le
confiere un caracter singular como pueblo>>. Ahora bien, de ese caracter singular no
pretende derivarse una posicion especial de la Comunidad Auténoma en el conjunto
del Estado. En definitiva, la identidad andaluza no se considera contradictoria con la
idea de igualdad de status de las Comunidades Autdonomas y, por tanto, de igualdad de
derechos de la ciudadania en el conjunto del Estado, que ha sido la motivacién esencial
de Andalucia desde la transicién democratica.

3.5.2. La incorporaciéon de derechos al Estatuto.

La formulacién de los derechos en el Estatuto es otro de los aspectos que resultan
especialmente destacables. Los derechos estatutarios (cuya legitimidad constitucional
esté fuera de duda a partir de la STC 247/2007, de 12 de diciembre, antes mencionada)
suponen la incorporacion del desarrollo autonémico realizado en esta materia a lo largo de
los afios de vigencia de los anteriores Estatutos. No conllevan nuevas competencias para
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la Comunidad Autdnoma sino que, claramente, como se indica en el articulo 13 del propio
Estatuto, se mueven dentro del marco estricto de las competencias ya asumidas. Basta
leer los preceptos relativos a derechos para darse cuenta de que esto es asi: las parejas de
hecho, el testamento vital anticipado, los derechos sanitarios o educativos, habian sido
objeto de desarrollo legislativo previo por parte de la Comunidad Auténoma.

Ahora bien, la incorporacion de estos derechos al Estatuto resulta especialmente relevante
por diversos motivos. En primer lugar porque suponen una vinculacién para las mayorias
gobernantes en el futuro. Esas mayorias tendran que respetar estos derechos sin poder
legislar en contra de los preceptos estatutarios. No tendrian ese limite, sin embargo, si
no se hubieran incorporado los derechos al Estatuto.

Pero, ademas, hay que tener en cuenta la importante dimensién de integracion simbélica
que tienen los derechos. El Estatuto de 1981, pese a ser una referencia necesaria para
autoridades publicas y para juristas, no establecia una vinculacién directa e inmediata
con la ciudadania. La sociedad andaluza estaba practicamente ausente de un Estatuto
que se limitaba a regular los aspectos institucionales, competenciales y financieros de
la autonomia.

El Estatuto de 2007 esté destinado, sin embargo, a tener una mayor difusion y un alcance
mucho mas amplio. La vinculacién de los poderes piblicos autonémicos a una tabla de
derechos estatutaria le otorga una vida propia al Estatuto mas alld de las instituciones
y de la administracion autonémica, donde el Estatuto de 1981 desplegd la mayor parte
de su fructifero pero reducido curso vital. El Estatuto de 2007 es ahora, dentro del marco
constitucional, la norma fundamental no sélo de la Junta de Andalucia, sino también de
la sociedad andaluza.

Un aspecto a destacar en el ambito de los derechos en el nuevo Estatuto es el relativo a
la igualdad de género. Aunque el Estatuto de 1981 contenia ya una formulacién pionera
del principio de igualdad de género en su articulo 12.2, el Estatuto de 2007 contiene
un gran nimero de disposiciones que estan orientadas a promover la igualdad en todos
los ambitos: desde el cultural hasta el laboral, pasando por la democracia paritaria, la
representacion equilibrada en 6rganos e instituciones y desafortunadamente en menor
medida el lenguaje no sexista. También es objeto de atencidn la lucha contra la violencia
de género, en el ambito de las competencias de la Comunidad Auténoma. Se trata de un
Estatuto muy avanzado que se corresponde con una amplia sensibilidad social que, por
fortuna, se ha desarrollado en los dltimos afios en nuestra Comunidad Auténoma y que
ha tenido su reflejo en una orientacién politica clara y decidida por parte de los poderes
plblicos. Lo mismo cabe decir del tratamiento de la inmigracién, con una atencion
preferente a la integracion social, econdémica, laboral y cultural de los inmigrantes, la
prevision de competencias especificas en esta materia y la promocion de su participacion
en la vida pdblica.
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Conclusiones

La primera conclusion es, en realidad, un punto de partida confirmado por la evolucion
del proceso de reformas. Las reformas estatutarias (como las constitucionales) son
necesarias y el retraso en abordarlas no es una solucién viable a medio y largo plazo. Por
el contrario, contribuye a hacer que los problemas se vayan agrandando y a favorecer un
mayor nivel reivindicativo por parte de los sectores que las propugnan. Seguramente, si
se hubieran puesto en marcha hace algunos afios no se habrian planteado los problemas
que se han generado después.

La reforma del Estatuto de Andalucia ha utilizado algunas de las técnicas que se
habian promovido por la reforma catalana, pero estableciendo su propia impronta en la
formulacion del nuevo Estatuto de Andalucia. Hay que tener en cuenta la especial posicion
que ocupa Andalucia en el conjunto del Estado, por su potencial demografico, territorial
y estratégico, que le dota de una singular relevancia en los procesos de configuracion del
Estado autondémico. Esa relevancia se evidencid ya en el primer momento de instauracion
del Estado auton6émico, con la opci6n a favor de una formulacién igualitaria y solidaria
entre todas las Comunidades Auténomas. Esa opcion se ha mantenido en el actual proceso
de reformas, de tal manera que Andalucia ha desarrollado un modelo competencial, una
formula de financiacion de su autonomia y unos mecanismos de relacion con el Estado y
con la Unidn Europea que le permiten seguir ocupando una posicién fundamental en el
Estado Autonémico. La lucha por la igualdad de status de las Comunidades Auténomas,
que Andalucia ha llevado a cabo hasta ahora se basa en la idea de que s6lo mediante
la igualdad de status de las Comunidades Auténomas, se podra consequir la igualdad de
derechos de la ciudadania en todo el Estado.

Ademas de lo anterior, por medio de la reforma, se ha creado un nuevo modelo de Estatuto
que no se limita ya a regular las competencias, las instituciones y la financiacion de la
Comunidad Auténoma. EL nuevo Estatuto es también la norma fundamental de la sociedad
andaluza. La ciudadania esta presente en el Estatuto de 2007, puede reconocerse en él y
sabe que tiene un marco de derechos y de principios que establecen un vinculo entre la
norma estatutaria y la ciudadania.

En definitiva, la reforma ha afrontado y resuelto adecuadamente las cuestiones que
nos habiamos planteado previamente y que constituian las claves del actual proceso de
reformas estatutarias del Estado autonémico.
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1. El marco constitucional y los Estatutos de Autonomia. La doctrina
del Tribunal Constitucional.

“...Existen formaciones politicas que ciertamente estdn sometidas al poder del
Estado, sin disolverse totalmente en el Estado, que no son Estados, pero ofrecen los

124

rudimentos de un Estado. Son los “Fragmentos de Estado””.

George Jellineck?

Las materias relativas a las “politicas de empleo” y de “inmigracién” estan vinculadas
al “Derecho Social del Trabajo” (que es, actualmente, algo mas amplio que el Derecho

1 JELLINECK, G.: Fragmentos de Estado, Introduccion de M.Herrero de Mifién, Madrid, Civitas,1981, pag.57.
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Laboral). Pero el reparto constitucional de competencias Estado-CCAA no alude
expresamente al “empleo” aunque si a la “inmigracién” en sentido estricto (art.149.1.22
CE). Ello va a plantear problemas dificilmente eludibles.

El marco de referencia obligado para el tratamiento de esta materia es la comprensién
del modelo constitucional de distribucién territorial del poder politico y juridico, porque
el modelo de distribucién de ese poder “en lo social” no es sino un precipitado del
modelo general disefiado en la Constitucién.

Sin duda una de las innovaciones mas significativas que realizara la Constitucion
Espafiola de 1978 fue la construccién de un “Estado Autonémico”, como nuevo modelo de
organizacion del poder pablico descentralizada territorialmente. Pero desde el principio
los términos de aplicacién concreta del Titulo VIII ha sido materia que se ha revelado de
gran complejidad en el plano politico y técnico-juridico. Ha tenido que ser el Tribunal
Constitucional el que -en el marco de un intenso debate doctrinal- haya precisado con
caracter evolutivo la interpretacion del grupo normativo regulador de la distribucion de
competencias en el Estado Social Autondémico.

Esa complejidad deriva de un conjunto de factores interrelacionados. Lo primero que es
necesario destacar es la imprecision de la redaccién del Titulo VIII, que ha supuesto una
multiplicidad de lecturas del sistema constitucional. Es lo cierto que parece ser que en
gran medida se trata de una ambigiiedad “calculada” en el proceso constituyente como
exigencia de consenso politico y de textura abierta de la formulacion constitucional para
dar una potencial cabida a legitimas opciones politicas de conformacién del Estado
autonémico. De manera que esa ambigiiedad seria instrumental a la bidsqueda del
necesario consenso para la aceptacién del texto constitucional.

De cualquier modo, es necesario superar toda lectura ingenua, porque se puede inquirir
sobre el hecho de si es posible acaso que una materia como esta no sea conflictiva. Toda
vez que afecta a los cimientos del Estado Autonémico que parte de la premisa de la
existencia de diferentes nicleos de poder constituido. Aparte de que en las sociedades
humanas no cabe la paz perpetua mas alla de su desaparicion. Existe aqui, necesariamente,
una apertura hacia el conflicto regulativo. La pluralidad de centros de poder conduce
a situaciones conflictivas, porque cada instancia (“centro”) de poder tiende no sélo a
consolidar su espacio sino también a ampliarlo irremisiblemente. De ahi la tension entre
la unidad y la pluralidad y la tendencia hacia su articulacién y composicion dindmica
entre esos dos elementos inherentes al bloque constitucional. Esa tensién de poderes
coexistentes en un mismo espacio ha sido permanente en la experiencia de nuestro
pais y al tiempo ese imperfecto Titulo VIII de nuestra Carta Magna ha podido servir de
marco de para la transicion de un Estado autoritario centralizado hacia un modelo de
Estado democratico descentralizado, que se sitda en un punto intermedio entre el Estado
regional y el Estado Federal (sin serlo en sentido técnico). Prueba de la flexibilidad del
modelo constitucional ha sido el hecho de que se haya podido afrontar el actual proceso
constituyente sin una previa reforma constitucional.
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Interesa hacer notar el hecho de que en un sistema politico democratico se reconozca
la diversidad cultural y la existencia de “paises” (“nacionalidades”) y “regiones” dentro
de un mismo sistema politico, en el sentido de Jellinek, que vincula la idea de pais
(v, en general a los que denomina significativamente “Fragmentos de Estado”) con
la existencia de comunidades diferenciadas que dan lugar a formaciones politicas
dotadas de autonomia, no puede sino considerarse como un fenémeno positivo para la
democratizacién del Estado. Ahora bien, admitido esto, el problema reside, en establecer
la distribucion de competencias y sus limites (la linea de demarcacion competencial) para
conjugar el hecho diferencial (pais o regi6n) con la exigencias de unidad y homogeneidad
que imponen los valores fundamentales que también consagra el texto constitucional
(igualdad, solidaridad y libertad real para todos en el cuadro de un sistema de Estado
social pluralista -Estado democratico/social-, que es donde realmente pueden tener
juego). La Constitucién tiene la fuerza juridica suficiente como para aplicarse a uno
de sus objetivos fundamentales como es la transformacion de la organizacion y de las
estructuras del Estado.

Todo ello permite comprender la importancia de acometer un estudio cientifico riguroso
de la conformacién de nuestro Estado autondmico en el actual proceso de redefinicion
constituyente autonédmico en la direccién de una ampliacion del espacio de competencias
regulativas (sefialadamente en el dmbito sociolaboral). La linea de tendencia es sin duda el

reforzamiento de un modelo de Estado complejo o compuesto, que se construye con base a ,"\
la pluralidad efectivamente existente de centros articulados de impulso politico en nuestro o “
espacio geopolitico interno. En tal sentido el art.2 CE reconoce y garantiza el derecho de / ,l \

autonomia de las nacionalidades y regiones (“fragmentos de Estado”, en terminologia de
Jellinek) que integran la Nacién Espafiola. Dicho precepto acoge el fundamento politico-
juridico en base al cual se ha de organizar el reparto territorial del poder, a saber: la
solidaridad como principio unificador en la dialéctica unidad y autonomia. Ese derecho de
autonomia se conjuga con el principio de unidad de la Nacién que fundamenta el texto
constitucional. En lo juridico ello se traduce en la unidad juridica (“cohesién formal”):
se conforma un sistema juridico complejo, que se concreta en una forma de Estado
plurilegislativo en cuyo marco se produce una coexistencia articulada e integrada de diversos
centros de produccién normativa (Estado central y entidades politicas territoriales). La
unidad lo es también desde un punto de vista juridico-material (racionalidad juridica de
fondo o material), pues se ha de procurar la cohesiéon material en la Constitucién con
base a los principios de solidaridad e igualdad material (arts.1y 9.2 CE). Es, en efecto,
un sistema articulado e integrador porque el mismo texto constitucional disefia un cuadro
de competencias (principio de competencia, como técnica juridica del reparto funcional)
y criterios de cohesion social (principio de solidaridad) y de coordinacién internomativa
dentro de un modelo de Estado autondémico necesariamente abierto (aunque sélo
relativamente por la existencia de reglas de juego y el obligado respecto a un conjunto de
valores fundamentales sobre los cuales se ha elaborado la Constitucién). En este sentido
la constitucion -acto del poder Constituyente- refleja una decision politica previa® sobre

2 JELLINECK, G.: Fragmentos de Estado, Introduccion de M.Herrero de Mifion, Madrid, Civitas,1981
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la organizacion de una comunidad politica y de los valores fundamentales que la inspiran,
donde adquiere una importancia extraordinaria el control de constitucionalidad realizado
por el Tribunal Constitucional. Es la Constitucion el instrumento de decision juridico-
politico fundamental de organizacién de una determinada comunidad politica. Pero la
Constitucion no es cualquier tipo de decision fundamental es una decision politica que
se orienta hacia integracion (Smend) de la comunidad politica reconociendo el pluralismo
existente y la homogeneidad social (Heller)*. Preside la pluralidad de ordenamientos
juridicos (plblicos y privados) y la conformacién polisistémica interna del Ordenamiento
juridico del Estado autonémico.

Desde la perspectiva estrictamente juridica ello se traduce en una pluralidad de las fuentes
de produccién juridica en el ordenamiento estatal, en el Estado Social Autondmico.
Ese ordenamiento polisistémico realza la complejidad de la organizacion del poder
publico racionalizador (esa enorme maquinaria maxweberiana de racionalizaci6n).
El Ordenamiento Juridico que se crea en Espafia con el desarrollo de las previsiones
constitucionales se compone de dos subsistemas diferenciados, el estatal general y
el territorial autonémico, que es también mdltiple; ambos subsistemas se vinculan y
articulan entorno al pilar de procedencia que representa la Constituciéon como centro de
referencia de todo el sistema juridico. Es el mismo texto constitucional el que establece
distintos mecanismos de conexién entre las normas derivadas de los ordenamientos
(centralizado y descentralizados). Es la Constitucion el elemento unificante de ese
ordenamiento polisistémico (Irti; Teubner; Arnaud). Ese caracter unificador se manifiesta
en la articulacion ordenamiento estatal-ordenamientos autonémicos a través de la
instrumentacién del principio de distribucién competencial (principio de competencia),
sobreafiadido al principio de jerarquia normativas, y de la predisposicion de tipicas reglas
de conflicto, esto es, criterios de solucion y creaciéon de un organismo especializado
que entiende de la solucién de los conflictos de competencia que se susciten (Tribunal
Constitucional).

Es lo cierto que el grupo normativo regulador de la distribucion de competencias
Estado-Comunidades Auténomas presenta arduos problemas de adaptacion entre las
ordenaciones normativas en el marco del Estado plurilegislativo. Ello hace necesario
establecer mecanismos de cohesién e integracién interna para evitar la ruptura de un
Estado autonémico que podria devenir en unidades politicas y juridicas inconexas y
desestructuradas, con lo que fracasaria en la practica el modelo de Estado autonémico
abierto dibujado en la Constitucién. Entre los distintos circulos de produccién normativa
se sitda la Constitucién, donde se aprecia la técnica de cohesién internomativa y de
articulacion sistémica que el propio Tribunal Constitucional ha venido denominando
“bloque de constitucionalidad”, nocion ésta que contribuye a preservar la unidad del

3 Se ha advertido por Carl Schmitt que la Constitucion es una decisién de conjunto sobre modo y forma de la
unidad politica concreta. Véase SCHMITT,C.: Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1982, espec., pags.45 y
sigs.

4 HELLER,H.: Teoria del Estado, Est.prel., a cargo de J.L.Monereo, Granada, Ed.Comares, 2002; ID.: Escritos politi-
cos, edicién de A.Lopez Pina, Madrid, Alianza, 1987.
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sistema juridico general. La dialéctica entre unidad y autonomia estd funcionarizada
a la realizacién de los principios constitucionales (articulos 2, 149.1.1 y 148.1 CE).
El art.2 CE formula sintéticamente esa necesaria conciliacion entre unidad-pluralismo
autonémico (unitas multiplex), al establecer que “la Constitucién se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espafiola..., y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas
ellas”. En la coyuntura actual se estd intensificando el proceso de descentralizacion
territorial del poder, y no sélo por la “presion” de las unidades politicas territoriales,
sino también como proceso de adaptacion estructural y funcional a las condiciones
creadas por la mayor complejidad de gobierno politico y regulacion juridica que presentan
las sociedades postmodernas. La complejidad inherente a las relaciones sociolaborales
pareceria poder afrontarse (“reducirse”) mejor a través de una descentralizacidn territorial
(“local” en sentido amplio) del poder. Este proceso supone la descentralizacién de los
lugares de toma de decision juridica y politica en el seno de una misma nacién soberana
aglutinante basada en el principio de solidaridad frente a una posible fragmentacion de
la soberania en el Estado autonémico. Supone la existencia de una policentralidad que
remite a la multiplicidad de centros de decisién juridica y politica en un determinado
sistema juridico (un pluralismo de poderes territoriales en la produccién normativa de
naturaleza sociolaboral). Preside aqui una racionalidad plural y compleja, que exige
técnicas flexibles para ordenar lo mdltiple (pluralismo juridico interno ordenado) sin
pretender buscar una monocentralidad -inevitablemente perdida ante el agotamiento
de un orden piramidal- que suponga una artificiosa simplificaciéon de un orden (nico.
Ello obligar a tomar en consideracion el hecho de que el Derecho estatal es complejo
internamente (Estado Autondmico) y que ha de coexistir, ateniendo a esa complejidad
interna, con el Derecho de la Unidn Europea que le enmarca en gran medida y le penetra
fuertemente.

Esa distribucion de competencias normativas efectuada por el texto constitucional
encuentra su proyeccion especifica en el sistema normativo sociolaboral por el instaurado
(“construido”). Dentro del grupo normativo regulador, corresponde al art. 149.1.72 el
campo de accion normativa del Estado, al disponer que este tiene competencia exclusiva
sobre la legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por los érganos competentes
de las CCAA. La legislacion reservada al Estado es comprensiva de la ley y el reglamento
de desarrollo, con pretension de tratamiento uniforme (“bloque de legalidad”) (SSTCo.
69/1988, de 19 de abril, 80/1988, de 28 de abril, etcétera). De este modo, el criterio
de unidad normativa en relacion a toda esta materia social queda abstractamente
garantizado. Es asi que en la lectura usual de dicho precepto las CCAA no tienen, en
principio, competencias normativas sustantivas a estos efectos.

Es manifiesto que a esta conclusién asentada en la comunidad juridica se llega con base
a una determinada interpretacion de los términos “sin perjuicio de la ejecucion por las
CCAA". Esta frase ha concitado diversas lecturas interpretativas; un debate formalmente
cerrado por la doctrina del Tribunal Constitucional, aunque en ciertos aspectos se puede
decir que en falso y con no pocas zonas de ambigiiedad interpretativa. La que aporta es
una interpretacién marcada ciertamente por una precomprension de sentido del término
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“ejecucion” en relacion con la legislacion estatal, porque no estd explicitada en el propio
texto constitucional (el término “ejecucion” es un tipico concepto juridico indeterminado).
Es lo cierto que el TC se pronunci6, como es sabido, indicando que el término “ejecucion”
no significa normativa reglamentaria ejecutiva; que el poder reglamentario quedaba
subsumido en el llamado “Bloque de legalidad”, competencia del Estado, y que por
consiguiente ejecucién supone una competencia minima; a saber: aplicacién, vigilancia
y control de aplicacién de la legislacién estatal (integrada por la Ley y su desarrollo
reglamentario de ejecucién normativa “ad extra” no meramente organizativo “ad intra”
de la Administracién actuante; queda fuera del bloque de legalidad los reglamentos
administrativos “internos” o “Ad intra”). Esta interpretacién estricta fue la que prevalecid
en la reiterada doctrina del TC (la establecida por la STCo 18/1982 y las muchas que le
sucedieron en sentido analogo). Con esa doctrina, las CCAA no pueden dictar reglamentos
de ejecucion o desarrollo normativo, pero si reglamentos meramente organizativos.

Depurando la distribuciéon competencia en materia “laboral”, cabe decir que el TC ha
entendido la expresion “legislacion laboral” en un sentido juridico-material, de manera
el caracter laboral de una regulacién es lo que determina la competencia del Estado, y no
el titulo de una determinada Ley. Por su parte, el término “laboral” ha sido objeto de una
interpretacion estricta, en el sentido de que “lo laboral” serd toda aquella materia que
incida sobre las relaciones de trabajo asalariado o trabajo por cuenta ajena y dependiente;
con exclusién de otros modos de trabajar profesionalmente (trabajo auténomo o por
cuenta propia y trabajo semi-auténomo o “parasubordinado”) (SSTCo 39/1982, 76/1986,
360/1993). Es asi que el Estado ostenta una competencia normativa completa y dnica
en el plano sustantivo, pero compartida desde el punto de vista de la “ejecucién”
(STCo. 195/1996); pero sblo respecto de todo lo que afecte directamente al “trabajo
asalariado”, quedando fuera la regulacion sustantiva iuslaboral del trabajo auténomo
en sus distintas formas. No se olvide, por lo pronto, que a través de la competencia
autonémica en materia de politica de empleo las CCAA pueden regular materias conexas
como el trabajo cooperativo y la formacion profesional (SSTCo. 48/1985, 88/1989). Lo
cual deriva, entre otras cosas, de la interrelacién de la materia de empleo con la politica
econdmica (art.40 y 149.1.13 CE, art.1 LE). EL caracter exclusivo refleja la opcion de
politica constitucional por un modelo unificante o unificador del nicleo fundamental de
las garantias de los valores superiores garantizados en la Constitucion. Pero el modelo de
distribucion del poder territorial en el campo sociolaboral no es centralista, sino mixto y
descentralizado donde se combina centralizacion-descentralizacion, con la preeminencia
del elemento centralizador en materias esenciales para la politica pidblica sociolaboral. EL
art.149.1.7 CE (que enlaza sistematica y teleoldgicamente con el art.149.1.1 CE) enuncia
tipicamente una competencia compartida en sentido “débil” para las CCAA (“ejecucion”);
y, viceversa “fuerte” para el Estado (exclusiva de “legislacién”). Este sistema organizativo
del poder estd funcionalizado a conseguir la unidad del mercado de trabajo y de su estatuto
Jjuridico regulador general (un mercado “normalizado”, es decir, altamente juridificado).

Con todo, a las CCAA se les ha atribuido competencias de ejecucion a través de
transferencias (Reales Decretos), una vez que esa asuncién estaba prevista en los
correspondientes Estatutos de Autonomia. También se han establecido “Convenios de
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Colaboracion” a estos fines entre el Estado y las CCAA. Es lo cierto que en el desarrollo
del proceso de transferencias de ejecucion de las CCAA ha adquirido una extraordinaria
envergadura, hasta tal punto es asi que la aplicacion practica de las normas laborales no
puede ser comprendida correctamente sin tener en cuenta el grupo normativo realmente
operativo que forman el entramado de normas laborales estatales y las multiplicidad de
normas autonémicas de “ejecucion”, las cuales no siempre se atienen a una concepcién
estricta de la competencia “ejecutiva”.

Se podria concluir de lo dicho que atendiendo a este desarrollo del marco competencial
la “legislacién laboral” (SSTCo. 86/1991, de 25 abril, 249/1988, de 20 diciembre y
360/1993, de 3 diciembre) y la “legislacién basica y régimen econémico de la Seguridad
Social” (vid. SSTCo. 69/1988 19 abril, y 149/1991, 4 de julio)® en cuanto integran
la disciplina estatal marco para la ordenacion del sistema de relaciones laborales y
de seguridad social deben predicarse uniformemente en lo esencial o bdsico (vale decir,
coherentemente y en un marco normativo unitario de aplicacion a todo el territorio nacional)
para todo el Estado Autonémico y dentro de una légica globalizadora del sistema pdblico
de proteccion social en su conjunto, atendiendo a las exigencias de politica del Derecho
igualitarias y solidarias en el Estado social. La unidad en la diversidad no obedece a
razones técnicas, sino esencialmente politicas (Politicas de igualdad y solidaridad). De
ahi que se trate de una opcion de politica constitucional. Pero ya el sistema piblico de
proteccion social esta diversificado internamente en el texto constitucional (asistencia
social y servicios sociales atribuida como competencia exclusiva de las CCAA ex
art.148.1.20° CE; aparte de la misma Constitucidn garantiza institucionalmente (aunque
como competencia implicita pero originaria, que es lectura mas coherente desde el punto
de vista de la ldgica interna ex art.149.1.172 CE) un espacio de legislacion no basica
auton6mica ex art.149.1.172 CE y su necesaria limitacion por el juego del art.149.1.12
CE, el cual actia como punto de conexién y de referencia en la coordinacion entre el
bloque estatal de legislacion basica y el bloque autonémico de legislacion no bésica;
una vinculacion presidida por la atencién al interés general del Estado autonémico)®.
Aqui el constituyente separa dentro de las potestades legislativas en esta materia la

5 Sobre el alcance de esta competencia exclusiva, y sefialadamente, respecto del régimen econémico de la Se-
quridad Social, puede consultarse el completo estudio, SUAREZ CORUJO,B.: La proteccion social en el Estado de
las Autonomias, Prologo de L.E. de la Villa, Madrid, Iustel,2006, pags. 31y sigs. Para el autor la intervencion
autonémica no se reduce al ambito de la legislacion basica por dos razones fundamentales: por un lado, la cons-
tatacion efectiva de que algunos Estatutos de Autonomia asumen competencias sobre la gestion del régimen
econémico de la Seguridad Social, y, por otro, la asuncién de una determina forma de entender la concepcion
unitaria del sistema, abogando por una interpretacion necesaria de los principios de unidad de caja (o de caja
Gnica) y de solidaridad financiera (Ibid.,pags.39 y sigs.). En todo caso conviene sefialar que en el plano juridi-
co-formal (de la sistematica constitucional) el régimen econdmico ex art.149.1.17 CE reserva una competencia
exclusiva estatal que supondria una suerte de monopolio absoluto, es decir, comprensivo de la legislacion basica
y no basica. Cuestion distinta, ciertamente, es la operatividad practica y real de ese “monopolio” estatal como
pretendidamente identificable con “caja tnica del Estado”.

6 El nuevo Estatuto de Catalufia (Ley organica 6/2006, de 19 de julio), atribuye a la Generalitat como “compe-
tencia compartida” “el desarrollo y la ejecucion de la legislacion estatal, excepto las normas que configuran el
régimen econémico”. Con ello ocupa el espacio permitido por la Constitucion de dictar una legislacion no basica
o0 de desarrollo legislativo autonémico de la legislacion bésica estatal.
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competencia para dictar legislacion basica, de aquella que supone tan sélo el desarrollo
de la misma a nivel legislativo “no basico” (desde el punto de vista técnico cabe hablar
aqui mas que de competencias compartidas estrictas del grado mas incisivo consistente
en “competencias concurrentes” en sentido débil, aunque esta expresion ha podido dar
lugar en esta sede a equivocos innecesarios’). La nocién de legislacion “basica” remite a
la idea de un comln denominador normativo, que permite establecer un marco general a
partir del cual las CCAA pueden ejercitar sus competencias respetando el interés general®.
En este esquema de competencia concurrente el Estado establece la regulacion juridica
comin -bases- para todas las CCAA, correspondiendo a éstas su desarrollo legislativo y
ejecucion. En este sentido las CCAA a través de la competencia concurrente de legislacion
no basica, y con aplicacién exclusiva al ambito especifico de Comunidad Auténoma,
pueden proceder a mejorar la accién protectora dispensada por la legislacién basica (y
minima a estos efectos desde el punto de vista juridico-material) estatal. Con todo, las
CCAA pueden articular distintas politicas propias de Seguridad y de proteccién, dejando
a salvo el ndcleo basico comin representado por la legislacion basica estatal (cfr. STCo
239/2002). De este modo en lo que se refiere a las materias de competencia concurrente
el propio texto constitucional parte de la posible creacion de un espacio regulador no
uniforme respecto de la acciéon normativa de las CCAAA; lo que en si supone aceptar la
l6gica inherente al pluralismo de subsistemas juridicos autonémicos. En este sentido
el TC habia declarado que “la fijacion de las bases no puede implicar en ningln caso,
el establecimiento de un régimen uniforme, sino que debe permitir opciones diversas”
(STCo. 48/1988, de 22 de marzo, fj.14).

Esquematicamente se puede decir que las CCAA tienen atribuidas competencias de
legislacion no bésica o de desarrollo normativo y de ejecucion (art.149.1.17 CE). También
ostentan competencias exclusivas sobre un ambito de “Asistencia social” basada ésta en
técnicas de ayuda y no de prevision social (art.148.1.20 CE). Pero ello no entrafia una
reserva autondmica de todo “lo asistencial”, porque en el art.41 CE debe integrarse un
nivel asistencial que opera con técnicas integradas propias de una Seguridad Social
renovada (“Los poderes pablicos mantendran un régimen pablico de Seguridad social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad...”), aunque ciertamente la garantia constitucional del
sistema de Seguridad Social es compatible con la admisién constitucional de diversos
modelos de organizacion de la proteccién pablica (STCo. 206/1997, de 27 de noviembre).
La Seguridad Social contemporanea no es tan sélo una técnica de prevision (un sistema
de seguros sociales evolucionados), pues presenta también un componente o dimensién
asistencial (véase STC0.146,/1986, de 25 de noviembre, que subraya que la redaccién del

7 En las competencias concurrentes implican que lo que se separa en una determinada materia es la competencia
de dictar legislacion basica de la que implica solo el desarrollo legislativo no bésico de la misma. Véase AJA,E.:
“La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Balance y perspectivas”, en
Revista del CEC, nim4 (1989), pags.233 y sigs.; ID.: “El concepto de competencia concurrente. La legislacion
basica del Estado y de desarrollo de las Comunidades Auténomas”, en VVAA.: Normativa basica en el Ordena-
miento Juridico espafiol, A.Pérez Calvo (Coord.), Madrid, INAP, 1990.

8 SSTCo. 48 'y 49/1988, de 22 de marzo, 69/1988, de 19 de abril, 182/1988, de 13 de octubre, 227/1988, de 29
de noviembre y 248,/1988, de 20 de diciembre.
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art.148.1.20 CE y la asuncién efectiva de competencias de las CCAA, no impide que existan
v puedan seguir existiendo politicas de asistencia social que excedan del dmbito de las CCAA
referidas al Estado autondmico en su conjunto). Lo cual resulta tanto mas expresivo por
la proliferacion de mecanismos expansivos de la Seguridad Social con la incorporacion (y
dentro de su evolucién hacia un sistema méas complejo de proteccion social pdblica) en
su propio “campo especifico” de los niveles prestacionales no contributivos (cuya base
constitutiva continda siendo, doblemente, la técnica de ayuda y la orientacion finalista
hacia atencién preferente a la situacion objetiva de necesidad).

En este sentido parece que desde el propio texto constitucional se puede avanzar en
la construccion de un (1°) modelo integrado de proteccion social pidblica en el Estado
Autondmico, con base a un (2°) modelo de reparto del poder politico, que lejos de poder
ser calificado como centralizador, se acerque a las técnicas cooperativas descentralizadas
de organizacion del espacio politico-legislativo (de federalismo cooperativo débil); basado
mas que en la lucha por las competencias exclusivas en una mas positiva coordinacién
y cooperacion permanente por parte de los poderes autonémico y central®. Es manifiesto
que la consolidacion e intensificacién del Estado Autonémico traza una posible tendencia
federalizante, en la linea del federalismo cooperativo del modelo de Estado compuesto
descentralizado™. El Estado se conforma como un Estado plurilegislativo, donde el poder
legislativo se distribuye entre las distintas Unidades Territoriales cuya legitimidad esta
constitucionalizada. En esta direccién, un examen atento y detenido de los articulos
149.1 (72 legislacion laboral; y 172 legislacion de sequridad social) y del art.148.1 (202
Asistencia), muy lejos de una primera lectura superficial y aparente, pone de relieve, que
con mayor o menor intensidad, contienen auténticas competencias compartidas (o, incluso
en algdn caso “concurrentes” en sentido débil, esto es, de legislacién “no basica”) por
el Estado y las Comunidades Auténomas en relacién con la politica de proteccién social;
es decir, respecto a las materias laboral y de seguridad social y otras técnicas pdblicas de
proteccién social.

Decir, por altimo, que el sistema de distribucion de competencias “en lo social” (y en general)
es abierto y flexible y no comprensible (inteligible) bajo un esquema de racionalizacion
formalista que pretenda “cerrar” el tema mediante una formulacién vacia y estética (propia
del temor maxweberiano de la “jaula de hierro” derivada del proceso de racionalizacion, el
cual impediria todo espacio de apertura del Derecho a la vida en continua transformacion).
El sistema distributivo de nuestro Estado Autondmico es complejo y abierto, y creo que
es mejor que sea asi frente a cualquier intento artificioso encaminado a implantar una
“coherencia” forzada de caracter puramente “explicativo” (esto es, en términos de afirmar
la necesaria coherencia y uniformidad para que todo el edificio construido funcione bien)
y de caracter no discursivo. Hay que apartarse de esa “logica explicativa” propia del
funcionalismo estructural.

9  Veéase LOPEZ LOPEZ,J.: Marcos autondmicos de relaciones laborales y de proteccién social, Madrid, Marcial
Pons, 1993.

10 Véase RUIZ-HUERTA CARBONELL,A.: Constitucion y legislacion autonémica, Madrid, Editorial Ibidem, 1995,
pag.17.
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En la actual coyuntura se asiste a una expansion de las competencias en materia sociolaboral
de las CCAA, lo cual se refleja en el nuevo proceso autonémico. Se estd nuevamente ante
una etapa de fuerte tension entre poder unificante (principio de unidad) y poderes de
diversificacién (principio de autonomia). Este proceso constituyente estatutario pone
a prueba el margen de flexibilidad del vigente modelo constitucional y se plantearan
problemas de constitucionalidad. Esto se ha verificado ya en toda la tramitacion de los
nuevos Estatutos de Autonomia: Cataluiia, Valencia y Andalucia. En ellos se produce
una ampliacion de competencias a menudo “oculta” bajo el velo de una calculada
ambigiiedad en la redaccién de numerosos preceptos. En este sentido resulta expresivo,
y paradigmatico, el Estatuto Catalan (Ley Orgénica 6/2006, de 19 de Julio, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia; BOE nim.172 de 20/07/2006), el cual dispone
que en materia social y econdmica que “Los poderes piblicos 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, de fomento de la estabilidad laboral, de formacién de las personas trabajadoras, de
prevencion de riesgos laborales, de seguridad e higiene en el trabajo, de creacion de unas
condiciones dignas en el puesto de trabajo, de no discriminacion por razén de género y de
garantia del descanso necesario y vacaciones retribuidas”. Por otra parte, “La Generalidad
debe promover la creacién de un espacio cataldn de relaciones laborales establecido en
funcion de la realidad productiva y empresarial especifica de Cataluiia y de sus agentes
sociales” (art.45). Pero, obsérvese que el art.25.4 dispone también que “Los derechos y
principios de presente Titulo no supondran una alternativa del régimen de distribucién de
competencias, ni la creacion de titulos competenciales nuevos o la modificacién de los ya
existentes. Ninguna de las disposiciones de este Titulo puede ser desarrollada, aplicada o
interpretada de forma que reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion y por los tratados y convenios internacionales ratificados por Espaia”.
El art.138.2 dispone, en materia de inmigracion que “corresponde a la Generalitat la
competencia ejecutiva en materia de autorizaciéon de trabajo de los extranjeros cuya
relacion laboral se desarrolle en Catalufia. Esa competencia, que se ejercera en necesaria
coordinacién con la que corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de
extranjeros, incluye...”. Por cierto el Proyecto de Estatuto de Andalucia si contenia una
regulacion anéloga, la cual se mantuvo en el curso de la tramitacion parlamentaria’;
art.62.1.b) Estatuto de Autonomia, version definitiva). No es cuestion controvertida el
que las CCAA tengan competencia de ejecucion en materia de inmigracién, como se
vera después. Es sin embargo problematico el art.136.c) del Estatuto de Catalufia, a
cuyo tenor corresponde a la Generalitat, en materia de “funcion pablica”, respetando el
principio de autonomia local: “La competencia exclusiva, en materia de personal laboral,
para la adaptacion de la relacion de puestos de trabajo a las necesidades derivadas de
la organizacién administrativa y sobre la formacion de este personal”. Esto es materia
laboral, aunque sea a estos fines mas limitados, por lo que no parece que sea correcto
atribuir una competencia “exclusiva”.

11 “Proposicion de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia”, 7-06/PPPL-000001, Boletin Oficial
del Parlamento de Andalucia, nim.374, Andalucia, 9 de febrero de 2006, y la version definitiva, texto
aprobado por las Cortes Generales, en sesion plenaria celebrada el dia 20 de diciembre de 2006.
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Aspecto relevante del nuevo proceso constituyente es la inclusién en los Estatutos de
Autonomia de las “Cartas Autonémicas” de derechos, con especial referencia a los derechos
sociales®?. Es de significar que no se trata tanto de cartas homologables a la establecida
en la Constitucién espafiola en su parte dogmatica, como mas bien equiparables a las
“Cartas de derechos sociales” de los textos europeos, con una fuerza juridica debilitada
y en algdn caso desprovistas de toda fuerza normativa directa (es éste el caso extremo,
por ejemplo, de la Carta Comunitaria de derechos sociales fundamentales de la Union
Europea, que carece incluso de toda fuerza normativa). Por lo pronto, es de sefialar que no
estamos ante nada parecido a un texto de valor constitucional en sentido estrictamente
técnico-juridico (aunque los Estatutos de Autonomia cumplen funciones constituyentes
del Estado Autonémico y de complementacion del texto constitucional). Su existencia es
un dato sin duda positivo, especialmente si permite una concrecién y aplicacion efectiva
de los derechos sociales, pero hay que afiadir inmediatamente que su valor juridico es
relativo. No parece que, en general, sus preceptos tengan fuerza normativa directa. De
ahi su caracter meramente declarativo, porque el derecho vale lo que valen sus garantias
de efectividad. Aparte de ello, los nuevos Estatutos de Autonomia contienen normas
concretas, de caracter programatico, que acumulan declaraciones de derechos de los
ciudadanos, cuyo valor juridico también es “débil”. Cabe hablar aqui de un garantismo débil
o debilitado (que no debe confundirse con garantismo de minimos), que se contrapone al
garantismo “fuerte”, el cual significa primariamente garantia normativa que se traduce
en un vinculo fuerte al legislador (en este caso autondmico) en sus contenidos. Estos
nuevos textos se limitan a proclamar valores y derechos y, en particular, derechos
sociales: existe una diferencia basica entre proclamar y garantizar. EL problema es que en
muchos casos las CCAA no tendran competencias suficientes para garantizarlos. Su fuerza
“juridica” sera mas “declarativa” (y reiterativa en gran parte, aunque en algunos casos
introducen innovaciones en el catalogo realmente significativas, como, por ejemplo,
rentas de ciudadania, proteccién juridica en situaciones de dependencia, etc.) que
verdaderamente constitutiva’®. De manera, que en su mayor parte la carta estatutaria
de derechos no sera el instrumento juridico propiamente garante sino que, y en lo que
corresponda, su garantismo juridico vendra dado por el sistema de garantias consagrado
ya en la Carta Magna constitucional. ;Son por ello del todo indtiles? No parece que
haya de llegarse a tanto en esa valoracion critica, porque al menos esa declaracion de
derechos autondmica parece querer ser un impulso politico-juridico para que tales derechos
tengan una realidad o praxis efectiva dentro del dmbito efectivo de la cada Comunidad
Autonoma de referencia. En este sentido puede acaso tener el valor de un refuerzo politico-
Jjuridico del sistema general de garantias constitucionales (él cual si integra una forma de
“constitucion fuerte”, con fuerza vinculante bilateral y con procedimientos especificos de

12 Véase Estatuto de Catalufia, Titulo I, Capitulo I, arts.15 y sigs.; Estatuto de la Comunidad Valenciana,
Titulo II, arts.8 y sigs.; Estatuto de Andalucia, Titulo, arts.12 y sigs.

13 Sobre la diferencia basica entre “proclamacion” y “garantia” juridico-institucional de los derechos sociales
fundamentales, me permito remitir a mi ensayo “Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de
los trabajadores (y II)”, en REDT, nim. 57 (1993), espec.,pags.65 y sigs. También desde la teoria del garan-
tismo juridico en una perspectiva general, véase FERRAJOLI,L.: Derecho y Razon, Madrid, Trotta, 1995.
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tutela jurisdiccional). Es, en cualquier caso, un modo complementario, y no sustitutivo,
de bisqueda de la efectividad del Estado Social Autonémico.

En todo caso, aparte de las insuficiencias en la técnica de garantia, es muy criticable
la deficitaria técnica de reconocimiento (v.gr., mezcla de “objetivos”, “derechos” y de
“principios”) y el caracter asistematico y poco ordenado de las declaraciones autonémicas
de derechos, como es facilmente verificable con tan solo una atenta mirada a los
catalogos de derechos contenido en los nuevos Estatutos de Autonomia’. No obstante,
es manifiesto que en ese valor juridico va a influir el sistema de garantias previsto
para los “derechos estatutarios” y, en relacién a ello, los propios limites del marco
de competencias autondémicas, entre otras cuestiones porque sobre todo en materia
de derechos de contenido sociolaboral es practica generalizada la remisién a las leyes
autondémicas que los desarrollen (Es obvio que esto serad posible si es competencia de la
Comunidad Auténoma y segin la intensidad de esa competencia compartida, concurrente
y exclusiva; su resultado es que en numerosos casos o no tendran competencia, o cuando
esta sea débil -ejecucion- entonces lo que contard serd la garantia constitucional y
legal estatal general, salvo que estemos ante una competencia de legislaciéon no basica
0 mas aln exclusiva autonémica, en cuyo caso se estara ante una posible garantia
infraestatutaria a través de la legislacion autonémica). En este sentido el Estatuto
Catalan dedica un Capitulo IV a la “garantia de los derechos estatutarios”, el cual entre
otras garantias prevé: que “los derechos reconocidos por los capitulos I, IT y IIT del
presente Titulo vinculan a todos los poderes piblicos de Cataluiia y, de acuerdo con la
naturaleza de cada derecho, a los particulares. Las disposiciones dictadas por los poderes
plblicos de Cataluiia deben respetar estos derechos y deben interpretarse y aplicarse
en el sentido mas favorable para su plena efectividad” (art.37.1). Por otra parte, se
establece que “el Parlamento debe [reténgase que es un imperativo categdrico] aprobar
por ley la Carta de los derechos y deberes de los ciudadanos de Catalufia (art.37.2), sera
este texto legal, y con los limites competenciales autonémicos, el que materialice la
efectiva garantia juridico-positiva de los derechos formulados en la parte dogmatica -o
de modo extrasistematico- del Estatuto de Autonomia. Pero al mismo tiempo se deja
sentado que: “los derechos y principios del presente Titulo no supondrdn una alteracion
del régimen de distribucion de competencias, ni la creacion de titulos competenciales nuevos
o la modificacion de los ya existentes”. Formalmente es esta una “norma de cierre” del
marco competencial estatutario que pone limites explicitos a una posible extralimitacion
de las fronteras establecidas entre los espacios de poder regulador trazados entre el
Estado central y las CCAA. Pero el posible desbordamiento de estas “reglas de juego”
preestablecidas es el campo genuino de la apertura de zonas de conflicto de competencias.
En dicho Estatuto se afiade sequidamente, como resulta manifiesto, que “ninguna de las
disposiciones de este Titulo puede ser desarrollada, aplicada o interpretada de forma que
reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién y por los
tratados y convenios internacionales ratificados por Espafia” (art.37.4). Lo que mas alla

14 Insiste en ello el excelente ensayo de MOLINA NAVARRETE,C.: “Los nuevos Estatutos de Autonomia y el
reparto constitucional de competencias en las “materias de “empleo”, “trabajo” y “proteccion social””, en
CEF-Trabajo y Seguridad Social, niim.283 (2006), pags.53 y sigs., en particular pags.68 y sigs.
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de la descripcion no afiade nada sustancialmente nuevo respecto de la clausula o canon
hermenéutico del art.10.2 de la CE™, que en si mismo se proyecta sobre todos los Estatutos
de Autonomia. Ademas es de realzar que se crea un organismo especifico de tutela: por
un lado, los derechos reconocidos por los capitulos I, IT y III del presente Titulo y por
la Carta de los derechos y deberes de los ciudadanos de Catalufia son tutelados por el
Consejo de Garantias Estatutarias, de acuerdo con lo establecido por el art.76.2.b) y c);
y, por otro, los actos que vulneren los derechos reconocidos por los capitulos I, IT y III
del presente Titulo y por la Carta de los derechos y deberes de los ciudadanos de Catalufia
seran objeto de recurso ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de acuerdo con
los procedimientos establecidos en las leyes (art.38).

En una perspectiva distinta, a propdsito de los principios rectores de caracter sociolaboral,
se imponen en el Estatuto de Catalufia una obligacion promocional y un deber de adoptar
las medidas necesarias para garantizar los derechos de los trabajadores (Cap. V, “Principios
rectores”, espec., arts. 42 y 45). También el Estatuto de la Comunidad Valenciana impone
la elaboracion de la Carta de Derechos Sociales de la Comunidad Valenciana (art.10.2),
y con gran realismo dispone que “la Generalitat, en el marco de sus competencias y
mediante su organizacion juridica, promovera las condiciones necesarias para que los
derechos sociales de los ciudadanos valencianos y de los grupos y colectivos en que se
integren sean objeto de una aplicacion real y efectiva” (art.10.4).

Se ha de reconocer que en este plano de la politica de empleo en sentido tan sélo
relativamente amplio (pues en ningln caso puede abarcar, por ejemplo, la proteccion
por desempleo de la Seguridad Social ex art.41 CE y arts.203 y sigs. de la LGSS, que
esta comprendida en la politica de empleo en sentido amplio conforme a la definicion
y delimitacion legal efectuada por la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo™)

15 Conforme a dicho precepto constitucional “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa”. Para la determinacion especifica y operativa de esa virtualidad hermenéutica ex art.10.2 CE del
sentido y alcance de las normas constitucionales sobre derechos “fundamentales” (en el sentido amplio de
este término), consiltese la doctrina de la jurisprudencia constitucional establecida las SSTCo. 78/1982,
84/1989 y 139/1989, entre otras.

16 Segin el art.1 LE, “la politica de empleo es el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las comuni-
dades auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas tendentes a la consecucion
del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacidén cuantitativa y cualitativa de la oferta y
demanda de empleo, a la reduccion de las situaciones de desempleo y a la debida proteccién en las situacio-
nes de desempleo”. Pero respecto a la proteccion de las situaciones de desempleo pueden asumir facultades
de dictar legislacion no bésica ex art.149.172 CE, y por tanto al amparo de la competencia de legislacion
de Seguridad Social no basica. Por cierto, el art.2.e) LE incluye entre los objetivos generales de la politica
de empleo: “Mantener la unidad del mercado de trabajo en todo el territorio estatal, teniendo en cuenta las
caracteristicas especificas y diversas de los diferentes territorios y promoviendo la correccion de los des-
equilibrios territoriales y sociales”. Véase, en una perspectiva de conjunto, MONEREQ PEREZ,J.L. y MOLINA
NAVARRETE,C.: “Comentario a los articulos 35.1 y 40 de la Constitucién”, en Comentarios a la Constitucion
Socio-Econémica de Esparia, Monereo/Molina/Moreno (dirs.), Granada, Editorial Comares, 2002; y GARCIA
GIL,M2.B.: Los Instrumentos Juridicos de la Politica de Empleo, Pamplona, Tromson-Aranzadi,2006.
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las CCAA asumen competencias compartidas o exclusivas. Pero es de significar que
dentro del campo de la politica de empleo se comprende todo lo relativo a las llamadas
politicas activas de empleo y las distintas acciones de formacién profesional (cfr.
arts.2 y capitulos II y IIT del Titullo II). Es manifiesto que el cardcter transversal y
horizontal de toda la amplisima materia comprendida dentro de la “politica de empleo”
sobrepasa los limites de un @nico titulo de habilitacién competencial. Esto es obvio si
se toma en consideracion las materias ya aludidas de las politicas activas de empleo y la
formacion profesional o la politica de proteccion de Seguridad Social de las situaciones
de desempleo?. Los Estatutos de Cataluiia y Andalucia pueden, asi, acoger, por ejemplo,
competencias relativas a las politicas activas de ocupacion, incluyendo la intermediacion
laboral, y las materias concernientes a las cualificaciones profesionales en el ambito
especifico de la respectiva Comunidad Auténoma, aunque podrian ir mas alla del campo
estricto de estas materias concernientes a las politicas de empleo (como la formaci6n
de los demandantes de ocupacién y de los trabajadores en activo -STCo. 190/2002-,
la gestion de las subvenciones pablicas y lo relativo a la participacion en la formacién
que supere el ambito espacial de la Comunidad). Otras de las materias vinculadas a las
politicas de empleo y que no inciden en el régimen juridico del trabajo asalariado o
por cuenta ajena es el del autoempleo en su dimensién individual (fomento del trabajo
individual auténomo) y colectiva (fomento de la economia social)®®. Sobre ella puede
desplegarse con plena ldgica juridica las competencias sustantivas de las CCAA.

2. El Modelo Emergente: Nuevos Estatutos de Autonomia. En especial:
Tratamiento de las cuestiones relativas a la politica de empleo y a
la politica de inmigracion.

Dos consideraciones preliminares deben hacerse respecto a la regulacion autonémica
de estas materias. Por un lado, la amplitud del tratamiento estatutario de los principios
y derechos sociolaborales. Por otro, que una de las criticas que razonablemente se
puede hacer al tratamiento en los Estatutos de Autonomia de toda materia relativa a la
politica de empleo e inmigracion es su falta de precision —ambigiiedades dificilmente
justificables- y sus carencias en lo que se refiere a la sistematizacion técnica. Presenta
deficiencias de técnica legislativa en el modo de reconocimiento o proclamacion.

17 Molina Navarrete ha sefalado como exponente expresivo de ello el que la formacion profesional tenga
una regulacion especifica como la LO 5/2002, vinculada al titulo de Educacion, diferenciado del marco de
ordenacion juridica general de las politicas de empleo (la Ley 56/2003). Cfr. MOLINA NAVARRETE,C.:“Los
nuevos Estatutos de Autonomia y el reparto constitucional de competencias en las “materias de “empleo”,

"n

“trabajo” y “proteccion social””, en CEF-Trabajo y Seguridad Social, ndm.283 (2006), pags.53 y sigs.

18 Sobre ello puede consultarse CEREZO MARISCAL, J.M.y RUIZ CIRIZA,J.J.: Los “falsos auténomos”. Normas y
prdcticas, Jaén, Fundacion Eurolingua, 2004.
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2.1. La politica de empleo en el contexto del Estado Social Autonémico.

El punto de partida remite a la necesidad de acotar la nocion de politica de empleo. La
indagacion siempre reflejara el caracter multivoco y transversal de las politicas de empleo,
como ya se infiere del mismo art.1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (“el
conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comunidades Auténomas que tienen
por finalidad el desarrollo de programas y medidas tendentes a la consecucion del pleno
empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacion cuantitativa y cualitativa de la
oferta y demanda de empleo, a la reduccion de las situaciones de desempleo y a la debida
proteccion en las situaciones de desempleo” (EL art.2 LE establece, a su vez, de forma
algo confusa y reiterativa, los objetivos perseguidos por esta politica). Por otra parte, la
nocién amplia es evidente si se atiende a varios elementos de comprensién: 1°) Los cuatro
pilares de la politica comunitaria de empleo -insercion ocupacional, fomento del espiritu
de empresa, flexibilidad e igualdad de oportunidades-. 2°) La misma LE adoptard un
concepto muy amplio de politicas activas: “el conjunto de todos los programas y medidas
de orientacion, empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las posibilidades de
acceso al empleo de los desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o
ajena, y adaptar la formacion y recalificacion para el empleo de los trabajadores, asi
como aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la economia social”
(art.23.1 LE). La politicas activas de empleo pueden ordenarse del siguiente modo: (a)
Las politicas de intermediacion o colocacion; (b) las politicas de fomento que son todas
aquellas que promueven bien la contratacion de trabajadores, especialmente de aquellos
colectivos con menores oportunidades en el mercado de econémico de trabajo, bien la
insercion mediante la facilitacion de un proyecto empresarial propio —politica de fomento
del autoempleo, individual o colectivo (relaciones de trabajo en empresas de economia
social: sociedades laborales, cooperativas de trabajo asociado, empresas de insercion).
(c) La politica de formacién profesional. Tras la LO 5/2002 esta politica representa un
complejisimo sistema normativo e institucional integrado para facilitar la conciliacion
de diferentes situaciones del trabajador respecto a la relacién de empleo (la educacién
previa —formacion reglada-; la de bdsqueda de empleo -formacion ocupacional-; la de
madurez laboral —-formacién permanente. (d) Las politicas de flexibilidad de la gestion
de las relaciones de personal, que se identifican de pleno con el eje de las reformas de la
legislacion laboral. (e) Las politicas de reparto de empleo (que persiguen una regulacién
de la demanda de empleo en atencion a factores como la edad -retraso o adelanto de
la edad minima y maxima de acceso al mercado-, el tiempo de trabajo -reduccién de
la jornada, empleo a tiempo compartido-, las pautas de vida activa -activacion de las
prestaciones de desempleo para que incentiven la bisqueda de empleo; conciliacion de
la vida laboral y familiar-, la nacionalidad -politicas migratorias-). (f) Como aspecto
transversal de todas ellas estéa la preocupacion por garantizar el Principio de Igualdad y
Prohibicién de toda forma de Discriminacion (arts.9.2 y 17 ET; Cap. III, Titulo II, de la
Ley 62/2003, 30.12, LMFAOQS, que lleva a cabo la transposicion para le ordenamiento de
la Directiva 2000/78 y la Directiva 2000/43/CE, Directiva 73/2002/CE. Asimismo aparece
como uno de los objetivos generales de la politica de empleo recogidos en el art.2 de
la LE.

101



102

ANuario DE ConNFErRENCIAS DEL CARL 2007

La ordenacién normativa que debe hacer frente al problema de crear “empleo” —o de lucha
contra el “desempleo”-, si quiere ser eficaz, debe atender a la multiplicidad de causas
y a la diversidad de consecuencias, todas ellas nocivas, que tiene las cifras abultadas
de parados, lo que supondra, entre otras cosas, un reparto de competencias politico-
normativas mucho mas complejo que el analizado en relacién a la politica “laboral”,
resuelto con el “facil” esquema dual: exclusividad legislativa para el Estado Central,
exclusividad ejecutiva para las CCAA. Quizas de manera un tanto simplista el TC viene
incluyendo la “Politica de empleo” dentro del art.149. 1.72 CE, pero la realidad evidencia
una situacion bien diferente.

Uno de los problemas originarios que ha desvirtuado e incluso tergiversado en gran
medida la interpretacion del grupo normativo constitucional regulador de la distribucién
de competencias en el Estado autondémico ha sido el de su inexacta ubicaci6n sistematica.
En efecto, pese a que la Constitucién no incluye nominativamente el “empleo” en ningdn
titulo competencial especifico, y alin constatado el caracter netamente horizontal, o
incluso transversal de estas politicas, desde la STCo. 195/1996 se ha entendido incluido
en el titulo del art. 149.1.72 CE. No obstante, esa ubicacién transversal es en realidad
predicable respecto del propio Derecho del Empleo en el cual cristaliza, desde el punto
de vista cientifico juridico, dicho ambito de politicas pablicas.

Desconociendo ese caracter multifacético de la politica de empleo, se ha tendido a afirmar
la “laboralidad” a efectos competenciales de la materia concerniente a la “formacion
profesional continua”, porque afectaria a la regulacién de un derecho especifico de los
trabajadores asalariados en el marco de la relacién juridico-laboral (SSTCo. 95/2002,
230/2003; 195/1996). Con ese encuadramiento en la sistematica constitucional las CCAA
s6lo pueden ostentar competencias de ejecucion y las de caracter instrumental a ella
vinculadas (organizacion administrativa, dictando reglamentos internos o “ad intra”, y
gestion de los fondos econdmicos adscritos a dichos fines formativos; STCo 95/2002).
De manera que las CCAA no ostentan competencias propias de legislaciéon no basica. No
hay concurrencia de legislaciones sustantivas, sino simple diversificacion autonémica
en el ambito de la ejecucion meramente administrativa y gestora de la legislacion
estatal. No es de extrafiar que los Estatutos de Autonomia hayan venido a abordar esta
materia conformando tan s6lo una modulacion en el campo especifico de la ejecucion de
la ordenacion estatal de las materias laborales.

Con base en el titulo de ejecucion ex art.149.1.7° CE, los Estatutos de Autonomia han
abordado la amplia materia acotada bajo la ribrica de las “politicas activas de empleo”,
entrando en la requlacion de medidas de fomento del empleo (fomento de la contratacion
laboral, fomento del autoempleo, subvenciones a la contratacion de trabajadores,
etc.). Pero hay otros titulos competenciales vinculados a la politica econémica y de
empleo que permiten que las CCAA regulen materias de caracter sociolaboral o conexas
a ellas sobrepasando la simple funcion de ejecucion de la legislacion estatal. Es el caso
significativo de las previsiones contenidas en los articulos 148.1.132 (competencias
sobre las materias de “fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma
dentro de los objetivos marcados por la politica econdmica nacional”) y 149.1.302
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(competencia exclusiva en materia de “requlacion de las condicones de obtencion,
expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales y normas basicas para
el desarrollo del art.27 CE, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los
poderes pablicos en esta materia”, lo que permite el desarrollo de las bases del Estado en
materia de formacion profesional; cfr. STC0.195/1996) de la Constitucion®.

Hay que tener en cuenta que el proceso de transferencias y asuncién expansiva de
competencias ejecutivas se inserta en una tendencia favorable a la regionalizacién de
las politicas de empleo. Se parte de la idea de que la descentralizacién autondémica
es un espacio idéneo para articular politicas de empleo especificas a fin de atender
a las exigencias de ordenacion y requlacion del mercado de trabajo dentro del
ambito concreto de cada Comunidad Auténoma. La orientacion hacia una especie de
Derecho autonémico de empleo vendria motivada por esa necesidad politico-juridica
y social de atencion a la situacién especifica de cada espacio territorial auténomo. La
experiencia acumulada por las CCAA mas activas y atrevidas ha puesto de relieve que
el “empleo”, su creacién y mejora, ha sido un ambito de cooperacion y colaboracién
activa entre el Estado y las CCAA, en el marco, ademads, de la realizacion de politicas
de concertacién social articuladas a escala estatal y de Comunidad Auténoma, bien
la forma de pacto social tripartito o bien en la forma de Administracion concertada,
o combinando ambas formas de modo interdependiente. La Ley 56/2003, de Empleo,
de 16 de diciembre, de Empleo, parece asentarse en el principio de cooperacién y
coordinacion entre las distintas Administraciones Pablicas implicas, especialmente a
través de la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales (cfr. “Exposicion de Motivos”
y art.7.1.a) LE). La politica de empleo autonémica, coordinada con las politicas de
empleo estatal general, en atencién a la especificidad del problema del empleo y del
desarrollo econémico autonémico dentro de cada unidad politica territorial. En este
orden de ideas ha adquirido una singular relevancia los llamados Pactos territoriales o
regionales sobre el empleo, siendo estos instrumentos concertados de intervencién sobre
el mercado de trabajo en el &mbito concreto autonémico. Dichos pactos han contribuido
poderosamente al desarrollo emergente de formas de Derecho del empleo autonémico®.
En ellos se contienen “planes de intervencién” de los poderes pablicos autonémicos, con
medidas de incentivacién (técnica de fomento o alentamiento publico institucional),
tales como ayudas, subvenciones, bonificaciones, cursos de formacion y readaptacion
profesional, atencién a los colectivos especiales (parados de larga duracion, jovenes,
mujeres, discapacitados, etc.), fomento del autoempleo y, en general, con creciente
interés por las formas alternativas de trabajo profesional auténomo.

Es preciso destacar aqui que de forma paralela y simultanea y en coordinacion con la
concertacion social de ambito estatal, la concertacion social autondmica ha encontrado

19 Véase MOLINA NAVARRETE,C.: “Los nuevos Estatutos de Autonomia ...”, cit.,pags.53 y sigs.

20 Véase ARAGON,J.,ROCHA,F. y TORRENTS,J.: Pactos y medidas de fomento del empleo en la Comunidad Au-
ténoma, Madrid, MTAS, 2000, con referencia a los distintos instrumentos de intervencién autonémica, y
MOLINA HERMOSILLA,O.: La dimensién juridica de la politica de empleo. El Derecho del Empleo como nueva
categoria sistemadtica, Sevilla, Mergablum Edicion, 2005, pags.249 y sigs.
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un desarrollo realmente extraordinario. Ello en cierta media ha estado facilitado por
el creciente proceso de transferencias de funciones y servicios de distintas materias, y
a la asuncion de competencias efectivas cada vez mas intensas en materia de politica
de empleo. Es ya un dato significativo el que estas politicas de concertaciéon hayan
cristalizado en dos tipos de Acuerdos Sociales Autondmicos interrelacionados. Se trata
de los pactos de empleo y de los acuerdos de desarrollo econémico y social regional. Los
pactos de empleo encuentran su centro de gravedad en la materia de politicas activas
de empleo dentro de las singulares del mercado de trabajo en el espacio autondmico.
Suelen tener en este sentido un caracter marcadamente monografico (aunque operan
ya en si sobre una materia de contenido amplio y heterogéneo, como es el empleo).
Los acuerdos de desarrollo econémico y social autonémico, persiguen aunar esfuerzos
politicos y sociales para el desarrollo y la modernizacion econémica y la adecuacion y
mejora de las politicas sociales en sentido amplio (sanidad, servicios sociales, educacion,
vivienda, empleo, etc.) a las exigencias de cada Comunidad Auténoma. Estos acuerdos
aportan dos elementos fundamentales a tomar consideracién: por un lado, introducen un
elemento de necesaria programacion en el ambito de la Comunidad Auténoma; y, por otro,
proporcionan una linea de financiacién de las politicas y programas acordados, de ahi su
vinculacién a cada ejercicio presupuestario. La naturaleza de tales pactos y acuerdos no
es normativa, pues tienen un caracter esencialmente politico-juridico y programatico en
cuanto a su orientacion teleoldgica. Pero esa naturaleza sociopolitica les ha permitido
ser una pieza determinante y permanente (dada su misma estabilizacién y continuidad)
de impulso politico-juridico de la organizacién del mercado de trabajo y de las relaciones
laborales en el marco mas amplio de las politicas econémicas y sociales. Entre los mas
significados se pueden citar los siguientes: VI Acuerdo de Concertacion Social en la CCAA
de Andalucia, con vigencia de 2005-2008, Acuerdo para el Desarrollo Econdmico, la
Competitividad y el Empleo en la CCAA de Asturias, con vigencia de 2004-2007, Acuerdo
Econdmico y Social para el Progreso de Aragon en la CCAA de Aragon, con vigencia 2004-
2007 y Plan de Ocupacién en la CCAA de Baleares, con vigencia 2005-2007. En general
inciden en las politicas activas de empleo en sentido amplio, pues entre otras cosas
suelen abarcar el fomento del autoempleo. Desde el punto de vista técnico, todos ellos
son manifestaciones del fendmeno sociopolitico de la concertacion social autonémica en
su expresién paradigmatica de Pactos Sociales Tripartitos. Preside en ellos la ldgica de la
implicacion y la corresponsabilidad de los agentes sociales: en politicas macroeconémicas
de crecimiento y desarrollo, en las cuales se enmarcan e insertan el tratamiento de las
cuestiones sociolaborales. Esa praxis de concertacion social en materias econdmicas y
de empleo ha sido eficiente en el plano econémico (modernizacién del tejido industrial
y adaptacion de las formas del trabajo a las exigencias cambiantes del orden pblico
econdmico) y social (mejora de los niveles y de la calidad del empleo y promocién de la
paz social).

Estos Pactos Autondmicos constituyen una manifestacion especifica, y cualificada,
del fenémeno de la concertacion social, entendida como proceso de negociacion
sustancialmente politica entre el Gobierno Autonémico y los Agentes Sociales con la
finalidad de tomar decisiones conjuntas sobre materias de naturaleza social y laboral (y
dentro de este ambito muy sefialadamente en materia de politica de empleo en sentido
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amplio). Suelen tener la prevision explicita de situarse funcionalmente en dos campos:
a) En el espacio propio de marcar la senda por la cual ha de transitar el propio sistema de
negociacion colectiva autonémica en los aspectos en los que incide el contenido material
de los Pactos. Y b) en el campo propio de la “negociacién legislativa” (condicionante de la
iniciativa legislativa gubernamental), toda vez que a través de él el Gobierno adquiere el
compromiso sustancialmente politico de establecer Proyectos legislativos que traduzcan
en Derecho objetivo las medidas previamente acordadas (pre-condicionamiento material
de la iniciativa legislativa gubernamental). Se parte de la idea de que el didlogo vy la
concertacion social y la blsqueda de acuerdos son el instrumento adecuado para el
disefio y puesta en marcha de las medidas de reforma social y de empleo. Su presupuesto
es un diagndstico comiin y soluciones compartidas sobre el sentido de los cambios en
curso y las medidas de reforma, adaptacion y correccién, que deben ser adoptadas y
asumidas por todos los actores implicados??.

2.2. Distribucion de competencias en el ambito material de la “Politica de
empleo”.

El punto de partida recordatorio no es sino la misma nocién juridica ya referida de lo que
haya de entenderse por politica de empleo. Nocion ciertamente compleja y solo acotable
en términos relativos con gran dificultad en la delimitacion de sus contornos. Ello
determina que no pueda acometerse su tratamiento juridico-estatutario sino atendiendo
al conjunto de la regulacién de todo lo relativo al “empleo” y sus conexiones con el
Sistema normativo Social.

La Exposicion de Motivos de la “Proposicion de Reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia”??, apuntaba, entre otras cuestiones, a destacar dos aspectos del nuevo texto
estatutario:

(a) Una de las novedades significativas del texto es el nuevo Titulo I, de los Derechos
Sociales, Deberes y Politicas Piblicas, que configura una elenco que pretende
dar respuesta a nuevas demandas y realidades sociales, como la dependencia, la
inmigracion, las nuevas tecnologias, la lengua de signos o la renta basica, por
citar tan solo algunas.

(b) Se introduce un nuevo Capitulo sobre el empleo en el Titulo VI, desde una
perspectiva integral y activa.

En el Titulo Preliminar del Estatuto de Autonomia para Andalucia, aprobado por las
Cortes Generales, en sesion plenaria celebrada el dia 20 de diciembre de 2006, se incluye

21 Respecto a los Pactos Sociales Tripartidos como manifestacion del fendmeno sociopolitico de la concer-
tacion social y las distintas manifestaciones que puede asumir esta dltima, puede consultarse MORENO
VIDA,M3.N.: Los Pactos Sociales en el Derecho del Trabajo, Granada, Universidad de Granada, 1989; MONEREO
PEREZ,J.L.: Concertacidn y didlogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999.

22 El Estatuto de Autonomia para Andalucia seria aprobado por las Cortes Generales, en sesion plenaria cele-
brada el dia 20 de diciembre de 2006. Texto sometido y aprobado por referéndum.
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entre los “Objetivos basicos de la Comunidad Auténoma” (art.10) y por lo que aqui mas
interesa:

1°) La consecucion del pleno empleo estable y de calidad en todos los sectores de
la produccion, la seguridad en el trabajo, la conciliacion de la vida familiar y
laboral y la especial garantia de puestos de trabajo para las mujeres y las jovenes
generaciones de andaluces;

2°) El acceso de los andaluces a una educacion permanente y de calidad que les
permita su realizacion personal y social;

3°) La modernizacién, la planificacion y el desarrollo integral del medio rural en el
marco de una politica de reforma agraria, favorecedora del crecimiento, el pleno
empleo y la correccion de los desequilibrios territoriales;

4°)La cohesion social, promoviendo un eficaz sistema de bienestar pdblico, con
especial atencion a las personas y colectivos mas desfavorecidos, para facilitar su
plena incorporacioén a la vida social y econémica de Andalucia;

5°) La especial atencion a las personas en situacién de dependencia;
6°) La integracion social, econdmica, laboral y cultural de los inmigrantes;

7°) La participacion ciudadana en la elaboracion, prestacién y evaluacion de las
politicas pablicas, asi como la participacion individual y asociativa en los dmbitos
civico, social, cultural, econémico y politico, en aras de una democracia social
avanzada y participativa;

8°) El didlogo vy la concertaci6én social, reconociendo la funcidn relevante que para
ello cumplen las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
de Andalucia (No se olvide las politicas de empleo en Andalucia han estado
presididas por un previo proceso de concertacion social. La importancia de la
institucionalizacién del didlogo y la concertacion sociales, como se ha sefialado
antes, es extraordinariamente importante en el nuevo modelo descentralizado
autonémico (y local) de programacion y organizacién de las acciones publicas y
colectivas en materia de politica de empleo.

En el Titulo I (“Derechos sociales, deberes y politicas publicas”) se aprecia igualmente la
centralidad del tratamiento de las cuestiones sociolaborales. Veamoslo.

En el capitulo II, de los derechos y deberes: por lo que aqui interesa se consagra el
derecho a la igualdad de género (se garantiza el cumplimiento del principio de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres en todos los ambitos; art.15); derecho a
acceder a la formacion profesional y a la educacion permanente en los términos que
establezca la ley (art.21); derechos de las personas con discapacidad o dependencia a
acceder a las ayudas, prestaciones y servicios de calidad con garantia pablica necesaria
para su desarrollo personal y social (art.24).

En particular en los que se refiere a los derechos sociales vinculados al “Trabajo” -y que
se integran en su estatuto juridico protector- se indica que: 1. En el ejercicio del derecho
constitucional al trabajo, se garantiza a todos: a) El acceso gratuito a los servicios
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publicos de empleo; b) EL acceso al empleo pablico en condiciones de igualdad y segin
los principios constitucionales de mérito y capacidad; c) El acceso a la Formacion
profesional; y d) El derecho al descanso y al ocio (art.26). Es de realzar que ese modelo de
reconocimiento se aproxima a la técnica ya consolidada de las Cartas europeas de derechos
(Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 y Protocolo adicional de 5 de mayo de
1988; Carta Comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 9 de
diciembre de 1989...), en las cuales el reconocimiento del derecho viene acompafado
de la determinacion de un ndcleo esencial del mismo que lo hace reconocible como tal y
mas eficiente respecto al desarrollo normativo de las previsiones estatutarias.

Por su parte, en el Capitulo III, relativo a los “Principios rectores de la politicas piblicas”
(el cual, en general, sigue nuevamente la sistematica de la Constitucion Espafiola),
se establece que la Comunidad Auténoma de Andalucia orientard sus politicas piblicas
a garantizar: 1°) La prestacion de unos servicios plblicos de calidad; 2°) El acceso de
las personas mayores a unas condiciones de vida digna e independiente, asegurando su
proteccion social e incentivando el envejecimiento activo y su participacion en la vida
social, educativa y cultural de la comunidad; 3°) especial proteccién de las personas en
situacion de dependencia que les permita disfrutar de una digna calidad de vida; 4°) la
atencion social personas que sufran marginacion, pobreza o exclusion y discriminacion
social; 5°) La autonomiay la integracién social y profesional de las personas con discapacidad,
de acuerdo con los principios de no discriminacion, accesibilidad universal e igualdad
de oportunidades; 6°) EL empleo de calidad, la prevencién de los riesgos laborales y la
promocion en el trabajo; 7°) La plena equiparacién laboral entre hombres y mujeres y asi
como la conciliacién de la vida laboral y familiar; 8°) La integracion de los jovenes en la
vida social y laboral, favoreciendo su autonomia personal; 9°) EL fomento de la capacidad
emprendedora; 10°) La integracion laboral, econémica y cultura de los inmigrantes, y 11°)
El impulso de la concertacién con los agentes econdmicos y sociales (art.37).

Las Competencias de la Comunidad Auténoma (Titulo II) se clasifican en el sistema
normativo interno del Estatuto del siguiente modo: La Comunidad Auténoma de Andalucia
asume y ejerce mediante el presente Estatuto las competencias siguientes:

1°) Competencias exclusivas, que comprenden de forma integra la potestad legislativa,
la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva. En el ambito de sus competencias
exclusivas, el derecho andaluz es de aplicacion preferente sobre cualquier otro.

2°) Competencias compartidas, que comprenden, en el marco de las bases que fije el
Estado, la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva.
En el ejercicio de estas competencias, la Comunidad Auténoma puede establecer
politicas propias.

3°) Competencias ejecutivas, que comprenden la aprobacién de disposiciones para
la ejecucion de la normativa del Estado, asi como la funcién ejecutiva que, en
todo caso, incluye la potestad de organizacion de su propia administracion y, en
general, todas aquellas funciones y actividades que el ordenamiento atribuye a la
administracion Pablica.
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4°) Competencias en relacion con la aplicacién del derecho comunitario, que
comprenden el desarrollo y ejecucién de la normativa de la Union Europea cuando
afecte al ambito de las competencias de la CA.

5°) Competencias no contempladas expresamente en este Estatuto que puedan ser
transferidas o delegadas por el Estado.

6°) En todo caso la CA podra ejercer, mediante acuerdo o convenio, facultades de
inspeccion y sancion respecto a competencias estatales, en los términos que se
acuerden.

En la ordenacién de las Competencias exclusivas se ha producido un cambio del proyecto
o Propuesta inicial a la version definitivamente aprobada:

Es competencia compartida de la Comunidad Autéonoma el régimen juridico de la
Administracién de la CA de Andalucia y régimen estatutario de sus funcionarios y
personal estatutario, asi como de su personal laboral (art.47.2.12 version definitiva).
En la Propuesta aprobada por el Parlamento de Andalucia se postulaba, sin embargo,
dentro de la “competencia exclusiva” de la Comunidad Auténoma que “en el marco
de la regulacion general del Estado, corresponde a la Comunidad Auténoma el
desarrollo legislativo y ejecucion de las siguientes materias: 12. El régimen juridico de
la Administracién de la Comunidad Autdonoma de Andalucia y régimen estatutario de
sus funcionarios y personal estatutario, asi como de su personal laboral” (art.45.2.12).
En este caso se precisaba que esta era una competencia concurrente de legislacion
no basica (“desarrollo legislativo”). Ello impone una reflexion juridico-critica sobre la
acomodacion constitucional de esta competencia “exclusiva” (y excluyente) del texto
originario. En la version definitiva se subsana esta extralimitacion y se formula sin mas
precisiones como una materia de “competencia compartida” (art.47.2.12), con lo cual
en un plano formal se residencia esta competencia en las facultades de “ejecucion”,
no de legislacion sustantiva propia de la Comunidad Auténoma (ni siquiera a titulo de
atribucion de legislacién no bésica de desarrollo normativo de la legislacion estatal). No
obstante, persiste una posible zona de friccion constitucional cuando mas adelante se
establece “la competencia exclusiva, en materia del personal laboral, sobre |a adaptacién
a las necesidades derivadas de la organizaciéon administrativa y sobre la formacion
de este personal” (art.76.c) del Estatuto en su versioén definitiva). Aunque el art.76,
tenga la ribrica de “Funcién Pablica y estadistica” es evidente que dicha competencia
relativa al personal laboral no puede incluirse en ese ambito estricto, otra cuestion
distinta seria si se hablase de personal al servicio de la Administracion Publica. Pero en
todo caso, no puede reivindicarse como competencia exclusiva esta materia laboral. EL
conflicto de constitucionalidad esta aqui servido potencialmente.

La Comunidad Auténoma de Andalucia es competente también en las siguientes
materias:

- Fomento, ordenacién y organizacion de cooperativas y de entidades de economia
social que tengan su actividad principalmente en Andalucia (competencia exclusiva
ex art.58.1.4° version definitiva);
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Fomento y planificacion de la actividad econémica en Andalucia (competencia
exclusiva ex art.58.2.1° version definitiva)?;

Empleo y Seguridad Social: a) Corresponde a la CA, en el marco de la legislacion del
Estado, las competencias ejecutivas (el Proyecto, art.59% postulaba la competencia
“exclusiva”, en el marco de la legislacion del Estado; por el contrario, en la version
definitiva se configura como “competencias ejecutivas” el art.63 del texto definitivo?)
en materia de empleo y relaciones laborales?, que incluyen en todo caso: a) las
politicas activas de empleo, que comprenden también las actividades de formacion de
los demandantes de empleo y de los trabajadores en activo, asi como la gestion de
las subvenciones correspondientes, la intermediacion laboral y el fomento del empleo
(la regulacion, autorizacién y control de agencias de colocacion, se suprimié en el

23

24

25

26

Conforme al art.58.2. “La Comunidad Auténoma de Andalucia asume competencias exclusivas de acuerdo con
las bases y la ordenacién de la actuacién econdémica general, y en los términos de lo dispuesto en los articulos
38, 131y 149.1.112 y 132 de la Constitucion, sobre las siguientes materias: 1°. Fomento y planificacion de la
actividad econémica de Andalucia”. En su apartado 3 se indica que corresponde a la Comunidad Auténoma el
desarrollo y la gestion de la planificacion general de la actividad econémica.

“Proposicion de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia”, 7-06/PPPL-000001, Boletin Oficial del
Parlamento de Andalucia, ndm.374, Andalucia, 9 de febrero de 2006. Conforme al art.59 “Empleo y seguridad
social”) de dicha Proposicion: “1.Corresponde a la Comunidad Autonoma como competencia exclusiva, en el
marco de la legislacion del Estado, las politicas activas de empleo, que incluyen también las actividades de
formacion y empleo, asi como las intermediacion laboral, la regulacion, autorizacion y control de las agencias
de colocacion. 2. Corresponde a la Comunidad Autonoma, como competencia exclusiva (sic), la prevencion de
riesgos laborales y sequridad en el trabajo, asi como la labor de control, evaluacién e inspeccion...”.

Por otra parte, segiin la redaccion de esta Proposicion (art.55.2). “La comunidad Auténoma de Andalucia asume
competencias exclusivas de acuerdo con las bases y ordenacion de la actuacion econémica general y la poli-
tica monetaria del Estado, y en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131y 149.1.1.12 y 132 de la
Constitucion, sobre las siguientes materias: 1°. Fomento y planificacion de la actividad econémica...”; y en su
apartado 3 se indica que corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia el desarrollo y ejecucion de a) Los
planes establecidos por el Estado para la reestructuracion de sectores econdémicos” (art.55.3). Materia impor-
tante por lo que se supone de vinculacién con la problematica iuslaboral de la reestructuracion o regulaciones
de empleo de las empresas afectadas.

Conforme al art.63.1 (“Empleo, relaciones laborales y seguridad social) del Estatuto de Andalucia en su version
definitiva, “corresponde 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...”.

En términos analogos el art.170.1 del Estatuto Catalan, sobre “Trabajo y relaciones laborales” establece que: “1.
Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de trabajo y relaciones laborales, que incluye
en todo caso: a) Las relaciones laborales y condiciones de trabajo. b) Las politicas activas de ocupacion, que in-
cluyen la formacion de los demandantes de ocupacion y de los trabajadores en activo, asi como la gestion de las
subvenciones correspondientes. La Generalitat participa en los planes o actividades de formacion que superen
el ambito territorial de Catalufia. c) Las cualificaciones profesionales en Catalufia. d) La intermediacién laboral,
que incluye la regulacion, la autorizacion y el control de las agencias de colocacién con sede en Catalufia. e) La
negociacion colectiva y el registro de los convenios colectivos de trabajo. f) Los procedimientos de regulacién
de ocupacién y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos entre centros de trabajo situa-
dos en Catalufia. g)La prevencion de riesgos laborales y la seguridad y la salud en el trabajo. h) La potestad
sancionadora de las infracciones del orden social en el ambito de sus competencias. i) La determinacion de los
servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en Catalufia. j) EL control de legalidad y, si procede, el regis-
tro posterior de los convenios colectivos de trabajo de las empresas que ejercen su actividad exclusivamente en
(atalufia. k) Los instrumentos de conciliacion, mediacion y arbitraje laborales. 1) La elaboracién del calendario
de dias festivos que debe regir en todo el territorio de Catalufa.
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texto definitivo); b) Las cualificaciones profesionales en Andalucia b) Corresponde a la
Comunidad Auténoma, como competencia exclusiva, la prevencién de riesgos laborales
v seguridad en el trabajo, asi como la laboral de control, evaluacion e inspeccion; [
¢) En materia de seguridad social corresponde a la CA las competencias ejecutivas
que se determinen en aplicacion de la legislacion estatal, comprendiendo la gestion
de su régimen econdmico, con pleno respeto al principio de unidad de caja. Pero
es significativo que respecto de la materia de Seguridad Social no aprovecha las
posibilidades juridicamente legitimas de dictar una legislacién autonémica no basica
en esta materia] (art.59 del Proyecto; 63 de la versién definitiva)?. La expresion “en
todo caso” pone de relieve que la enumeracion no es exhaustiva sino “ad exemplum”
o de caracter ejemplificador. En el texto definitivo (art.63) se resuelve el problema
de constitucionalidad que planteaba el texto en su formulacion originaria, porque
el titulo competencial de las politicas activas de empleo y de las demas politicas
enunciadas aqui es el de “ejecucion”, no es una competencia exclusiva y desde
luego la prevencidon de riesgos laborales es, al menos en su mayor parte (la nuclear),
“legislacion laboral”.

5°) Politicas de Género: a) Corresponde a la CA la competencia exclusiva en materia

de promocion de la igualdad de hombres y mujeres en todos los ambitos sociales,
laborales, econdmicos o representativos. Se atribuye, expresamente a la CA la facultad
de dictar normas propias o de desarrollo en esta materia (art.67 Proyecto; 73 del
texto definitivo). b) Corresponde a la CA la competencia compartida en materia de
lucha contra la violencia de género, la planificacién de actuaciones y la capacidad
de evaluacion y propuesta ante la Administracién central (art.67 del Proyecto; 73 del
texto definitivo).

6°) Politica de juventud: corresponde a la CA la competencia exclusiva en materia de

promocion del desarrollo personal y social de los jovenes, asi como las actividades de
fomento o normativas dirigidas a conseguir el acceso de éstos al trabajo, la vivienda
y la formacién profesional (art.68 del Proyecto; 74 del Texto definitivo).

7°) Funcién publica (art.70 del Proyecto; y 76.1 del Texto definitivo).

a) En materia de funcién pdblica corresponde a la CA el desarrollo legislativo
(legislacion autondmica no basica) y la ejecucion en los términos del art.149.1.182

27

Hay que realzar aqui que el Estatuto Catalan postula en materia de Seguridad Social una competencia compar-
tida con base (al amparo) a la legislacion autondmica no basica, a saber: segiin el art.165.1 corresponde a la
Generalitat, en materia de seguridad social, respetando los principios de unidad econémico-patrimonial y soli-
daridad financiera de la Seguridad Social, la competencia compartida, que incluye: a) El desarrollo y ejecucion
de la legislacion estatal, excepto las normas que configuran el régimen econdmico. b) La gestion del régimen
econdmico de la Seguridad Social. c) La organizacion y la gestion del patrimonio y los servicios que integran la
asistencia sanitaria y los servicios sociales del sistema de la Seguridad Social en Catalufia. d) La ordenacion y el
ejercicio de las potestades administrativas sobre las instituciones, las empresas y las fundaciones que colaboran
con el sistema de la Seguridad Social, en las materias indicadas en la letra c), asi como la coordinacion de las
actividades de prevencion de riesgos laborales que desarrollen en Catalufia las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales. e) EL reconocimiento y gestion de las pensiones no contributivas. f) La coordina-
cion de las actuaciones del sistema sanitario vinculadas a las prestaciones de Seguridad Social.
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de la Constitucion. (art.70 del Proyecto; y 76.1 del Texto definitivo). El art.149.1.182
CE reconoce, en efecto, que las CCAA pueden asumir competencias de legislacion
no basica respecto al régimen juridico de las Administraciones pablicas y del
régimen estatutario de los funcionarios. Esta atribucién es correcta, pero es harto
discutible la exclusiva que se postula, como se vera de inmediato, respecto al
personal laboral.

b) Corresponde a la Junta de Andalucia, en materia de funcién, respetando el
principio de autonomia local:

- la competencia exclusiva sobre la planificacion, organizacion general, la
formacion la accion social de su funcién puablica en todos los sectores materiales
de prestacion de los servicios pablicos de la CA.

- la competencia compartida sobre el régimen estatutario del personal al servicio
de las Administraciones andaluzas. Conforme al art.55.2 del texto definitivo,
“corresponde a la CA la competencia compartida en materia de sanidad
interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia exclusiva que le
atribuye el art.61.., el régimen estatutario y la formacion del personal que
presta servicios en el sistema sanitario piblico, asi como la formacion sanitaria
especializada...”.

- la competencia exclusiva, en materia de personal laboral, sobre la adaptacion
a las necesidades derivadas de la organizacién administrativas y sobre la
formacion de este personal (art.76.2.c) del texto definitivo). Aqui la critica
estd servida, como se dijo, porque sin duda se estd sobrepasando el ambito
de la “funcién pablica” y se entra plenamente a regular “materia laboral y de
formacion profesional”. Por tanto, esta prevision es dificil que pueda superar
la tacha de inconstitucionalidad. Por lo demas, incluso para el personal
funcionario, el art.149.1.182 CE s6lo admite la legislacion no basica respecto
al personal funcionario.

Es evidente que estas competencias no alcanzan a formar un Derecho del Empleo Autonémico,
sino en términos muy incompletos (se entran en la regulacién de dmbitos concretos del
empleo privado y piblico, personal laboral y funcionarial, trabajadores auténomos, etc.).
En todo caso, ese “Derecho incompleto” constituye un bloque normativo regulador que
pone de manifiesto y refleja también en este dmbito de problemas la formacién de
“microsistemas normativos” en interior del Derecho Social del Trabajo® que obedecen no
solo a la presiones de poder autonémico sino también a exigencias de gobernabilidad
descentralizada y de inmediacion territorial al &mbito especifico donde se ha de elaborar

28 Esa emergencia en el ambito iuslaboral y dentro de una tendencia mas amplia en el Ordenamiento juridico-ge-
neral, en MONEREQ PEREZ,J.L.: Introduccién al Nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho
flexible del trabajo, Valencia, Tirant lo blanch, 1996, y en una perspectiva general, IRTI,N.: La edad de la descodi-
ficacion, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1992; ZAGREBERSKY,G.: El derecho dlictil, Prologo de G.Peces-Barba,
Barcelona, 1995.
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y aplicar las ordenaciones normativas sociolaborales. Es también el reflejo de la crisis
de la legislacion general y la emergencia de regulaciones sectoriales y territorialmente
descentralizadas ante la complejidad de la realidad social.

Entre los Principios de politica econémica y de empleo (Titulo VI: “Economia, Empleo
y Hacienda”) se disefian principios y objetivos basicos con una innegable proyeccién
sociolaboral:

1°) La politica econdmica de Andalucia se rige por los siguientes principios: -el Pleno
empleo, la calidad en el trabajo y la igualdad en el acceso al mismo; -la cohesion
social ; -la politica econémica de Andalucia promovera la capacidad emprendedora y
de las iniciativas empresariales, incentivando especialmente la pequefa y mediana
empresa, la actividad de las economia social y de los emprendedores auténomos, la
formacién permanente de los trabajadores, la seguridad vy la salud laboral (arts.134 y
138 del Proyecto y 157 de la version definitiva).

2°) Principios y Derechos en materia de Empleo y Relaciones Laborales: -Los poderes
plblicos velaran por los derechos laborales y sindicales de los trabajadores en todos
los sectores de actividad (art.144 Proyecto; 166 del texto definitivo); derechos de las
mujeres en el mercado laboral (art.145 Proyecto; 167 Texto definitivo); principio de
las politicas pablicas: orientacién a la creacidon de empleo estable y de calidad, asi
como a la formacion de los trabajadores (art.146 Proyecto; 169 version definitiva);
politicas de empleo: los poderes piblicos aplicaran y fomentaran los criterios de
estabilidad en el empleo, reduccion de la precariedad laboral y participacion, asi
como la promocion y acceso de jovenes y mujeres. Igualmente, estableceran politicas
especificas para la insercion laboral de las personas con discapacidad, y prestaran
especial atencién a los colectivos en situacion o riesgo de exclusién social (art.147
Proyecto; 169 version definitiva); trabajadores auténomos cooperativas: una ley del
Parlamento de Andalucia regulara las politicas de apoyo y fomento de la actividad del
trabajador auténomo. Seran objeto de atencién preferente, en las politicas pdblicas,
las cooperativas y demas entidades de economia social (art.150 Proyecto; 172 version
definitiva); relaciones laborales: la CA tendrd politica propia de relaciones laborales,
que comprendera, en todo caso: 1°. Las politicas activas de empleo, la intermediacion,
las politicas activas de empleo y el fomento del empleo y del autoempleo. 2°. La
promocion del marco autonédmico para la negociacion colectiva (en el proyecto se
iba mas lejos reclamando la politica propia respecto a “La negociacion colectiva y
el arbitraje, la conciliacion y la mediacion laborales”; art.151 Proyecto; sin embargo
la negociacion colectiva es un derecho de autonomia social de los grupos sociales
existentes en el mundo del trabajo, correspondiendo a los poderes plblicos una
actividad de fomento y de apoyo a los procesos de autorregulacién social). 3°. Las
politicas de prevencion de riesgos laborales y proteccion de la seguridad y salud
laboral, y 4°. Las relaciones laborales (art.151 Proyecto; 173 texto definitivo);
contratacién y subvencion pablica (art.174 texto definitivo): las Administraciones
plblicas de Andalucia, en el marco de sus competencias, y en el ambito de la
contratacion y de la subvencion pdblica, adoptaran medias relativas a: la seguridad
y salud laboral; la estabilidad en el empleo; la igualdad de oportunidades de las
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mujeres; la insercion laboral de los colectivos més desfavorecidos (art.152 Proyecto;
174 texto definitivo).

3°)Esa politica econdmica y de empleo se ha de instrumental en el marco del didlogo
y concertacion social. Conforme al art.159 del texto definitivo, “los sindicatos y
las organizaciones empresariales contribuyen al didlogo y la concertacion social, y
ejercen una relevante funcion en la defensa y promocion de los intereses econémicos
y sociales que les son propios”. Ya se hizo notar la relevancia de la concertacion social
en la elaboracion y puesta en marcha de las politicas pablicas econémicas y de empleo.
El art.159 reconoce ese papel institucional de las organizaciones profesionales mas
representativas como sujetos sociopoliticos, en un innegable paralelismo respecto al
art.7 CE.

4°)En las relaciones externas de la Comunidad Auténoma (Titulo IX), se garantiza su
participacion en la Planificacion de la actividad econdmica: “La CA participara en la
planificacion de la actividad econémica, tanto general como sectorial, especialmente
cuando afecte a sectores estratégicos de Andalucia, de acuerdo con el art.131 de la
Constitucion” (art.222 del Estatuto de Andalucia, texto definitivo).

Igualmente se asegura su intervencion en la Gestion de los fondos europeos: Corresponde
a la CA la gestion de los fondos provenientes de la UE y, en general, de los que se
canalicen a través de programas europeos, salvo que las competencias de ejecucion
en la materia objeto de la financiacion corresponda al Estado (art.209 del Proyecto).
Conforme al art.185 (“Gestion de los fondos europeos”) del Estatuto de Autonomia, en
su version definitiva: “1. Corresponde a la CA la gestion, planificacion y ejecucion de
los fondos europeos destinados a Andalucia y, en general, de los que se canalicen a
través de programas europeos, asignados a la misma, en especial de aquellos aprobados
en aplicacion de criterios de convergencia o derivados de la situacion especifica de
Andalucia. 2. Los fondos que se reciban en estos conceptos podran ser modulados con
criterios sociales y territoriales por la CA, dentro del respeto a las normas europeas
aplicables”. Por su parte, el art.190 del Estatuto de Catalufia, relativo a la gestion de
los fondos europeos, dispone que corresponde a la Generalitat la gestion de los fondos
europeos en materias de su competencia en los términos previstos en los articulos 114
(actividades de fomento con apoyo a fondos estatales y comunitarios) y 210 (corresponde
a la Comisién Mixta de Asuntos Econémicos y Fiscales Estado-Generalitat, “d) Negociar
el porcentaje de participacion de Cataluiia en la distribucion territorial de los fondos
estructurales europeos”. Se ha de tener en cuenta que ya antes de la aprobacion de los
nuevos Estatutos de Autonomia viene rigiendo el principio de cooperacion como esencial
criterio rector del funcionamiento de los Fondos estructurales, y atendiendo a un reparto
de funciones y tareas entre el Derecho comunitario y los Ordenamiento juridicos internos.
Las CCAA participan en la negociacion del marco comunitario de apoyo, e intervienen en
el funcionamiento y gestion de los Fondos estructurales dentro del sistema interno de
relaciones y distribucion de competencias entre Estado y CCAAZ,

29 Un analisis detenido de todo esta problematica puede verse en MEDINA GUERRERO,M.: Los Fondos Estructurales
en Andalucia: La distribucicn de competencias entre la Unién Europea, el Estado y la Comunidad Auténoma, Sevi-
lla, Instituto Andaluz de Administracion Pdblica, 2002, espec. Segunda Parte, pags.135 y sigs.
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- Principio de solidaridad internacional con los paises menos favorecidos,
promoviendo un orden internacional basado en una mas justa redistribucion
de la riqueza (art.217).

- Como competencia de desarrollo y ejecucion, corresponde a la Comunidad
Auténoma la regulacion, en el ambito de sus competencias, de las politicas
de integracion y participacion social, econémica y cultural de los inmigrantes,
asi como el control de sus condiciones laborales. La CA participara en la
fijacion del contingente de inmigrantes en Andalucia, facilitando al respecto la
informacién necesaria al Estado (art.58 del Proyecto, que parece configurar, en
principio, una tipica competencia compartida). EL art.62.2 del texto definitivo
lo configura como un ambito de participacion de la CA. Se analizara después la
problematica competencial en materia de inmigracion.

2.3. Valoracion juridico-critica respecto a la distribucion de competencias en el
ambito de la politica de empleo.

Teniendo en cuenta que el ambito de la politica de empleo es relativamente “difuso”
se puede dejar constancias de dos impresiones iniciales. 1°) El desorden técnico
(reiteraciones, mezcla de principios y derechos...; mezcla de competencias exclusivas,
compartidas, de ejecucién, etcétera. Falta una depuracion técnica que refleja la poca
claridad de las ideas subyacentes. 2°) Se van a plantear “conflictos de competencia”
porque el marco constitucional vigente puede facilmente friccionar sobre todo cuando
se postulan como competencias propias. La asuncién de competencias —que alcanza en
algln caso incluso a la exclusividad- en materias “laborales” plantea dudas razonables de
si podra superar la tacha de inconstitucionalidad, atendiendo a la doctrina del TC sobre
el grupo de normas reguladoras de la distribucion de competencias.

Exponente de ello sera la coherencia del “nuevo” reparto competencial postulado con la
doctrina sentada especialmente en tres conocidas sentencias del Alto Tribunal:

Se trata de las SSTCo. 95/2005, de 25 de abril de 2002, 190/2002, de 17 de octubre de
2002, y 230/2003, de 18 de diciembre, con la concurrencia de varios Votos particulares,
dictadas en conflicto de competencia. Versan sobre la delimitacion de competencias
respecto a la legislacion laboral, educacion y formacion profesional, fondos de empleo,
y ordenacion de la economia. En ellas se establece la siguiente doctrina:

Las acciones formativas de los trabajadores ocupados y la financiacion correspondiente
se incardinan en la materia “legislacion laboral”. En efecto, ya la STCo 35/1982, de 14
de junio, asigna al adjetivo laboral un sentido concreto y restringido, coincidente por lo
demas con el uso habitual, como referido solo al trabajo por cuenta ajena, entendiendo
por consiguiente como legislacion laboral aquélla que regula directamente la relacion
laboral, es decir, la relacion que media entre los trabajadores que presten servicios
retribuidos por cuenta ajena y los empresarios. Por su parte, la STCo 195/1996, de 28 de
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noviembre, dictada en conflicto de competencia, considerd como materia de legislacion
laboral: las acciones de estimulo a la contratacion laboral en sus distintas modalidades,
incluyendo los incentivos a la formacién profesional ocupacional.

En definitiva: se concluye la argumentacion sefialando que, entre otros aspectos,
concierne a la regulacién de un concreto derecho de los trabajadores en el seno de la
relacion laboral, como el reconocido en el art.4.2 del ET, a cuyo tenor: “En la relacion de
trabajo, los trabajadores tienen derecho: b) A la promocién y formacién profesional en
el trabajo”. Principio desarrollado en el art.23 del mismo texto legal, que hace efectivo
tal derecho mediante el disfrute de permisos para concurrir a exdmenes y la preferencia
para elegir turno de trabajo; asi como a través de la adaptacion de la jornada ordinaria
laboral para permitir la asistencia a cursos de formacién profesional, o bien mediante
la concesion del permiso “de formacién o perfeccionamiento profesional con reserva de
puesto de trabajo”. Esta clara insercién de la formacién profesional continua en el seno de
la relacion laboral, con la consiguiente atribucion de derechos al trabajador y correlativos
deberes al empresario, determina como encuadramiento adecuado de la materia el de
legislacion laboral”.

La incardinacion genérica apuntada, que conduce al examen de las competencias que
el Estado y la CA tienen atribuidas al respecto, determina que al Estado le corresponde
la competencia para establecer la “legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por
los 6rganos de las CCAA” (art.149.1.7 CE), lo que significa que las Cortes Generales y
no las Asambleas legislativas de las CCAA son las que ostentan la potestad legislativa
en el ambito laboral”, debiéndose precisar también que “la competencia estatal incluye
en el término los reglamentos tradicionalmente llamados ejecutivos, es decir, aquéllos que
aparecen como desarrollo de la misma (SSTCo. 18/1982; 95/2002/190/2002). Luego las
CCAA no tienen competencia de desarrollo legislativo, sino simplemente de ejecucién en
esta materia “laboral”.

Las medidas de politica de empleo incluidas en el Acuerdo Tripartito en materia de
formacion continua de los trabajadores ocupados, suscrito entre el Gobierno y las
organizaciones sindicales y empresariales, no inscriben su accion en la directriz de
politica de estabilidad econdomica que le marca el art.40.1 CE, de ejercitar una politica
orientada al pleno empleo, sino que se sitGan, especificamente, desde la perspectiva
constitucional, en la adopcion de criterios 0o medidas que hagan efectivos los derechos
del trabajador en el seno de la relacién laboral (reconocidos en los arts. 4.2.b y 23 de
la LET), tal como exige el art.40.2 CE, proporcionando a los trabajadores ocupados (la
perspectiva finalista no es, por tanto, el desempleo) la adecuada formacion profesional
permanente o continua en tanto que medio idoneo para la promocion para la promocion
social de aquellos vy, si se quiere, par ala conservacion de su relacion contractual laboral.
Lo significativo no es, por tanto, la atencion a los desempleados, y ello sin perjuicio de
que, mediante la utilizacion de los institutos y técnicas propios de la legislacion laboral,
se puede a coadyuvar al mantenimiento del empleo de los trabajadores ya ocupados”
(SSTCo 95/2002,j.10; 190/2002, fj.7).
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Esta doctrina de nuestro Alto Tribunal, como se adelantd, podria plantear numerosos
problemas respecto a la posible inconstitucionalidad por invasion de competencias del
Estado central en la Propuesta o Proyecto de Estatuto de Autonomia de Andalucia.
No asi respecto a su version definitiva (arts.21.6, 26.1.c), 37.1. 9°, 63.1.2° y 74,a)
del Estatuto de Autonomia definitivo). Pero es que ya en el Derecho vigente en la
practica juridica llevada a cabo en la CA anterior a la aprobacion del Nuevo Estatuto de
Autonomia Andaluza parece querer respetarse el criterio sustentado por el TC. En efecto,
el Real Decreto 1562/2005, de 23 de diciembre, de ampliacién de los medios econémicos
adscritos a los servicios traspasados a la CA de Andalucia por el RD 427/1993, de 26 de
marzo, en materia de gestion de la Formacién Ocupacional (formacién continua) (BOE de
24 de diciembre de 2005), parte de las siguientes premisas:

- El art.149.1.132 de la CE reserva al Estado la competencia exclusiva sobre bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica, estableciendo
el mismo art.149.1.72 que el Estado tiene competencia exclusiva en materia de
legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucién por los érganos de las CCAA.

- Y el Estatuto de Autonomia para Andalucia, aprobado por la Ley Organica 6/1981,
de 30 de diciembre, establece en sus articulos 17.2 y 18.1 que corresponde a la
Junta de Andalucia, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131y 149.1,
apartados 11 y 13, de la CE la planificacién de la actividad econémica de Andalucia
y la ejecucion de la legislacion del Estado en materia laboral.

- Ademas, mediante el RD 427/1993, de 26 de marzo, se aprobé el traspaso a la CA
de Andalucia de las funciones y servicios en materia de gestion de la Formacion
Profesional Ocupacional.

- Por su parte, las SSTCo 95/2002, de 25 de abril, y 190/2002, de 17 de octubre,
reconocen a las CCAA funciones relativas a la gestion de la Formacién Continua.

- Quedan transferidos a la CA Andalucia los medios econdémicos correspondientes
(art.2).

Continuando con esa perspectiva juridico-critica de conjunto y atendiendo a las
realidades normativas, cabe observar que el nuevo proceso constituyente autondémico
permite apreciar que la complejidad de la realidad del trabajo ha supuesto una ruptura
del modelo basado en la exclusividad competencial, transitdndose progresivamente hacia el
mayor reclamo de tipicas “competencias compartidas”°, con mayor o menor intensidad.
Es evidente que ello se relaciona con las dificultades de gobernabilidad de “lo social”
en el interior del Estado autonémico, pero también ello enlaza con la demanda de los
poderes autonémicos en el sentido de poder establecer una politica propia en materia
de relaciones sociolaborales. Es verdad que el texto constitucional ofrece un margen
razonable de flexibilidad dada su textura abierta y que es el modo de interpretacion del
grupo normativo regulador realizada por el TC el que permite adaptar dindmica y seg(n

30 Véase MOLINA NAVARRETE,C.: “Los nuevos Estatutos de Autonomia...”, cit.,passim., quien apunta a la inevita-
ble desaparicion de los “monopolios competenciales” y sus pretensiones mutuamente excluyentes en cuanto a
la regulacion de las materias de contenido social.
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las necesidades del tiempo historico a las cambiantes exigencias de politica del Derecho
de regulacién social. En este sentido la complejidad de los problemas vinculados a las
politicas de empleo en sentido amplio y a la inmigracién y a las nuevas exigencias
de proteccion de los colectivos més necesitados (discapacitados, en situacion de
dependencia..., etc.), y las mismas exigencias de eficiencia social de las politicas pablicas
(la inmediacién mas directa en materia de atencidn y servicios sociales...) abogan
actualmente por una mayor descentralizacion territorial. Por demas, y en coherencia
con lo anterior, es un dato a destacar nuevamente que todas estas materias de renovada
complejidad tienen un caracter transversal u horizontal, capaces de poner en juego una
multiplicidad de titulos constitucionales de atribucion de competencias en el Estado
autonémico. Es asi que el juego de la pluralidad de titulos conducird légicamente a
una mayor generalizacién de la formula o modelo de “competencia compartida” en sus
distintas expresiones, en detrimento del modelo tradicional de reparto formal como base
a las respectivas “competencias exclusivas”. Esta atribuciéon pretendidamente unilateral
de los espacios de poder descentralizado no resulta ser hoy en dia operativa (si alguna
vez lo fue realmente) para gobernar la complejidad y las exigencias de colaboracion
y interconexién entre el poder central y los poderes territoriales auténomos. En este
sentido deberd pasarse de un enfoque jerarquico y vertical a un enfoque participativo
y de cooperacion, basado en esa colaboraciéon de poderes y de fuentes de regulacion
juridica. Se afirma, pues, la complementaria de las distintas instancias de intervencion.
Ello va unido también a un entendimiento mas flexible de las relaciones entre “igualdad”
y “diferencia”’ requlativa en el marco del Estado Social Autonémico, porque en muchos
casos paraddjicamente la realizacion efectiva de la primera exigira a menudo una
regulacion diversificada que atienda a criterios de especificidad y de proximidad.

3. Distribucion de Competencias en materia de politica de
inmigracion.

El punto de partida es su vinculacion intima y funcional con la Politica de empleo, pero
de una especificidad que le hace ir mas alld de la problematica estricta del “empleo”
y de su politica de organizacién juridica e institucional. Que una de sus vertientes es
la politica de inmigracién lo reconoce expresamente el art.1 de la Ley de Empleo (Ley
56,/2003, de 16 de diciembre). Pero también la experiencia juridica.

Ya se ha advertido que el reparto de competencias entre el Estado y las CCAA se regula
en el grupo normativo formado por los arts.148, 149, 150 y 151 CE. Dicho grupo de
normas constitucionales presenta una textura abierta a distintas opciones de politica
organizativa y funcional dentro del Estado autonémico. No es un modelo “cerrado”,
aunque mantiene un ncleo resistente que sélo puede ser alterado a través de una reforma

31 Una reflexion sobre la igualdad compleja, en FERRAJOLLL.: Derechos y garantias. La Ley del mds débil,
Madrid, Trotta, 1999.
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constitucional. Una parte resistente, al menos desde un punto de vista juridico-formal
explicito, es la materia relativa a la inmigracién y extranjeria. Segln el art. 149.1.22
CE el Estado tiene competencia exclusiva en materia de “nacionalidad, inmigracion,
emigracion, extranjeria y derecho de asilo”. De este modo el constituyente atribuye
formalmente al Estado la competencia exclusiva en materia de migraciones y extranjeria.
Normalmente se ha justificado esa atribucion exclusiva con base al principio de soberania
nacional y la conexion de esta materia con la tutela de intereses plblicos de caracter
general. Sin embargo, a pesar de este régimen formal de monopolio competencial, no
se puede desconocer el caracter transversal del Derecho migratorio y de extranjeria, ya
que, como refleja el mismo titulo de la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero y su Reglamento aprobado por RD. 2393/2004, de 30 de diciembre), las politicas
migratorias y de extranjeria no tienen un caracter simplemente defensivo, sino que
también van acompafiadas por necesarias e ineludibles politicas de integracion social,
gran parte de las cuales se concretan en acciones sociales en términos de insercion
laboral, asistencia sanitaria, asistencia y servicios sociales. La misma aplicacién de la
legislacion estatal (aunque no sea a titulo de “ejecucién”) exigira en si misma una cierta
colaboracion activa entre la accion estatal y la actuacion autondémica indispensable
para la realizacion de los fines perseguidos por las politicas estatales. Si se atiende
la operatividad real de las acciones socio-juridicas de integracion social y la practica
activa de las normas estatales en el espacio autondmico, es manifiesto que las CCAA
ostentan ya -y sin forzar en absoluto el marco constitucional vigente- un espacio propio
y de colaboracién internomativa e institucional con la esfera de intervencién estatal en
estas materias. En todo caso, desde el punto de vista juridico-formal, dado el monopolio
absoluto del Estado en estas materias, las CCAA no ostentan competencias legislativa o
de ejecucion en materia de inmigracion y extranjeria. Parece que lo que ha pretendido el
constituyente con ese monopolio (que se antoja mas relativo de lo que aparente ser) ha
sido mantener una ordenacion juridica homogénea dentro de todo el Estado autonémico
a fin de garantizar los principios constitucionales basicos®.

En esta logica de asuncion de competencias exclusivas y excluyentes en el amplio sentido
se inserta la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000, de 7 de enero) y del Reglamento
de desarrollo (Real Decreto 2393/2004, de 30 diciembre). En este blogue de legalidad
se atribuye al Estado una competencia plena, legislativa y de ejecucion, que conforma
un régimen de monopolio estatal sobre la ordenacion de esta compleja y poliédrica
materia. Sin embargo, pese a esa asuncion formal de un régimen de monopolio las CCAA
realizan funciones vinculadas a la ordenacién de los flujos migratorios y llevan a cabo,
ademas, como se acaba de decir, politicas no so6lo de acompafiamiento sino también de
caracter central y estratégico como son las politicas de integracion sociolaboral de los
inmigrantes y extranjeros.

Este hecho conduce nuestra indagacion a transitar desde el planteamiento exclusivamente
formal a la realidad operativa, donde se manifiestan las efectivas funciones de colaboracion

32 Veéase CEINOS SUAREZ. A.: El trabajo de los extranjeros en Esparia, Madrid, La Ley, 2006, pag,52.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

de las CCAA y de las propias corporaciones locales. Esta perspectiva de normativismo
realista no puede ignorar, por supuesto, los limites competenciales explicitos establecidos
en el art.149.1.22 CE. Ahora bien, desde ese normativismo realista, y muy lejos del puro
voluntarismo juridico, se puede llevar a cabo una lectura sistematica y finalista del
texto constitucional para afirmar inequivocamente que las CCAA asumen competencias
conexas a la problemética de la inmigracién y extranjeria a través de distintos titulos
competenciales. Nuevamente aparece aqui la legitima intervencion de las CCAA en la
integracion y proteccién social y laboral de los sujetos afectados y de sus familias, toda
vez que las politicas de inmigracion y extranjeria son tipicas politicas transversales
cuya operatividad exige la concurrencia de un amplio conjunto de poderes publicos
cuya accién esta amparada en diversos titulos de competencia constitucional y legal. Se
trata de ordinario de dos tipos de competencias: competencias compartidas en distinta
intensidad y competencias exclusivas de las CCAA. Es en virtud de la actuacién de ambos
cémo (nicamente puede ser comprensible para los operadores juridicos la vida real del
Derecho de inmigracion y extranjeria en nuestro Estado autonémico.

Son varios los titulos juridicos para que las CCAA puedan asumir en la practica competencias
en estas materias. Por una lado, esta el titulo de ejecucion de la legislacion estatal (arts.
149.2.72, 149.1.167 y 149.1.172 de la Constituci6n), que confiere facultades de gestion
y de dictar reglamentos meramente administrativos internos o “ad intra” en las materias
concernidas (laborales y “empleativas”, servicios de salud y de Seguridad Social). Por
otra, debe retenerse el posible juego de las competencias exclusivas (sefialadamente,
art.148.1.20 CE, que permite que las CCAA puedan atribuirse la competencia en materia
de asistencia social, como inequivocamente se viene haciendo en los Estatutos de
Autonomia), que permite a las CCAA intervenir en ambitos relevantes de la proteccién
asistencial y de los servicios sociales para los inmigrantes y extranjeros. Por (ltimo,
sefialar que la inmigracion a diferencia de la extranjeria —-ésta mas intimamente vinculada
a la soberania estatal- conduce a postular una intervencién coordinada y complementaria
de la soberania estatal y el autogobierno autondémico (especialmente en lo que se refiere
a la medidas de integracion sociolaboral, como vivienda, sanidad, empleo, educacion,
asistencia y servicios sociales, etc.), en la direccién de un enfoque mas descentralizado
de estas cuestiones sociales®.

En el plano mas operativo de la legislacion estatal ordinaria impera el pragmatismo en la
razonable conviccidn de que el tratamiento de los problemas vinculados a la inmigracion
e incluso a la extranjeria exige de suyo la participacion activa y requlativa de las CCAA.
Este realismo es el que seguramente subyace a la atribuciéon moderada por la Ley de
Extranjeria e Integracion Social (Ley Organica 4/2000, de 7 de enero) de ciertos ambitos
de intervencion en esta materia a las CCAA, sea a titulo de participacion institucional
(Consejo Superior de Policia de Inmigracién, Observatorio Espafiol del Racismo y la
Xenofobia...), sea en aspectos concretos de la ejecutividad de las medidas en materia de
inmigracion y extranjeria (desde la fijacion de los contingentes anuales de trabajadores

33 En este sentido MOLINA NAVARRETE,C.: “Los nuevos Estatutos de Autonomia...”, cit

119



120

ANuario DE ConNFErRENCIAS DEL CARL 2007

extranjeros, pasando por el Catalogo de ocupacién de dificil cobertura, hasta la atencién
inmediata de los inmigrantes en el &mbito territorial de la CCAA). Aparte de ello se
garantiza un principio de cooperaci6én y coordinacién entre las Administraciones Pablicas
implicadas en materia de inmigracién y extranjeria (Disp. Adicional 5 de la LO 4/2000,
relativa al “Acceso a la informacion y colaboracion entre Administraciones Pablicas”).
Una cierta normalizacion juridica de esa pluralidad de titulos competenciales operativos
es la que se refleja ya en los nuevos Estatutos de Autonomia.

Este enfoque pragmatico de la Ley de Extranjeria atiende a la situacion actual de
desbordamiento del marco institucional de competencias. El monopolio competencial
no esta siendo operativo en la praxis, entre otras cosas, porque al igual que las politicas
de empleo no puede abordarse desde el perfil unilateral y limitado de un solo titulo
competencial, ya que presenta un caracter transversal u horizontal que exige la adopcion
de un conjunto de medidas heterogéneas pero coordinadas entre si. También desde un
punto de vista estrictamente juridico el Derecho de inmigracién (o, mas ampliamente,
de “migraciones”) es una nueva ramificacién sectorializada del ordenamiento juridico
multisectorial e interdisciplinario.

No es de extrafiar que los nuevos Estatutos de Autonomia conviertan en una cuestion
central toda la materia relacionada con la inmigracion. En estos se produce una doble
legitimidad competencia: la problematica de la integracion social y laboral de los
inmigrantes y las cuestiones atinentes a la autorizacion de trabajo de los extranjeros.
En esta direccion dice el art.62 (“Inmigracion”) del Estatuto de Andalucia (version
definitiva): “1. Corresponde a la Comunidad Auténoma: a) Las politicas de integracién
y participacion social, econémica y cultural de los inmigrantes, en el marco de sus
competencias. b) La competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los
extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Andalucia, en necesaria coordinacion
con la competencia estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo
que establezca la legislacion del Estado. Esta competencia incluye la 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. La Comunidad Auténoma participard en las decisiones del Estado sobre
inmigracion con especial trascendencia para Andalucia y, en particular, la participacion
preceptiva previa en la fijacion del contingente de trabajadores extranjeros a través de
los mecanismos previstos en el Titulo IX” (“Relaciones institucionales de la Comunidad
Auténoma”). Este ambito de competencias se corresponde con la realidad vivida y con la
praxis de actuacion requerida (“acogida”, “atencion” y “proteccion social” efectiva) en
una Comunidad Auténoma receptora de inmigrantes como es la de Andalucia (También
lo son Cataluiia y Valencia; dato significativo para comprender por qué en sus nuevos
Estatutos constituyentes adquiere una especial centralidad el tratamiento de toda la
problematica vinculada a la inmigracién).

Todavia va mas lejos en la atribucion competencial el Estatuto de Catalufia, el cual
establece distintos niveles competenciales. Conforme al art.138 (“Inmigracion”):
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1°) Corresponde a la Generalitat en materia de inmigracion:

a) La competencia exclusiva en materia de primera acogida de las personas
inmigradas, que incluird las actuaciones socio-sanitarias y de orientacion. El
art.42.6 del Estatuto Catalan establece dentro de los deberes promocionales del
poder plblico que “los poderes plblicos deben emprender las acciones necesarias
para establecer un régimen de acogida de las personas inmigrantes y deben
promover las politicas que garanticen el reconocimiento y la efectividad de los
derechos y deberes de las personas inmigradas, la igualdad de oportunidades, las
prestaciones y las ayudas que permitan su plena acomodacién social y econémica
y la participacién en los asuntos pablicos”.

b) El desarrollo de las politicas de integracion de las personas inmigradas en el
marco de sus competencias.

c) El establecimiento y la regulacién de las medidas necesarias para la integracion
social y econdémica de las personas inmigradas y para su participacion social.

c) El establecimiento por ley de un marco de referencia para la acogida e integracién
de las personas inmigradas.

e) La promocidn y la integracion de las personas regresadas y la ayuda a las mismas,
impulsando las politicas y las medidas pertinentes que faciliten su regreso a
Catalufia.

2°) Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de autorizacion
de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufa. Esta
competencia, que se ejercerd en necesaria coordinacién 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 resolucién de los recursos presentados con relacién a los
expedientes a que se refiere la letra a) y la aplicacion del régimen de inspeccion
y sancion.

3°) Corresponde a la Generalitat la participacion en las decisiones del Estado sobre
inmigracion con especial trascendencia para Cataluiia y, en particular, la participacion
preceptiva previa en la determinacion del contingente de trabajadores extranjeros a
través de los mecanismos previstos en el Titulo V (“De las relaciones institucionales
de la Generalitat”).

Con todo, es manifiesto que el Estatuto de Catalufia y, en menor medida evidentemente, el
Estatuto de Andalucia pretende reflejar y normalizar formalmente la praxis operativamente
que venian desplegando en gran medida algunas CCAA especialmente afectadas por el
problema migratorio con una deficitaria cobertura legal. Ese proceso de normalizacion
juridico-estatutaria ha supuesto en si mismo una reforma innovadora respecto a la
situacion juridica precedente. Es lo cierto que habra que esperar al pronunciamiento
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del TC sobre la interpretacion “flexible” -y necesaria- del marco constitucional de
distribuciéon de competencias tal y como se estd reflejando en los nuevos Estatutos
de Autonomia. En una perspectiva de conjunto parecen que la remodelacion legal del
ambito operativo de competencias es razonable y se corresponde con las exigencias de
tratamiento del problema practico a resolver. Pero no se puede olvidar de momento en
esa dialéctica centralizacion-descentralizacion dentro del Estado Social Autonémico los
limites del margen de interpretacion de los textos constitucionales sin previa reforma
constitucional.

4. Una reflexion juridico-critica de conjunto

En una valoracién general, se puede decir que los nuevos Estatutos de Autonomia
reproducen en gran medida la intervencién efectiva de las CCAA en el campo de las
politicas de empleo y de inmigracion, y abre nuevas posibilidades regulativas autdnomas.
Estas materias tienen una especial centralidad en la regulacién estatutaria. Pero ello no
parecer ser una opcion arbitraria sino que mas bien obedece a la necesidad de clarificar y
formalizar los ambitos posibles de actuacion de las CCAA en esta materia. El nuevo proceso
constituyente estatutario pone al dia aquella concepcion segin la cual la Constitucion
no contiene un modelo acabado, sino que establece una atribucién sélo potencial de
competencias a las CCAA abierto al tiempo historico®4. Desde hace tiempo el TC habia
observado que la propia “configuracion del Estado espafiol y la existencia de entidades
con autonomia politica, como las Comunidades Auténomas, supone necesariamente, la
diversidad de regimenes juridicos”, dentro de una necesaria armonizacién entre unidad
y autonomia®*. Ello exige reforzar los mecanismos de colaboracion legislativa entre
ambos titulares (Estado central y Unidades politicas autonémicas) del poder legislativo.
Se busca conciliar la unidad del Estado (y la tutela de intereses generales en todo el
Estado Autonémico) y el ejercicio del derecho al autogobierno de las CCAA (y la tutela
diferenciada de intereses especificos en el ambito geopolitico de cada Unidad politica
territorial auténoma).

Es manifiesto que se ha producido una modificacion del marco legal estatutario de
envergadura, sobre todo en la materia de inmigracién; materia, ésta, de atribucion
competencial controvertida, dado el marco constitucional formalmente restrictivo. Por
ello debera realizarse una interpretacion finalista y adecuadora de la reserva constitucional
en materia de “inmigraciéon” (que, como se dej6 constancia de ello, literalmente en
la Constitucion aparece como una competencia exclusiva absoluta del Estado central).
Puede resultar problematica en mayor medida desde el punto de vista constitucional la
atribucion en algunos casos de competencias exclusivas en materia de legislacion laboral

34 Véase ARAGON,M.y RUBIO,F.: “La Jurisdiccién constitucional en la Constitucion Espaiiola de 1978, en WAA.: La
Constitucion Espariola de 1978. Estudio sistemdtico, A.Predieri y E.Garcia de Enterria,E. (Dir.), Madrid, Ed.Civitas,
1980, pag. 810.

35 STCo. 88/1986, de 1 de julio, fj.6°.
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(vgr. Personal laboral de las Administraciones Piblicas; art.76.2.c) del Estatuto Andaluz).
Ello por no entrar aqui en materias que se sit(an fuera del objeto de este ensayo, como
la de Seguridad Social donde es posible anticipar zonas de friccion constitucional. Por
supuesto no plantea problemas el hecho de que las CCAA puedan asumir competencias
de legislacion no basicas o de desarrollo de la legislacion basica del Estado (STCo.
239/2002), pero no se puede privar a la Seguridad Social de su dimensidn no contributiva
ni de la asistencial interna bajo la pretension de las CCAA de absolver integramente toda
la materia asistencial. En verdad, cabe decir que tampoco parecen que lo pretendan los
nuevos Estatutos de Autonomia. En este sentido hay que distinguir entre Seguridad
Social Asistencial interna (vgr., prestaciones basicas en situaciones de dependencia),
con base al titulo competencial ex art.149.1.172 CE, y asistencia social “externa” al
Sistema de Seguridad Social correspondiente a las CCAA como espacio propio de accién
asistencial (con base al titulo competencial ex 148.1.202 CE; respecto a esa distincion,
SSTCo. 76/1986, 9 de junio, y 239/2002, 11 de diciembre). La expansién competencial
autonémica se ird produciendo por una doble via: por el cauce de la asistencia social
(clasica y renovada) y servicios sociales y por la via (paralela y complementaria) menos
transitada (pero llamada a tener una extensiéon mayor tras el nuevo proceso constituyente
auton6mico) de la legislacion no basica de Seguridad Social, cuya utilizacién funcional
no se contrapone a la existencia de una Seguridad Social unitaria descentralizada
territorialmente. La legislacién no basica autondmica permite, pues, mejorar la accion
protectora de los niveles contributivos y no contributivos de la legislacion basica de
Seguridad Social, con cargo a la financiacién de las CCAA.

Quizas el resultado mas palpable es la exteriorizacién y normalizacién formal de una
efectiva descentralizacion y diversificacion de las politicas y regulaciones sociolaborales®.
Se puede dar lugar a la creacion de marcos autonémicos de relaciones laborales, cuyos
contornos serd necesario fijar en la dialéctica unidad (heteronomia) y diversidad
(autonomia).

Llama la atencion que el proceso de revision o reforma estatutaria de competencias en
materias socio-laborales provenga de una accion legislativa descentralizada sin haberla
enmarcado previamente en un proceso constituyente globalizador y mas ordenado, no
estaria exento de complejidad y de controversia politico legislativa. Por tanto, al “eludir”
este enfoque, se puede tener la impresion de que el proceso “constituyente” autonémico
ha estado en cierto modo invertido en el modo de proceder. Aunque en mayor parte de los
casos no estamos hablando de cambios radicales, si se puede hablar de una redefinicion
del modelo de distribucion de competencias. A ello cabria interrogarse sobre si los
agentes politicos han sido plenamente conscientes de que se estan realizando cambios
cualitativos en ese sentido de una redefinicion del modelo de Estado autonémico. Las

36 Se ha sefialado en este sentido que la tranquilizadora imagen de unidad que proporciona, en el plano formal,
la recurrente “Técnica de los Sistemas Nacionales” -Empleo, Salud, Dependencia...- dificilmente puede llevar
a ignorar que la diversidad, la diferencia, es inherente a Estado Autonémico de Derecho, que transita hacia su
configuracién en un “Estado Social Autonémico de Derecho”. Cfr. MOLINA NAVARRETE,C.: “Los nuevos Estatutos
de Autonomia...”, cit.,pags.53 y sigs.
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reformas estatutarias no son cosméticas ni epidérmicas, son cualitativas. Es de lamentar
que no parece que se haya producido una programacién previa y meticulosa desde el Estado
central —en cooperacién con las CCAA-, aunque, como es obvio, los correspondientes
Estatutos de Autonomia se vienen aprobando en el Parlamento general que ha permitido,
sin duda, garantizar una mayor homogeneidad en la l6gica de la diversidad estatutaria
permitida por la propia Constitucion. Una mayor planificacién del proceso reformista
hubiera permitido no sélo introducir una mayor dosis de racionalizacién en el tratamiento
de las materias laborales sino también corregir ambiguas redacciones, contribuyendo
a una depuracién técnica que, en no pocos, caso oculta la inseguridad competencial.
Habria facilitado una mayor aclaracion de los muchos conceptos juridicos indeterminados
que se utilizan en el reparto competencial. Pero mas alld del “problema de método”
utilizado en el proceso reformista es lo cierto que, en una perspectiva pragmatica, se esta
imponiendo una especie de modelo de Estado autonémico en el sentido de un “federalismo
cooperativo”, que viene a ser una estructura de Estado federal “débil” e impropio.
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LOS DERECHOS SOCIALES Y LABORALES EN LOS NUEVOS
ESTATUTOS DE AUTONOMIA. ESPECIAL CONSIDERACION
DE LOS ESTATUTOS DE CATALUNA Y DE LA COMUNIDAD
VALENCIANA'.

Conferencia ofrecida en las Jornadas sobre el tratamiento de las cuestiones socio-
laborales en el Esta-tuto de Autonomia de Andalucia. Universidad de Granada, 14y
15 de mayo de 2007.

Eduardo Rojo Torrecilla?.

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Auténoma
de Barcelona.

Antes de iniciar mi exposicion deseo agradecer al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
y a la Universidad de Granada la invitacion que me han cursado para que imparta
esta conferencia en el marco de las Jornadas sobre el tratamiento de las cuestiones
sociolaborales en el Estatuto de Autonomia de Andalucia, agradecimiento que deseo
personificar en la persona del profesor Dr. José Luis Monereo Pérez, con quien me une
una gran amistad desde hace muchos afios. Esta invitacion me ha permitido también
ponerme nuevamente en contacto con el profesorado del area de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, compafieros y compafieras de una probada calidad intelectual
como lo demuestran las numerosas y acreditadas publicaciones de sus miembros.

1. Que Espafia ha cambiado profundamente desde que se aprobé la Constitucion de
1978 es algo que nos parece una obviedad. Que hay un nuevo marco territorial,
las Comunidades Auténomas, como consecuencia de la opcion del constituyente y
del desarrollo constitucional en las décadas de los ochenta y noventa del siglo XX
también parece ser un dato que no requiere de mayor analisis y precisiéon. Ahora bien,
que todo ello ha de comportar una redistribucion de las competencias atribuidas a las
distintas Administraciones Plblicas, y ahora estoy pensado en el ambito del empleo,
la proteccion social y la inmigracion, basicamente, ya no es algo tan pacificamente

1  eduardo.rojo@udg.edu. Fecha de finalizacion del articulo: 12 de mayo de 2007.

2 Una primera version de este trabajo se presentd el 1 de diciembre de 2006 en el marco de las V Jornadas sobre
la Constitucion Espafiola, organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna. Algunas de las
reflexiones aqui expuestas también encuentran su origen en la Ponencia presentada el 23 de octubre de 2006,
en el marco de las Jornadas Giennenses sobre las reformas estatutarias organizadas por la Universidad de Jaén
y que llevo por titulo “Una primera, y provisional, aproximacion al contenido sociolaboral del nuevo estatuto de
autonomia de Catalufia”.
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asumido por buena parte del mundo politico, como lo demuestran los debate
surgidos con ocasion de las reformas de los Estatutos de Autonomia, en especial el
de Cataluia.

Las Comunidades Auténomas han ido desarrollando sus propios espacios o ambitos de
actuacion en materia laboral desde que tuvieron competencias para ello, en concreto
a partir de 1979, y no puede negarse que algunas Comunidades las ejercieron mucho
mas rapidamente que otras, ya que el marco juridico en el que se movian asi se lo
permitia, y ese fue el caso de Catalufia, Pais Vasco y Galicia. La Comunidad Valenciana
y Canarias les seguirian en virtud de la utilizacion del articulo 150.2 de la Constitucién
para ampliar los titulos competenciales.

Ahora bien, en la actualidad puede afirmarse sin temor a error que todas las
Comunidades Auténomas han asumido, o han podido asumir (y si alguna no lo ha
hecho ha sido, a mi parecer, por razones basicamente politicas, como ocurre en
el Pais Vasco) la mayor parte de las competencias en materia de ejecucion de la
normativa laboral y que también han puesto en marcha politicas de proteccion social
en su ambito competencial, dirigidas en unos casos a la proteccion de los sujetos
mas desfavorecidos y en otras a la ampliacion de las prestaciones concedidas desde
la Administraciéon General del Estado, asi como también han desarrollado amplios
espacios de intervencion en el ambito de la politica de integracion de los inmigrantes,
alin cuando en este Gltimo punto no se ha tocado ni una coma, al menos hasta la
entrada en vigor del Estatuto de Autonomia de Catalufia, de las competencias del
Estado en materia laboral.

Igualmente, han creado sus propias instituciones de autogobierno, como los Consejos
Econdmicos y Sociales y los Consejos de Relaciones Laborales, desde las que llevar a
cabo las politicas de concertacién social con los agentes sociales en aras a poner en
marcha medidas sociales y econdmicas que permitan aprovechar al maximo el capital
econémico y humano de cada Comunidad.

. ¢A donde quiero llegar con esta breve introduccion? Mi tesis es que los nuevos

Estatutos de Autonomia, o mas en concreto la reforma de los anteriores, no regulan
de forma totalmente nueva los derechos sociales y laborales, sino que incorporan
a una ley organica todas aquellas competencias que se han ido asumiendo con el
paso de los afios, pero que ciertamente también incorporan nuevas competencias,
algunas de las cuales son novedosas y pueden provocar (de hecho ya las han
provocado) conflictos de distribucién de competencias con el Estado, tanto en el
terreno estrictamente juridico como en el mas practico del modelo de organizacién
de Estado y en la discusion de cuales son las competencias que deben ejercerse desde
la Administracion General del Estado y cuéles deben poder serlo por las Comunidades
Auténomas y, en su caso, por las Administraciones Locales.

En la actualidad nos encontramos con cinco reformas de Estatutos de Autonomia que
ya han visto la luz pablica del Boletin Oficial del Estado y que han entrado en vigor,
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como son el valenciano, el catalan, el de las Islas Baleares, el andaluz y el aragonés
(Leyes organicas 1/2006, de 10 de abril, 6/2006, de 19 de julio, 1/2007 de 28 de
febrero, 2/2007 de 19 de marzo y 5/2007 de 20 de abril, respectivamente). En fase
de tramitacion se encuentran los Estatutos de Canarias, que no goza de momento
del apoyo del Partido Popular, y los de Castilla y Ledn y Castilla-La Mancha, ambos
pactados entre las dos fuerzas politicas estatales mas representativas (PSOE y PP).

. Es sin duda el Estatuto de Catalufa el que mas ha llamado la atencion y ha generado
un mayor debate politico-social, ya que el valenciano no introduce a mi parecer
sustanciales modificaciones con respecto al marco juridico anteriormente vigente,
tal como explicara mas adelante. Y ademas, el Estatuto de Catalufia estd siendo en
estos momentos el espejo de referencia donde se miran otros proyectos autonémicos
para conseguir alcanzar el mismo techo competencial. Andalucia ha ido por el
mismo camino que Catalufia, aunque la redaccioén de su Estatuto incorpora algunas
referencias al respeto al marco constitucional que parece que han sido suficientes
para acercar al Partido Popular, extremadamente critico con la norma catalana, al
resto de fuerzas politicas en la valoracion positiva de aquel. Por su parte, el texto
de reforma del Estatuto canario también incorpora articulos de contenido idéntico al
catalan, entre los que quiero destacar algunos que han sido impugnados por el grupo
popular del Congreso de los Diputados, y por el Defensor del Pueblo, ante el Tribunal
Constitucional: se trata del articulo 66, que regula las competencias ejecutivas
de la autonomia, el articulo 111 sobre competencias autonémicas en materia de
inmigracion, y el articulo 113.2, que atribuye a la Comunidad Auténoma la titularidad
de la dependencia organica y funcional de los miembros de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social que desempefian la funcién pdblica inspectora.

La nueva realidad autondmica tendra, no me cabe duda, diferentes grados de
intensidad como los tuvo el desarrollo autonémico post-constitucional. En algunas
ocasiones, los derechos sociales y laborales que se recojan en los textos estatutarios
seran simplemente una puesta al dia y adaptacion de la normativa ya vigente, pero
en otras no es asi y por ello puede significar un cambio sustancial con respecto al
marco juridico anterior.

También serd necesario que intervenga el Tribunal Constitucional, como garante
maximo de la adecuacion de toda la normativa autonémica al texto constitucional,
dado que debera pronunciarse sobre los recursos contra el Estatuto catalan del Partido
Popular (previsible si se presta atencion al debate que hubo durante su tramitaci6n)
y del Defensor del Pueblo (mucho menos previsible y mucho mas sorprendente, como
minimo, a mi parecer). Pero también, me resulta dificil entender como algunos
articulos impugnados del Estatuto catalan han merecido la aprobacion del grupo
popular en la cdmara andaluza, como por ejemplo la dependencia organica y funcional
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de las autoridades autonémicas.

Pero mientras tanto, mientras se pronuncia el Tribunal Constitucional, hay que avanzar
(en la Comunidad Valenciana, en Catalufia, en las Islas Baleares, en Andalucia y en
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Arag6n, y proximamente en las restantes Comunidades Auténomas) en el desarrollo
de los Estatutos, siempre teniendo como punto de referencia ineludible que el
Estado garantiza la igualdad del ejercicio de los derechos y libertades basicas en
todo el territorio del Estado, pero también que igualdad no significa uniformidad,
tal como ha declarado en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional, y que las
autonomias tienen un amplio espacio de intervencién propia en el ambito de las
relaciones sociales y laborales.

. Desde una perspectiva general, ;cuales son algunas, no todas, de las cuestiones que

mayor interés pueden tener en el desarrollo inmediato de los Estatutos? De acuerdo
con la peticion formulada por la organizacion de estas Jornadas voy a efectuar
algunas referencias concretas al Estatuto mas polémico, para algunos, juridicamente
hablando (que no desde el plano politico, ya que el texto fue ampliamente refrendado
por la poblacion catalana), es decir el de Catalufia, ya que como he dicho antes ha
inspirado a varios de los que le han sequido en el tiempo, y abordar después algunos
de los preceptos mas destacados del Estatuto de la Comunidad Valenciana.

En primer lugar, nos encontramos con que la Comunidad Auténoma de Catalufia ha
asumido competencias ejecutivas en materia de tramitacién de autorizaciones de
trabajo para extranjeros que obtengan autorizacién de residencia y deseen trabajar
en Espafia y en concreto en territorio catalan, y en idéntico sentido se pronuncian
el Estatuto andaluz y el proyecto canario. El articulo 138.2 le atribuye dicha
competencia “en estrecha coordinacién con la que corresponde al Estado en materia
de entrada y residencia de extranjeros”, e incluye tanto la tramitacion y resolucién
de las autorizaciones de trabajo por cuenta propia o ajena, como “la tramitacién y
la resolucion de los recursos presentados con relacion a los expedientes a que se
refiere el apartado anterior y la aplicacion del régimen de inspeccion y sancion”.

La nueva atribucion competencial implica una mayor presencia autondmica, de los
organos de direccién competentes, en la toma de decisiones que afectan a la vida
laboral de miles de personas, y al mismo tiempo un replanteamiento o reestructuracion
de las competencias de las autoridades estatales en el ambito territorial autonémico.
Cuando varias Comunidades Auténoma hayan asumido esta competencia, como es
previsible y que no parece que se vaya a dilatar mucho en el tiempo, serd necesaria
una mayor y mejor articulacién entre las distintas administraciones competentes
para que los ciudadanos afectados, en este caso los extranjeros extracomunitarios,
puedan ejercer con plena eficacia los derechos que la normativa de extranjeria les
confiere.

En segundo término, piénsese que la competencia ejecutiva en materia de gestion
de las politicas de empleo, y la apertura de un espacio normativo para llevar a cabo
politicas propias en este ambito, puede llevar a muchas autonomias, y Cataluia
sigue siendo un punto de referencia, a la puesta en marcha de normas especificas
para el territorio y que complementen las dictadas desde el Estado.
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A titulo de ejemplo significativo, cada territorio puede acordar aquellas acciones de
apoyo al empleo que considere mas adecuadas en razon de las caracteristicas de su
poblacién ocupada y desempleada, y ademas pactar en el seno de la Conferencia
Sectorial de Asuntos laborales las medidas que sean mas adecuada para el conjunto
del Estado. Ciertamente, esta Gltima posibilidad ya existe en la actualidad y ha
sido utilizada fundamentalmente desde la llegada al poder en el afio 2004 del
gobierno socialista, pero la ampliacion competencial en materia de empleo que
puede producirse en los ambitos autonémicos puede llevar también a una ampliacion
de las competencias de las autonomias y a un adelgazamiento de la actuacién
de las autoridades estatales en este ambito. Por ejemplo, pueden establecerse
medidas propias autondmicas de incentivacién a la contratacién como trabajadores
asalariados, o al apoyo a su establecimiento por cuenta propia, de colectivos de
dificil acceso al mercado de trabajo, cuyas lineas generales fijadas por el Fondo
Social Europeo y por el Programa Nacional de Reformas deben coincidir pero que no
tiene que ser necesariamente idénticos.

La competencia ejecutiva atribuida a la Generalitat catalana incluye en este supuesto
(articulo 170. 1 b) “las politicas activas de ocupacion, que incluyen la formacion
de los demandantes de ocupacién y de los trabajadores en activo, asi como la
gestion de las subvenciones correspondientes”, al mismo tiempo que se prevé la
participacion autonémica en los planes o actividades de formacion que superen el
ambito territorial autonémico.

¢:Qué decirles, en tercer lugar, de la nueva articulacién competencial de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, organismo garante del cumplimiento de la normativa
laboral y de proteccion social? A partir del desarrollo del nuevo Estatuto de Catalufia,
y en la misma linea deberd ir el Estatuto andaluz y, si se aprueba, el todavia
proyecto canario, por no referirnos ya al de Aragon que menciona expresamente
que para el ejercicio de sus competencias laborales la autonomia “dispondra de una
funcion plblica inspectora propia”, la Inspeccion tendra dependencia organica y
funcional del ambito politico autonémico, sin perjuicio de la necesaria colaboracion
y cooperacion entre el Estado y las autonomias, ya que hay competencias en materia
de proteccion social que siguen siendo competencia exclusiva del Estado y que no
se han visto modificadas en la nueva normativa autonémica. En el Estatuto catalén
se dispone que a través de los mecanismos de cooperacién previstos en cada uno de
ellos, respectivamente, “se estableceran las formulas de garantia del ejercicio eficaz
de la funcidn inspectora en el ambito social”, mientras que el Estatuto andaluz afade
que las competencias estatales y autonomicas se ejerceran de forma coordinada,
“conforme a los planes de actuacién que se determinen a través de los indicados
mecanismos”. Por lo demas, recuérdese que el Tribunal Constitucional ha defendido
en reiteradas ocasiones que “la atribucion de la competencia ejecutiva comprende
la de la potestad sancionadora en la materia sobre la que se ejerce”, siendo la mas
reciente la Sentencia nimero 51/2006 de 16 de febrero.
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Por altimo, cabe decir que el Estatuto catalan ha atribuido competencias a la
autonomia para que regule prestaciones sociales que complementen las cuantias
percibidas por los pensionistas del ambito estatal, alin cuando no se trate en
puridad de una prestaciéon no contributiva. Por ello, el primer conflicto planteado,
no propiamente sobre el Estatuto sino sobre la ley de prestaciones econdmicas
para situaciones de necesidad y cuyo texto encuentra plena cobertura a mi parecer
en el nuevo Estatuto, versa sobre la conformidad de las actuaciones autondémicas
que pretenden complementar, por ejemplo, las prestaciones de viudedad siempre y
cuando la persona afectada cumpla los requisitos previstos por la norma3. El Estatuto
catalan atribuye en el articulo 166.1 competencia exclusiva para “a) La regulacion
y la ordenacién de la actividad de servicios sociales, las prestaciones técnicas y
las prestaciones econdmicas con finalidad asistencial o complementaria de otros
sistemas de prevision plblica”, y un texto idéntico se encuentra en el articulo 114. 1
a) de la proposicion de reforma del Estatuto canario, asi como también, con ligeras
variaciones que no afectan en absoluto a su contenido, en el articulo 61.1 a) del
Estatuto andaluz.

Las competencias atribuidas a la Comunidad Valenciana son, a mi parecer, de menor
importancia. En el ambito del empleo cabe hacer referencia, en primer lugar, a la
obligacién que asume la Generalidad de trabajar por la igualdad de derechos entre
hombres y mujeres, con especial atencion al ambito del empleo y del trabajo, asi
como también, y en el ambito de sus competencias, de impulso de la formacion
permanente y de una ocupacién estable y de calidad en la que se garantice la
seguridad y salud en el trabajo. Entre las competencias exclusivas, si bien siempre de
acuerdo con el articulo 149 de la CE y también, en su caso, de las bases y ordenacién
de la actividad econdmica del Estado, el articulo 49.3.82, la Generalidad se atribuye
“la gestion de las funciones del servicio plblico de empleo estatal en el ambito de
trabajo, ocupacion y formacion”. Por lo que respecta a las competencias ejecutivas,
se asume las de ejecucion de la legislacion del Estado en materia laboral, segln el
articulo 51.1.12, asumiendo las facultades, competencias y servicios que en este
ambito ostenta el Estado con respecto a las relaciones laborales, “sin perjuicio de la
alta inspeccién de este”, asi como también el fomento activo de la ocupacion.

Por lo que respecta a la inmigracién, la Generalidad debera ajustar su actuacion
teniendo en consideracién los derechos y la atencién social que debe recibir los
inmigrantes con residencia en la Comunidad Valenciana (articulo 10.3). Ademas, el
Titulo V regula las relaciones con el Estado y otras Comunidades Auténomas, y en
el articulo 59.5 se dispone de forma extremadamente concisa que “la Generalidad
colaborara con el gobierno de Espafia en materia de inmigracion.

Al respecto, vid la Resolucion de 17 de abril de 2007 de la Secretaria de Estado de Cooperacion territorial (BOE,
30) que publica el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion del Estado-Generalidad de
Catalufia en relacién con la Ley de Cataluiia 13/2006, de 27 de julio, de prestaciones sociales de caracter eco-
némico. Segn dicho acuerdo, la Generalidad se compromete a promover la modificacion de los preceptos de la
ley (articulo 20, nims.1y 2, y afiadir una disposicién adicional) para resolver el conflicto suscitado.
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6. Una vez realizada esta explicacion general del nuevo marco competencial autonémico

y de su incidencia posible sobre el desarrollo y aplicacion del texto constitucional,
paso a analizar dos ambitos en los que la nueva realidad del Estado de las autonomias
ha dado paso a una amplia intervencién autonémica que, en unas ocasiones con
titulo competencial como seria el caso del empleo, y en otras en principio sin ese
titulo que avalara su actuacion como seria el supuesto de la politica de inmigracion,
han dado lugar de forma gradual y paulatina a un nuevo marco juridico en esos
ambitos y en el que se reconocen los titulos competenciales autonémicos, no sélo ni
mucho menos en materia de trabajo, para intervenir.

7. La politica de empleo ha de partir del marco competencial constitucional en la materia

y del reparto existente entre las diferentes administraciones ptblicas, ya que no debe
olvidarse que las administraciones autonémicas y locales disponen cada vez mas de
competencias, en ocasiones juridicamente formalizada y en algunas ocasiones por
la via de la intervencién factica, en esta materia. Como he puesto de manifiesto en
otras ocasiones, en el marco de los trabajos que hemos realizado en la Catedra de
Inmigracién, Derechos y Ciudadania de la Universidad de Girona sobre la relacion
entre las politicas de empleo y de inmigracién, la coordinacion de las diferentes
administraciones es necesaria, y para que sea eficaz se requiere también que haya la
transferencia de los recursos apropiados y que exista la coordinacién administrativa
adecuada. Se han de tener en consideracion por el Estado las propuestas que formulen
las Comunidades Auténomas, y se ha de garantizar un mayor protagonismo de la
Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales.

La coordinacion de las politicas de empleo, tanto en su vertiente ascendente como
descendente, se configura como una pieza central y necesaria para dar debida
respuesta a los nuevos retos que se plantean en el mercado de trabajo, adquiriendo
capital importancia el correcto y adecuado conocimiento de la realidad territorial
en la que operan las diferentes politicas de empleo. Ademas, la mayor participacion
femenina en el mercado de trabajo, la mayor presencia ordenada de la inmigracion y
el mantenimiento en el mundo laboral de los trabajadores de edad madura (de 55 a
64 afos) son requisitos obligados para poder alcanzar en el afio 2010 los objetivos
fijados en la Estrategia de Lishoa aprobada el afio 2000 y revisada en el 2005.

Una vez transferidas las competencias de gestion de las politicas activas del empleo y
creados todos los sistemas plblicos de empleo autondémicos, se ha abierto un amplio
camino en Espafia para que las Comunidades Auténomas, aprovechando el marco
constitucional, estatutario y legal vigente, asi como la interpretaciéon judicial de sus
preceptos por el Tribunal Constitucional, tengan y desarrollen una politica propia de
empleo, y que al mismo tiempo puedan plantearse que una parte de sus competencias
sean asumidas por las autoridades locales. En el ambito local las politicas de empleo
deberan ponerse en marcha de forma estrechamente coordinada con otras politicas
que inciden sobre el mercado de trabajo, como son las de formacién, educacién o
asistencia social, y todas ellas tienen sin duda una importancia relevante sobre los
derechos y deberes de la poblacién inmigrada.
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Se constata la existencia de un importante vinculo entre las politicas de empleo y
de inmigracién, tanto por el objetivo comin de garantizar la igualdad de trato y
no discriminacién como por la toma en consideracién en numerosas normas de los
inmigrantes (en general en algunas ocasiones, y de aquellos que tienen dificultades
para acceder al mercado laboral en otras) como colectivo con especiales dificultades
de acceso al mercado de trabajo. Por ello debe apostarse por garantizar a todos los
inmigrantes regulares el acceso a las politicas de empleo y de formacion en idénticas
condiciones que los autdctonos, y explorar otras vias, en estrecha colaboracién con
las Administraciones Locales, para que todos los inmigrantes, incluyendo aquellos que
se encuentren empadronados en algln municipio, puedan acceder a las actividades
formativas.

La importancia de los Servicios de Empleo autondmicos en la gestion de la integracion
laboral de los inmigrantes es fundamental, tanto por las competencias de que disponen
en materia de gestion de las politicas activas de empleo como por las numerosas vias
que la normativa de extranjeria, el Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre, ha
abierto para que las Comunidades Autonomas asuman un papel mas importante en
la gestion de todas las politicas de inmigracion, incluida por consiguiente la de
empleo.

Repérese en la intervenciéon autonémica en la elaboracion del contingente y del
catalogo de ocupaciones de dificil cobertura, asi como en su intervencién como
controladora de la inexistencia de demandantes de empleo autéctonos como requisito
previo para que un empleador pueda contratar a un trabajador extranjero no residente
en Espana.

En definitiva, la normativa de extranjeria ha reforzado considerablemente los vinculos
que deben existir entre la situacion de regularidad administrativa y el acceso al
trabajo.

Ademas, el proceso de normalizacién del afio 2005 ha significado un importante
incremento de ciudadanos extranjeros que tienen derecho a acceder a los servicios
y prestaciones de los servicios piblicos de empleo, y para ello tales servicios han
de disponer de los recursos econémicos y humanos necesarios para poder desarrollar
eficazmente su actividad.

Hay que seguir apostando, en definitiva, por politicas activas de empleo que tiendan
a la mejora del conocimiento, al logro de una mayor cohesién e inclusion social,
y a la mejora de la calidad. El problema del empleo en Espaiia es cada vez menos
de cantidad y mas de calidad, y por ello necesitamos cada vez mas personas mas
preparadas y competentes, y estoy convencido que la incorporacién de la poblacién
extranjera al mercado de trabajo en condiciones dignas y estables es una parte
fundamental de las politicas activas de empleo que deben desarrollarse en el futuro
inmediato.
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8. El desarrollo del Estado de las Autonomias y el fortalecimiento del papel que muchas
Corporaciones Locales juegan en el ambito de las politicas de promocién econdémica
y de empleo y de formacion en su territorio ha implicado un cambio sustancial en el
disefio, elaboracién y aplicacion de las politicas de empleo desde que se aprobé el
texto constitucional.

Es necesario prestar atencion al disefio constitucional del reparto de competencias
en materia laboral, asi como a la interpretacién que de algunos preceptos de nuestra
Carta Magna ha efectuado el Tribunal Constitucional, en cuanto que condiciona sin
duda el marco normativo regulador de los organismos encargados de la gestion del
empleo, pues no se olvide que la Ley 51/1980 de 8 de octubre, Basica de Empleo se
dicta en un momento histérico en que adn no se habian desarrollado los mandatos
constitucionales.

La Constitucion atribuye la competencia exclusiva al Estado en materia de “legislacion
laboral” pero no en “materia laboral”, algo que después tendra una importancia mas
que relevante como se encargara de manifestar el Tribunal Constitucional a partir
de la sentencia nm. 35/1982 de 14 de mayo. En cuanto a qué deba entenderse por
el adjetivo “laboral”, cuando nos referimos a legislacion laboral, este merece una
conceptuacion concreta y restringida por parte del Alto Tribunal, que lo refiere s6lo ———(———

al trabajo por cuenta ajena, entendiendo por consiguiente como legislacion laboral ,"\
“aquella que regule directamente la relacion entre trabajadores por cuenta ajena” o “
y que es objeto de atribucion exclusiva en su regulacion al Estado, considerando el ‘”l \

Tribunal Constitucional en su Sentencia nimero 195/1996 de 28 de noviembre que
en este ambito “ningln espacio de regulacion externa les resta a las Comunidades
Auténomas, las cuales (nicamente pueden disponer de una competencia de mera

ejecucion”.

Mas adelante, el Tribunal referira la calificacion de “laboral” al conjunto de institutos
juridicos referentes al trabajo por cuenta ajena, por lo que quedan fuera de este
concepto la actividad intervencionista de la Administracion, es decir la organizacion,
control y direccién de los servicios, instituciones u organismos creados para un
mas correcto y ordenado desarrollo de las relaciones laborales. A partir de estos
planteamientos cabe afirmar que las normas de politica social y econémica no son
Derecho Laboral en sentido estricto pero que si pueden incluirse dentro de la “materia
laboral” y de lo que mas genéricamente podria denominarse marco de relaciones
laborales de una Comunidad Auténoma. Tesis que entiendo que queda reforzada
por la doctrina del Alto Tribunal cuando afirma que se pueden incluir dentro del
titulo competencial del articulo 149.1.7 “las acciones de estimulo a la contratacion
temporal en sus distintas modalidades, que se insertan sin dificultad en dicho titulo,
el cual ha de tenerse asimismo por prevalente en lo que atafie a los incentivos a la
formacion profesional ocupacional”.

Desde este planteamiento constitucional que comparto es posible una politica de
empleo propia de una Comunidad Auténoma, con un amplio margen de competencias
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para ésta en orden a su articulacién territorial con los @mbitos locales a fin de
maximizar los resultados positivos, y en el caso de Catalufia el nuevo Estatuto de
Autonomia permite profundizar en este terreno, con un mandato expreso en el articulo
45 a la Generalitat para promover “la creacion de un espacio catalan de relaciones
laborales establecido en funcién de la realidad productiva y empresarial especifica
de Cataluiia y sus agentes sociales”, marco en el que los poderes pdblicos deberan
fomentar “una practica propia de didlogo social, de concertacién, de negociacion
colectiva, de resolucion extrajudicial de conflictos laborales y de participacion en el
desarrollo y la mejora del entramado productivo”.

Ahora bien, esta posibilidad no obvia, de acuerdo con el marco constitucional al
que antes he hecho referencia, a que cualquier instrumento de gestion de politica
de empleo que se cree en sede autondmica (y por derivacion local) deba actuar en
estrecha coordinacion con el organismo gestor estatal de la politica de empleo y
con el responsable equivalente en el ambito comunitario europeo. Las Comunidades
Auténomas pueden actuar en el ambito que ahora estoy examinando a partir de una
interpretacion amplia de dos preceptos constitucionales: el articulo 148.1.13, que les
permite asumir competencias sobre el fomento del desarrollo econémico, “dentro de
los objetivos marcados por la politica econémica nacional”, y el articulo 149.1.13,
que atribuye la competencia exclusiva al Estado s6lo “sobre las bases y coordinacion
de la politica de planificacién econémica”; es decir, tendrian cabida dentro de la
interpretacion que propugno todas las actuaciones pablicas autonémicas dirigidas a
generar directa o indirectamente empleo. Igualmente, las posibilidades autonémicas
de desarrollar y ejecutar planes estatales para la reestructuracion de sectores
industriales, de conformar un sector pablico empresarial propio y de adoptar medidas
tendentes a optimizar sus recursos econémicos, posibilita a mi entender que se puede
efectuar una politica incisiva en materia econémica y social, en estrecha colaboracién
con las autoridades locales y con las fuerzas sociales presentes en el territorio, y no
limitarse a reproducir miméticamente normas estatales de subvenciones a empresas
que contraten a trabajadores pertenecientes a los colectivos mas desfavorecidos, o a
quienes pretenden incorporarse al proceso productivo.

En suma, las Comunidades Auténomas no intervienen en las relaciones de trabajo
por via de la legislacion laboral al ser inaccesible la misma en virtud de lo dispuesto
en el texto constitucional, o dicho mas correctamente en puridad juridica, de
acuerdo a la interpretacion que hasta el momento presente ha efectuado el Tribunal
Constitucional del articulo 149.1.7 de la Constitucion. Pero si puede configurarse un
espacio autondémico propio a partir de la utilizacién de sus competencias (piénsese
en los servicios pablicos autonémicos de empleo que tienen por objetivo basico
gestionar las politicas activas de empleo, en virtud del traspaso de competencias en
esta materia operado con anterioridad), y ademas por la existencia de instancias de
concertacion que permitan el establecimiento de un didlogo y negociacion fluida y
eficaz entre los agentes sociales y los poderes publicos (entre los que obviamente
deben incluirse los locales) para la resolucion de los problemas planteados; instancias
cuya constitucionalidad fue aceptada por el Alto Tribunal en la sentencia nimero



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

35/1982 de 14 de julio al referirse al Consejo de Relaciones Laborales del Pais Vasco;
frente al argumento de la parte recurrente de que no existia ningin organismo del
Estado que tuviera funciones similares a las que se le atribuian, el Tribunal sostuvo que
no por ello su creacién tiene tacha de inconstitucionalidad, ya que las Comunidades
Auténomas pueden asumir competencias en la materia laboral y orientar su accion
de gobierno en funcién de una politica propia sobre ella, y esto les permite crear
instituciones de autogobierno al amparo del articulo. 148.1.1 de la Constitucion,
“cuyo fin sea el de lograr la armonia de las relaciones laborales y disminuir los
conflictos a que éstas pueden dar lugar”. A titulo de ejemplo significativo, reparese
en el articulo 72 del Estatuto catalan, que regula el Consejo de Trabajo, Econémico
y Social como un érgano colegiado de caracter consultivo y de asesoramiento del
Gobierno autonémico en materias socioecondmicas, laborales y ocupacionales. Ese
espacio es el que también puede inferirse de la referencia contenida en el Dictamen
1199/2006, de 27 de julio, del Consejo de Estado, sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se ordenan los programas de politicas activas de empleo y se actualizan
las subvenciones de los mismos, en el que se afirma que la Ley de Empleo traté
de armonizar el nuevo modelo legal “con la distribucion de competencias estatal y
autonémica en materia de empleo y de asegurar la cooperacién y coordinacion entre
ambas administraciones”, y que las CC AA han asumido en los Gltimos afios la gestion
y control de las politicas activas de empleo..... convirtiéndose “en las principales
protagonistas de la gestion de la politica de empleo™.

9. La Ley 56/2003 de 16 de diciembre, de Empleo, se dicta en un momento en que el

marco politico, econémico y social es sensiblemente diferente del que existia cuando
se aprobo la Ley Basica de Empleo de 1980. Ya se ha desarrollado el marco politico
constitucional y estatutario, con la transferencia de la gestion de las politicas activas
de empleo desde el Estado a las Comunidades Auténomas durante la pasada década y
la presente. Es decir, ha cambiado el mapa territorial del empleo. Por otra parte, hay
una creciente implicacion de las Administraciones Locales en la aplicacion, ejecucion
y desarrollo de politicas de empleo, aunque no estuvieran dotadas del marco legal
propio para llevar a cabo dicha actividad. Es decir, las Administraciones Locales
cada vez tienen més que hacer y decir sobre las politicas de empleo. También la
incorporacion de Espafia a la UE a partir de 1986 y la adaptacion gradual y paulatina
de nuestro marco juridico, con la obligacion, a partir de la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam, en 1997, de adecuar nuestra politica de empleo a las orientaciones
generales de la politica econémica comunitaria, a la Estrategia Europea de Empleo y
a las directrices anuales para el empleo, implica que la politica de empleo espafiola
no puede concebirse sin el sequimiento de las lineas basicas y de las directrices
comunitarias. Por fin, la apertura de las tareas anteriormente reservadas de forma
exclusiva al Instituto Nacional de Empleo (INEM) a las entidades colaboradoras,
plblicas o privadas, tales como las de informacion, orientacion e intermediacion, ha

Puede consultarse el texto integro en la base de datos del Consejo de Estado.
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2006-1199
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10.

implicado la desaparicion del monopolio pablico de la colocacion y que cada vez haya
mas sujetos que intermedian en el mercado de trabajo.

A mi parecer, los objetivos de las nuevas politicas de empleo que se han de poner
en marcha con la Ley de Empleo son basicamente dos: en primer lugar, dar debida
respuesta a los nuevos retos de los mercados de trabajo, combinando adecuadamente
todos los instrumentos juridicos disponibles desde el ambito comunitario hasta
el local, con una aplicacién estricta del principio de subsidiariedad y con una
coordinaciénadecuada y eficaz de todos los servicios piblicos de empleo (comunitario,
Servicio Pdblico de Empleo estatal, el de cada de cada autonomia y los de aquellos
ambitos locales que los hayan puesto en marcha). Se trata de conseguir que los
instrumentos juridicos permitan hacer la politica de empleo mas eficaz y mas cercana
a la ciudadania.

En segundo término, la bisqueda del pleno empleo estable y de calidad, mediante
la adecuada combinacién de politicas activas de acceso al mercado de trabajo y de
politicas de proteccion econémica para las personas que se encuentran en situacion
de desempleo. Atencion especial, tanto en politicas “de cantidad” como “de calidad”,
a los colectivos con mas dificultades, como son las mujeres, los desempleados de
larga duracién, los jovenes, los discapacitados, y buena parte de los inmigrantes
incorporados, de forma regular o irregular, al mercado de trabajo espafiol Se trata, en
definitiva, de prestar atencion a un mercado de trabajo cada vez mas diversificado y
con instrumentos adecuados que permitan hacer frente a esa diversidad, y para ello
los nuevos Estatutos de Autonomia han de otorgar el apoyo necesario para llevar a
cabo esas nuevas politicas.

Conviene efectuar, siquiera sea de forma esquematica, un repaso a la regulacién de
las competencias en materia de empleo en los restantes Estatutos de Autonomia ya

aprobados y a los que se encuentran en fase de debate parlamentario.

A) Segln dispone el articulo 62 del Estatuto andaluz, corresponde a la Comunidad
Auténoma andaluza, en el marco de la legislacion del Estado, las competencias
ejecutivas en materia de empleo y relaciones laborales, que incluyen en todo
caso:

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

2° Las cualificaciones profesionales en Andalucia.

3° Los procedimientos de regulacion de ocupacion y de actuacion administrativa
en materia de traslados colectivos entre centros de trabajo situados en
Andalucia.

4° La Prevencidén de Riesgos Laborales y la Seguridad en el Trabajo.
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5° La determinacion de los servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en
Andalucia.

6° Los instrumentos de conciliacién, mediacién y arbitraje laborales.

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

8° El control de legalidad vy, si procede, el registro posterior de los convenios
colectivos de trabajo en el ambito territorial de Andalucia.

9° La elaboracion del calendario de dias festivos en el ambito de la Comunidad
Auténoma”.
Igualmente, corresponde a la Junta de Andalucia la competencia ejecutiva
sobre la funcién publica inspectora en todo lo previsto en el apartado
anterior. A tal efecto, los funcionarios de los cuerpos que realicen dicha
funcion dependeran orgéanica 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 funcion
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.

9

B) El articulo 25 del Estatuto balear dispone que las Administraciones Piblicas de las o
Islas deben impulsar la formacion permanente, el acceso gratuito a los servicios ) “
plblicos de ocupacion y a la ocupacion estable y de calidad. Por otra parte, les ./,l \

atribuye la funcion ejecutiva, en los términos que se establezcan en las leyes y
normas reglamentarias que en desarrollo de su legislacion dicte el Estado, de la
legislacion laboral y la formacién profesional continua (art. 30).

() Segln el Estatuto aragonés, se atribuye a la autonomia las competencias de ejecucién
para aplicar la legislacion estatal, con el ejercicio de todas las potestades que el
ordenamiento juridico atribuya a la Administracién Pablica, en materia de trabajo
y relaciones laborales, con referencia expresa en el texto a las politicas activas
de ocupacion, la intermediacion laboral y la prevencidon de riesgos laborales y
la seguridad y salud en el trabajo, disponiéndose que “para el ejercicio de estas

funciones dispondra de una funcién inspectora propia” (art. 77).

D) En la Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias, entre los
objetivos basicos de la Comunidad Auténoma se encuentra la consecucion del
pleno empleo estable y de calidad en todos sectores de la produccion, con una
mencién expresa en el articulo 7.3 a) a la especial garantia de los puestos de
trabajo para los sectores mas desprotegidos de la sociedad canaria.

El articulo 66 dispone que corresponde a la Corresponde a la Comunidad
Auténoma de Canarias, en el ambito de sus competencias ejecutivas, la potestad
reglamentaria, que comprende la aprobacién de disposiciones para la ejecucion de
la normativa del Estado, asi como la funcion ejecutiva que, en todo caso, incluye
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la potestad de organizacién de su propia administracién y, en general, todas
aquellas funciones y actividades que el ordenamiento atribuye a la Administracion
Pablica. Este precepto tiene especial importancia para interpretar el articulo que
regula las competencias ejecutivas en materia de trabajo y Seguridad Social.

El articulo 113 esta dedicado al empleo y las relaciones laborales, y esta redactado
en términos sensiblemente semejantes a los de los Estatutos catalan y andaluz.

Corresponden a la autonomia, en el marco de la legislacion del Estado, las
competencias ejecutivas en materia de empleo y relaciones laborales, que

incluyen, en todo caso:

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

b) Las relaciones laborales y condiciones de trabajo.
c) Las cualificaciones profesionales en Canarias.

d) Los procedimientos de regulacién de ocupacién y de actuacién administrativa
en materia de traslados colectivos entre centros de trabajo situados en
Canarias.

e) La prevencién de riesgos laborales y la sequridad en el trabajo.

f) La determinaci6n de los servicios minimos de las huelgas que tengan lugar en
Canarias.

g) Los instrumentos de conciliacion, mediacion y arbitraje laborales.

h) La potestad sancionadora de las infracciones del orden social en el ambito de
sus competencias.

i) El control de legalidad v, si procede, el registro posterior de los convenios
colectivos de trabajo en el ambito territorial de Canarias.

j) La elaboracién del calendario de dias festivos en el ambito de la Comunidad
Auténoma”.

Igualmente, le corresponde a la autonomia la competencia ejecutiva sobre la
funcion puablica inspectora en todo lo previsto en el apartado anterior. A tal
efecto, los funcionarios de los cuerpos que realicen dicha funcién dependeran
orgénica y funcionalmente de la Comunidad Autdénoma de Canarias. 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.

En la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn se
reconoce, en el art. 13.4, el derecho de los ciudadanos de la CC AA al acceso en
condiciones de igualdad y gratuidad al Servicio Piblico de Empleo autonémico,
asi como de los derechos a la formaciéon y promocion profesional, y al de
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prestaciéon de la actividad de tal forma que se garantice su salud, seguridad
y dignidad. Por otra parte, y en el ambito laboral y de empleo, se le atribuye
competencias de ejecucion, siempre en los términos que establezcan las leyes
y normas reglamentarias que en su desarrollo dicte el Estado, “en materia de
empleo y relaciones laborales, politicas activas de ocupacion, prevencion de
riesgos laborales, promocion de la salud y seguridad laboral”.

F) Por fin, en la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha, el articulo 133 regula las competencias en materia de trabajo y relaciones
laborales, atribuyendo a la Junta la competencia compartida en el marco de la
legislacion del Estado, con inclusién en todo caso de “a) Las relaciones laborales
y condiciones de trabajo, asi como las cualificaciones profesionales en Castilla-
La Mancha. b) Las politicas activas de empleo que incluyen la formacién de los
demandantes de empleo y de los trabajadores en activo, asi como la gestion de las
subvenciones correspondientes; la intermediacion laboral, incluida la regulacion,
la autorizacion y el control de las agencias de colocacion con sede en Castilla-La
Mancha, y el fomento del empleo. c) La negociacion colectiva y el registro de los
convenios colectivos de trabajo, asi como el control de legalidad en el ambito
territorial de Castilla-La Mancha.d) Los procedimientos de regulacién de empleo
y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos entre centros de
trabajo situados en Castilla-La Mancha. e) La prevencién de riesgos laborales y la
seguridad y la salud laboral, asi como la potestad sancionadora de las infracciones
del orden social en el dmbito de sus competencias. f) La determinacién de los
servicios minimos en las huelgas que tengan lugar en Castilla-La Mancha. g) Los
instrumentos de conciliacién, mediacion y arbitraje laborales. h) La elaboracion
del calendario de dias festivos para Castilla-La Mancha”.

Igualmente, la Junta de Comunidades tiene atribuida de forma compartida la
funcion pablica 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 Comunidades. A través de los mecanismos de
cooperacion previstos en este Estatuto se estableceran las formulas de garantia
del ejercicio eficaz de esta funcion inspectora, ejerciéndose las competencias del
Estado y de la Junta de Comunidades, de forma coordinada, conforme a los planes de
actuacion que se determinen en los mecanismos indicados.

Sobre la politica de inmigracion, en principio competencia exclusiva del Estado
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 149.1.2 de la Constitucion, cabe decir lo
siguiente:

El estudio de la normativa aplicable a los trabajadores extracomunitarios debe partir
del marco constitucional y estatutario vigente, asi como de la doctrina del Tribunal
Constitucional, para poder examinar en qué medida se pueden poner en marcha
reformas estatutarias que impliquen mayores cuotas de autogobierno autondémicas
en los ambitos de la inmigracion y el empleo.
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Conviene recordar en primer lugar que el articulo 13.1 de la CE dispone que los
extranjeros disfrutaran en Espafia “de las libertades plblicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la ley”. Para el Tribunal
Constitucional, segin la sentencia nam. 107/1984, de 23 de noviembre, no hay en
el texto constitucional un principio general de igualdad de trato entre espafioles y
extranjeros y por ello “la igualdad o desigualdad en la titularidad y en el ejercicio
de los derechos dependera, por propia voluntad constitucional, de la libre voluntad
del Tratado o de la ley”. A partir de este razonamiento el alto tribunal argumentd
la inexistencia de un principio constitucional de igualdad de trato en materia de
acceso al mercado de trabajo, recordando que el articulo 35 CE solamente reconoce
el derecho al trabajo de los espafioles. Ahora bien, si que debe haber plena igualdad
de trato por lo que respecta a las condiciones de trabajo.

Por lo que respecta a la reciente doctrina constitucional, es conveniente resefiar
la importante sentencia ndmero 72/2005 de 4 de abril, en la que es objeto de
examen el contenido del articulo 19 de la Constitucion y el hipotético derecho de
un extranjero a entrar en Espafia, asi como también a residir libremente en territorio
espafol. La sentencia no afecta directamente a la materia laboral y de empleo, pero
tiene una repercusion indirecta innegable, en cuanto que fija criterios juridicos que
pueden acabar suponiendo el derecho de las personas que se encuentran de forma
irregular en Espaiia a regularizar su situacion y, por consiguiente, a tener acceso a
las prestaciones ofrecidas por los Servicios Pablicos de Empleo.

Segln la sentencia ahora analizada, el articulo 19 de la Constitucién reconoce, de
forma separada y con un contenido diverso, el derecho a entrar en Espafia y la libertad
de residencia. El extranjero que no ha estado nunca en Espafia “no puede invocar la
libertad de residencia - el derecho a elegir el lugar o lugares donde se desea residir
transitoria o permanentemente en el territorio espafiol — para amparar una conducta
que se sitda en el ambito definido por un derecho distinto: el de entrar en el territorio
nacional”. La sentencia afirma textualmente que “El art. 13.1 CE es el precepto que “en
nuestra Constitucion establece los limites subjetivos determinantes de la extension
de la titularidad de los derechos fundamentales a los no nacionales” [Declaracién del
Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, FJ 3 b)]. La redaccién del apartado
1 del art. 13 CE, que se refiere a los términos en que los extranjeros gozaran de los
derechos del Titulo I CE “en Espaiia”, pone de manifiesto que la regulacién de dicho
precepto constitucional no tiene como finalidad reconocer derechos, en general, a
los miles de millones de ciudadanos extranjeros que se encuentran en otros paises ni,
en concreto, convertir en derecho fundamental la eventual expectativa de entrar en
Espafia de todos los extranjeros que estan fuera de nuestro pais y que se presenten en
nuestras fronteras, sino, precisamente, regular la posicion juridica de los extranjeros
que ya se encuentran en Espafa. El sujeto de derechos al que se refiere la regulacién
del art. 13.1 CE no es el extranjero sin mas, sino el extranjero en Espafia, el que ya
ha entrado en nuestro pais, circunstancia ésta que actla como presupuesto de la
extension de derechos que lleva a cabo el art. 13.1 CE.
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Por eso, ya en su diccion literal, la regulacion del art. 13.1 CE no se proyecta en
concreto sobre uno de los derechos fundamentales —el derecho a entrar en Espaifia—
que se reconocen en el art. 19 CE, lo que tiene como consecuencia que sélo sean
titulares de este derecho fundamental los espafioles, con las salvedades a que hemos
aludido en el Gltimo parrafo del fundamento juridico 4 y que no vienen a desvirtuar
esta afirmacion. El derecho fundamental del nacional a ser en todo momento aceptado
por el propio Estado y, por tanto, a entrar en su pais, es uno de los elementos
esenciales de la nacionalidad y, en consecuencia, una de las diferencias juridicas
basicas en el estatuto personal del nacional y el extranjero, “tradicional binomio”
que sblo progresivamente va siendo objeto de “parcial superacion”, por ahora, en el
marco de “una naciente ciudadania europea” [Declaracién del Tribunal Constitucional
de 1 de julio de 1992, FJ3 a)]”. “Es claro, pues, que la literalidad del art. 13.1 CE,
sin ninguna ambigiiedad, no incluye el derecho a entrar en Espafia como derecho
fundamental de los extranjeros”.

Tras el analisis de la normativa internacional, el Tribunal concluye que “el derecho
a entrar en Espafa, con caracter fundamental, s6lo corresponde a los espafioles y
no a los extranjeros”. Procede, pues, declarar, que el derecho a entrar en Espafa
—"sblo reconocido constitucionalmente a los espafioles” (STC 53/2002, de 27 de
febrero, FJ 4), como ha expuesto este Tribunal en una afirmacién incidental— no es
derecho fundamental del que sean titulares los extranjeros con apoyo en el art. 19 CE,
aunque, obviamente, quien esté de hecho en Espaia puede solicitar la proteccion de
ese derecho por los Jueces y Tribunales espaiioles, que deberan tutelarlo de acuerdo
con las exigencias impuestas por el art. 24 CE, que si recoge un derecho del que son
titulares los extranjeros”.

Por lo que respecta al ambito autonémico, las Comunidades Auténomas tienen
competencias en materia que afectan directamente a la inmigracioén, aunque el
“nlcleo duro” de las mismas corresponda al Estado en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149.1.22 de la Constitucién, y por ello actdan en los ambitos de asistencia
social, educacién, sanidad, vivienda y ejecucién de la legislacién laboral. En una
importante sentencia de 30 de septiembre de 2003, que desestimé el recurso de la
Administracion del Estado contra el Decreto del Gobierno Vasco por el que se creé el
foro para la integraci6n y participacion de los inmigrantes en dicha Comunidad, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
afirmé que una politica activa de inmigraciéon no comprende sélo las competencias y
potestades reservadas al Estado, sino que también “comprende aspectos que tienen
directa relacion con el ambito competencial de las Comunidades Auténomas, de
necesaria contribucion al logro de su integracion, tal como se infiere de los articulos
67.3, 68.1y 70.1 de la Ley 4/2000 de 11 de enero”.

Dicha concepcion de politicas activas de inmigracién es precisamente la utilizada
en el Plan Vasco de Inmigracion 2003-2005, que pretende desarrollar al maximo
las politicas de inmigracién en su ambito competencial, acuifiando el concepto
de “ciudadania inclusiva” que hace de la residencia, y no de la nacionalidad, el
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vinculo exigido para su acceso a la misma. En la misma linea se sitGa el Plan de
ciudadania e integracion de la Generalitat de Cataluiia 2005-2008, aprobado el mes
de abril de 2005. En el Plan, “el criterio basico que reconoce al inmigrante como
ciudadano de la sociedad catalana es la residencia, reconocida juridicamente a través
del empadronamiento”. La igualdad de trato y la igualdad de oportunidades de la
persona inmigrada constituyen “los principios de accion estratégica del Plan”. En
cuanto se refiere a las reformas que se proponen en el marco legislativo del Estado,
el Plan pide que se promuevan mecanismos que permitan documentar a las personas
en situacion irregular, via arraigo social y laboral, de manera eficaz y flexible. Por
fin, el Plan valenciano de la inmigracion 2004-2007 subraya la concentracion de
materias sociales y juridicas en torno al trabajo del inmigrante, ya que no en vano
“el hecho laboral hace converger muchas otras materias, en el caso de las personas
inmigrantes, como la residencia, algunos de sus derechos sociales, sus derechos
fundamentales, el derecho sanitario, etc.”, al tiempo que destaca la importancia de
poner en marcha en el ambito laboral “planes integrales de empleo para colectivos
con especiales dificultades de insercién laboral, entre los que estan incluidas las
personas inmigrantes”.

Los nuevos Estatutos de Autonomia aprobados de Catalufia y Andalucia amplian el
ambito competencial autonémico, como ya he apuntado en la primera parte de mi
exposicion, de tal forma que se atribuyen competencias para regular las politicas de
integracién y de primera acogida, para tramitar la concesién de permisos iniciales
de trabajo para ciudadanos que pretenden trabajar en el territorio autonémico y
que dispongan de la correspondiente autorizacién de residencia, y para participar
en las decisiones estatales que tengan especial trascendencia para su territorio,
seflaladamente la determinacién del contingente anual, a través de los mecanismos
establecidos en los propios Estatutos.

Pero también en los otros textos se atribuye a las autonomias competencias en esta
materia, por lo que conviene efectuar alguna referencia a los mismos. En el Estatuto
de la Comunidad Valenciana se dispone, como ya he indicado, que “la Generalidad
colaborara con el gobierno de Espafia en materia de inmigracion”. En el Estatuto de
las Islas Baleares se atribuye a la autonomia la competencia exclusiva en materia
de integracion social y econémica del inmigrante, asi como la funcién ejecutiva
en la materia de la inmigracion en los términos previstos en la Constituciéon”. En el
Estatuto de Autonomia de Aragon se dispone que la Comunidad Autonoma ejercera el
desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacién basica que establezca el Estado
en normas con rango de ley, excepto en los casos que se determinen de acuerdo
con la Constitucién, desarrollando politicas propias, y que le corresponderd la
competencia compartida en “politicas de integracion de los inmigrantes, en especial,
el establecimiento de las medidas necesarias para su adecuada integracién social,
laboral y econdémica con el Estado, mediante los procedimientos que se establezcan
en las politicas de inmigracion, y, en particular, la participacion preceptiva previa en
la determinacién, en su caso, del contingente de trabajadores extranjeros”.
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Si ahora prestamos nuestra atencién a los textos pendientes de aprobacién nos
encontramos en primer lugar con el proyecto de Estatuto canario. La redaccion del
precepto que contempla las competencias autonémicas en materia de inmigracion
es sensiblemente semejante al de los estatutos catalan y andaluz. De tal forma,
se le atribuye a la autonomia “a) La competencia exclusiva en materia de primera
acogida de las personas inmigradas, que incluira las actuaciones sociosanitarias y de
orientacién. b) El desarrollo de la politica de integracion de las personas inmigradas
en el marco de sus competencias. c) El establecimiento y la requlacion de las medidas
necesarias para la integracion social y econémica de las personas inmigradas y para
su participacion social. d) El establecimiento por ley de un marco de referencia para
la acogida e integracion de las personas inmigradas. e) La promocién y la integracion
de las personas retornadas y la ayuda a las mismas, impulsando las politicas y las
medidas pertinentes”.

Igualmente, corresponde a la CC AA canaria la competencia ejecutiva en materia
de autorizacién de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en
Canarias. Esta competencia, que se ejercerd en necesaria coordinaciéon con la que
corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros, incluye:
“a) la tramitacion y resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta
propia o ajena. b) La tramitacion y la resolucién de los recursos presentados con
relacion a los expedientes a que se refiere el apartado anterior y la aplicacion del
régimen de inspeccién y sancion. Por fin, la reforma del texto estatutario atribuye
también la competencia autonémica para participar en las decisiones del Estado sobre
inmigracion con especial trascendencia para el territorio canario dada su situacion
geografica y, en particular, la participacion preceptiva previa en la determinacién
del contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos
en el texto. En la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Ledn se atribuye competencia exclusiva a la autonomia, con una referencia previa al
respeto del marco de lo dispuesto en la CE y las correspondientes leyes del Estado,
en materia de “régimen de acogida e integracién econdmica, social y cultural de los
inmigrantes”, y la funcidn ejecutiva en materia de fijacién, en colaboracién con el
Estado, “de las necesidades del mercado laboral que determinan la concesién de la
autorizacion del trabajo de los extranjeros”. Por fin, en la propuesta de reforma del
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha se atribuyen las funciones de primera
acogida y las politicas de integracion y de participacion social, econémica y cultural
de los inmigrantes. Ademas se atribuye a la Junta, en coordinacién con el Estado
y de acuerdo con la legislacién estatal “la tramitacion, resolucién y revisioén en via
administrativa de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de
los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Castilla-La Mancha, asi como el
ejercicio de la funcién inspectora y sancionadora”.

Igualmente, la autonomia castellano-manchega participara en las decisiones del Estado
sobre inmigracién que tengan interés para su territorio, “en particular las que afecten
a poblaciones limitrofes con otras Comunidades Auténomas y, preceptivamente, en la
determinacién del contingente de trabajadores extranjeros”.
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13.

En su actuacién, tanto el Estado como las Comunidades Auténomas deberan prestar
atencién al marco juridico comunitario, un marco todavia muy incompleto a pesar
de los esfuerzos desarrollados por la Comision Europea desde la adopcion de los
acuerdos de Tampere en 1999. La Comision propuso establecer un método abierto de
coordinacion de la politica comunitaria de inmigracion para avanzar en la definicion de
objetivos comunes, establecer planes de accién nacionales acordes con tales objetivos
y un sistema comdn de control y evaluacion, pero sin embargo, a pesar de las buenas
intenciones expresadas plblicamente, en realidad se observa que los Estados no han
asumido facilmente ni el mecanismo de coordinacién y menos todavia el desarrollo
de una normativa comunitaria. A pesar de ello, sigue siendo imprescindible que las
politicas y normas de inmigracion nacionales sirvan para alcanzar los objetivos y
necesidades comunes identificadas a nivel europeo y que consigan compartir una
vision com(n del fendmeno de la inmigracién y de las formas de gestion del mismo.

La Unién Europea debe proporcionar el marco juridico y legislativo general de la
politica de integracion, teniendo en cuenta que ésta debe ser global y estructurada
y complementarse con otras politicas comunitarias que puedan tener una incidencia
directa o indirecta en la inclusién de los inmigrantes. Se trata, en definitiva, de
responder al caracter multidimensional de la integracion y a la globalidad de sus
objetivos. La accion de la Union debe servir de base para las acciones y programas
que desarrollen los Estados a través de sus politicas nacionales y que aplicaran las
administraciones competentes y los diferentes interlocutores sociales. Los Estados
son responsables de llevar a cabo, por su propio interés y por el interés de los demas
Estados de la Unién, unas medidas de integracion eficaces y efectivas, intercambiando
informaciones y experiencias entre ellos.

Esta situacion puede cambiar en la siguiente fase de desarrollo del proceso de la Haya
pues adn cuando el programa sea menos ambicioso que el de Tampere, la posibilidad de
adoptar decisiones por mayoria cualificada en los ambitos sefialados puede modificar
el panorama actual descrito y por consiguiente, es previsible que tanto la politica de
asilo como la politica de inmigracién consigan un importante desarrollo en el nuevo
periodo abierto a partir del afio 2005.

En los estudios que hemos realizado en el marco de la Catedra de Inmigracion,
Derechos y Ciudadania de la Universidad de Girona hemos constatado la existencia
de un importante vinculo entre las politicas de empleo y de inmigracion, tanto por
el objetivo comin de garantizar la igualdad de trato y no discriminacién como por la
toma en consideracién en numerosas normas de los inmigrantes (en general en algunas
ocasiones y de aquellos que tienen dificultades para acceder al mercado laboral en
otras) como colectivo con especiales dificultades de acceso al mercado de trabajo. Hay
que garantizar a todos los inmigrantes regulares el acceso a las politicas de empleo y
de formacién en idénticas condiciones que los autdctonos.

La importancia de los Servicios de Empleo autondmicos en la gestion de la integracion
laboral de los inmigrantes nos parece fundamental, tanto por las competencias de
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que disponen en materia de gestion de las politicas activas de empleo como por las
numerosas vias que la vigente normativa de extranjeria, en concreto el Real Decreto
2393/2004 de 30 de diciembre ha abierto para que las Comunidades Auténomas
asuman un papel mas importante en la gestion de todas las politicas de inmigracion,
incluida por consiguiente la de empleo. Repéarese, a modo de breve recordatorio,
en la intervencion autondémica en la elaboracion del contingente y del catélogo de
ocupaciones de dificil cobertura, asi como en su intervencién como controladora de
la inexistencia de demandantes de empleo autdctonos como requisito previo para que
un empleador pueda contratar a un trabajador extranjero no residente en Espafia.

Se abre paso en definitiva, y con ello concluyo, un periodo muy interesante desde
el terreno politico y social, en donde seria necesario, y espero y deseo que lo sea
en la realidad, un esfuerzo por parte de todas las fuerzas politicas y sociales para
garantizar tanto el pleno respeto al marco constitucional como el pleno desarrollo de
los derechos sociales y laborales autonémicos, de los textos aprobados y de los que
se encuentran en camino.

La ciudadania en general, y el mundo del trabajo en particular, tienen derecho a exigir
a los poderes pablicos que eviten polémicas estériles y que centren sus esfuerzos
en la bidsqueda de soluciones a los problemas existentes en nuestra sociedad,
seflaladamente la calidad del empleo.

Bienvenidos sean los nuevos estatutos autonémicos si pueden contribuir a ello y a
contribuir a un desarrollo mas progresista del texto constitucional de 1978. Porque,
que nadie lo olvide, la Espafia de mediados de 2007 en muy diferente, mucho mas
libre y diversa, que la del afio 1978, y seria un contrasentido que un texto que sirvi6
para devolver la libertad plena a la ciudadania espafiola se convirtiera ahora, 0 mas
exactamente la interpretacion que del mismo hiciera el Tribunal Constitucional, en
un corsé que limitara el ejercicio de nuevos derechos.

Facultad de Derecho.
Universidad de Girona.
Mayo de 2007.
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LA SEGUNDA FASE EN LA CONSTRUCCION DEL NUEVO ESTADO
SOCIAL AUTONOMICO: CLAVES SOCIO-LABORALES DEL ESTATUTO
DE ANDALUCIA

Cristobal Molina Navarrete

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de Jaén

1. INTRODUCCION

La Constitucion Espafiola -CE- originariamente, alla por 1978, conform6 un sistema de
distribucion territorial de competencias que permitia, e incluso impulsaba, “politicas
socio-laborales” parcialmente diferenciadas en cada Comunidad Auténoma -CA-
. Esta constatacion tiene escaso mérito porque aparece reflejada en el propio texto
constitucional, al presuponer “las diferencias entre Estatutos de las distintas Comunidades
Auténomas” (articulo 138.2 CE). A este respecto, quizas no esté de mas recordar que las
Comunidades Autonomas —CCAA- que adoptaron el procedimiento comln (via lenta del
articulo 143), la mayoria, y no el especial (via rapida ex articulo 151: Cataluiia, Pais
Vasco, Galicia y Andalucia), se limitaron inicialmente a referir de modo genérico las
competencias en materia laboral y de seguridad social.

Posteriormente, los sucesivos procesos de reforma emprendidos a lo largo de este ya
dilatado periodo “post-constitucional”, en especial a partir de 1992, llevaron a una
progresiva convergencia entre las CCAA, tanto en su Norma institucional bdsica —Estatuto
de Autonomia-, como en la Experiencia juridica creada a partir del desarrollo y aplicacion
de sus competencias, sea en el ambito laboral ~empleo, formacion profesional, relaciones
laborales, prevencion de riesgos laborales, negociacion colectiva, inmigracion...-, sea en
el de la proteccion social - asistencia social, servicios sociales, salud...-. En consecuencia,
la puesta en practica y evolucion del proceso autondmico permitiria alcanzar al menos
dos conclusiones. La primera es que hemos asistido un notable dinamismo en el poder
regulador y en las politicas pablicas de las CCAA, también en estas “materias socio-
laborales”, de modo que la realidad autondmica crecié muy por encima de las previsiones
de sus Estatutos, aunque algunas de las competencias previstas no lo hicieran con el
mismo grado - por ejemplo en materia de Seguridad Social-. La sequnda, es que se ha
producido una marcada mejora, e incluso renovacion, del catalogo constitucional de
derechos socio-laborales en todas las CCAA, si bien es cierto que de modo desigual y
algo “asimétrico”.

Pues bien, con el muy reciente y mayoritario refrendo dado, el pasado 18 de febrero de
2007, por el Pueblo andaluz al Nuevo Estatuto de Autonomia para nuestra Comunidad,
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no sélo se consolida sino que se avanza significativamente en una nueva etapa de lo
que cabe denomina, con justo titulo politico y juridico, “Estado Social Autondémico de
Derecho”. Como es bien sabido, no ha sido Andalucia la CA que ha promovido esta
decisiva fase de innovacién del Estado de las Autonomias, con una significacion sin
igual en las diversas materias de indole socio-laboral, aunque globalmente considerado
no sean muchas, ni radicales, las novedades que realmente se han producido en el plano
normativo. Ese mérito no le corresponde tampoco al primero que ha sido aprobado
en esta linea, el Estatuto valenciano -LO 1/2006-, aunque contenga ciertas clausulas
llamativas. En justicia, este efecto revisor y renovador ha de atribuirse al tan célebre
como discutido Estatuto de Autonomia de Catalufia -LO 6/2006-.

En este contexto renovador, que ni mucho menos estd culminado, sino que no ha hecho
sino empezar, teniendo continuidad en los Nuevos Estatutos que actualmente se estan
tramitando en las Cortes Generales, el Estatuto andaluz no se limita a emular, sin mas y
pese a las notables coincidencias, el Estatuto Catalan. A mi juicio, con el consensuado
Estatuto Andaluz no sélo se reafirman algunas de las propuestas mas originales del
Estatuto Catalan, con lo que ello supone de reforzamiento politico —por el acuerdo PSOE
y PP-y juridico de éste, en un momento en el que comienza su discusién en las “sedes
judiciales”, a través de los Recursos de Inconstitucionalidad -RI- suscitados contra él.
De ellos se ha dado buena cuenta en el sugerente trabajo del profesor Eduardo Rojo,
que precede este Estudio y al que remitimos. El Estatuto andaluz, ademas sirve para
intensificar la dimension socio-laboral de los Nuevos Estatutos.

En otros términos, el Estatuto andaluz confirma y renueva la dimensién juridica
autonémica del Principio Social que rige nuestro Estado Constitucional, en la direccion
de hacer mucho mas actual y, sobre todo, creible el Estado Social de Derecho. La razon es
que el Estatuto Andaluz quiere promover una nueva etapa en el plano del reconocimiento
de los derechos de prestacion de caracter social y, lo que es mas relevante, en el plano
de las garantias de los mismos, como acredita el que se hable de auténticos “derechos”
para realidades que en la CE quedan configurados como “principios rectores”, o el que
se inserten derechos y principios de esta indole como condicionantes a las politicas
econdmicas. Cosa bien diferente es que la opcién técnica sequida sea la mas correcta,
pues ya hemos tenido oportunidad de evidenciar las deficiencias de técnica juridica que
presenta, siendo no sélo deseable sino exigible un mayor rigor -la reiteracion, a veces
insufrible, de las mismas cuestiones como derechos, principios y objetivos desorienta mas
que aclara-, o que las garantias tengan la firmeza o sequridad precisas normativamente
para alcanzar sus objetivos. En cualquier caso, y sin desconocer tampoco lo que de
discutido, y discutible, tiene esta opcidn en relacion al principio de constitucionalidad
que ha de regirla, entiendo que el Estatuto andaluz esta llamado a desplegar, en algunos
de sus apartados con el mismo relieve o centralidad que el Estatuto catalan pero en
otros con mayor énfasis, un significativo efecto innovador en el entendimiento de las
competencias de las CCAA en materias socio-laborales, mas allda por supuesto de la
inmigracion y la “accion social”, como puede ser, por ejemplo, la seguridad y salud en el
trabajo vy las politicas de empleo.
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En definitiva, no s6lo por razones de “correccion politica” y de “proximidad geografica”,
sino también por presentar algunos “elementos diferenciales” propios y destacados,
entiendo oportuno hacer un estudio, si quiera sucinto, de cudles son las principales
novedades que presenta el flamante Nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia.
Como es natural, me limitaré aqui sélo a destacar los puntos mas relevantes, e incluso
criticos, en las materias vinculadas a lo que hoy se consideran “derechos” y, en paralelo,
“politicas” de naturaleza “socio-laboral”: trabajo, empleo, prevencion de riesgos
laborales, inmigracién, seguridad social, accién social (asistencia social y servicios
sociales), asistencia sanitaria.

2. APROXIMACION A LAS CLAVES GENERALES DE LECTURA DE LOS
NUEVOS ESTATUTOS: CLAUSULA SOCIAL Y AUTOGOBIERNO

Cualquiera que sea el alcance que se le otorgue, o que pueda alcanzar en el futuro proximo,
lo cierto es que los “Nuevos Estatutos” de Autonomia han abierto una nueva etapa, tanto
en clave politica como juridica, para el “principio social” que inspira nuestro Estado
Constitucional de Derecho. El avance en el principio de autogobierno territorial que ha
querido promover este proceso reformador, mas bien renovador, estatutario tiene en las
“cuestiones socio-laborales” una de los principales hitos y retos. Primero porque una
parte esencial de los Nuevos Estatutos se dedica a reconocer y, al menos en apariencia, a
garantizar un amplisimo catalogo de derechos sociales de prestacion, algunos de ellos no
formulados como tales en el texto constitucional aunque en él puedan encontrar anclaje
o fundamento. Segundo porque entre las principales tensiones que puede generar el
desarrollo desorbitado del autogobierno territorial, en cuanto multiplica las diferencias
de derechos y politicas de actualizacion de los mismos, estan las eventuales quiebras de
los principios de igualdad y solidaridad entre todas las personas que viven en Espafia.

El conflicto, pues, estd una vez més servido. Desde esta perspectiva, esta claro que
en modo alguno podrd resolverse al margen de un renovado equilibrio transaccional
entre la dimension autondémica del principio social, que favorece contenidos, servicios y
politicas diferenciales, y los limites sociales del principio de autogobierno, que favorece
la equidad y la solidaridad entre todos los espafioles en el disfrute de los derechos
sociales. La dimension transaccional a que hacemos referencia llevara, como veremos,
mas a incentivar acciones de caracter compartido sobre los principales ambitos de la
“procura social” del Estado Social Autonémico de Derecho que las exclusividades, los
monopolios e incluso los célebres, por difundidos, “blindajes” de competencias.

No obstante, en una primera lectura, pareceria que los Nuevos Estatutos de Autonomia van
en una direccion diferente, en cuanto tenderian a enfatizar el principio de autogobierno y
los “hechos” y “derechos” diferenciales que subyacen al mismo y lo alimentan. La misma
pretension de reconocer y garantizar “derechos estatutarios”, propios y diferenciales en
relacion a los restantes Estatutos de Autonomia, parece abonar esa linea. Sin embargo,
una vez mas, y sin perjuicio de reconocer la importancia puesta en estos Estatutos
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respecto de aspectos y cuestiones de interés eminentemente “singular” y diferencial,
autonémico, hay que reconocer igualmente que, vistos desde una perspectiva general,
todos ellos mantienen una sustancial identidad. La técnica de emulacion que tanto ha
funcionado a lo largo de la historia evolutiva de nuestro Estado Autonémico, de modo
que derechos, legislaciones y politicas nacidas en unas Autonomias luego aparecian y
se desarrollaban en las demas, también ha quedado plasmada en esta nueva fase de
renovacion de las normas estatutarias.

Por eso, y aunque nuestra pretension fundamental es dar cuenta de las principales
aportaciones del Estatuto andaluz, del mismo modo que el profesor Eduardo Rojo ha
dado cuenta del Estatuto catalan, entiendo Gtil hacer una breve caracterizacion general
de este proceso, al objeto de ayudar a encuadrar mas adecuadamente el significado y
alcance del Estatuto andaluz. No obstante, aqui me limitaré a los aspectos mas relevantes
y funcionales para este Estudio.

Entre esos caracteres generales que creo comparten todos los Estatutos de Autonomia de
nuevo cufio - por unos llamados de “segunda generacion” (Palomeque, De la Villa), pero
que para mi mas bien aspiran a ser de “segunda transiciéon” politico-juridica, renovando
el proceso constitucional-, destaco los siguientes:

1) No se trata de puras “reformas” de los viejos Estatutos, pese a seleccionar esa
denominacion, sino que suponen auténticas “revisiones” o “renovaciones” de los
mismos. Cosa bien diferente sera si algunas de esas revisiones hubiera exigido
o no una reforma constitucional, como entienden algunos sectores doctrinales,
incluso alejados ideolégicamente de esta propuesta abanderada politica e
interesadamente por el PP, o de si realmente se trata mas de la institucionalizacion
0 normativizacion de los cambios ya operados por la experiencia autonémica en
esos Estatutos, eliminando la brecha entre la “norma institucional” basica de la
CA vy su “experiencia juridica” o realidad autonémica®.

2) Contiene evidentes novedades en el plano de la técnica juridica, en especial en
las dos cuestiones mas relevantes para el Derecho, como son:

a) Laincorporacién de un Titulo de derechos subjetivos, buena parte de los
cuales son de naturaleza social - Carta de Derechos-.

b) Elrecurso a la técnica del desglose de las materias sobre las que se ordenan
las competencias, con vista a ampliar el grado de seguridad juridica de las
CCAA respecto de cuales son sus competencias y, como no, para buscar el
referido “blindaje” frente a las “invasiones” por parte del Estado.

En el primer ambito, el de los derechos estatutarios especificos y el nuevo titulo de
derecho, se concentran buena parte de las criticas, tanto por razones de oportunidad

1 Un cierto sector doctrinal pone su énfasis en la falta de verdadera “innovacién” de los Estatutos, que
se limitarian solo a “formalizar” o institucionalizar la evolucion ya experimentada por el extraordinario
dinamismo autonémico.... Por tanto, llevan a la norma institucional lo que ya era una realidad juridica.
Ahora bien, ademas de que aspira también a nuevos desarrollos, y no sdlo a consolidar los ya existentes,
por tanto es evidente su efecto expansivo, a veces discutible, no puede ignorarse la clara intencionalidad
de “blindar” espacios y profundizar en otros.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

como juridicas, dando lugar a diferentes y muy encontradas posiciones. De este modo,
mientras unos enfatizan sus ventajas - se forjan derechos sociales sobre los que construir
condiciones basicas, por tanto con este efecto expansivo y sin que sufra, en exceso,
la solidaridad de todos y la igualdad-, otros lo hacen sobre los limites de esta opcion
de politica juridica (respeto a la ley organica, respeto a la igualdad, respeto al marco
competencial)... A este respecto, creo que es necesario diferenciar las cuestiones formales
de las cuestiones politicas de fondo.

Y es que no es posible desconocer el origen de este proceso de renovacién autonémica.
Como todos sabemos, los Nuevos Estatutos nacen como la expresion formalizada o
institucional de la aspiracion politica, legitima sin duda, de conformar Espafia como una
realidad claramente “plurinacional”. La bisqueda de una transformacién de la “Comunidad
Auténoma”, al menos algunas de ellas, las consideradas constitucionalmente como
“historicas”?, como una “Nacion” a su vez, llevo al suefio del “Estatuto-Constitucion”...
El par “Comunidad Auténoma-Nacién” llevaba aparejada, asi, el binomio “Estatuto-
Constitucion Social”. En consecuencia, esta idea hoy nos puede parecer tan mitica - o
real- como mitica - o real- sea la creacion de ese Estado plurinacional. Pero es evidente
que la pretension esta bien clara y marcada, no obstante las criticas realizadas®.

Una vez reconducida esta pretensién nacionalista en las Cortes Generales es verdad que
la presencia del Titulo de derechos pierde intensidad, al menos politica, y admite una
relectura en términos mas acordes con el disefio constitucional. En todo caso, lo que
me parece mas correcto es situar el plano de analisis en los términos precisos, esto es,
atendiendo a cada derecho concreto y no en un plano general.

En este sentido, no creo que pueda infravalorarse en extremo su alcance ni por la evidente
falta de originalidad de algunos de estos derechos, ni porque se trate de derechos que
responden a competencias propias de las CCAA, ni por su extremado caracter programético,
por remitir su contenido a leyes de desarrollo*. Pero si es cierto que tampoco debe
desenfocarse el momento de realizar el control de constitucionalidad, que entiendo
procede mas bien cuando se considere producido el eventual exceso en la normativa
de desarrollo, momento en el que debera definirse el ajuste constitucional a través de
los usuales procedimientos de control del ejercicio de las competencias propias de cada
Administracién Piblica.

2 La sucinta pero contundente referencia del profesor Palomeque a esta pretension “historicista”, fuera de
ciertas cuestiones que mas sonrojan que interesan si no fuese porque a veces esconden el germen de un
enfrentamiento social, se persigue una clara intencionalidad politica con esa blsqueda de la dimension
“verdaderamente histdrica”, olvidando el espacio juridico-politico en el que nacieron -derechos forales y
proceso de acceso-.

3 Cfr. la critica que realiza, en el Capitulo I, el profesor J.A. MONTILLA MARTOS.

4 A este respecto, debe recordarse que el propio Consejo Consultivo catalén valord positivamente el Titulo
porque afectaba a derechos que o bien no estaban expresamente reconocidos como tales en la CE o bien
ampliaban el nivel de proteccién reconocido por el texto constitucional. Remito a los comentarios oportu-
nos realizados por el estudio del profesor E. Rojo.

155



156

ANuario DE ConNFErRENCIAS DEL CARL 2007

Por lo que refiere al segundo plano, el recurso generalizado a la nueva técnica de desglose
de las materias, que a su vez se desgranan “submaterias” mas concretas, desplazando
en cierta medida el sistema de listado por el de desglose de actividades especificas, qué
duda cabe que también se presta a sesudos debates doctrinales. El legislador estatutario
no ha preferido sustituir un titulo genérico por otros titulos mas concretos dentro del
mismo, lo que hubiera sido una opcién técnicamente menos comprometida, sino que
ha considerado mejor desplazar uno por otro, dandole un contenido mas amplio que
consolide el espacio de intervencion autonémica...

De nuevo, considero que lo adecuado no es ni despreciar el debate ni tampoco extremarlo.
Que esta técnica ya contara con un referente legislativo en el proceso de reforma de
1992, no puede llevar a desconocer que no se consolidé en los sucesivos procesos y, por
tanto, no ha permitido al TCO pronunciarse al respecto, sin que tampoco el Alto Tribunal
cumpliera por si mismo con esta labor de especificacion material a la hora de delimitar
las competencias. Asimismo, estd claro que no todos son efectos positivos, también
tiene, o puede tener consecuencias negativas para el poder de autogobierno, al dejar
fuera de él lo no especificado. El recurso a ciertas clausulas de apertura no siempre sera
suficiente - incluye “en todo caso...”-.

En definitiva, es evidente que la nueva técnica no planteara problema alguno mientras
se mantenga en el “marco constitucional”. Pero habra que convenir que ahi reside,
precisamente, el problema ;cual es el marco constitucional a estos efectos? Ejemplos
ilustradores de estos problemas lo tendremos, por lo que refiere al ambito laboral, con el
titulo dedicado a las “cuestiones de género”, que también incorpora materias laborales,
o la “funcion pablica”, que hace referencia al personal laboral, o al mismo titulo relativo
a “Universidades”, que desglosa de manera especifica la competencia reguladora en
materia de profesorado contratado. 0, en el dmbito de la proteccién social, con el
desplazamiento, nada ingenuo o neutral, del términos constitucional “asistencia social”
por el estatutario “servicios sociales”.

La intencionalidad de politica juridica es también manifiesta cuando se ha recurrido
a esta técnica. Se busca un blindaje de las competencias autonémicas frente a las del
Estado. Ahora bien, es también manifiesto que su eficacia es mas que dudosa, pues el
resultado producido en modo alguno estd en condiciones de evitar la erosion estatal
del titulo autonémico a través de los “titulos transversales” u “horizontales”, también
de gran predicamento en los ambitos socio-laborales. Asi, sucederia con el relativo
a la igualdad bésica de derechos - articulo 149.1 CE-, o como seria el relativo a la
“Inmigracién”, o como sucederia, en cierto modo, con el titulo de “Empleo”, vinculado
también a la “actividad econémica” del articulo 149.1.13 CE.... A este respecto, ademas
de la necesaria atencion a la legitimidad constitucional de estos titulos, asi como a su
necesidad en un Estado compuesto o complejo pero unitario, conviene recordar que esa
erosion también se produce respecto de los titulos estatales - Empleo, Inmigracion...-.
Cierto que en la primera ocasién en que, abierto el proceso de reformas autonémicas,
se ha tenido oportunidad de probar el nuevo disefio, como es la construccion de un
“Sistema Nacional de Dependencia”, como competencia compartida, las CCAA han
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criticado al Gobierno los resultados y el recurso, como Gnico titulo, al articulo 149.1.12
CE para fundamentar la competencia del Estado para regular una materia tan relevante,
considerada por los partidos nacionalistas como propia al tratarse de “asistencia social”.
Quizés la teoria de la “doble deferencia” tenga un alcance renovador, como sostiene el
profesor J.A. Montilla en su estudio, pero esta claro que no deja de plantear problemas,
como evidencia la doctrina constitucional. En todo caso, es evidente que no hay ni
deficiencia técnica ni ingenuidad politica, sino una marcada intencion de crear un texto
que permita alcanzar, cuando menos, el techo competencia de la CE de 1978.

3) Se trata de normas institucionales extremadamente “reglamentistas”. En otros
términos, se ha confundido en cierta medida el espacio regulador de la norma
estatutaria con otras normas legales, e incluso reglamentarias, de modo que
se hace excesivamente tediosa su lectura, con lo que ello pierde de efecto
pedagdgico para los ciudadanos y de flexibilidad para la ordenacion de las
politicas pablicas que aspira a sustentar.

4) Al mismo tiempo adolece de un excesivo caracter programatico. En gran
medida, como veremos en el Estatuto andaluz, se persigue formular objetivos,
asi como principios, e incluso derechos, pero cuyo contenido normativo no
esta en el Estatuto, sino que habra que buscarlo en sus leyes de desarrollo y
especificacion. Por tanto, a veces se abusa de las “normas redundantes”, que
no son inconstitucionales por ello, pero si hacen perder calidad requladora a la
norma institucional. Quizas pueda sostenerse que lo perdido en normatividad
se gana en oportunidad politica y social, pero conviene, también para la
ciudadania, mantener normas que presenten una adecuada coherencia entre los
mandatos y compromisos que suponen y las garantias que ofrecen.

5) Aunque se remarcan los hechos diferenciales, emergiendo el interés autonémico
propio -por ejemplo los criterios de financiacion, aunque tengan efecto
transitorio-, ni se descuidan los efectos extraterritoriales, ni el fomento de
procedimientos que impliquen un desarrollo de la cooperacion.

De este modo, aunque pudiera parecer lo contrario, en los Nuevos Estatutos aparecen
importantes piezas del Estado Autonémico cooperativo frente al “competitivo”. Se trata
de mecanismos de integracién autondmica “apenas experimentado hasta aqui y que
puede reportar efectos benéficos al funcionamiento del Estado Autonémico”, como ha
evidenciado el profesor J.A. Montilla. En el ambito laboral materias tales como el “cupo
de extranjeros” o la “funcién inspectora”, o incluso los “servicios sociales”, deberian ser
buenas referencias para promover ese Estado Social Autonémico “cooperativo”, basado
mas en las competencias compartidas o concurrentes que en las exclusividades.
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3. NUEVOS DERECHOS PARA NUEVOS TIEMPOS: EL “NEOCARTISMO
SOCIAL” EN EL ESTATUTO AUTONOMICO DE ANDALUCIA

3.1. Los Estatutos como “Cartas de Derechos Sociales”: La “dogmatica autonomica”
de los derechos fundamentales entre el “mito” y la realidad

Acabamos de recordar cdmo los Nuevos Estatutos de Autonomia, ya sean guiados por
el deseo, mitico o no, de formalizar juridicamente la dualidad politica “Comunidad
Auténoma-Nacién” en sendos “Estatutos-Constitucion”, ya por la modernizacion del
principio social en el plano autonémico, sitdan entre sus principales novedades la
incorporacion, de modo expreso y aparentemente sistematico, de una “Parte dogmdtica”
0 “Catdlogo de derechos” a la tradicional “Parte Organica” o institucional. Cierto que
los Estatutos siempre han tenido una dimension subjetiva, reconociendo derechos a los
ciudadanos de cada CA. Pero ahora no sélo aparecen de modo mas extenso e intenso,
sino que resulta una parte tan relevante y “sustancial” como la relativa al reparto de
competencias, aunque se cuide expresamente de evitar, como veremos, que la “Parte
Dogmatica” pueda modificar o alterar la “Parte Institucional” o competencial -clausula
de neutralidad-. De esta manera, las CCAA se sumarian a resurgir que se ha producido en
la altima década, sobre todo en el plano internacional - Consejo de Europa, 1996, con
la Carta Social Europea; OIT, 1998, la UE, tanto en 1989 como el afio 2000-, la conocida
técnica de la Carta de Derechos Sociales propia.

Precisamente, esta novedad ha sido impugnada por “defecto constitucional” de los
Nuevos Estatutos, en cuanto que excederia la funcion reguladora propia de un Estatuto
de Autonomia. A este respecto, partiendo de caracter no intercambiable o no fungible
entre las diferentes “Leyes Organicas” previstas en la CE -las que regulan derechos
fundamentales (de caracter “unilateral” y aplicacién general) y las que aprueban los
Estatutos (de caracter “bilateral” y aplicacion territorial limitada)-, asi como de la no
participacion del Estatuto, por su dimension basicamente de norma “auto-organizadora”,
en la dimensién dogmatica o de reconocimiento de derechos fundamentales tipicos de
la Constituciéon, se ha querido evidenciar la invalidez constitucional de tal opcion de
politica juridica. Asi se defiende en ambos RI, tanto del Grupo Parlamentario del PP como
del Defensor del Pueblo, para los que seria inaceptable tal funcion.

No es mi intencion, en este momento, entrar a debatir sobre el fondo de esta cuestion.
Aqui bastara con poner de manifiesto, como ya he hecho recientemente, que la cuestion
principal no reside tanto en la legitimidad o no de los Estatutos de contribuir a la
mejora del reconocimiento y garantia de derechos para los ciudadanos, en nuestro
caso basicamente derechos sociales de prestacion, cuanto en determinar si la técnica
reguladora es la mas correcta y/o la mas efectiva, ante la marcada debilidad, y extrema
confusion reinante en esta materia a partir de los Estatutos. Una deficiencia que es
mas llamativa si se tiene en cuenta la rica evolucion de la dogmatica de los derechos
sociales fundamentales, tanto de libertad como, sobre todo, de prestacion. Desde esta
perspectiva, ni existe una auténtica garantia de efectividad estatutaria de los derechos,
por cuanto se sigue usando, y abusando, de la remision a un legislador especifico -estatal
y, sobre todo, autonémico-, ni realmente se trata de una “carta ordenada” de derechos
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de eficacia normativa directa e inmediata, de modo que mas “cuelgan” del Estatuto que
se garantizan®.

El ejemplo del Estatuto andaluz es paradigmdtico, incluso mds que el Estatuto cataldn.
Una simple comprobacién de su estructura normativa evidencia tanto la ambicion social
del programa autonémico como su caracter extremadamente difuso. A este respecto,
siguiendo un esquema dual inicialmente correcto, distinguiendo entre “reconocimiento”
y “garantias” de los derechos, procede a listar o enunciar:

a)

b)

“Objetivos basicos de la Comunidad Auténoma” (articulo 10 de la Propuesta de
reforma del EAA Anexo al Decreto del Presidente 2/2007, 16 de enero, por el que
se somete a referéndum) . Entre ellos aparecen de forma destacada los de caracter
laboral y social - pleno empleo, cohesion social mediante un “eficaz sistema de
bienestar plblico”, didlogo y concertacién social, el integracién socio-laboral de
los colectivos més desfavorecidos, incluidos los inmigrantes...-.

los derechos (Titulo I: “Derechos sociales, deberes y politicas plblicas”). Este
Titulo tiene, a su vez, 4 Capitulos. A saber:

- Capitulo I - “Disposiciones Generales”-
- Capitulo II, relativos a “derechos y deberes”, ordenados tanto por colectivos -

mujeres, menores, mayores, familia, dependientes y/o discapacitados (articulo
24), consumidores...-, como por materias - educacion, salud, prestaciones
sociales (articulo 23), vivienda, trabajo (articulo 26)..-

- Capitulo III, relativo a los “principios rectores” de las politicas pdblicas,

entre los que vuelven a aparecer buena parte de los considerados “objetivos”
- prestacion de servicios pablicos de calidad, proteccion de personas en
situacion de dependencia, atencion social a personas que sufran situaciones
de exclusién social, la integracion social de todos los colectivos con especiales
dificultades, calidad en el empleo, prevencion de riesgos laborales, promocion
en el trabajo, plena equiparacion laboral entre hombres y mujeres, asi como la
“conciliacion de la vida laboral y familiar”...-

- Capitulo IV, relativo a las “garantias”, tanto de los derechos como de los

principios rectores (articulo 40)

“Principios y objetivos basicos” de la Politica Econdmica ( Capitulo I del Titulo VI),
entre los que se vuelve a listar el pleno empleo, la calidad en el trabajo, la igualdad
en el acceso al mismo y la cohesion social - Capitulo I, articulo 157-, al tiempo
que se reconoce la funcién socio-econémica, en este mismo marco, del “dialogo y
concertacion social” - articulo 159-.

5 Vid. mi trabajo “Nuevos Estatutos de Autonomia y reparto de competencias en “trabajo” y “proteccion
social”. RTSS-CEF, nimero 283, 2006, pagina 69. Para la continuidad del desenfoque tradicionalmente
mantenido respecto del reconocimiento constitucional de los derechos sociales e intentos de solucion los
estudios de Preuss y Perez Lufio, entre otros. Aa.Vv. Problemas de legitimacion en el Estado Social. Aa.Vv.
(Ed.: Enrique Olivas). Trotta.1991.
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d) Mandatos programéaticos para los Poderes Piblicos a la hora de configurar la Politica
Econdmica, asi como las de Empleo. Asi, por si todo aquel reconocimiento no fuese
suficiente, adn aparecera, como Capitulo II del Titulo IV - “Empleo y relaciones
laborales”-, un amplio elenco de “mandatos” a los poderes pablicos para alcanzar
tales objetivos, derechos y principios en materia de empleo y laboral. Aunque la
redaccidn y estructura normativa no son idénticas en todos los casos, si responden
todos a las técnicas de la tipica funcién de fomento de los poderes pablicos, ahora
a ejercer sobre todas las materias laborales, sindicales, ocupacionales....

A la vista de esta extraordinaria proliferacion de referencias a las materias sociales,
laborales y ocupacionales el legislador estatutario andaluz no debe creer ni en las
bondades de la “brevedad”, ni en que es mejor fijar una sola vez pero bien una cosa que
muchas pero mal. Sin compartir, antes bien evidenciando mi posicién critica sobre buena
parte de los argumentos de fondo que lo sostienen, la posicion critica del RI presentado
por el Grupo Parlamentario del PP contra el Estatuto catalan, si creo que el uso de esta
tediosa técnica merma la “calidad técnica” del Estatuto andaluz. En cualquier caso, si
debe saludarse que, a diferencia del Estatuto catalan, y del valenciano, no contribuya a
una mayor inflacion legislativa y politica con la remision a otra “Carta de Derechos” en
las que aparezcan, se supone que mejor ordenados y garantizados, el inmenso y caético
catalogo de derechos sociales, de libertad y de prestacion, de “anteriores” y “nuevas
generaciones” de derechos y garantias.

Pero si se prescinde, lo que no es facil, de las deficiencias de técnica juridica, enseguida
emerge la presencia del imparable signo de los tiempos, de modo que desfilan por
doquier, sin demasiado “orden y concierto”, los grandes temas de la actualidad politica,
social y normativa en las principales “cuestiones sociales” de hoy - la igualdad de sexos
y géneros, el empleo de calidad, la inmigracion, la salud laboral, la proteccion frente a
la dependencia, el fomento de las nuevas tecnologias...-. Asi, por ejemplo, dentro de
la proteccion de la familia, aparece el deber de tutelar en condiciones de igualdad de
todas las formas de familia previstas en las Leyes, asi como promover la “conciliacion
de la vida laboral y familiar”, En el marco del principio de la igualdad de oportunidades,
tiene expresamente acogida la “perspectiva de género” y la tutela frente a la “violencia
de género”.

Si pasamos ahora del plano del “reconocimiento de derechos”, al de sus “garantias”,
también veremos como a ciertas novedades de relevancia, que no debieran pasar

6 Hace referencia a: velar por los derechos laborales y sindicales ( articulo 166), igualdad de la mujer en el
empleo ( articulo 167), conciliacion de la vida laboral, familiar y personal, mediante el impulso de poli-
ticas a tal fin (articulo 168); Politicas de Empleo (articulo 169), Participacion de los trabajadores en las
empresas ( articulo 170), Sequridad y Salud laboral ( articulo 171), reqgulacion por Ley de las Politicas de
Apoyo y fomento de la actividad del trabajador auténomo, asi como de la actividad cooperativa y cualquier
otra actividad de economia social (articulo 172); Politicas propias de Relaciones Laborales y promocion de
medidas en la contratacion y subvenciones piblicas para que se respete la seguridad y salud, la estabili-
dad en el empleo, la igualdad de oportunidades de las mujeres, la insercion laboral de los colectivos mas
desfavorecidos...
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desapercibidas, hay que sumar la continuidad de las técnicas clasicas, asi como la
debilidad de las mismas en el plano normativo. La razén es que, cualquiera que sea la
formula elegida para su enunciado, el goce del derecho queda siempre condicionado
estrictamente a los “términos establecidos por las leyes”. Esta expresion que se repite a
modo de “coletilla” o clausula de estilo en la mayoria de los preceptos, lo que evidencia
que estamos ante “derechos estatutarios de configuracion legal”, remitiendo a la regulacion
fijada en las leyes especificas.

Un ejemplo claro es el reconocimiento a “todos” —por tanto sin atender a nacionalidad
o vecindad, y también abstraccion hecha de la regularidad o no de su situacion
administrativa, en relacién a lo previsto por el articulo 14 de la LOEXIS-, de “una renta
basica” que garantice unas condiciones de vida digna (articulo 23). 0 en materia de salud
(articulo 22.4). En suma, el Estatuto, adn reconociendo esos derechos como estatutarios,
a menudo enunciados en términos de garantia - “se garantiza el derecho...”-, apenas
aporta técnicas de garantias especificas que refuercen su dimension de derecho subjetivo
para los derechos sociales.

Por lo tanto, dificilmente puede verse en él, salvo excesos de voluntarismo juridico,
aportaciones realmente innovadoras que den seguridad al ciudadano/a, y a las personas
en general que viven en Andalucia, sobre cudles son y qué intensidad tienen sus
derechos sociales. En este sentido critico, es manifiesto que mantener hoy practicamente
inmutadas las “garantias” de aplicacion efectiva de los derechos sociales respecto del
texto constitucional es dificilmente justificable. Sin alterar en su sustancia el disefio
constitucional, sino reforzando sus previsiones, podia y, a mi juicio, deberia haberse
ido mas alla. Aunque podemos encontrar diseminadas a lo largo y ancho del Estatuto
otras garantias mas efectivas, éstas no han merecido un tratamiento medianamente
adecuado, y en todo caso especifico. En buena medida se ha diluido, o ignorado, un
bagaje importante en el plano de la ciencia juridica de estos Gltimos 25 afios respecto
al catélogo de garantias de efectividad de los derechos sociales, forjadas a partir de
desarrollos normativos ya existentes. Entre otras me refiero a:

- los derechos de prestacion reconocidos de forma universal y como minimos
irrenunciables para todas las personas -rentas basicas-
- derechos de organizacion -servicios piblicos-

- politicas pablicas, que planifiquen las actuaciones para hacer realidad los
derechos sociales

- acciones positivas, que compensen desigualdades facticas

No obstante, si bien de manera dispersa y difusa como se decia, estas exigencias de
renovacion o modernizacién estan presentes en el Estatuto de Autonomia andaluz -
EAA-, que es consciente de este imperativo de renovacién. Asi:

- Recurre con mayor frecuencia a la técnica de enunciar el derecho no sélo en
términos de reconocimiento sino de garantia: “Se garantiza la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en todos los ambitos”; “ Se garantiza
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la proteccion social, juridica y econémica de la familia”, aunque luego se
remita a la Ley la regulacién del acceso a esa proteccion...

- Reconoce un derecho general a disfrutar de “garantias” sea para el ejercicio
del “derecho constitucional al trabajo” (articulo 26) sea para acceder a
“prestaciones de un sistema plblico de servicios sociales”, incluyendo el
derecho a una renta basica que garantice unas condiciones de vida digna y
a recibirla, “en caso de necesidad”, de los poderes plblicos, si bien, una vez
mas, “con arreglo a lo dispuesto en la Ley” (articulo 23).

- Reconoce con caracter general no sélo el disefio y actualizacion de “politicas
plblicas” para garantizar el ejercicio de los derechos, sino incluso “la garantia
de una financiacién suficiente” (articulo 40.2)

- Como todos los Estatutos de Autonomia o propuestas reconoce la garantia del
acceso gratuito a los “servicios pablicos” -de colocacion, sociales...-, aunque
su contenido concreto se remita a la Ley, pero como importante originalidad
también sitda como obligacion de los poderes piblicos adoptar “todas las
medidas de accidn positiva que resulten necesarias” (articulo 10.1 Propuesta
Estatuto andaluz).

- El compromiso de instrumentar, al servicio de la efectividad de los derechos
laborales, sus competencias en materia de contratacién administrativa -
restricciones para contratar con la Administracién para las empresas que no
respeten estos derechos- y de subvencion publica (articulo 171)

En todo caso, la relatividad del significado normativo -no asi politico- de esta
dimension dogmatica o subjetiva de los Nuevos Estatutos, y en especial del EAA, no
solo estd en determinadas clausulas cautelares contenidas en él, como la del articulo
13, que advierte de la prohibicion de interpretar o aplicar los derechos y principios
contemplados en el Estatuto de forma restrictiva respecto de lo ya reconocido en la CE y
Normas Internacionales-, sino en las propias reglas constitucionales. Se trata del limite
constitucional que supone los articulos 138.2 y 139.1 CE: todos los espaiioles tienen
los mismos derechos y deberes en cualquier parte del territorio del Estado, sin que las
diferencias estatutarias puedan implicar “privilegios sociales”.

mr

3.2. La conexion entre la “carta de derechos
y limites de la clausula de neutralidad

y el orden competencial: extension

Un limite constitucional que en buena medida estd en la base de otra clausula de
salvaguarda del orden constitucional, al menos en un plano formal, contenida en los
Estatutos. Me refiero ahora al parrafo primero del articulo 13 del EAA -con el mismo
tenor que el articulo 37.4 del Estatuto catalan-, conforme al cual se quiere garantizar la
neutralidad de los nuevos catélogos de derechos de las personas respecto al marco de
distribucion de competencias. Asi,
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“Los derechos y principios... no supondrdn una alteracion del régimen de
distribucion de competencias, ni la creacion de titulos competenciales nuevos o la
modificacion de los ya existentes”.

De esta manera, por un lado, se estaria recibiendo normativamente el criterio de
neutralidad de la Parte Dogmatica respecto de la Parte del Reparto Competencial.
Este criterio se ha recogido formalmente por la jurisprudencia constitucional aunque
materialmente, esto es, a efectos practicos, haya sido ignorado en ocasiones (ejemplo
la STCO 239/2002, relativa a la legitimidad de los suplementos autondmicos de las
pensiones no contributivas).

Por otro, pareceria descartarse, o al menos no avalarse, la teoria de las “competencias
implicitas”. Por tales se entiende las que, no reconocidas expresamente, derivan de su
inherencia para alcanzar los objetivos o fines que si aparecen formulados expresamente
como propios, en este caso, de los Autogobiernos.

Ahora bien, esta prevision no ha impedido que se acoja una técnica de reparto
competencial en los Estatutos mucho més analitica, la técnica del desglose de materias
como ya se comentd y luego profundizaremos, coincidiendo en amplia medida con estos
nuevos derechos y principios - politicas de género, integracion de inmigrantes, atencion
a la dependencia...-. Como tampoco ha frenado la introduccion de clausulas que buscan
ampliar las competencias de las CCAA respecto de las del Estado, especialmente cuando
se trata de titulos horizontales o transversales, asi como en relacion a las competencias
“residuales”.

Precisamente, para tratar de no ahogar en exceso esta legitima aspiracion autonémica,
pero sin desbancar por esta via el orden constitucional, la nueva redaccion del articulo
85 del EAA sigue manteniendo la clausula de cierre expansiva del orden competencial
autonémico pero con una clausula de control. En este sentido, el primer apartado del
articulo 85 EAA atribuye a la Comunidad Auténoma de Andalucia el ejercicio de las
facultades y funciones “que, por su naturaleza, resulten inherentes” al “pleno ejercicio” de
sus competencias. No obstante, el apartado 2 introduce la referida clausula de control de
su extension, remite tal ejercicio de “funciones y servicios inherentes a las competencias”
recogidas en el Titulo “a lo establecido en el Titulo VIII de la Constitucion”. Es evidente
que, en el plano normativo, se trata mas de una tautologia que de una regla coherente,
pues es obvio que todas las competencias habran de desarrollarse conforme al marco
constitucional. Indtil en el plano normativo sélo es explicable por el caracter pactado
o transaccional de la norma estatutaria, que al tiempo que abre la puerta quiere cerrar
ventanas.

Buena prueba de esta preocupacion por mantener un razonable control del proceso
expansivo de las competencias autondmicas es el muy diverso contenido de este articulo
85 final con su precedente, el articulo 83 de la Propuesta de Reforma, en su version
publicada el 12 de mayo de 2006, tras el Acuerdo de la Mesa del Congreso por el que se
aprueba su tramitacion, que atribuia a la CA, como “clausula de cierre”, toda materia que
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no tuviese atribucién expresa por la CE al Estado. Se trataba de reinterpretar el articulo
149.3 CE, relativo a las “competencias residuales”, en virtud del cual las CCAA podran
asumir “las materias no atribuidas expresamente” al Estado por la Constitucion “en virtud
de sus respectivos Estatutos”. Ademas de que esta regla constitucional precisa siempre de
una interpretacion previa de caracter sistematico, “por encima y con independencia de las
rdbricas o denominaciones empleadas por la Constitucion o por los Estatutos de Autonomia”
(SsTCO 123/1984, 133/1997), la norma estatutaria prescindia de esta referencia a su
inclusion expresa.

Atendiendo a la necesidad de evitar que por esta via alguna materia no formalmente
atribuida al Estado quedase fuera de la esfera de regulacion autondmica, el Estatuto no
s6lo apostara por un listado mucho mas detallado sino por reglas generales que permitan
evitar omisiones o “lagunas de atribucion”. Por esta via, la extension y novedad dada
al aspecto de los principios si tendran un impacto expansivo en la competencia de las
CCAA.

El proceso de tramitacion en las Cortes ha depurado, pues, esta pretensién, eliminando
tal referencia, con lo que la situacion remite a la prevision originaria de la CE. Asimismo,
es oportuno volver a recordar que el Estado se reserva un elevado margen de intervencion,
por extension e intensidad, a partir de clausulas de atribucién competencial tal generales
u horizontales como la prevista en el articulo 149.1. 12.

4. “NUEVO” DESGLOSE DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE “EMPLEQ”,
“TRABAJO” Y “PROTECCION SOCIAL"”: “DISTRIBUIR ES COMPARTIR"

4.1. La ordenacion general del reparto de “competencias” y su proyeccion a las
“materias” socio-laborales

El Titulo II del EAA se dedica a la ordenacion de las “competencias de la Comunidad
Auténoma” que, como es obvio, debe ajustarse al sistema de reglas establecido por la CE.
El mapa constitucional de atribucién de competencias se ordena en torno a una doble
“lista” o “catalogo” de “materias”, la del articulo 149 CE y la del articulo 148 CE. A este
respecto, con caracter general, el articulo 42.1 del EAA dispone que corresponde a la CA
de Andalucia

“las competencias exclusivas, compartidas y ejecutivas sobre las materias incluidas
en el presente Titulo, que ejercerd respetando lo dispuesto en la Constitucion y en
el presente Estatuto”.

Si por “competencias” hemos de entender el tipo de intervencion pablica -la capacidad
reguladora y de accion politica- que corresponde a la correspondiente Administracion
Publica - Estado o CA-, por “materias” se considera el “conjunto de actividades, funciones
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e institutos juridicos relativos a un sector de la realidad social” (STCO 133/1997).
Habitualmente, se han distinguido los 4 tipos de competencia’:

a)
b)
<)
d)

exclusivas en sentido estricto o “absoluto”

compartidas

ejecutivas

concurrentes - a veces confundidas con las compartidas, STCO 1/1982-.

Para tratar de acotar con precision el alcance de las competencias que asumen las CCAA
los Estatutos incluyen una clasificacion especifica, esto es, formulan una tipologia de
competencias, al tiempo que incluso fijan los “principios” que han de orientar la actuacion
en el ejercicio de tales competencias. Los Estatutos, publicados o en tramitacion,
coinciden en la delimitacion que realizan al respecto. Asi, el articulo 42.2 del EAA
entiende por

a)

b)

competencia exclusiva: la que comprende el ejercicio de “forma integra” por la
Comunidad de las potestades legislativa, reglamentaria y ejecutiva. Para éstas
el Derecho Andaluz es preferente frente a cualquier otro, sin perjuicio de la
supletoriedad del Derecho Estatal

competencia compartida: la que comprende, dentro del marco de las bases
que fije el Estado, el ejercicio de las tres referidas potestades - legislativa,
reglamentaria y ejecutiva (reglamentos de organizacién y gestion)-. Los Estatutos
han recogido una concepcion formal de la “legislacion basica”, exigiendo que
las normas estatales asuman rango de Ley, salvo que se exceptle tal ejercicio
por determinacion expresa de la CE. En el ejercicio de estas competencias la CA
“puede establecer politicas propias” apostilla el precepto estatutario, aunque es
evidente que ello puede suceder, como la experiencia ensefia a lo largo de estos
afios, que tales politicas pueden derivarse de cualquier competencia, aunque el
marco normativo sea exclusivamente estatal.

Competencia ejecutiva: comprende la “funcion ejecutiva”, que incluiria “la potestad
de organizacion” de los servicios de su administracion, asi como cualquier otra
actividad atribuida por el ordenamiento a la Administracion Pdblica, asi como,
“cuando proceda, la aprobacién de disposiciones reglamentarias para la ejecucion
de la normativa del Estado”

En relacion a la competencia ejecutiva puede observarse una notable diferencia entre
el Estatuto andaluz y el Estatuto cataldn. Este dltimo no sélo incorpora la “funcién
ejecutiva” sino también la “potestad reglamentaria”. Consecuentemente, el reproche
que cabe hacer al Estatuto catalan no procede respecto del andaluz, que se adecua

7 Vid. J.A. ALONSO. El Estado Autonémico y el principio de solidaridad como colaboracion legislativa. Con-
greso de los Diputados. Madrid.1986, Volumen I, pagas. 711y sgs.
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perfectamente a la CE, no asi el catalan, que exige, pues, una reconduccién a sus justos
términos, mediante sentencia interpretativa.

A este elenco, hay que sumar otras competencias, como las de coordinacién de
determinadas actividades, asi como las de inspeccién y sancion, incluso respecto de
competencias estatales, si asi se acuerda. Asimismo incorpora, como novedad, las
competencias en aplicacion del Derecho Comunitario, en los términos en que se venia
entendiendo ya por la doctrina constitucional -articulo 41.2 4°-. También ejercera las
que le sean transferidas o delegadas por el Estado en virtud del articulo 150 CE. Se trata
de una referencia declarativa.

Como principios aplicativos basicos que han de guiar el ejercicio de estas competencias
se alude expresamente al:

- principio de territorialidad, segin el cual las competencias autondémicas sélo
tendran efectos en el territorio de la CA, aunque no se descartan efectos
extraterritoriales. A tal fin se remite a las normas previstas en el Estatuto
mismo vy a las disposiciones legales del Estado en tal sentido (articulo 43). En
este caso es evidente la necesidad de [lamar a los instrumentos de colaboracion
entre CCAA vy, subsidiariamente, de coordinacion por el Estado.

- principio de eficacia
- principio de coordinacién entre las Administraciones responsables

- principio de proximidad, que sin duda pretende reforzar la intervencion de
la Administracién autonémica por ser mas cercana que la Estatal, si bien ello
llevaria a reconocer con mas intensidad la autonomia local.

Dada la importancia que tienen las competencias de fomento el Estatuto andaluz le
dedica un articulo especifico, el articulo 45. En él se ordenan las competencias de la
CA en la gestion de Fondos propios, asi como en relacién, siempre respecto de sus
competencias exclusivas, a las subvenciones territorializables de la AGE y de la UE. También
participara, en los términos que fije el Estado, en la determinacién o especificacion del
caracter no territorializable de las subvenciones estatales y comunitarias y en su gestion
y tramitacién. Como es sabido, con estas precisiones Andalucia pretende evitar que
por la via de la Potestad de Gasto del Estado se puedan afectar competencias que son
exclusivas de la CA, como ha venido sucediendo hasta ahora, no obstante los limites
previstos a tal fin por la doctrina constitucional ( STCO 13/1992).

Pero este conjunto diferenciado de competencias estd llamado a desplegarse sobre
determinados ambitos de la realidad politica, social, econémica, cultural... Son los
denominados “ambitos” o “materias”. A este respecto, ya hemos tenido la oportunidad
de evidenciar, en linea con lo que ha puesto de manifiesto la mejor doctrina
constitucionalista, como el legislador estatutario ha preferido la denominada técnica
del desglose material, frente a los titulos genéricos recogidos en la CE. Esta opcién de
técnica reguladora tiene, como se vera de inmediato, algunas consecuencias relevantes,
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para nuestro objeto de estudio. Este se ha venido delimitando tradicionalmente sobre 4
denominaciones, recogidas en la Constitucion:

a) “legislacién laboral” -no es propiamente materia sino mas bien una compe-
tencia-

b) “legislacion basica y régimen econémico de la Sequridad Social”
c) “Asistencia Social” -articulo 148.1.202 CE-

d) “Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos
farmacéuticos” -articulo 149.1. 162 CE-

Ahora bien, es mas que manifiesto que estos términos ya no estdn en condiciones de
reflejar todo el contenido de las “materias socio-laborales” ni, lo que es mas importante,
han quedado congelados en el tiempo desde su configuracién originaria, normativa e
institucionalmente, y que la CE tomé como referencia, sin definir los conceptos sino
presuponiendo tal conformacién. Esta influencia del tiempo no podia dejar de influir en
la produccion de los Nuevos Estatutos de Autonomia. Aunque, por lo comdn, los cambios
de términos no implican alteracién de las competencias, no dejan de aparecer problemas
relevantes al respecto, tanto por exceso como por defecto -lagunas-. Desde este punto
de vista, las materias o ambitos que deben reclamar nuestra atencidn en este comentario
son basicamente los siguientes:

a) “Empleo, relaciones laborales y seguridad social” - articulo 63 EAA-

b) “Actividad econémica”, en lo relativo al fomento de la economia social (articulo
58)

c) “Politica de género” ( articulo 73)

d) “Inmigracion” (articulo 62)

e) “Funcién pablica”, en relacion al personal laboral (articulo 76)
f) “Servicios Sociales” (articulo 61 Estatuto andaluz)

g) “Universidades”, naturalmente sélo a las competencias en relacién al profesorado
contratado laboral ( articulo 53. 2 letra e) Estatuto andaluz)

h) “ Salud, sanidad y farmacia” (articulo 55)

De la conjuncion de todos ellos, para cuyo analisis seguiré un criterio de ordenacion
basado en los grandes subsistemas de regulacion hoy existentes en el mundo del trabajo
-empleo, relaciones laborales, inmigracion socio-econdmica, prevencion de riesgos
laborales- y de la proteccion social - Seguridad Social, Accion y Servicios Sociales,
Sanidad-, saldra el concreto espacio, tanto de continuidad como de renovacion, que los
Estatutos han abierto para la conformacién de dos horizontes normativo-institucionales:
los célebres marcos autondémicos de relaciones de trabajo, por un lado, y los Sistemas
autonomicos de Bienestar, por otro. Veamoslo brevemente en relacion al Estatuto de
Andalucia.
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4.2. Sistema de reparto constitucional del poder reguladora y de intervencién
piablica en materia de “empleo y relaciones laborales”

ELTCO ha sido siempre consciente de que la referencia constitucional a la competencia sobre
“legislacién laboral” admitia mas de un sentido. Sin embargo, mantiene invariadamente
un concepto material, no formal, de “legislacion laboral”. Al mismo tiempo sostiene,
con alguna apertura relevante, una comprension muy concreta y restrictiva del término
“laboral”, que lo identifica con la “relacién de trabajo asalariado”, por lo que, en principio
la ordenacion de la proteccion socio-laboral de los “trabajadores autonomos”.

Consecuentemente, cualquier materia que se relacione de modo conexo pero indirecto con
la relacion contractual de trabajo asalariado queda abierta a la competencia autonémica,
como las sociedades cooperativas —especialmente las cooperativas de trabajo asalariado,
STCO 88/1989-, o la “formacion profesional” — STCO 48/1985-, salvo que se conecte con
la materia “empleo”. Precisamente, es en relacion a las politicas de empleo, mas alla
incluso de las que se ligan a las instituciones juridico-laborales, donde se ha asistido a
la apertura del concepto, quebrando el evidenciado sentido restrictivo. Asi, pese a que la
CE no incluye nominativamente el “empleo” en ning(ln titulo competencial especifico, y
alin constatado el caracter netamente horizontal, o incluso transversal de estas politicas,
desde la STCO 195/1996 se ha entendido incluido en el titulo del articulo 149.1.72 CE.
En la practica todas las CCAA recogen en sus Estatutos tales competencias, que se
concretan en la actuacidon administrativa, y su reglamentacién interna, para afrontar la
puesta en practica o aplicacion en su territorio de la normativa estatal (STCO 196/1997).
Consecuentemente, no se acepta la diversidad normativa en el ambito laboral pero
si la diversidad aplicativa, que la experiencia acredita no es sélo potencial sino real,
consustancial al Estado Autondémico (STCO 195/1996). Ademas de, por supuesto, la
actividad de fomento, tanto en relacion a los aspectos individuales como sobre todo a
los colectivos —marcos autonémicos de relaciones de trabajo-.

En definitiva, la ordenacién juridica del empleo y el disefio de las politicas activas
de empleo -las pasivas pertenecen al Titulo de Seguridad Social- hace ya tiempo que
super6 el ambito de lo laboral. Sin embargo, el articulo 63 del Estatuto andaluz, como
en general el resto de Estatutos, recoge en el mismo precepto ambas materias. Asi, su
apartado 1, atribuye competencia ejecutiva en “materia de empleo y relaciones laborales”,
como si fuesen una misma materia, socio-econdmica y juridicamente hablando. Quizas
ha perdido el legislador autonémico una oportunidad para reordenar esta cuestion,
atendiendo al dato constitucional que evidencia una pluralidad de titulos competenciales
respecto al empleo, materia parcialmente diferente a la de relaciones de trabajo, que van
mucho mds alld de la funcion ejecutiva —ejemplo: articulo 148.1.132, relativo al fomento
del desarrollo econémico; 149.1.302 para el desarrollo bases del Estado en formacion
ocupacional-, como el propio TCO ha reconocido en relacion a la formacién ocupacional
(STCO 195/1996), aunque siga dando prevalencia al de ejecucién.

A este respecto, la observacion mas relevante que hay que realizar al respecto es la clara
distancia existente entre la intensidad de las referencias al empleo, y su calidad, y al
derecho del trabajo, en el Estatuto andaluz, como ya se puso de relieve en el apartado
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anterior, que evidencia una gran “ambicion” de renovacidn politico-juridica en materia
de derechos de empleo, laborales y sindicales, y la falta de novedad en esta materia
desde el plano de las competencias. Por supuesto que no es dudosa la pretension
autondmica de constituir un renovado marco andaluz de relaciones laborales. Pero tal
objetivo se persigue con el reparto hoy vigente.

Inequivoco es el articulo 173 EAA que establece el mandato a la Comunidad de crear una
“politica propia de relaciones laborales” - el Estatuto catalan habla de “marco” propio-,
incluyendo:

- las politicas activas de empleo

- las politicas de prevencion de riesgos laborales y de proteccion de la seguridad
y salud laboral -esta dltima ha de enmarcarse igualmente en el titulo relativo
a salud, pues hoy el SNS incorpora la prestacion de salud laboral-.

- La promocion del marco autonémico para la negociacion colectiva, asi como
para los medios de resolucion extrajudicial de conflictos laborales.

No cabe duda de que en este ambito el Estatuto andaluz tiene un significado claramente
“normalizador” de lo que ya sucede en la practica del sistema andaluz de relaciones
laborales. Aqui puede ilustrarse claramente esa critica hecha al proceso estatutario de
llevar a la Norma Institucional lo que es materia de regulacion reglamentaria y/o de
auto-organizacion , asi como de fomento. No obstante, parece claro que esta opcion
es aceptable politica y técnicamente, por cuanto representan ya sefias de identidad de
una manera de actuar o intervenir para hacer realidad un marco normativo que, como se
sabe, pertenece a dia de hoy en exclusiva al Estado.

Ahora bien, si desde este marco de proclamaciones de principio y reconocimiento
de derechos pasamos a su concrecién en el plano competencial la desproporcion es
evidente, pues la extrema ambicion, en el plano de politica juridica, contenida en el
plano sustantivo topa con el crudo realismo de una materia cuya ordenacién compete
al Estado, en el plano de la regulacion heteronoma, y a los interlocutores sociales, en
el plano de la autonomia. El creciente juego de las reglas auténomas en la regulacién
de este ambito no responde - ni puede hacerlo- al principio de autogobierno territorial,
sino al de autogobierno colectivo, alin en el marco, eso si, de un formidable conjunto
de instrumentos de actuacion administrativa, esto es, ejecutiva, asi como de fomento. No
obstante, ya se ha indicado céomo las CCAA comienzan a desplegar una intensa actividad
reguladora adn con en materias para las que soélo tienen competencias ejecutivas,
aprovechando que se trata de materias “horizontales” o transversales, como sucede, por
ejemplo, ademas de en relacion al empleo, con la “politica de género”, que incluso se
llega a considerar competencia exclusiva autonémica.

En este sentido, el articulo 73 Estatuto andaluz atribuye competencia exclusiva a la CA
en politica de género, sin perjuicio del limite previsto en el articulo 149.1.1 CE, para la
promocion de la igualad de hombres y mujeres “en todos los ambitos sociales, laborales,
econdmicos o representativos”. A tal fin, sigue el precepto, se atribuye expresamente
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a la CA “la facultad de dictar normativas propias o de desarrollo en esta materia”. Es
obvio que, al menos en relacién al ambito laboral, debe atenderse al titulo genérico
por razon de la materia, el articulo 63 en relacion al articulo 149.1.7 CE, por lo que las
competencias no podran ser normativas.

Ahora bien, junto a éste hay que indicar algunas otros materias que tienen incidencia
directa para la requlacion de las relaciones de trabajo, como son el relativo al personal
al servicio de las AAPP - articulo 76.2 c) EAA-, y el personal PDI contratado universitario
- articulo 53.2.e) EAA-. El primer precepto indicado atribuye a la Junta de Andalucia
“competencia exclusiva, en materia de personal laboral, para la adaptacion de la relacion
de puestos de trabajo a las necesidades derivadas de la organizacion administrativa y ...
formacion de este personal”. El sequndo atribuye:

- como “competencia compartida” en materia de ensefianza universitaria “la
regulacion del régimen del profesorado docente e investigador contratado”, por
tanto igual que para el funcionario

-y como “competencia exclusiva”, dentro del respeto a la “autonomia
universitaria”, su entero “régimen retributivo” -apartado 1 letra h) articulo 53
EAA-, no sélo las retribuciones adicionales, como para el PDI funcionario

Esta requlacion coincide practicamente en la literalidad con lo previsto en el Estatuto
catalan. La competencia en materia de personal laboral al servicio de las AAPP, andaluza
y catalana, ha quedado muy aguada en la version definitiva, pues en la version catalana
originaria, la proveniente del Parlamento de Catalufia, la competencia exclusiva de
adaptacion no era de la “Relacion de Puestos de Trabajo” -RPT-, como dice el Estatuto
catalan -RPT-, o de la “organizacion administrativa”, segln la formula mucho mas ambigua
del Estatuto andaluz, sino de la “Relacion de Trabajo” misma. No estamos ante cambios
nominales sino ante una mutacién de sentido radical, por cuanto la actual versién es,
una vez mas, perfectamente in(til, por obvia e inherente a la potestad administrativa
autondmica -y local-, mientras que la originaria representaba una clara extralimitacion
respecto del articulo 149.1.72 CE, que es el titulo aplicable en este caso.

El juicio respecto de la competencia atribuida en materia de PDI contratado es ya
diferente, mucho mas critico, en la medida en que supone atribuir a las CCAA una
competencia normativa, eso si, compartida respecto del PDI contratado, cuando estamos
ante un ambito de relaciones de trabajo pues su régimen, a dia de hoy, conforme a la
vigente LOU, y parece que también en el futuro, a juzgar por el Proyecto de Reforma de
la LOU, es estrictamente laboral. Sin embargo, la regulacion legislativa vigente abri6
un campo importante de regulaciéon normativa, legal y reglamentaria, a las CCAA que
éstas aprovecharon al maximo, hasta el punto de crear marcos reguladores de este nuevo
colectivo de empleados laborales pablicos completamente diferentes para cada Comunidad.
Asimismo, el poder de autonomia territorial desplazé a la autonomia colectiva, que
quedaba practicamente ignorada en la mayor parte de estas regulaciones.

La reforma proyectada de este marco requlador parece reducir ese campo de ordenacion
normativa para las CCAA. Ahora bien, el tenor del que sera, de prosperar, nuevo articulo
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48.5 LOU, sigue adoleciendo de una extremada ambigiiedad que mucho me temo hara que
las CCAA vuelvan a desplegar regulaciones propiamente normativas en esta materia, con
las deficiencias que de esta intervencion se ha derivado, en términos de incertidumbre
sobre el régimen aplicable y de auténticos “privilegios”/ “discriminaciones” entre el PDI
contratado de unas Autonomias y otras. Asi, tal precepto proyectado reza:

“En el dmbito de sus competencias y respetando en todo caso lo previsto en esta ley
v en la legislacion laboral, las Comunidades Autonomas podrdn dictar normas sobre el
personal docente e investigador contratado por las Universidades”

Atendiendo al tenor literal, bastante confuso se insiste, de este precepto parece que el
Legislador descarta configurar la LOU como una Ley de Delegaci6n Legislativa (articulo 150.1)
o de Transferencia de Competencias (articulo 150.2 CE), procedimientos excepcionales
para atribuir a las CCAA competencias de titularidad exclusiva del Estado. Ahora bien, el
inciso final, que alude expresamente a una competencia normativa genera las referidas
dudas, porque autoriza a entender tanto que se trata de “normas de organizacién”, lo que
no plantearia problemas, como “normas de regulacién” complementaria o de desarrollo
de la legislacion del Estado, lo que si supone un cambio significativo respecto del
entendimiento tradicional u ortodoxo del reparto competencia en materia laboral.

Aunque la mayor parte de la doctrina ius-laboralista entiende que no es de aplicacion a
la materia laboral -tampoco a la Seguridad Social- las previsiones del articulo 150 CE,
por impedirlo el limite fijado a estas potestades de delegacién —-que se trate de materias
susceptibles de delegacion-, la cuestion dicta de estar clara y ser univoca. En todo caso,
si es cierto que la (nica ocasién en que esto ha ocurrido, si bien de manera anémala e
informal, con la vigente LOU, la experiencia practica aconseja una respuesta negativa, por
cuanto la diversidad requladora autonémica se ha revelado extremadamente perniciosa,
sin que haya, para colmo, resuelto el problema de la contrataciéon de profesorado para
las Universidades, eso si, excesivamente voraces y proclives a un reconocimiento casi
ilimitado de un potestad de contratacion “a la carta”, claramente inconstitucional,
ademas de ilegal.

Con caracter general, donde el precepto estatutario si tiene una carga de profundidad
sobre la ordenacidn legislativa vigente es en relacién a “la competencia ejecutiva sobre
la funcién puablica inspectora en todo lo previsto en el apartado anterior” del articulo 63.
El mismo precepto precisa 0 acota esta competencia en los siguientes términos: “A tal
efecto, los funcionarios de los Cuerpos que realicen dicha funcion dependerdn orgdnica y
funcionalmente de la Junta de Andalucia”.

En principio, no debe sorprender que en el espacio del denominado Derecho Social
Administrativo Sancionador, las CCAA asuman competencia ejecutiva respecto de:

- la potestad sancionadora de las infracciones del orden social en el ambito de
sus competencias

“la funcion puablica inspectora” en materia de legislacion social
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Pero la prevista dependencia organica de la CA si pudiera implicar una alteracion de
su configuracién clasica, incluso resultar dudosamente compatible con la normativa
internacional que requiere la existencia de una “Autoridad Central” -articulo 4 Convenio
nmero 81 OIT-. A este respecto, debe recordarse que la ITSS “se estructura en una
Autoridad Central y, territorialmente, en Inspecciones Provinciales agrupadas en cada
Comunidad...”(articulo 15.2 LITSS), estando obligadas tanto la Administracion Central
—-MTAS- como la Autondmica a organizar el ejercicio de las actuaciones inspectoras “con
sujecion a los principios de concepcion (nica e integral del sistema de ITSS” (articulo
15.1) como “servicio pablico” prestado por un “Cuerpo Nacional” de Funcionarios -
articulo 1 LITSS-.

Cierto que, como ha advertido el profesor Palomeque en este mismo libro, si una
competencia hay de ejecucion esa es la “inspectora” por lo que ningln problema debiera
suscitar esta nueva ordenacién, que mas bien seria coherente con tal naturaleza, guste
mas o menos en el plano de las opciones de politica juridica. No obstante, tampoco
debe olvidarse que esa misma ITSS tendrd que aplicar normas de competencia exclusiva
del Estado, lo que sin duda puede provocar algunos desajustes. De ahi que el EAA haya
previsto con especial fuerza el que “a través de los mecanismos de cooperacion” previstos
en el Estatuto se establezcan

“las formulas de garantia del ejercicio eficaz de la funcién inspectora en el dmbito
social, ejerciéndose las competencias del Estado y de la Junta de Andalucia de
forma coordinada, conforme a los Planes de actuacién que se determinen a través
de los indicados mecanismos”.

Por lo tanto, queda claro que se suaviza extraordinariamente la regla de la dependencia
organica de la Comunidad Auténoma, caminando hacia un sistema de cooperacion que
aparece mucho mas coherente y tiene visos de mayor eficacia, ilustrando al mismo
tiempo que estamos en un tiempo de las “competencias compartidas” frente a cualquier
pretension de monopolio. La creacién y funcionamiento de estos mecanismos de
cooperacion no debe ser ningln problema, por cuanto es una exigencia contenida en
el Capitulo II, articulos 15 a 17 de la Ley 42/1997, ordenadora de la ITSS y viene
practicandose desde hace tiempo, con razonable aunque mejorable eficacia. La Ley
vigente, cuyos fundamentos se sitlan en una pluralidad de titulos, prevé la conocida
dualidad de dependencias funcionales, atendiendo al reparto de competencias en materias
laboral, en sentido amplio, y social. Pero también recoge la posibilidad de adscripcion
organica de funcionarios de la ITSS a la Administracién Autondémica mediante acuerdo
—articulo 17.3 LITSS; Disposicion Adicional 72, que remite a los respectivos Estatutos-.

En consecuencia, se trata de un ambito especialmente abonado a la intensificacion de los
instrumentos de cooperacion, teniendo en cuenta que la normativa sera siempre (nica
pero su ejecucion, que incluye la potestad sancionadora, corresponde a la Comunidad
Auténoma - STCO 185/1991-. No obstante, debe recordarse que la propia EM de la LITSS
abre la puerta a una configuracion diferente, siempre dentro del marco constitucional
claro esta.
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4.3. La ordenacion competencial en materia de Seguridad Social: la plena
continuidad

Aungue se trata ahora ya de materias bien diferentes, el articulo 63, en su apartado
3, hace referencia a la Seguridad Social igualmente. Pero si en el ambito de empleo
y de trabajo las novedades son practicamente nulas en nuestro Estatuto, todavia
menor significacion tiene en materia de Sequridad Social. Como es sabido, el disefio
constitucional es el siguiente:

a) El Estado tendria competencia exclusiva sobre
® la “legislacion basica” de la Seguridad Social y
¢ el “régimen econémico” (SsTCO 138/1983, 24/1989, 195/1996)

b) Las CAA tendrian competencia de:
® regulacion de desarrollo de la legislacion no basica (STCO 102/1995)

e gestion del régimen econdmico, siempre que estas facultades econdmicas no
comprometan la unidad del sistema ni perturbe su funcionamiento econémico
uniforme, ni por supuesto cuestione la titularidad estatal de todos los recursos de
la seguridad social, ni provoque desigualdades en el cumplimiento de obligaciones
y satisfaccion de derechos (STCO 124/1989)

® gjecucion de la legislacion basica del Estado

® organizacion y administracion de los servicios de Seguridad Social, ejerciendo la
tutela sobre ellos, sin perjuicio de la Alta Inspeccion estatal

Ahora bien, conviene recordar que el TCO ya advirti6 de la necesidad de evitar
“conclusiones apresuradas”, como seria la de atribuir sélo potestades normativas en
materia de régimen econdmico de la Seguridad Social. Al contrario, este Titulo implica
un “plus”, identificado con el desarrollo estatal de “competencias de ejecucién necesarias
para configurar un sistema materialmente unitario” (STCO 195/1996).

Aungue en este aspecto es posible identificar alguna pequefia evolucién de la doctrina
constitucional, en sentido mas aperturista a la competencia autonémica, la conviccion
mayoritaria es que la mencion separada del “régimen econdmico” como funcién exclusiva
del Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la seguridad social y no sélo
la unidad de su regulacién juridica. El resultado seria excluir, a diferencia de lo laboral,
la diversidad de “politicas territoriales de seguridad social en cada una de las CCAA” (STCO
124/1989).

Otra cosa sera, como se desprende de la STCO 239/2002, que si cabe la diversidad de
politicas territoriales de proteccion social. Pero ello se debe a la concurrencia de titulos
competenciales sobre una misma materia, por lo que estaria permitido a través del uso
de titulos competenciales propios de la Comunidad que estan en condiciones de incidir o
afectar en el nivel de proteccién dada por la Seguridad Social a sus beneficiarios.
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Este es, pues, el marco de limites y posibilidades que delimitan el espacio de actividad de
las CCAA en una materia que, como el Sistema de Seguridad Social, resulta trascendental
para mantener la equidad y solidaridad entre los territorios que conforman el Estado
espafol. De ahi que, sin perjuicio de reiterar esa timida apertura del TCO, la mayor parte
de los pronunciamientos constitucionales hayan sido favorables a esa dimension estatal
de la Seguridad Social®.

En definitiva, dentro de este entendimiento, que como se ve deja limitado espacio a
las CCAA, habrad de valorarse no ya s6lo la legitimidad -validez- constitucional de las
reformas, sino también su eficacia juridica en orden a evaluar si se promueve o no
con ellas nuevas situaciones juridicas respecto de las existentes hasta el momento,
avanzando en el Estado Auton6mico. Naturalmente, dentro del dmbito de posibilidades
permitidas, aunque no exigidas, por las reglas de reparto competencial realizadas en la
CE. La prueba de esta relativa diversidad, y potencialidad, es que no todas las CCAA han
asumido el mismo nivel competencial.

Pues bien, en este marco la referencia del EAA es claramente minima, salvo la referencia
que se hace a la gestion del régimen econémico, pues resulta ciertamente ambigua.
A diferencia del mucho mas completo y ambicioso, también quizds de mas dudosa
legitimidad constitucional, articulo 165 del Estatuto catalan®, sobre el que el profesor
L.E. De la Villa ha vertido duras criticas en esta misma Obra, se limita a recordar que en
materia de Seguridad Social le corresponde a la CA

“las competencias ejecutivas que se determinen en aplicacion de la legislacién
estatal, incluida la gestion de su régimen econdémico, con pleno respeto al principio
de unidad de caja”.

En este sentido, sblo tienen competencias plenas en esta materia conforme a su
atribucion estatutaria el Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia, Valencia y Navarra. Las
restantes, que son obviamente la mayoria, s6lo han asumido determinadas competencias
de desarrollo legislativo -y de ejecucion- de la legislacion basica del Estado. Asi sucede
en particular a través de la gestion de algunas prestaciones que forman parte de la
accion protectora del Sistema de Seguridad Social. El ejemplo mas claro, fuera de la
materia de Asistencia Sanitaria, esta en la gestién de las prestaciones no contributivas y
prestaciones y servicios sociales propios o titularidad del IMSERSO.

En todo caso, el Estatuto contiene clausulas de apertura competencial, que le permitirian
incrementar el nivel competencial hasta alcanzar el techo, a través de procedimientos
como los previstos en el articulo 148.2 CE 0 en el 150.1y 2 CE.

8 Cfr. J.LOPEZ. Marcos autonomicos de relaciones laborales y de proteccion social. Marcial Pons. Ma-
drid.1993

9  Ademas del ilustrador estudio realizado en estas paginas por el profesor Eduardo Rojo, remito a mi comen-
tario detenido en “Nuevos Estatutos... op.cit. paginas 98 y sgs.
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Ni que decir tiene que quedan fuera de esta ordenacién aquellas materias que, aln
implicando niveles complementarios de proteccién para los beneficiarios de la Seguridad
Social no constituyen propiamente Sequridad Social. Asi sucederia con el denominado
“Mutualismo Libre de Prevision Social” ( STCO 86,/1989), vy, por supuesto, con los célebres
Planes y Fondos de Pensiones ( STCO 206/1997). Aunque esta Gltima modalidad de
prevision colectiva, aln diferente al Mutualismo Social, pertenece en exclusiva al Estado,
se fundamenta en titulos diferentes, como la legislacién mercantil (articulo 149.1. 162),
las bases de ordenacion de seguros ( articulo 149.1.112) y las bases y coordinacién de la
planificacion general de la actividad econémica ( articulo 149.1.132, STCO 66,/1988).

Finalmente, conviene recordar que la asuncién estatutaria de competencias no suponer
la plena efectividad de su ejercicio, pues se precisa para ello de la aprobacién de las
correspondientes normas de transferencia de servicios y los medios o recursos necesarios
para el ejercicio de las competencias estatutarias reconocidas a la CA. Estos RRDD
son condicion de pleno ejercicio de las competencias pero no incorporan ninguna
norma atributiva ni ordenadora de competencias, pues esta tarea sélo corresponde “a
la Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y a las demas fuentes” legales, por lo
que por la via de la interpretacién no pueden prevalecer las normas de transferencia
sobre el bloque constitucional (SSTCO 102/1985, 118/1998). La falta de esta norma
de transferencia no es condicién obstativa de la asuncion ipso iure de la titularidad
de las competencias que el Estatuto atribuye (STCO 124/1989), sin que quepa plantear
conflicto de competencia por esta inactividad (STCO 201/1990), siendo responsabilidad
del Estado seguir ejerciendo la competencia (STCO 155/1990).

5.1. El nuevo reparto competencias en materia de “inmigracién socio-econémica”:
un cambio no sélo conveniente sino necesario y posible constitucionalmente

5.1.1.Una nueva cuestion social, nuevos derechos y nuevas politicas: las personas
inmigrantes como sujetos de derechos sociales

Pero sin duda, en materia socio-laboral, donde el impacto del Estatuto de Andalucia
sera mayor es en relacion al nuevo reparto de competencias promovido en relacién al
fendmeno inmigratorio en Espafia. Aqui si asistimos a un cambio sustancial respecto de
la situacion actual y que, para muchos autores, como el profesor Monereo Pérez, bien
hubiera merecido una reforma constitucional. Sin perjuicio de atender a los razonados
argumentos dados por él en esta Obra, no es esta mi posicion.

A este respecto, vengo defendiendo no sélo la conveniencia u oportunidad del cambio,
sino también la necesidad para la coherencia y eficacia en la resolucién, normativa y
politica, de la situacion, asi como la plena legitimidad constitucional del nuevo modelo
estatutario. Un cambio que requerira reformas legales.

En este sentido, resulta evidente que el fendmeno inmigratorio, quizas la cuestion social
mas relevante del siglo XXI, no puede conformarse sobre la base de un Titulo competencial
(nico, pues, como ya vimos en relacion a otras materias, como el Empleo, o la Igualdad de
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Género, asume una marcada vertiente transversal u horizontal. Este doble planteamiento -
ausencia de prevision constitucional material o real especifica del fenémeno y complejidad
de la materia por su transversalidad- justifica la necesidad de una relectura evolutiva, no
voluntariosa sino obligada o exigida para una aplicacion respetuosa con el entero disefio
constitucional de competencias, del articulo 149.1.22 CE.

Este precepto atribuye una competencia exclusiva al Estado sobre las “siguientes materias:
19... 29 Nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo”. Como
puede comprobarse en una simple lectura, el precepto constitucional procede a

- dar el mismo tratamiento competencial al fendmeno, netamente juridico y de
significado “negativo” e individual -carencia-, de la extranjeria -estatuto
administrativo diferenciado por carecer de nacionalidad espafiola-, que al de la
“inmigracion”. Pero éste es un fendmeno conexo aunque diferente, y mucho mas
amplio, por cuanto tiene vertientes econdmicas, politicas, culturales, sociales vy,
por supuesto, juridicas, mucho mas amplias, presuponiendo una alcance “positivo”
y global o colectivo - integracion de grupos de poblacion mas vulnerables-

- atribuir al Estado una competencia absoluta, exclusiva y excluyente, por cuanto
abarca todas las facultades de ser ejercitadas -esto es, competencias- sobre la
realidad social inmigratoria - esto es, materias o ambitos que abarca-

Aunque este protagonismo del Estado tiene facil explicacion carece, en el propio
disefio constitucional, de fundamento o justificacion, porque en realidad el fendmeno
inmigratorio exige, desde el propio reparto constitucional de competencias, una
ordenacion y gestion desde diferentes titulos competenciales, tratdndose realmente de
una “competencia concurrente”, a diferencia de lo que sucede respecto de la “extranjeria”,
que es materia exclusiva del Estado. Una interpretacion no literal sino sistematica y
teleologica, en aplicacion de los criterios usuales de interpretacion -articulo 3.1 Codigo
Civil y doctrina constitucional reiterada-, pone de relieve que uno de los ejes de accion
en materia inmigratoria, la integracion socio-econémica -junto al control de fronteras y
la cooperacion exterior- precisa de un amplio catalogo de politicas pablicas y sociales que
la Constitucion atribuye a las Comunidades Auténomas - sanidad, vivienda, educacion,
empleo, accién social...-.

De este modo, si la extranjeria estd estrechamente litada a los conceptos de soberania
estatal, por lo que no puede salir de su marco regulador y de su gestion, queda claro que
la inmigracion precisa de una intervencion coordinada y complementaria de la Soberania'y
del Autogobierno. Esta es una “verdad juridica” que la practica de nuestros dias confirma
como una necesidad inexorable.La legislacion de desarrollo del articulo 13 con amparo en
el articulo 149.1. 22 CE, la LO 4/2000 y sus sucesivas reformas ha ignorado hasta la fecha
esta “corresponsabilidad” y, por tanto, este caracter de competencia compartida®.

10 Vid. E. ROIG. “Autonomia e inmigracion: competencias y participacion de las CCAA y los Entes Locales en
materia de inmigracién”. ADCP. Numero 14, 2002, pagas. 199 y sgs.
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Al Estado ha correspondido:

la potestad legislativa: requla tanto la titularidad y alcance del ejercicio de los
derechos y libertades, con un caracter generoso en la mayoria pero restrictivo
en otros que ha generado razonables dudas de inconstitucionalidad - derechos
de libertad sindical y de huelga, por ejemplo-, cuanto los mecanismos de control
susceptibles de ser aplicados sobre los flujos migratorios

A esta competencia legislativa le ha sequido la competencia de desarrollo
reglamentario, llevada a cabo actualmente, y tras el varapalo sufrido con la STS 20
de marzo de 2003, por el RD 2393/2004, cuyas implicaciones laborales son mas que
evidentes

pero también la potestad de organizacion y gestion: le corresponde organizar
y gestionar de los servicios necesarios para llevarla a cabo - el articulo 161 del
Reglamento recoge la competencia de las Oficinas de Extranjeros, que depende
organicamente de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno y funcionalmente del
MTAS (RRDD 553/2004 Y 1600/2004, ambito en el que se incluye hoy la Secretaria
General de Inmigracion, antes residenciada, inadecuadamente pese a lo que hoy
sostienen algunos, en el Ministerio de Interior-.

En definitiva, a la Comunidad Autonoma s6lo se le ha reconocido:

Una competencia asistencial , basada en su titulo de asistencia social

una débil competencia de participacion en la gestion de la politica inmigratoria.
Bien mediante una actividad o funcién consultiva - elaboracion del Contingente
o Cupo de Extranjeros, articulo 39 de la LOEXIS y articulo 79 del RLOEXIS;
“Catalogo de Ocupaciones de Dificil cobertura”, a través de los Servicios de Empleo
Autonémicos, articulo 50 RELOEXIS-, bien a través de su presencia en 6rganos
como el Consejo Superior de Politica de Inmigracion, o el Foro para la Integracion
Social de los Inmigrantes -o en el Observatorio Espafiol de Racismo y la Xenofobia
(LO 14/2003).

Una actividad de gestion. La LO 14/2003 atribuyé a las CCAA una funcién de
colaboracion con la Administracion General del Estado para ordenar campaiias de
trabajo de temporada, lo que resulta razonable teniendo en cuenta la dimension
territorial de estas actividades y la competencia autonémica en materia de ejecucién
ocupacional y laboral. Sin embargo, el necesario desarrollo reglamentario no se ha
producido por cuanto el articulo 57 del Reglamento limita la implicacién de los
servicios piblicos de empleo autondmicos, en el procedimiento de autorizacion para
trabajos de este tipo, a la publicacion de las ofertas de empleo.

Una competencia de coordinacién y cooperacion. Se prevé la posibilidad de crear
Subcomisiones dentro de las Comisiones Bilaterales de Cooperacion entre el Estado y
las CCAA para analizar, de forma conjunta, la incidencia del fenémeno inmigratorio
en la Comunidad, a efectos de establecer lo que proceda en orden a las autorizaciones
para trabajar y residir ( DA 2@ LOEXIS):
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A la vista de esta situacion bien puede decirse que las CCAA viven el fenémeno
inmigratorio desde una extrema paradoja, incluso contradiccién: son las llamadas no sélo
a “acoger” inicialmente al inmigrante sino a acompafiar todo el proceso de integracion
de los inmigrantes en nuestro pais, por cuanto se produce en sus territorios, y de forma
diferencial, pero, sin embargo, no tienen competencias directas ni en la ordenacién
normativa ni tampoco en la gestion de los flujos migratorios por razones de empleo.
Pero si tienen la competencia de ejecucion en materia laboral y la exclusiva en materia
de “asistencia social” que, en gran medida, conforma el estatuto juridico-real de la
persona inmigrante en Espafia. No debe sorprender, pues, que las CCAA con un mayor
impacto del fendmeno inmigratorio vengan reivindicando, con total legitimidad, un
mayor protagonismo autondémico en la regulacion y gestion de los flujos de poblacién,
especialmente en relacion a los aspectos de integracion, incluida la gestion de la politica
de empleo para los inmigrantes, hasta alcanzar la contratacién en origen, aunque ello
incida en la competencia del Ministerio de Asuntos Exteriores.

A partir de estos planteamientos es posible entender la especial atencién que a los
Nuevos Estatutos de Autonomia, incluido el andaluz, estd mereciendo la materia de
“inmigracion”. En la mayoria es conformada como una materia especifica sobre la que
se ejercen las competencias, de diversa naturaleza, de la Comunidad. Asi sucede con el
articulo 138 del Estatuto catalan y con el analogo articulo 62 del Estatuto andaluz®.

En el primer plano, el reconocimiento de derechos, el Estatuto andaluz hace de la
integracién un objetivo y un principio basico de su ordenamiento y de sus politicas
plblicas. Cierto que no contamos con un precepto tan directo y completo como el
articulo 42.6 del Estatuto catalan, a tenor del cual:

“Los poderes piblicos deben emprender las acciones necesarias para establecer un
régimen de acogida de las personas inmigradas y deben promover las politicas
que garanticen el reconocimiento y la efectividad de los derechos y deberes de las
personas inmigradas, la igualdad de oportunidades, las prestaciones y las ayudas
que permitan su plena acomodacion social y econémica y la participacion en los
asuntos piblicos”.

De este modo, vemos como se formula un “principio” y no un “derecho a la insercion
de las personas inmigradas” que, como todos ellos, informan la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes piblicos (articulo 39.2). Un principio que,
como acabo de recordar, esta igualmente presente en el Estatuto andaluz, pues entre los
principios rectores de las politicas plblicas se prevé “la integracion laboral, econdmica,
social y cultural de los inmigrantes” -articulo 37.1 9° EAA-.

11 No sucede lo mismo con el Estatuto valenciano, que pese a contemplar la atencién a los derechos de las
personas inmigrantes como prioridad de la Comunidad, desde su consideracion como competencia exclusi-
va derivada de la accion social, no delimita una materia especifica. Un estudio mas detenido de este nuevo
modelo en “Nuevos Estatutos...”. op.cit. paginas 112 y sgs.
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Pues bien, este reconocimiento por vez primera, en un texto que forma parte del “bloque
de constitucionalidad”, del caracter de sujetos de derechos al conjunto de la poblacion
inmigrante extranjera, que adquiere asi identidad o “carta de naturaleza” juridica, no
va a estar exenta de efectos en la regulacion del reparto de competencias, en cierto
modo evidenciando el caracter mas formal que real, o en todo caso el alcance limitado,
de la clausula de neutralidad recogida en el ya comentado articulo 13 del EAA. En este
sentido, el articulo 62 del Estatuto andaluz, analogo aunque no idéntico al articulo 138
Estatuto cataldan, propone la atribucién de un amplio catalogo de competencias, tanto
reguladoras como de ejecucion, que, de una parte, pretenden reflejar textos normativos
lo que ya sucede en la practica y, de otra, implica la reivindicacion expresa de la
competencia de gestion de las autorizaciones para trabajar.

4.4.2. Hacia un modelo de gestion inmigratoria descentralizado: la autorizacion para
trabajar como tipica competencia ejecutiva

Un estudio comparado del articulo 62 del Estatuto andaluz respecto de su homélogo
catalan, el articulo 138, deja en evidencia, una vez més, la posicion mucho mas vindicativa
de éste respecto de aquél. En este sentido, forjado sobre pretensiones de “exclusividad”,
en la version definitiva el articulo 138 aparece con un alcance mas heterogéneo y
limitado, aunque no renuncia a competencias exclusivas, como la regulacién normativa
de la acogida y la integracion.

Mucho mas prudente se muestra el Estatuto andaluz. Asi, cierto que reivindica también
para la CA “las politicas de integracién y participacion social, econémica y cultural de los
inmigrantes” - apartado 1, letra a)- . Pero lo hace “en el marco de sus competencias”,
por tanto, sin pretender una competencia reguladora especifica al respecto, como si
hace el articulo 138 Estatuto catalan. Por lo tanto, queda claro que por este aspecto la
adecuacion del precepto estatutario andaluz es plena al texto constitucional.

Mucho mas comprometido es la letra b) del apartado 1. Conforme a su redaccion, corresponde
a la Junta de Andalucia la “competencia ejecutiva” en materia de “autorizaciones de trabajo
de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Andalucia”. Esta competencia, que
se ejercera en necesaria coordinacién con la que corresponde al Estado en materia de
entrada y residencia de extranjeros, asi como con su legislacién, incluye:

a) La tramitacion y resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta
propia o ajena
b) La tramitacién y la resoluciéon de los recursos presentados con relacién a los
expedientes de autorizacién inicial,
c) asicomo la aplicacién del régimen de inspeccién y sancion
Finalmente, se prevé para la Junta de Andalucia una competencia de “participacion”
en las decisiones del Estado sobre inmigracion con especial trascendencia para Andalucia
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v, en particular, la participacion preceptiva previa en la determinacion del contingente de
trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos en el Titulo IX".

A la vista de esta exposicion, queda claro que la cuestion mas relevante y novedosa en
esta materia, al menos en relacion al Estatuto andaluz, es la cuestion de la legitimidad,
pues doy por incuestionable la oportunidad o conveniencia, de la opcién estatutaria de
considerar como competencia ejecutiva la autorizacion para trabajar, hoy ordenada y
gestionada en el ambito de la AGE. A este respecto, si partimos de una “laboralizacion”
-hoy de nuevo cuestionada- de estos temas queda claro que se trata de una materia
tipicamente de ejecucion “laboral”, incluso en el marco del articulo 149.1.72 y no tanto
en el espacio del articulo 149.1.22 CE. De ahi que, sea perfectamente posible, ademas
de coherente, que quien tiene las competencias en materia de empleo y trabajo, las
CCAA, asuman la concesién de autorizaciones. Para ello los inmigrantes precisaran,
como es obvio, una autorizacién de residencia cuya concesiébn compete (nicamente
al Estado, ahora a través de las Subdelegaciones de Gobierno y en breve a través de la
correspondiente Agencia de Inmigracion. De ahi, la adecuada llamada que se hace a la
coordinacion de este tema, pues en la actualidad es el mismo documento.

Una cuestion que queda algo en el aire es si esta transferencia a las CCAA de la
competencia de autorizacién lo sera sélo para la “relacién laboral” en sentido estricto
-trabajo asalariado-, o también para las de trabajo autdnomo. En principio, podria
pensarse que el caracter restrictivo del concepto “laboral” lo excluye. No obstante, las
competencias autondémicas en materia de autoempleo pueden avalar la lectura amplia.

Asimismo, le corresponde la resolucién de los recursos planteados al efecto, asi como la
aplicacion del régimen de inspeccion y sancion, a través de la ITSS, si bien este extremo
no se especifica, por lo que pudiera abrirse la via a un cuerpo de inspeccion especifico
del tema de las autorizaciones. Una opcion que, a mi juicio, no es aconsejable.

En relacion a las denominadas “competencias de participacion” -codecisiéon o
codeterminacién- su trascendencia es menor, a mi juicio, y en todo caso aparecen
como razonables en su propuesta. Sin embargo, por enésima vez, la version correctora
deja una mayor incertidumbre tanto el alcance de la competencia como a las vias para
instrumentarse. Naturalmente, este problema tiene que ver con el primer inciso, no
con el segundo, por cuanto la participacion en el contingente ya estd prevista y venia
ejerciéndose, por lo que existe una practica previa, si bien mas limitada probablemente
de la que se pretende ahora por la Comunidad Auténoma. En todo caso, debe recordarse
igualmente la prevision de la DA 22 de la LOEXIS, que ya abre un campo importante para
ejercer esta coordinacion y cooperacion, a todas luces imprescindible.
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4.5. La "“accion social” como competencia irresistiblemente concurrente: Asistencia
y Servicios Sociales y la pretension de exclusividad de las CCAA

Dentro de los referidos objetivos de creacion de Politicas y Sistemas “Autonémicos” de
Bienestar, los poderes piblicos autonémicos deben promover politicas plblicas que
fomenten la “cohesion social”. Asi sucede, en particular a través de la garantia de
un “sistema de servicios sociales, de titularidad pdblica y concertada, adecuado a los
indicadores econdmicos y sociales de Catalufia” (articulo 42.1), como prevé el Estatuto
de esta Comunidad, o a través de un “eficaz sistema de bienestar pdblico, con especial

atencion a los colectivos... mas desfavorecidos social y econémicamente...”, como
afirma, mas ambiguamente, el articulo 10.1. 14° del Estatuto andaluz.

No hay duda que ese “sistema de bienestar piblico” incorpora el reconocimiento de un
conjunto de derechos, politicas y servicios de accion social, en los que se incluye tanto
los mecanismos o técnicas de ayuda, tipicos de la asistencia social, como de los servicios
sociales, a favor de personas y colectivos. De ahi, que se garantice “el derecho de todos
a acceder en condiciones de igualdad a las prestaciones de un sistema publico de servicios
sociales”, en el Estatuto catalan y, con igual redaccién, en el Estatuto andaluz (articulo
23.1 EAA).

Pues bien, para afrontar tan comprometida y compleja garantia en ambos casos,
ilustrando lo que es regla general, se atribuye competencia exclusiva en la “materia de
servicios sociales” —articulo 6 EAA-. Esta competencia incluye, en todo caso la:

a) Regulacién, ordenacién y gestion de servicios sociales, las prestaciones técnicas y
prestaciones econdmicas con finalidad asistencial, asi como las complementarias
de otros sistemas de proteccion pablica

b) La regulacion y la aprobacion de los Planes y los Programas especificos dirigidos
a personas y colectivos en situacién de necesidad social (prestaciones y servicios
de insercion social)

c) Instituciones plblicas de proteccion y tutela de personas necesitadas de proteccion
especial, incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercién y rehabilitacion
(Sistema Autondémico o “externo” de Servicios Sociales)

De nuevo hay que destacar algunas diferencias en la redaccién del Estatuto catalan
—articulo 166.1- y el andaluz. El primero contempla expresamente como competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma la intervencion y el control de los Sistemas de
Proteccion Social Complementaria privados (Prevision Social Complementaria Externa a la
Seguridad Social). En todo caso, ambas regulaciones coinciden en la regulacién de dos
aspectos que estimo especialmente problematicos, como son

1) el relativo a lo que puede definirse sintetizadamente como “accion social
autonémica complementaria al Sistema de Seguridad Social”, por un lado
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2) el que refiere a instrumentos orientados a luchar contra la exclusién social, o a
favor del derecho a la insercion social de las personas y colectivos mas vulnerables,
como las rentas bdsicas y/o minimas, por otro.

Como acaba de referirse, los Estatutos Autondmicos reservan este espacio (nicamente a
la Comunidad, al ser competencia “exclusiva”, lo que supone, a mi juicio, una manifiesta
extralimitacion si se interpreta en sentido rigido, totalizador y excluyente. La razon esta en
que estas materias contienen espacios de concurrencia con la Seguridad Social - Servicios
Sociales del Sistema, ahora gestionados por las CCAA pero regulados por el Estado-, o
con otros titulos legitimos del Estado, como el relativo a la igualdad de derechos - como
ilustra lo sucedido con la proteccion de las situaciones de dependencia®.

Lo primero que debe llamar la atencion de la redaccion estatutaria es el claro
desplazamiento de la denominacion constitucional, el viejo término de “asistencia
social”, por el de “servicios sociales”, también de larga tradicion pero ausente en el
disefio del reparto constitucional de competencias. S6lo encontraremos una referencia
al mismo en el articulo 50 CE (personas mayores). Por tanto, de inmediato se plantea si
estamos ante un puro cambio éxico o se trata de algo mas, como parece.

Consecuentemente, la segunda cuestion que emerge el primer plano de la escena juridica
es determinar cudl es el alcance de esa competencia exclusiva, en especial cuando se
trata de temas que pueden formar parte del Sistema de Seguridad Social, tanto en su
modelo de regulacion vigente como de inmediato futuro. De nuevo, estamos ante a
mas que discutible técnica de determinar lo que es competencia de la Comunidad sin
atender a una vision mas global del ordenamiento, tratando de frenar o excluir cualquier
espacio de crecimiento o evoluciéon futura del ambito estatal - técnica de congelacion
de competencias del Estado-.

En tercer lugar, y para finalizar con estas anotaciones generales, también es resefiable
que se haya perdido una buena oportunidad, al menos a mi juicio, para actualizar
terminolégicamente el ordenamiento juridico y clarificar una situacion que, fuera de la
accion legislativa, no tiene solucién posible ni en sede doctrinal ni jurisprudencial. Cémo
no, me refiero a la actual aporia en que hoy se encuentra encerrado el debate relativo a
la distincion entre “Asistencia social”, “Servicios Sociales”, “Seguridad Social” y “Accién
social”. En mi opinién, este Gltimo concepto nos permite englobar en un mismo ambito

los dos primeros conceptos —Asistencia y Servicios Sociales-.

Entrando ya en un plano de analisis mas concreto de la requlacion estatutaria, el apartado
1 del articulo 61 del EAA refiere de forma conjunta a 3 ambitos de competencia exclusiva
que, concurrentes en parte con el Sistema de Seguridad Social, merecen deslindarse. Asi,

12 Una posicion fuertemente critica con la pretension del Estado de seguir afectando lo que seria una com-
petencia exclusiva de las CCAA, la de Asistencia Social, mantiene el profesor L.E. De la Villa en esta Obra.
Remitimos a su muy autorizada y sugerente pluma, aunque no se compartan todos los argumentos.
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la Junta de Andalucia -o la Generalidad catalana, o la valenciana...- asume competencias
de ordenacion reguladora sobre los siguientes aspectos:

a) la actividad de servicios sociales
b) las prestaciones técnicas y las prestaciones econémicas asistenciales
c) las prestaciones técnicas y econémicas complementarias

La requlacion estatutaria parece responder tanto a los criterios elaborados, de forma
incierta y en todo caso polémica, por la STCO 239/2002, como a la traduccion que de los
mismos hizo la Ley 4/2005 y que plasmé en la actual redaccion dada al articulo 38.4 LGSS.
Precisamente, dejando a un lado la cuestion de los “Servicios Sociales”, la formulacion
vigente permite distinguir dos tipos de prestaciones autondmicas incidentes, de diverso
modo, en la Sequridad Social: prestaciones asistenciales y prestaciones complementarias.

Las primeras, las asistenciales responden claramente al titulo recogido en el articulo
148.1.20 CE y refleja la vision hasta ahora dominante en torno al juego de la Asistencia
Social, entendida como técnica de proteccion frente a situaciones de necesidad y/o
riesgo, o respecto de personas o grupos de poblacién, no atendidos por el Sistema de
Seguridad Social. De ahi que operara como técnica diferente a ella, tratandose de una
accion externa por completo a aquel Sistema -STCO 76,/1986-.

Las segundas, las complementarias, atienden a la consagracion y reforzamiento de
una practica difundida en los Gltimos afios en nuestra experiencia y avalada, no sin
criticas, por la STCO 239/2002, conforme a la cual la CA puede incidir en el Sistema de
Seguridad Social mejorando su proteccién, mediante prestaciones que complementen o
suplementen la proteccién dada a los beneficiarios de la Seguridad Social. Conforme al
actual articulo 38.4 LGSS serian:

- las prestaciones suplementarias o complementarias en sentido estricto de las
prestaciones no contributivas del Sistema de la Seguridad Social (parrafo primero
del articulo 38.4 LGSS)

- las “ayudas” de cualquier naturaleza que, distintas de la Seguridad Social y “en
el ejercicio de sus competencias”, puedan establecer las CCAA en beneficio de los
pensionistas residentes en ellas (parrafo 2°).

Conviene dejar en todo caso claro, lo que no es poco en materia tan escurridiza y
abigarrada, mas por razones politicas que técnicas, que esta intervencion autondmica
siempre ha de sustentarse en un titulo propio -asistencia o servicio sociales-. Por tanto,
no solo atendiendo a una lectura constitucional del articulo 38.4 LGSS sino del articulo
61.1 EAA -y de los articulos 165 y 166 del Estatuto catalan-, no tiene cabida, como
parecen sostener algunos sectores doctrinales, una competencia para regular libremente
prestaciones autondémicas de Seguridad Social complementarias de las prestaciones basicas
-estatales- del Sistema.
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5. VALORACION FINAL

La idea de diversidad juridica es inherente al reconocimiento de la autonomia. Aunque
no sin tensiones, unas resolubles, otras no tanto, en linea de principio, la diversidad ha
de entenderse conciliable con la garantia de igualdad basica de todos los ciudadanos
espafoles - STCO 225/1993-. A tal fin, parece claro que las eventuales desigualdades
en el reconocimiento de derechos y disfrute de prestaciones tendran que contar con
una adecuada justificacién basada en un doble fundamento. EL primero, el margen de
autogobierno que deriva del ejercicio, con la extensién y grado que en cada momento
determinen sus instituciones —Consejos de Gobierno, Parlamentos-, de sus competencias,
sean exclusivas, compartidas o concurrentes.

El sequndo, el ambito de intervencion adicional que, incluso respecto de competencias
propias del Estado, permita, o exija, la necesidad de atender, desde la proximidad de las
instituciones de autogobierno, a:

- los “desequilibrios territoriales” hoy existentes
-y los referidos “hechos territoriales diferenciales”

Sea cual sea la posicion que se mantenga al respecto, es innegable que el equilibrio
necesario entre ambos principios del Estado Social de Derecho -el de diversidad y el de
solidaridad- pasa por aceptar que el principio de autogobierno legitima a la Comunidad
para hacer una planificacion propia y diferenciada de las “politicas sociales” a disefiar
y poner en practica en “su” territorio. No es en modo alguno dudoso ya que las CCAA
tienen derecho a imprimir, en cada momento, el ritmo que consideren mas oportuno en
las politicas y organizacion de servicios piblicos orientados a garantizar la efectividad de
los derechos sociales reconocidos en la CE. Ahora bien, ;cabe en el disefio constitucional
no ya el reconocer un catalogo de derechos sociales diferenciados sino también el regular
de forma diversa el alcance de sus garantias, como pretenden los Nuevos Estatutos?

Hemos visto que la respuesta no puede hacerse de modo general, o en abstracto, sino
que requiere matices. Por eso es necesario analizar con detenimiento, y sin prejuicios
ideologicos -lo que no excluye convicciones previas sobre el autogobierno o sobre la unidad
de los marcos reguladores- cada precepto, en relacion a su redaccién y en su contexto,
tanto real -experiencia juridica- , como institucional -marco normativo infraestatutario-,
y por supuesto constitucional. Pero esta opcion analitica, de “pluma” o “brocha fina”, no
impide evidenciar la necesidad de promover una revision o relectura de la clausula social
del Estado Constitucional a la luz del principio de autonomia territorial, cuyos efectos
expansivos de éste no puede dejar de proyectarse en el entendimiento tradicional del
reparto constitucional de competencias en las materias de “trabajo” y “proteccion social”,
términos que no se identifican estrictamente con los usados por la CE.

Y es que el transcurso del tiempo no puede dejar de influir, incluso de modo mas intenso
que en cualesquiera otra norma, en la comprension de los textos constitucionales, con
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vista a determinar el sentido y alcance de las reglas de soluciéon aportadas para los
conflictos y problemas que se suscitan en una realidad socio-econdmica notablemente
cambiada en relacion a la que existia en 1978, esto es, en el momento constituyente.
Si el Derecho ha de entenderse en sus Tiempos, la CE, como pieza clave del mismo no
puede comprenderse al margen de esta dimension evolutiva (articulo 3.1 Cédigo Civil).
Las normas constitucionales relativas al reparto de competencias, que no son sino un
sistema de distribucién de poderes de regulacion, de organizacion, gestion y financiacion
de parcelas de la vida social, no pueden vivir ajenas a realidades que no existian, o que
ahora revisten una complejidad superior a su formulacion.

Asi sucederia con “cuestiones sociales” como el “empleo”, la “inmigracién”, la formacién
profesional, la “dependencia” y en general la “accién social”, superadora del viejo y
trasnochado concepto de “asistencia social”, etc... También con las cuestiones de género
o la salud laboral... Se trata en gran medida de “materias horizontales” o “transversales”
que, en consecuencia, afectan o implican a una amplia y heterogénea gama de los titulos
atributivos de competencias previstos en la Constitucion, unos de la Administracion
General del Estado y otros de las Comunidades Auténomas, amén de afectar intensamente
al tercer nivel de autonomia politico-administrativa, la Local.

Esta caracterizacién compleja se produce fundamentalmente en el amplio mundo de lo
que hoy se conoce como “Proteccidn Social”, extendido e incierto macroconcepto que
engloba a los tradicionales Sistemas de atencion a las situaciones de necesidad pero que
carece de referencia expresa en el disefio constitucional de competencias, pero también
en el mundo del “Trabajo”, cuyas fronteras no se delimitan ahora ya en los mismos
términos que sucedia a la altura de 1978. En ambos caso, para afrontar estas nuevas
realidades el esquema clasico y dominante basado en las “competencias exclusivas”, mas
si se entienden como pretendidamente exclusivas y excluyentes, presenta hoy notables
quiebras, evidenciando insuficiencias e inadaptaciones, por lo que la atencion se dirige
principalmente hacia las “competencias compartidas”.

Para estas dltimas, el punto de partida central es el caracter “complementario” de las
diversas acciones y, por tanto, la necesidad de instrumentar mecanismos eficaces de
colaboracion entre ellas y de coordinacion, aceptando incluso diferencias de regulacion,
organizacién y gestion de determinadas prestaciones, sin perjuicio del respeto al
insoslayable limite de la “igualdad basica”. En el ambito de las “relaciones de trabajo”
cabe reclamar la atencidn sobre los claros ejemplos de las politicas de empleo, incluyendo
la politica de formacion profesional, y la “de inmigracion socio-econémica”, asi como
las contemporaneas “politicas de salud laboral”, que desborda claramente el ambito de
las relaciones de trabajo asalariado. Y en el de las “relaciones de proteccion social”, son
muy ilustrativas las evoluciones, muy paralelas, experimentadas por la técnica de los
“Sistemas Nacionales”, tanto en los ambitos ya consolidados - Salud, Empleo-, como en
los que estan pendientes de consolidar pero que ya se han iniciado - ;Dependencia?-,
0 que habra que forjar entre todos a no tardar demasiado - Servicios Sociales, Rentas
Basicas...-.
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Si los Estatutos de Autonomia en general son una buena oportunidad para ello, bienvenidos,
y si no lo son en si mismos, a todos los poderes pablicos incumbe, en cumplimiento del
disefio constitucional del Estado Social de Derecho, impulsar una actualizacién de los
mismos en tal direccion. Quizas los riesgos de inseguridad y desigualdad sean relevantes,
pero no menos sugerentes, o incluso, mayores son las oportunidades de transformar en
realidad, o al menos aproximarse mas, los derechos sociales de las personas que hace un
cuarto de siglo promoviera la CE, cuyo programa dista de estar realizado.
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EL MODELO CONSTITUCIONAL DE D}STRIBUCI()N DE
COMPETENCIAS EN LA CONSTITUCION ANTE LOS NUEVOS
ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Manuel Carlos Palomeque Lopez

Catedratico de Derecho del Trabajo
(Universidad de Salamanca)

1. El modelo constitucional de distribucion de competencias entre
el Estado y las comunidades Autonomas en materia de trabajo y
seguridad social

El sistema de produccion juridica estatal en materia de trabajo [y de seguridad social]
debe ser considerado, finalmente, a la luz de la «organizacion territorial» del Estado re-
sultante de la Constitucion (art. 2 y titulo VIII CE), cuyo exponente institucional basico
no es otro que las Comunidades Auténomas, titulares del derecho a la «autonomia de las
nacionalidades y regiones» que integran Espafia (arts. 2 y 137 CE). De modo que, y como
una consecuencia inmediata de su ejercicio, la autonomia politica de los entes territoriales
que componen la estructura del Estado conduce de modo directo a la diversidad juridica
dentro del sistema politico, esto es, a la existencia habitual de requlaciones territoriales
diferenciadas sobre una misma materia. Corresponde por ello de modo indispensable a
la propia Constitucion la determinacion juridica de las respectivas esferas de actuacion
normativa de las unidades territoriales del Estado.

Asi pues, el esquema juridico general de distribucién de competencias entre el Estado y
las Comunidades Autdénomas adoptado por la Constitucion se construye a partir de cuatro
reglas principales:

1. La atribucion al Estado de competencias exclusivas sobre un conjunto de materias
taxativamente determinadas [entendidas como «conjunto de actividades, funciones
e institutos juridicos relativos a un sector de la realidad social», STC 133/1997],
que recoge el articulo 149.1 CE en sus treinta y dos apartados [«el Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias»]. Un analisis mas atento del
contenido del precepto pone de manifiesto al instante, sin embargo, que buena parte
de las materias contempladas son objeto, en realidad, de competencias concurrentes
sobre las mismas, esto es compartidas por el Estado y las Comunidades Auténomas
(STC 1/1982), sobre la base de la distincion normativa [a partir de expresiones tales
como «sin perjuicio de» o «legislacion basica»] de un doble ambito de actuacion
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respecto de la materia acotada por la competencia [legislaciéon y ejecucion, ba-
sicamente]. Asi pues, lo que realmente se atribuye en exclusiva al Estado son deter-
minadas competencias sobre las materias recogidas en la mencionada lista, por lo
que se trata de competencias exclusivas y no, lo6gicamente, de materias exclusivas.

De este modo, las materias laboral y de seguridad social aparecen en ambos casos
dentro de esta lista de las competencias estatales. El Estado tiene competencia
exclusiva, asi pues, sobre las siguientes materias (art. 149.1 CE): 72) la legislacion
laboral, «sin perjuicio de su ejecucion por los érganos de las Comunidades
Auténomasx»; y 172) la legislacion bdsica y el régimen econémico de la sequridad social,
«sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas». Am-
bas reglas contemplan verdaderamente, sin embargo, atribuciones competenciales
que el Estado y las Comunidades Auténomas comparten sobre las materias labo-
ral y de seguridad social. Que la Constitucion atribuya en exclusiva al Estado, no
ya la materia laboral o la de seguridad social, sino sencillamente la «legislacion
laboral» y la «legislacion basica» y el «régimen econémico» de la seguridad social,
no excluye en modo alguno, antes al contrario, un ambito cierto de competencias
autondmicas sobre estas materias, que deriva de la propia letra de los preceptos
constitucionales referidos. Las Comunidades Auténomas pueden asumir de modo
efectivo como competencias propias, y veremos en qué términos lo han hecho sus
normas estatutarias, la «ejecucién» de la legislacion laboral [del Estado], asi como
el «desarrollo legislativo» de la legislacion basica [del Estado, salvo en lo atinente
a su régimen econémico], y la «ejecucion» de los servicios de la seguridad social.

La asuncion por las Comunidades Auténomas de las competencias [no de las «materiasy,
como dice de modo inconveniente el precepto] «no atribuidas expresamente al Estado
por esta Constitucién» (art. 149.3 CE) [competencias autondmicas potenciales] que
estén establecidas de modo efectivo en sus respectivos Estatutos de Autonomia
[competencias autonomicas efectivas]. Asi, los Estatutos, como «norma institucional
basica de cada Comunidad Autdnoma» (art. 147.1 CE), deberén contener, entre otros
pronunciamientos minimos, «las competencias asumidas [por cada una de ellas]
dentro del marco establecido en la Constitucién» (art. 147.2 CE).

La Constitucion habia contemplado, sin embargo, diferentes férmulas institucionales
acerca de la asuncién inicial de las competencias potencialmente autonémicas por
cada Comunidad Auténoma?, lo que determinaba a la postre la amplitud del nivel
competencial efectivo en cada caso.

1

Ademés de las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla [art. 144 b) y disp. trans. 52 CE], que carecen
de competencias laborales y de seguridad social, aun cuando si las te,-an en materias de fomento del
desarrollo econémico de los respectivos territorios (art. 21.1.11 EACe y EAMe), de asistencia social (arts.
21.1.18 EACe, RD 30/1999, de 15-1, y EAMe, RD 1385/1997, de 29-8) y de sanidad e higiene (arts. 21.19
EACe y EAMe).
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Unas Comunidades Auténomas [Catalufia, Pais Vasco, Galicia y Andalucia, las tres
primeras consideradas «historicas» a los efectos de la disp. trans. 22 CE] accedieron
a su autonomia territorial a través del procedimiento establecido en el articulo
151 CE [Comunidades de régimen especial o de via rdpida], con la importante
consecuencia de que pudieron asumir, desde la entrada en vigor de sus respectivos
Estatutos, un régimen pleno de competencias [asuncidén originaria plena], de todas
las competencias constitucionalmente posibles conforme al art. 149.1 CE, sin que
el mismo estuviese condicionado logicamente por las previsiones del articulo 148.
1y 2 CE. Fue el caso, asimismo, de la Comunidad Foral de Navarra, de acuerdo con
la LO 13/1982, de 10 de agosto, de reintegraciéon y amejoramiento de su régimen
foral, que dispone de naturaleza de Estatuto de Autonomia (SSTC 16/1984, 28/1984,
94/1985, 86/1988, 187/1988 y 141/1990).

Las restantes Comunidades Autonomas, que adoptaron el procedimiento comdn u or-
dinario de acceso a la autonomia territorial (art. 143 CE) pudieron asumir en un primer
momento tan sélo [asuncién originaria limitada de competencias potencialmente
autondmicas] las competencias enumeradas en los veintidés grupos de materias
contenidas en la lista del articulo 148.1 CE [entre ellas la asistencia social, art.
148.1.207 CE, y la sanidad e higiene, art. 148.1.212 CE], entre las que no figuran
como se sabe las materias «laboral» y de «seguridad social» [incluidas en la relacion
del art. 149.1 CE, relativa a las competencias exclusivas del Estado]. Sélo «trans-
curridos cinco afos, y mediante la reforma de sus Estatutos», estas Comunidades
podian «ampliar sucesivamente sus competencias dentro del marco establecido por
el articulo 149» CE (art. 148.2 CE).

Los Estatutos de Autonomia originarios de estas Comunidades se habian limitado,
por su parte, a mencionar de modo genérico las competencias en materia laboral
y de seguridad social, condicionando su disfrute efectivo al cumplimiento de las
previsiones contenidas de los articulos 148.2 o, incluso, 150.1 y/o 2 CE. Y el pro-
cedimiento previsto en el articulo 150.2 CE [ley organica de transferencia a Comu-
nidades Auténomas de «facultades correspondientes a materia de titularidad estatal
que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacién»] ha-
bria de ser, precisamente, el instrumento utilizado [sin duda con ampliacién de la
finalidad originaria del supuesto constitucional] para completar el cuadro inicial de
competencias propio de las Comunidades de régimen ordinario o de via lenta.

Ello habia de suceder, por lo demas, en un doble momento temporal separado nada
menos que por una década entre si. EL procedimiento de transferencia adelantada de
competencias [con anterioridad por lo tanto al transcurso de los cinco afos previstos
en el articulo 148.2 CE y coincidente en la practica con la propia entrada en vigor de
los Estatutos de Autonomia correspondientes] fue utilizado tan sélo para Canarias
[LO 11/1982, de 10-8, de idéntica fecha que su Estatuto] y la Comunidad Valenciana
[LO 12/1982, de 10-8], al haber impedido la disolucién de las Cortes Generales de-
cidida dias después por el Gobierno la anunciada generalizacién de este mecanismo
institucional al conjunto de las Comunidades Auténomas del articulo 143 CE.
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En realidad, ambas leyes de transferencia llevaban a cabo en favor de las dos Comu-
nidades mencionadas el adelantamiento temporal de competencias potencialmente
autondmicas, esto es, que no formaban parte de las que la Constitucion habia reser-
vado en exclusiva al Estado y que, por lo tanto, podrian ser asumidas en su momento
por los correspondientes Estatutos. Aunque no deba desconocerse, por otra parte,
que las competencias objeto de aquellas leyes eran técnicamente «estatales», de
acuerdo con la norma del articulo 149.3 CE, segin la cual «la competencia sobre las
materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderd al
Estado».

Las demas Comunidades de régimen com(n recibieron una transferencia diferida
[consumido el periodo de cinco afios previsto en el articulo 148.2 CE], viendo sin
embargo cémo transcurria sobradamente este quinquenio inicial y otro mas, sin que
hasta finales de 1992 se abriera efectivamente el proceso de ampliacién de las com-
petencias contenidas en la lista del articulo 148.1 CE. A cuyo fin, y en cumplimiento
de los acuerdos autonémicos suscritos el 28 de febrero de 1992 entre las principales
fuerzas politicas presentes en las Cortes Generales, se promulgaba finalmente la
LO 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a Comunidades
Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 CE [Asturias,
Cantabria, La Rioja, Region de Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha, Extremadura,
Islas Baleares, Madrid y Castilla y Leén]. El resultado final habia de ser, por cierto,
la equiparacién sustancial [no total o absoluta, sin embargo] entre las competen-
cias de las Comunidades Auténomas de régimen comln que estaban pendientes de
ello y las propias de las Comunidades especiales del articulo 151 CE [transferencia
de competencias, entre otras, de ejecucién de la legislacion del Estado en materia
laboral y de gestion de los servicios sociales del sistema de seguridad social]. EL
referido proceso de ampliacion de competencias autondmicas y de racionalizacion
de su ejercicio quedaba culminado, en fin, con la incorporacion de aquéllas a los
correspondientes Estatutos de Autonomia mediante la oportuna reforma de cada uno
de ellos.

La «ampliacion de las competencias susceptibles de ser asumidasy, la «elevacion del
nivel competencial», o, en fin y entre otras, la «profundizacion en la capacidad de
autogobierno» serian las expresiones utilizadas, en el marco de reformas estatuta-
rias posteriores de diferentes Comunidades Auténomas [durante la segunda mitad
de la década de los noventa], para justificar la asunciéon de nuevas competencias
autondmicas dentro de las posibilidades abiertas por el articulo 149.1 CE.

Con todo, la reforma de los Estatutos de Autonomia adoptaba mas adelante, como
se vera, una nueva formulacion politica durante los primeros afios del nuevo siglo y
la etapa de gobierno socialista surgida de las elecciones generales de 2004 [reforma
estatutaria de segunda generacion], cuya caracterizacion radica, mas alld de su
proposito cierto de ampliacion competencial y de mejora de las condiciones de
autogobierno de los territorios autonémicos, en una nueva definicién institucional
de las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
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3. La atribucion excepcional a las Comunidades Autonomas de competencias de titula-
ridad estatal. A través de un doble mecanismo singular contemplado en el articulo
150 CE: 1) el supuesto de ley marco de atribucion competencial, mediante cuyo
instrumento legislativo las Cortes Generales, «en materias de competencia estatal»,
podran atribuir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas «la facultad de
dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de los principios, bases y di-
rectrices fijados por una ley estatal» (art. 150.1); y 2) el supuesto, ya referido, de ley
orgdnica de transferencia o delegacion, mediante la cual el Estado «podra transferir o
delegar en las Comunidades Auténomas [...] facultades correspondientes a materias
de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia
o delegacion» (art. 150.2).

4. La atribucion al Estado de la competencia residual en relacion con «las materias que
no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia» (art. 149.3 CE), cuya aplica-
cién requiere, por cierto, una interpretacion sistematica previa [«por encima y con
independencia de las rdbricas o denominaciones empleadas por la Constitucién o
por los Estatutos de Autonomia», SSTC 123/1984, 180/1992 y 133/1997] acerca de
la efectiva inclusion de una determinada «materia» en el correspondiente precepto
[constitucional o estatutario] competencial. Por lo demés, las normas del Estado pre-
valeceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas «en todo lo ———(——

que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas», siendo el Derecho estatal ,"\
supletorio del propio de las Comunidades Auténomas (art. 149.3 CE). > “
! Al
.

2. El proceso politico de reformas estatutarias de segunda generacion

Las Comunidades Auténomas han iniciado en su mayoria, o bien se proponen hacerlo de
modo inmediato, a raiz del nuevo escenario politico surgido en Espafia tras las elecciones
generales de 2004 y la formacion de un gobierno socialista, un singular proceso de reforma
de sus Estatutos de Autonomia, ajustado naturalmente al procedimiento establecido
en los mismos y encaminado a su «aprobacién por las Cortes Generales, mediante ley
organica» (art. 147.2 CE).

Se trata, desde luego, de un proceso juridico peculiar por su propésito y alcance politico,
que se aparta de modo significativo de las sucesivas reformas precedentes experimentadas
por los textos estatutarios desde su promulgacién y entrada en vigor [durante el periodo
comprendido entre los afios 1979 y 1983] y a lo largo de los veinticinco posteriores,
cuyo ciclo reformador no habia dejado de responder unitariamente a la logica inicial
y simple de la ampliacion competencial progresiva. Ahora, en cambio, la reforma
estatutaria, que bien puede ser tenida por ello y frente a las anteriores como de segunda
generacion, se propone decididamente, junto a la consecucion del techo competencial
constitucionalmente posible, décadas después de la formulacién estatutaria inicial
[o ampliada por leyes organicas de reforma o de transferencia posteriores] de las
competencias autondmicas efectivas, una nueva definicion institucional de las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Autonomas.
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Este modelo politico novedoso arranca, sin duda [el rechazado Estatuto politico de la
Comunidad de Euskadi, el denominado Plan Ibarretxe, habia sido en enero de 2005 una
propuesta harto diversa], de la reforma estatutaria en Catalufia, que es promovida por
el gobierno tripartito de la Comunidad Auténoma [proposicion de ley de la Generalidad,
octubre 2005] y que habra de cristalizar, no sin un debate politico y social demoledor que
se cobraba entre otras consecuencias directas la convocatoria anticipada de elecciones
autonémicas, en la LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia, pendiente por el momento de dos recursos de inconstitucionalidad. Con todo,
la primera expresion cronolégica completa de las nuevas reformas estatutarias, aligerada
en su tramitacion, pese a haber sido comenzada al rebufo de la iniciativa catalana, por la
existencia de un consenso basico entre las fuerzas politicas mayoritarias, habria de ser la
LO 1/2006, de 10 de abril, de [asi denominada de modo oficial] reforma de la LO 5/1982,
de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. Han seguido
después, hasta hoy, las Leyes Organicas de reforma de los Estatutos de Autonomia de las
Illes Balears (LO 1/2007, de 28-2), para Andalucia (LO 2/2007, de 19-3) y de Arag6n (LO
5/2007, de 20-4). Aunque las Cortes Generales conocen ya, es verdad que en diferentes
fases de su tramitacion respectiva y amparadas también por acuerdos politicos entre los
grupos socialista y popular, de las propuestas de reforma de los Estatutos de Autonomia
de Canarias (septiembre 2006), Castilla y Ledén (diciembre 2006) y Castilla-La Mancha
(febrero 2007), sin contar con las que vendran de inmediato.

El nuevo ciclo de reforma estatutaria responde, por lo demads, a rasgos definitorios
precisos, susceptibles ademas de una caracterizaciéon com(n. El primero de ellos es, por
lo pronto, el propésito inequivoco de los reformadores de sustitucion de los Estatutos
de Autonomia vigentes que se dice reformar por textos de nuevo cuiio. A pesar de
haberse seguido formalmente en todos los casos el procedimiento de reforma legal de
los textos estatutarios previsto en cada uno de ellos, lo cierto es que la operacién
reformadora encierra en realidad la pretensién de disponer de nuevos Estatutos para
un «nuevo proyecto histérico» para el siglo veintiuno [predmbulo EA Andalucia]. Todo
lo mas, se reconoce que la modificacion emprendida es «una reforma de mucho mas
calado, una reforma sustancial que permita disponer de un Estatuto que, dentro del
marco constitucional, esté equiparado al mas alto nivel» [preambulo EA Comunidad
Valenciana]. Se aprueban, a fin de cuentas, cuerpos normativos voluminosos, que
proceden a la revision completa del conjunto del articulado precedente, cuando no a una
nueva redaccién sistematica de la totalidad. En la mayoria de los casos, lodgicamente,
las Leyes Organicas de reforma proceden a la derogacién expresa de las que en su dia
aprobaron los Estatutos originarios, asi como de otras modificatorias todavia en vigor.
No ha sucedido asi, por contra, con el Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, cuya
Ley Organica de reforma procede a una nueva redaccién general del texto estatutario de
1983, mantenido por tanto en vigor con los renovados contenidos.

Como consecuencia de ello, y en segundo lugar, los nuevos Estatutos de Autonomia
asumen definiciones institucionales también nuevas de las respectivas Comunidades
Auténomas. Frente a la nomenclatura constitucional de «nacionalidades y regiones»
titulares del derecho a la autonomia politica [dentro de la «indisoluble unidad de la
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nacién espafolay, art. 2 CE], los Estatutos se inclinan ahora por el titulo expreso e
inédito, a este prop6sito, de nacionalidad histdrica [arts. 1.1 EEAA Comunidad Valenciana,
Illes Balears, Andalucia y Aragdn]. El nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia la define
(nicamente como «nacionalidad» (art. 1), sin perjuicio de la menci6n en su predmbulo a
la consideracién que la misma ha merecido como «nacién» al Parlamento de Catalufia. Y el
Estatuto para Andalucia recoge asimismo en su predmbulo que el manifiesto andalucista
de Cordoba (1919) «describié a Andalucia como realidad nacional».

El caracter «histérico» de las Comunidades Auténomas, cuyos Estatutos rebuscan ahora

en el origen de los tiempos en una pugna comparativa que a veces sonroja, quiere situar
a cada territorio auténomo por encima de la tension precedente entre Comunidades
histdricas y las que no eran asi consideradas, cuya dnica virtualidad juridica radicaba
ciertamente [lejos de cualquier consideracion puramente histérica o cientifica, por lo que
no dejaba de sorprender la contumaz ignorancia incorporada a expresiones frecuentes
como “nuestra Comunidad tiene tanta historia como otras”] en el procedimiento
constitucional que los territorios debian seguir para el acceso a su autogobierno y su
constituciéon en Comunidades Auténomas [la via comln o “lenta” del art. 143 CE y la via
especial o “rapida” del art. 151 CE].

De tal modo que, sélo en este preciso contexto institucional [fuera por tanto de debate
alguno sobre las raices histéricas de los pueblos], podia cobrar sentido la expresion
«comunidad histéricay, reservada por la disposicidn transitoria segunda de la Constitucion
para «los territorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos
de Estatuto de autonomia y cuenten, al tiempo de promulgarse esta Constitucién, con
regimenes provisionales de autonomia» [esto es, Cataluiia, Pais Vasco y Galicia, porque
asi ocurrié lo primero en los tres casos durante la IT Repdblica y durante la transicion
democratica lo seqgundo]. En consecuencia, estas Comunidades Auténomas [«historicas»
a estos solos efectos] podian, de acuerdo con la segunda transitoria constitucional
mencionada, adquirir la totalidad de sus competencias potenciales desde el primer
momento [su techo competencial autonémico], sin necesidad por ello de esperar al
procedimiento com(n previsto en el articulo 148.2 de la Constitucién [transcurso de
cinco afios y reforma de sus Estatutos de Autonomia para ampliar las competencias mas
alla de la lista inicial del art. 148.1 CE], debiendo a la postre ser elaborados sus textos
estatutarios de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 151.2 de la
Constitucién (disp. trans. 22 CE).

Con todo, es seguro que las nuevas definiciones estatutarias de «nacionalidad histérica»
pretenden pescar ademas, de modo errdneo y excesivo, en el concepto de «derechos
historicos de los territorios forales» que la Constitucién ampara y respeta y cuya
«actualizacion general de dicho régimen foral» se llevara a cabo, en su caso, en el marco
de aquélla y de los Estatutos de Autonomia (disp. ad. 22 CE). Como si, lejos del contexto
historico e institucional propio de las expresiones utilizadas, cualquier territorio espafiol
pudiese ser considerado a tales efectos como foral y titular de un régimen econémico
susceptible de ampliacién.
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Los nuevos Estatutos de Autonomia parecen responder asimismo, en tercer lugar, a un
proposito de constitucionalizacion territorial derivada, como lo demuestran sus extensos
titulos y articulados dedicados a la proclamacion de derechos de los ciudadanos de la
respectiva Comunidad Autdnoma [«derechos de los valencianos y valencianas», «derechos
y deberes de los aragoneses y aragonesas», etc], como si de la parte dogmatica o declarativa
de derechos de una condicion politica propia se tratase [los ciudadanos espafioles con
vecindad administrativa en una Comunidad Auténoma] dentro de un texto organico
mas amplio. Las relaciones estatutarias de derechos, dotadas a veces de una extension
abrumadora, no es infrecuente que incurran también en duplicidades y reiteraciones
innecesarias de situaciones constitucionales ya establecidas. Si bien, los Estatutos
contienen el reconocimiento expreso de que los derechos y principios reconocidos a
sus ciudadanos no suponen alteracion del régimen de distribuciéon de competencias, ni
la creacion de titulos competenciales nuevos o la modificacién de los ya existentes, ni
l6gicamente pueden conducir a la limitacion de los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién y por los tratados y convenios internacionales ratificados por Espaia
(art. 37.4 EA de Catalufia, por todos).

Y, en cuarto lugar, las reformas estatutarias se proponen también una nueva ordenacion
de las competencias autondmicas con la mirada puesta en la consecucion del techo
competencial en cada territorio. Las competencias de las Comunidades Auténomas son
ahora objeto de una tipologia o clasificacion general y sistematica previa a la aplicacion
de sus categorias a las materias o ambitos institucionales de la propias competencias,
que se relacionan acto seguido. La distincion abstracta entre competencias «exclusivasy,
«compartidas» y «ejecutivas» de la Comunidad Auténoma, que adopta por vez primera
el Estatuto de Catalufia (arts. 110 a 112), se abrird camino de este modo y sin apenas
alteraciones en las reformas estatutarias posteriores.

Las reformas se esfuerzan, en fin, en la incorporacion de garantias institucionales de
naturaleza diversa y finalidad com(n de aseguramiento del techo competencial perseguido.
Como la testimonial y estrafalaria “clausula Camps” [asi denominada en honor de su
promotor el presidente de la Comunidad Auténoma] del Estatuto Valenciano, de acuerdo
con la cual «cualquier modificacién de la legislacion del Estado que, con caracter general
y en el dambito nacional, implique una ampliacién de las competencias de las Comunidades
Auténomas sera de aplicacion a la Comunidad Valenciana, considerandose ampliadas
en esos mismos términos sus competencias», con la obligaciéon de las instituciones
legitimadas a «promover las correspondientes iniciativas para dicha actualizacion»
(disp. ad. 22 EA). O la declaracidn, retérica e incomprensible por sus excesos, contenida
en el Estatuto de Aragon, segln la cual la aceptacion del régimen de autonomia «no
implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como tal le hubieran podido
corresponder en virtud de su historia», que podran ser actualizados de acuerdo con lo
que dispones la disposicion adicional primera de la Constitucion (disp. ad. 3® EA). O, en
fin, la peticion estatutaria ya conocida de adopcion a favor de la Comunidad Auténoma
del procedimiento constitucional de transferencia o delegacion, mediante ley organica,
de «facultades correspondientes a materias de titularidad estatal que por su propia
naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion» (art. 150.2 CE).
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3. Las competencias del Estado en materia de trabajo y de empleo:
la «legislacion laboral»

El Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacion laboral, «sin perjuicio de su
ejecucion por los 6rganos de las Comunidades Auténomas» (art. 149.1.72 CE). Una inter-
pretacion sistematica del término «legislacion» a lo largo de los sucesivos apartados del
articulo 149.1 CE [legislacion mercantil, penal y penitenciaria, procesal, etc] permite
al Tribunal Constitucional entender la expresion «legislacion laboral» en su acepcion
material y no formal [constrefiida ésta a las leyes o normas asimiladas por delegacion o
excepcién], comprensiva asi de la potestad legislativa y de la reglamentaria.

Aun cuando, en un primer momento, el Tribunal soslayaba la respuesta, por no ser
indispensable para el caso examinado, advirtiendo entonces que la expresion «legislacion
laboraly» utilizada en el articulo 149.1.72 CE ofrece, ciertamente, «mas de una interpre-
tacion» [la que «se sintetiza en comprender en el concepto toda norma escrita» y «otra
restringida que hace referencia a las leyes», STC 33/1981], pronto habia de manifestar,
sin embargo, que cuando la Constitucion emplea aquella expresion «incluye también en
el término los reglamentos tradicionalmente llamados ejecutivos, es decir, aquellos que
aparecen como desarrollo de la ley y, por ende, como complementarios de la misma, pues
si ello no fuera asi se frustraria la finalidad del precepto constitucional de mantener una
uniformidad en la ordenacién juridica de la materia, que sélo mediante una colaboracién
entre Ley y Reglamento [..] puede lograse» (STC 18/1982).

A partir de esta sentencia, el Alto Tribunal habrd de mantener, ya de modo invariable
y reiterado, el «concepto material y no formal constreiiido a las leyes» de legislacion
laboral (SSTC 35/1982, 39/1982, 57/1982, 7/1985, 249/1988, 360/1993 y 195/1996).
En materia de legislacion laboral, por lo tanto, «la competencia normativa del Estado
es completa», siendo «susceptible de ejercerse a través de la potestad legislativa y
reglamentaria» (STC 360/1993), lo que significa, a fin de cuentas, que el Estado es
«fuente (nica (..) de normas laborales», de modo que «ningln espacio de regulacion ex-
terna les resta a las Comunidades Autonomas, las cuales Gnicamente pueden disponer de
una competencia de mera ejecucién de la normativa estatal» (STC 195/1996).

Y en el ejercicio de esta funcién aplicativa, las Comunidades Auténomas si pueden
realmente, sin embargo, promulgar disposiciones normativas internas o de organizacion
como manifestacion de su potestad organizatoria [«los reglamentos que carecen de
significacion desde el citado punto de vista por referirse a aspectos organizativos» y afectar
a «la mera estructuracién interna de la organizacién administrativa» (STC 18/1982), por
lo que puede corresponder a las Comunidades Autdnomas, sin duda, «la potestad de dic-
tar reglamentos internos de organizacion de los servicios correspondientes en materia de
su competencia» (STC 57/1982)]. Y también, de acuerdo con la interpretacion material
y finalista de la competencia autonémica de ejecucion seguida asimismo por el propio
Tribunal Constitucional (SSTC 7/1985, 249/1988, 86/1991 y 102/1991), las normas regla-
mentarias precisas [una regulacion autondmica laboral «marginal»] para la ejecucion
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regular de la legislacion laboral del Estado, siempre que naturalmente no alteren el
régimen juridico general de la materia que es competencia del Estado (STC 76/1986).

El término laboral [el adjetivo de la expresion «legislacion laboral»] dispone, por su
parte, de un entendimiento constitucional «concreto y restringido». «El concepto de
«legislacién laboral» [precisaba inicialmente la STC 35/1982], cuyo primer término tiene
la considerable fuerza expansiva que ya hemos sefialado, no puede ser entendido también
como potencialmente ilimitado en funcién del segundo, cosa que inevitablemente
sucederia si el adjetivo “laboral” se entendiera como indicativo de cualquier referen-
cia al mundo del trabajo. Es por ello forzoso dar a ese adjetivo un sentido concreto y
restringido, coincidente por lo demas con el uso habitual, como referido sélo al trabajo
por cuenta ajena, entendiendo por consiguiente como legislacion laboral aquella que
regula directamente la relacion laboral [..], la que media entre los trabajadores que
presten servicios retribuidos por cuenta ajena y los empresarios, en favor de los que y
bajo la direccion de quienes se prestan estos servicios».

La calificacion de «laboral» queda referida constitucionalmente a estos efectos, asi
pues, al trabajo asalariado [al conjunto de «institutos juridicos referentes al trabajo por
cuenta ajenax», STC 39/1982] que resulta de la existencia de un contrato de trabajo [de
«la prestacion de servicios y la contraprestacién econémica», SSTC 7/1985 y 360/1993].
De esta acotacion constitucional del alcance del término «laboral» deriva, sin duda, la
existencia de competencias autonémicas sobre materias no pertenecientes propiamente
a dicho titulo, pero que estan relacionadas con él de modo indirecto. No son mate-
ria laboral en este sentido, por ejemplo, las sociedades cooperativas (SSTC 72/1983,
44/1984, 165/1985 y 88/1989) o la formacion profesional (STC 48/1985, no obstante
sus implicaciones laborales y de empleo en el caso de la ocupacional). Y es, precisamen-
te, en materia de empleo donde parece que la jurisprudencia constitucional ha abierto
recientemente el concepto de legislacion laboral.

La Constituciéon no menciona de forma nominativa, desde luego, dentro de las listas de
competencias recogidas sus articulos 148.1 y 149.1, ninguno de los contenidos propios
de las denominadas politicas activas de empleo [intermediacion laboral, fomento del
empleo y formacion profesional ocupacional], sin perjuicio claro es de la inclusién de
la proteccion del desempleo [politica pasiva de empleo] dentro del régimen pablico
de seguridad social para todos los ciudadanos (arts. 41 y 149.1.172 CE). Por lo que,
l6gicamente, habria de ser el Tribunal Constitucional quien, a través de la subsuncién
de las mencionadas categorias institucionales en las materias constitucionales especi-
ficamente contempladas, afrontase la determinacion del titulo competencial en juego,
lo que no tendria lugar [a pesar de algin antecedente menor, STC 249/1988] hasta la
sentencia 195/1996, dictada en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Gobierno Vasco contra la LISOS.

Y asi, de la lectura de los preceptos de esta Ley que tipifican las infracciones de los
empresarios en materia de empleo, ayudas de fomento del empleo y formacién profesional
ocupacional, el Tribunal «infiere con toda claridad» que tales normas «han de ubicarse
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en la materia “legislacion laboral”» (art. 149.1.72 CE), pues «tipifican las infracciones
de deberes y prohibiciones legalmente impuestos a los empresarios [principalmente por
los arts. 16 y 17 LET] respecto de las actividades de contratacion laboral en sus diversas
fases o estadios» (STC 195/196). De modo singular, la formacién profesional continua
pertenece al ambito institucional de las relaciones de trabajo y, por lo mismo, se inscribe
adecuadamente dentro del titulo competencial relativo a la «legislacién laboral» (art.
149.1.72 CE), pues «concierne a la regulacién de un concreto derecho de los trabajadores
en el seno de la relacién laboral» (SSTC 95/2002, 190/2002 y 230/2003), como es el
relativo a la promocidn y formacion profesional en el trabajo [art. 4.2 b) LET].

En consecuencia, y de acuerdo con la doctrina constitucional expuesta, si la disciplina
normativa o regulaciéon de la colocacion, del fomento del empleo y de la formacién
profesional ocupacional debe considerarse sin ambages como «legislacién laboral», cuya
competencia corresponde en exclusiva al Estado (art. 149.1.72 CE), lo cierto es que la
gestion y aplicacion de dicha normativa es competencia de las Comunidades Auténomas
en el ambito de sus correspondientes territorios, de la mano de la facultad de ejecucion
de la legislacion laboral del Estado [art. 149.1.72 CE, STC 95/2002, sobre la gestion
autonémica de las medidas estatales de formacion continua], asumida por todos los
Estatutos de Autonomia.

Siendo ello asi, la cuestion dista, no obstante, de haber agotado todos sus perfiles. Si,
como se ha dicho, y por tratarse en estos casos de manifestaciones de la «legislacion
laboraly», no resta ningln espacio de regulacién externa a las Comunidades Auténomas,
las cuales disponen tan sélo de una competencia de mera ejecucién de la normativa
estatal (SSTC 360/1993 y 195/1996], habria que concluir seguramente, por ejemplo,
que las Comunidades Autdénomas no pueden regular acciones propias de estimulo a
la contratacién laboral. Y, sin embargo, ello no es asi, como se vera mas adelante.
Las Comunidades Autdnomas asumen generalizadamente competencias en materia de
fomento regional del empleo, que disponen de un encaje constitucional mas amplio que
la propia funcién ejecutiva de la legislacion estatal.

4. Las competencias del Estado en materia de seguridad social:
la «legislacion basica» y el «régimen econémico»

El Estado tiene competencia exclusiva, asimismo, sobre la legislacion bdsica y el régimen
econémico de la seguridad social, «sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las
Comunidades Auténomas» (art. 149.1.172 CE).

Si, como es sabido, el término «legislacion» comprende dentro del sistema del articulo
149.1 CE el ejercicio de las potestades legislativa y reglamentaria, la legislacién bdsica [a
la que el precepto constitucional reduce la competencia exclusiva del Estado en materia
de seguridad social, a diferencia de lo que sucede en la laboral] remite por su parte a
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los «criterios generales [los principios, bases y directrices] de regulacién de un sector
del ordenamiento juridico o de una materia juridica, que deben ser comunes a todo el
Estado» (STC 32/1981).

De modo que, esta nocién desenvuelve un doble sentido constitucional: «el sentido
positivo manifiesta los objetivos, fines y orientaciones generales para todo el Estado,
exigidos por la unidad del mismo y por la igualdad sustancial de todos sus miembrosy; y
el sentido negativo, por la misma razén, «constituye el limite dentro del cual tienen que
moverse los drganos de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias,
cuando aun definiéndose éstas como exclusivas la Constitucion y el Estatuto las dejan asi
limitadas» (STC 25/1983). Asi pues, lo que la Constitucién persigue al conferir a los 6rga-
nos generales del Estado la competencia para fijar las bases de una materia determinada
es aseqgurar, en aras de intereses generales superiores a los de las Comunidades Autono-
mas, una «regulacién normativa uniforme y de vigencia en toda la nacién», un «comdn
denominador normativo», a partir del cual cada Comunidad podra desarrollar sus propias
competencias y mejorar en su caso los niveles comunes y minimos de proteccion estatal
(SSTC 48/1981, 44/1982, 32/1983, 170/1989 y 102/1995).

El concepto de normas bdsicas ha de entenderse, a fin de cuentas, como «noci6n material»
y, en consecuencia, los principios o criterios basicos, hayan sido o no formulados como
tales, «son los que racionalmente se deducen de la legislacién vigentey, y asi, cuando no
existan normas legales postconstitucionales, «las bases pueden inferirse de la legislacion
preconstitucional, inferencia que pueden llevar a cabo las Comunidades Auténomas
que decidan ejercer su competencia de desarrollo legislativo sin esperar a una ley
postconstitucional definidora de tales bases». Pues «la relacion légica que existe entre
la legislacion basica -competencia del Estado- y la legislacion emanada de la Comunidad
Auténoma no es necesariamente una relacién cronoldgicax»; por ello, la promulgacion de
la norma estatal definidora de las bases «no siempre debe preceder a la promulgacion de
la normativa de la Comunidad Auténoma, aunque, al anticiparse a aquélla, el ejercicio
de la competencia autonémica adolezca de una cierta provisionalidad, pendiente de
que el legislador postconstitucional confirme o revoque las bases inferidas en que se ha
apoyado el desarrollo legislativo de la Comunidad» (STC 111/1986).

La seguridad social es, por lo demas, el conjunto integrado de medidas de proteccion
a través de las que el Estado «garantiza a las personas comprendidas en el campo de
aplicacion de ésta, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades contributiva y
no contributiva, asi como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la protec-
cién adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta
ley» (art. 2.2 LGSS). La Constitucién determina, por su parte, que «los poderes publicos
mantendran un régimen pdblico de seguridad social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo» (art. 41), cuyos derechos en la materia deberan
ser ejercidos naturalmente de acuerdo con lo que disponga la Ley General de la Seguridad
Social.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

De este modo, las técnicas de proteccién social [piblica o privada] externas al sistema de
seguridad social no estan afectadas constitucionalmente por el titulo competencial del
articulo 149.1.172 CE [«la asistencia y prestaciones complementarias seran libresy, art.
41 CE], por lo que las Comunidades Autonomas pueden establecer, en el ejercicio de sus
propias competencias en la materia, prestaciones econémicas en favor de determinadas
situaciones de necesidad, instrumentadas con sus propios recursos presupuestarios, que
«no interfieren ni quebrantan el régimen unitario de la seguridad social» por no generar
«obligacién econémica o carga alguna que deba soportar el Estado» (STC 239/2002).

A pesar de esta doctrina constitucional permisiva, el articulo 38.4 LGSS [afiadido por la
Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de seguridad
social] impedia con posterioridad el reconocimiento de «cualquier prestacion de caracter
plblico» [las autondmicas, por lo tanto] que tuviera por finalidad «complementar,
ampliar o modificar» las prestaciones econémicas [en sus modalidades contributiva y no
contributiva»] de la seguridad social, por formar aquéllas parte del propio sistema y estar
sujetas, por lo mismo, a los principios generales de unidad e igualdad (art. 2 LGSS). Con
todo, una nueva redaccion de dicho precepto legal [proporcionada por la Ley 4/2005,
de 22 de abril, sobre efectos en las pensiones no contributivas de los complementos
otorgados por las Comunidades Autonomas] entendera la mencionada declaracion
[limitada ahora a las prestaciones contributivas y restituyéndose en consecuencia la
interpretacion constitucional originaria], «sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza
que, en el ejercicio de sus competencias, puedan establecer las Comunidades Auténomas
en beneficio de los pensionistas residentes en ellas» (nuevo art. 38.4 LGSS).

No forman parte, asi pues, del sistema de seguridad social:

1. La asistencia social (art. 148.1.20° CE), la «externa al sistema de seguridad social y
no integrada en él» (SSTC 76/1986, 146/1986, 171/1988, 13/1992 y 239/2002). Es
el caso, dentro de este ambito institucional, de las rentas minimas de insercion, que
[con una u otra denominacién] han sido objeto de regulacién por las Comunidades
Auténomas al amparo de sus competencias de «asistencia social» y «servicios
sociales» y tienen como finalidad paliar las situaciones de necesidad en que se
encuentran determinados grupos de personas (STC 239/2002). O, también, del
sistema para la autonomia y atencion a la dependencia, que responde por cierto a
una «accién coordinada y cooperativa» de la Administracién General del Estado y
las Comunidades Auténomas [niveles de proteccion «minimo» establecido por la
primera, «acordado» entre ésta y la Administracién de cada una de las Comunidades
Auténomas vy, en fin, «adicional» que pueda establecer cada Comunidad Auténoma],
a través de servicios y de prestaciones econémicas de atencién a las personas en
situacion de dependencia (arts. 1, 6 y 7 L 39/2006, de 14-12, de promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia).

2. El mutualismo libre de prevision social, esto es, segln la descripcion estatutaria
habitual, las «mutualidades no integradas en la seguridad social», que «tienen la
finalidad de arbitrar sistemas de mejora voluntaria de la accién protectora de la
seguridad social» (STC 86,/1989).
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Los planes y fondos de pensiones [de «sustancial alejamiento entre los rasgos concep-
tuales de la seguridad social y los que acompafian a los planes de pensiones» habla
la STC 206/1997], una modalidad de prevision colectiva [diferente del mutualismo y
condicionada por la voluntad de sus eventuales beneficiarios o terceros] que pertenece
al dominio de titulos competenciales de titularidad exclusiva del Estado, como la
legislacion mercantil (art. 149.1.62 CE), las bases de ordenacién del crédito, la
bancay los seguros (art. 149.1.112 CE) y las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdémica (art. 149.1.132 CE) [SSTC 206/1997 y 66/1998].

La competencia exclusiva del Estado en la materia alcanza, como se ha indicado, no
s6lo a la legislacién basica, sino también al régimen econémico de la seguridad social
(art. 149.1.172 CE). Por lo que es evidente, a partir de este precepto constitucional,
que debe distinguirse entre la seguridad social y su régimen econémico como
«materias competencialmente distintas» (STC 195/196). Respecto de la primera [la
seguridad social], corresponde sin ninguna duda a las Comunidades Auténomas la
ejecucion de sus servicios que garantice en cada territorio el cumplimiento de la
legislacion basica estatal y de la autonémica que la desarrolle (STC 102/1995).
Lo que no puede decirse, sin mas, del régimen econémico de la seguridad social,
pues la atribucién al Estado o las Comunidades Auténomas del «régimen» en una
determinada materia comprende, desde luego, la totalidad de las competencias
normativas sobre la misma (SSTC 84/1982 y 38/1983), «pero implica también un
“plus”: ademés de la legislacion puede comportar la atribucién de las competencias
de ejecucion necesarias para configurar un sistema materialmente unitario» y «eso
es lo que sucede en el caso del régimen econdmico de la sequridad social» (STC
195/196).

El Tribunal Constitucional ha sefialado, asi pues, a proposito de esta cuestion y de
modo concluyente, que del articulo 149.1.172 CE no puede extraerse la «apresurada
conclusion» de que «en materia de régimen econémico de seguridad social el Estado
retenga sblo potestades normativas». «Que ello no es asi se deduce sin dificultad
de un analisis sistematico, histérico y teleolégico del precepto constitucional. El
designio perseguido con el acantonamiento del “régimen econémico” dentro de
la competencia exclusiva del Estado no ha sido otro, con toda claridad, que el de
preservar la unidad del sistema espafiol de seguridad social y el mantenimiento de
un “régimen pablico”, es decir, (nico y unitario de seguridad social para todos los
ciudadanos (art. 41 CE), que garantice al tiempo la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de seguridad social (art. 149.1.12
CE). Debe tenerse en cuenta, a este propdsito, que en el momento de aprobarse la
Constitucion habia sido ya creada la Tesoreria General de la Seguridad Social para
hacer efectivos los principios de solidaridad financiera y de unidad de caja, y este
dato resulta relevante para la correcta interpretacion del articulo 149.1.172, en la
medida en que, como cabe deducir de los antecedentes y de los debates parlamenta-
rios que culminaron en la aprobacion del texto del citado precepto constitucional,
la mencion separada del “régimen econdémico” como funcién exclusiva del Estado
trataba de garantizar la unidad del sistema de la seguridad social y no sélo la unidad
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de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de seguridad
social en cada una de las Comunidades Auténomas» (STC 124/1989).

Se llega, de este modo, a la conclusion de que las concretas facultades que integran
la competencia estatutaria de gestion del régimen econdmico de la seguridad social
seran sblo «aquéllas que no puedan comprometer la unidad del sistema o perturbar
su funcionamiento econdémico uniforme, ni cuestionar la titularidad estatal de
todos los recursos de la seguridad social o engendrar directa o indirectamente
desigualdades entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos
y al cumplimiento de sus obligaciones de seguridad social». Por lo que, «tales
facultades econémicas deben, en suma, conciliarse con las competencias exclusivas
que sobre la gestion del régimen econémico la Constitucion ha reservado al Estado,
en garantia de la unidad y solidaridad del sistema publico de seguridad social» (STC
124/1989).

El Tribunal Constitucional ha entendido, asi pues, que no son actuaciones ajenas al
régimen econémico de la seguridad social, entre otras, el establecimiento de un recargo
en la cotizacion de las horas extraordinarias (STC 27/1983); los actos instrumentales
de la obligacion de cotizacion a la seguridad social, como la inscripcién de empresas
y la afiliacién, las altas y las bajas de trabajadores [«instrumento imprescindible
para la posibilidad de obtencién de ingresos» y «medios de informacion y control
necesarios para el funcionamiento de la caja Gnicay, STC 124/1989]; las actuaciones
de gestion y control de la cotizacién y recaudacion de las cuotas y demas recursos
de financiacion del sistema de seguridad social, también las de aplazamiento o
fraccionamiento de los pagos correspondientes, (STC 124/1989); la ordenacién de
los pagos de las obligaciones de la seguridad social (STC 124/1989); o, en fin, la
potestad sancionadora sobre las materias que guardan relacioén con el régimen eco-
némico de la sequridad social (STC 195/1996).

A fin de cuentas, la Ley General de la Seguridad Social entiende por «régimen
econdmico» de la seguridad social [el capitulo VIII de su titulo primero, arts. 80 a
95, responde precisamente a esta rdbrica], cuantas materias hacen referencia al pa-
trimonio [cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier otro género],
a los recursos o fuentes de financiacion [aportaciones presupuestarias del Estado,
cotizaciones de las personas obligadas, frutos, rentas e intereses y cualquier otro
producto de sus recursos patrimoniales y cualesquiera otros ingresos], al sistema
financiero e inversiones, al presupuesto, intervencién y contabilidad y al régimen de
contratacion de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes.

La atribucion al Estado de competencias exclusivas sobre el régimen econémico de la
seguridad social comprende constitucionalmente, asi pues, el respeto del principio
de «unidad presupuestaria» de la misma. En su dimensién o expresion juridica, este
principio significa «la unidad de titularidad y por lo mismo la titularidad estatal
de todos los fondos de la seguridad social, puesto que si faltara un Gnico titular
de los recursos financieros del sistema puablico de aseguramiento social, tanto para
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operaciones presupuestarias como extrapresupuestarias, no podria preservarse la
vigencia efectiva de los principios de caja Gnica y de solidaridad financiera, ni con-
secuentemente la unidad del sistema» (STC 124/1989). Por ello, es competencia
exclusiva del Estado, ejercida a través de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
la gestion de los recursos econdémicos y la administracion financiera del sistema, lo
que implica admitir constitucionalmente que «el Estado ejerce no sélo facultades
normativas sino también facultades de gestion o ejecucion del régimen econdémico
de los fondos de la seguridad social destinados a los servicios o a las prestaciones de
la Sequridad Social [en la Comunidad Auténoma correspondiente]» (SSTC 124/1989
y 16/1996).

Es evidente, en fin, que, de acuerdo con la doctrina constitucional aplicable, la
gestion de los fondos del sistema de seguridad social con destino al pago de las
prestaciones econdmicas resultantes de su accion protectora corresponde de modo
exclusivo al Estado, sin que pueda ser asumida por las Comunidades Auténomas
al amparo de su competencia estatutaria de gestion del régimen econémico de la
seguridad social. El Tribunal Constitucional ha rechazado asi de modo expreso la
interpretacion seg(n la cual no estan en juego el principio de unidad presupuestaria
y contable, ni la integridad del patrimonio de la seguridad social, por el hecho de
que los pagos derivados de la gestion de los servicios de la sequridad social asumi-
dos por una Comunidad Auténoma sean ordenados por los 6rganos propios de la
misma, previa la correspondiente aprobacion del gasto y habilitacién de los fondos
precisos por la Tesoreria General de la Seguridad Social (STC 124/1989). Lejos de
esta interpretacion, el Tribunal entenderia que el Estado no ejerce sélo facultades
normativas sobre el régimen econdmico de la seguridad social, «sino también
[las] facultades de gestion o ejecucién del régimen econémico de los fondos de la
seguridad social destinados a los servicios o a las prestaciones de la seguridad social
en Catalufia» (STC 124/1989) y, por lo mismo, en todas las Comunidades Autonomas,
hayan éstas asumido o no estatutariamente competencias en materia de gestion del
régimen econdmico de la sequridad social.

5. Las competencias de las Comunidades Autéonomas en materias de
trabajo [y de empleo] y de seguridad social

En materia laboral, las Comunidades Auténomas disponen estatutariamente [todas ellas
en la actualidad, arts. 12.2 EAPV, 170 EAC, 29.1 EAG, 63 EAAn, 33.2 EACa, 51.1.1°
EAV, 58.1 b) EAN, 12.10 EAAs, 26.11 EACan, 11.1.3 EAR, 12.10 EAMu, 77.23 EAAr,
33.11 EACM, 9.11 EAE, 32.11 EAB, 28.1.12 EAMa y 36.10 EACL] de competencias de
gjecucion [competencias ejecutivas] de la legislacion laboral del Estado (art. 149.1.7°
CE), esto es, de asuncion de la actuacién administrativa [y reglamentaria interna, cfr
87] necesaria para la puesta en «practica o aplicacién» en el territorio autonémico de
la normativa estatal [del «Derecho del Estado»] reguladora del sistema unitario de re-
laciones laborales (SSTC 102/1985 y 196,/1997), sin perjuicio de la alta inspeccién del
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Estado, como técnica de fiscalizacion constitucional de la actividad autonémica (SSTC
6/1982, 32/1983, 42/1983, 76/1983, 194/1994 y 63/1996). De este modo, la «potencial
diversidad aplicativa» de la legislacion laboral del Estado es «consustancial» al Estado de
las Autonomias y no contradice el articulo 149.1 1@ CE (STC195/1996)>.

Dentro de la tipologia de competencias adoptada comunmente por los nuevos Estatutos

de Autonomia [exclusivas, compartidas y ejecutivas], a partir una vez mas de la inicia-
tiva estatutaria catalana, éstos suelen extender las «competencias ejecutivas» de la
Comunidad Auténoma, no sélo a la ordinaria «funcién ejecutiva» o potestad de organi-
zacion de la propia administracion y de las funciones y actividades que el ordenamiento
atribuye a la Administracion plblica, sino también, de modo significativo, a la «potes-
tad reglamentaria», que comprende «la aprobacién de disposiciones para la ejecucién
de la normativa del Estado» (art. 112 EAC, por todos). Sin embargo, la aprobacién de
disposiciones reglamentarias por las Comunidades Auténomas para «la ejecucion de la
normativa del Estado», tal como establecen los preceptos estatutarios correspondien-
tes, y de ser entendida la atribucién en su sentido literal, excede con seguridad de las
posibilidades constitucionales al alcance de las competencias autonémicas en materia
laboral (art. 149.1. 72 CE), de acuerdo naturalmente [otra cosa es un eventual aunque
improbable cambio de su orientacion en el futuro] con la ya examinada doctrina del
Tribunal Constitucional sobre este asunto.

La potestad reglamentaria en manos de las Comunidades Autdnomas en ejercicio de
sus competencias ejecutivas alcanza, conforme a la doctrina constitucional en vigor
[por todas, las ya citadas SSTC 57/1982, 7/1985, 249/1988, 86/1991 y 102/1991],
la promulgacién de los reglamentos internos de organizacién de los servicios
correspondientes en materia de su competencia y, todo lo mas, de las normas precisas
para la ejecucion regular de la legislacion del Estado, esto es, para la regulacion
reglamentaria del modo de proceder en el ejercicio de la propia competencia autondémica
de ejecucion de la legislacion del Estado. De esta manera, o se reconduce [mediante
la oportuna sentencia constitucional] la interpretacién de los preceptos estatutarios

2 Asi, por referir un modelo de descripcién detallada de los contenidos de esta compete-ncia, seqguido en
términos generales por otras normas estatutarias posteriores, el nuevo [reformado] Estatuto de Autono-
mia de Catalufa atribuye a la Generalitat «la competen-cia ejecutiva en materia de trabajo y relaciones
laborales», que incluye, en todo caso: «a) Las relaciones laborales y condiciones de trabajo. b) Las politi-
cas activas de ocupacion, que incluyen la formacién de los demandantes de ocupacion y de los trabajado-
res en ac-tivo, asi como la gestion de las subvenciones correspondientes. La Generalitat participa en los
planes o actividades que superen el &mbito territorial de Catalufia. c) Las cualifica-ciones profesionales
en Catalufia. d) La intermediacion laboral, que incluye la regulacion, la autorizacion y el control de las
agencias de colocacion con sede en Catalufa. e) La neg-ociacion colectiva y el registro de los convenios
colectivos de trabajo. f) Los procedimie-ntos de requlacion de ocupacion y de actuacién administrativa
en materia de traslados c-olectivos entre centros de trabajo situados en Cataluiia. g) La prevencion de
riesgos labo-rales y la sequridad y la salud en el trabajo. h) La potestad sancionadora de las infraccio-nes
del orden social en el ambito de sus competencias. i) La determinacion de los servici-os minimos de las
huelgas que tengan lugar en Catalufia. j) EL control de legalidad vy, si p-rocede, el registro posterior de
los convenios colectivos de trabajo de las empresas que ejercen su actividad exclusivamente en Catalufa.
k) Los instrumentos de conciliacion, m-ediacion y arbitraje laborales. |) La elaboracion del calendario de
dias festivos que debe r-egir en todo el territorio de Catalufia» (art. 170.1 EAC).
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en cuestion al sentido indicado [disposiciones para la ejecucion de la normativa del
Estado igual a disposiciones para el ejercicio regular de la competencia ejecutiva por la
Comunidad Auténomal], o por el contrario habra que certificar la inconstitucionalidad de
aquéllos por amparar un significado inconveniente, no otro que la viabilidad estatutaria
de la potestad reglamentaria autonémica de ejecucion o desarrollo normativo de la
legislacion laboral del Estado. Que esto debe ser asi lo ha entendido bien, sin embargo,
el nuevo Estatuto de Autonomia de Aragdn, cuando a propdsito de las competencias
ejecutivas de la Comunidad Auténoma establece que ésta podra dictar reglamentos para
[limitadamente] «la regulacién de su propia competencia funcional y la organizacion de
los servicios necesarios para ello» (art. 77 EAAr).

Por otra parte, es claro que carece de relevancia constitucional la aceptacion estatutaria
de marcos autonomicos de relaciones laborales [o formulaciones semejantes relativas a
politicas propias en la materia]. Es el caso, de modo sefialado, del «espacio cataldn de
relaciones laborales», cuya creacion deberd promover la Generalitat de Catalufia, como
uno de sus principios rectores, «en funcién de la realidad productiva y empresarial
especifica» de la Comunidad Auténoma (art. 45.4 EAC). Lejos de tratarse de la acufiacion
normativa de un ambito institucional propio para el desarrollo de un ordenamiento laboral
autonémico, lo que habria de vulnerar con seguridad los presupuestos constitucionales
sobre la materia, el denominado «espacio catalan» se circunscribe estatutariamente al
fomento por parte de los poderes piblicos de «una practica propia de didlogo social,
de concertacion, de negociacion colectiva, de resolucién extrajudicial de conflictos
laborales y de participacién en el desarrollo y la mejora del entramado productivo» (art.
45.4 EA). Lo que, a fin de cuentas, y como sefiala el articulo 37.4 del propio Estatuto de
Autonomia, no supone alteracion alguna del régimen de distribucién de competencias
en la materia, ni la creacion de titulos competenciales nuevos o la modificacion de
los ya existentes, limitandose la propuesta institucional a la delimitacién semantica
de un ambito territorial propio [la Comunidad Auténoma], por lo demas ya existente
con anterioridad, para la practica y el desarrollo de las relaciones colectivas de trabajo
dentro del mismo, reqguladas éstas en todo caso por la legislacion del Estado (art. 149.1.
72 CE).

Asi también, algunas de las reformas estatutarias referidas atribuyen a las Comunidades
Auténomas la competencia ejecutiva sobre la inspeccion de trabajo y seguridad social
[la funcién pdblica inspectora sobre las materias objeto de las propias competencias],
disponiendo acto sequido la dependencia organica y funcional de la propia Comunidad
de los funcionarios publicos que la lleven a cabo, sin perjuicio naturalmente de los
mecanismos de cooperacion con el Estado previstos [arts. 170.2 EAC, 63.2 EAAn y
77.2@ EAAr, no asi EAV y EAB]. Esta solucién estatutaria, pensada seguramente para la
creacion de cuerpos inspectores propios de cada Comunidad Auténoma, disuelve desde
luego el sistema institucional integrado de inspeccion de trabajo y seguridad social
resultante de la L 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, edificado ciertamente sobre el caracter «nacional» de los cuerpos
de inspectores laborales [Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social
y Cuerpo de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social] y su dependencia organica
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del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, donde radica la Autoridad Central de la
Inspeccién (Convenio 81 OIT), aunque desde el punto de vista funcional lo hagan de
la Administracién autondmica titular de la competencia de ejecucion de la legislacion
laboral.

Con todo, y aunque sea razonable discrepar por razones de politica legislativa de la solucion
disgregadora acogida por la reforma estatutaria [el desempefio de la funcidn inspectora en
el vigente marco institucional autonémico ofrece un balance razonablemente positivo],
lo cierto es que la cuestion suscitada por las reformas estatutarias, aparentemente de
mera legalidad ordinaria [leyes posteriores derogan anteriores], no deja de mostrar, sin
embargo, alguna reserva residual acerca de su adecuacién constitucional completa, en
este caso en relacion con la seqguridad social a que nos referiremos después. Y es que,
como ha entendido el Tribunal Constitucional, no puede considerarse ajena al régimen
econdmico de ésta, y por ello al juego de una competencia exclusiva del Estado (art.
149.1.172 CE), la propia potestad sancionadora [ejercida a propuesta de los inspectores
de trabajo y seguridad social] sobre las materias que guardan relacién con el mismo
(STC 195/1996), como es desde luego el incumplimiento de las obligaciones relativas a
la cotizacion al sistema de seguridad social. Sin que, para concluir, pueda desconocerse
que la actividad inspectora es en si misma un paradigma de competencia ejecutiva en
la materia.

Las Comunidades Autonomas disponen asimismo de competencias en materia de politica
activa de empleo [intermediacién laboral, fomento del empleo y formacién profesional
ocupacional]: «el desarrollo de la politica de empleo, el fomento del empleo y la ejecucion
de la legislacion laboral y de los programas y medidas que les hayan sido transferidas»
(art. 3.2 LE). A tal fin, los servicios pdblicos de empleo de las Comunidades Autonomas
[integrantes junto al SPEE del Sistema Nacional de Empleo, art. 5 LE] habran de ser,
de acuerdo con la capacidad de autoorganizacién de cada una, los érganos o entidades
a los que las respectivas Administraciones encomienden «el ejercicio de las funciones
necesarias para la gestion de la intermediacion laboral [...] y de las politicas activas de
empleo» (arts. 17 y 18 LE).

Todo lo cual se asienta constitucionalmente, por cierto, sobre titulos competenciales
plurales. Por lo pronto, la ya referida competencia de ejecucion de la legislacion laboral
del Estado (art. 149.1.72 CE), en la medida en que el «servicio de empleo piblico y
gratuito» a trabajadores y empresarios [intermediacion laboral] que garantiza el Sistema
Nacional de Empleo [art. 6.1 b) LE] descansa juridicamente sobre un entramado de
obligaciones legales impuestas a los sujetos de la relacion laboral por disposiciones regu-
ladoras del contrato de trabajo (art. 16 LET), por lo que pocas dudas caben acerca de la
pertenencia de la regulacién de esta materia a la legislacion laboral, como competencia
atribuida en exclusiva al Estado (art. 149.1.72 CE, STC 195/1996). Con la consecuencia
de que la asuncidn estatutaria de las competencias relativas a la ejecucién de la legisla-
cion laboral del Estado comprende asimismo la propia de la legislacion sobre el servicio
de empleo pdblico y, de su mano, la gestion y organizacion en los respectivos ambitos
territoriales, de las funciones de inscripcion y registro de los demandantes de empleo, de
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registro de contratos de trabajo y de recepcién de comunicaciones sobre su celebracién
y terminacion, asi como de autorizacién de las agencias de colocacién cuyo ambito de
actuacion no exceda del territorio de la Comunidad Auténoma.

En segundo lugar, la adopcién autonémica de programas propios de fomento del empleo,
dentro de una extraordinaria diversidad de denominaciones y de regimenes juridicos y
a través de la concesion de subvenciones econémicas de muy variada cuantia [comple-
mentarias o no de las ofrecidas por el Estado] en favor de las empresas que contraten a
trabajadores pertenecientes a colectivos especificos con problemas de insercién social,
encaja de modo pleno dentro de la competencia de «fomento del desarrollo econémico
de la Comunidad Auténoma dentro de los objetivos marcados por la politica econdmica
general» (art. 148.1.132 CE). A las Comunidades Auténomas les corresponde, en cualquier
caso, el desarrollo en el oportuno ambito territorial de la competencia estatal sobre
las «bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica» (art.
149.1.132 CE).

Y, de este modo, todos los Estatutos de Autonomia han asumido estas competencias
como exclusivas, con formulaciones normativas semejantes [articuladas segln los casos
sobre las nociones de planificacion, ordenacién, promocién o fomento de la actividad
y el desarrollo econdmicos del la Comunidad], lo que desde luego ampara las acciones
de politica de fomento de la ocupacién que puedan adoptar los Consejos de Gobierno
y las Administraciones autondmicas. Las competencias relativas al fomento del empleo
no legitiman naturalmente a la Comunidad Auténoma, sin embargo, para invadir otras
esferas atribuidas en exclusiva al Estado, como es sefialadamente la legislacion laboral
(art. 149.1 72 CE). Las Comunidades Auténomas pueden establecer subvenciones para
incentivar la contratacion de trabajadores en el marco de programas de fomento o pro-
mocion del empleo, pero no puede verdaderamente modificar la requlacion general
[estatal] del contrato de trabajo, ni por ello introducir nuevas causas de extincion del
mismo, sin que pueda ser atendible «el argumento de la subsuncién de la competencia
en la materia relativa al fomento del empleo» [otra cosa alteraria sin duda el orden
constitucional de distribucion de competencias], ya que la asuncion por cada Comunidad
Auténoma de competencias relativas al fomento del empleo «no excluye [en su caso]
la naturaleza laboral de la materia» (STC 360/1993). Por otra parte, las Comunidades
Auténomas pueden también asumir competencias de gestion y control, dentro de sus
ambitos territoriales respectivos, de las subvenciones y ayudas de fomento del empleo
previstas en los programas establecidos por el Servicio Pdblico de Empleo Estatal. Sin
perjuicio de la justificacion cierta de dicho titulo competencial en las funciones de
ejecucion de la legislacion laboral del Estado (art. 149.1.172 CE, STC 195/1996), nada
impide a la postre que dicha asuncién pueda encajarse asimismo en las competencias
auton6micas de fomento del desarrollo econémico de cada Comunidad (art. 148.1.132
CE) y de desarrollo y ejecucion de la politica econémica nacional en cada territorio (art.
149.1.132 CE).

En altimo lugar, las Comunidades Auténomas pueden disponer constitucionalmente,
por otra parte, de la gestion en sus respectivos territorios de los programas estata-



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

les de formacién profesional ocupacional, que no dejan de ser otra cosa que acciones
especificas de fomento del empleo. Estas funciones se justifican, asi pues, en base a las
competencias autondmicas de planificacién de la actividad econémica regional (arts.
148.1 132 y 149.1.132 CE) y, conjuntamente, de ejecucién de la legislacion laboral
del Estado (art. 149.1.72 CE), ademas de, en particular, las relativas a la regulacion y
administracién en el correspondiente territorio de la ensefianza en toda su extension,
niveles y grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 27 CE sobre el derecho a la educacion [el art. 149.1.302 CE atribuye al Estado la
competencia exclusiva para promulgar las normas basicas de desarrollo del art. 27 CE].
El Tribunal Constitucional no ha dejado de reconocer, por cierto, la pluralidad de los
titulos competenciales que permiten residenciar constitucionalmente las competencias
autondémicas sobre formacién profesional ocupacional, al considerar a la ejecucion de la
legislacion laboral del Estado por las Comunidades Autonomas tan sélo como titulo «pre-
valente» [no Gnico, por lo tanto] a este propésito (STC 195/1996). Sin que en otro caso,
sin embargo, parezca tener dudas de que la adscripcién constitucional de esta materia
pasa de modo unitario por la ejecucién de la legislacion laboral estatal (SSTC 95/2002
y 190/2002).

Por altimo, es preciso recordar en este punto que las Comunidades Autonomas carecen de
competencia para la gestion de las prestaciones por desempleo del sistema de sequridad ——(

social [politicas pasivas de empleo o de proteccion del desempleo] vy, por lo tanto, del ,"\
reconocimiento del derecho a las mismas y del correspondiente pago a los beneficiarios. o “
La gestion de los fondos del sistema de seguridad social con destino al pago de pres- ‘”l \

taciones resultantes de su accién protectora [las de desempleo, entre ellas, art. 41
CE] corresponde de modo exclusivo al Estado [competencia estatal sobre el «régimen
econémico» de la seguridad social, art. 149.1.172 CE], sin que en consecuencia pue-
da ser asumida por las Comunidades Autonomas al amparo de su eventual competen-
cia estatutaria de gestion de dicho régimen. Por ello, las competencias ejecutivas de
«distribucion y gestion de los fondos para la proteccién del desempleo» asumidas por
alguna Comunidad Auténoma [Extremadura, por ejemplo, art. 9.1 EAE, modificado por LO
12/1999, de 6-5] tienen que ver, ldgicamente, con el desarrollo de la politica regional de
empleo [ya referida] y de administracion de los fondos establecidos para tal fin y no, es
claro, con la gestion de las prestaciones por desempleo de la seguridad social.

Y, en fin, las Comunidades Auténomas no han asumido en todos los casos a dia de hoy
el mismo grado de competencias en materia de seguridad social, a pesar del propdsito
equiparador perseguido en su momento por la LO 9/1992 y desde luego a la espera de
los techos competenciales anunciados por las reformas estatutarias todavia pendientes.
Ello obliga a distinguir, por lo tanto, las diferentes situaciones comunitarias existentes
al respecto:

1. Comunidades Auténomas que han asumido la totalidad de las competencias
[constitucionalmente posibles] en materia de seguridad social: Pais Vasco (art. 18.2
EAPV), Catalufia (art. 165 EAC), Galicia (art. 33.2 EAG), Comunidad Valenciana (art.
54.2 y 4 EAV), Canarias (art. 32.18 EACa), Navarra (art. 54.1 EAN), Illes Balears
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(arts. 31.12 y 32.4 EAB) y Aragdn (arts. 75.1% y 77.12 y 82 EAAr). Estas son, a fin
de cuentas: 1) el desarrollo legislativo de la legislacion basica del Estado [la promul-
gacion de la legislacion «no basica» en la material; 2) la ejecucion de la legislacion
basica del Estado; 3) la gestion del régimen econémico de la seqguridad social, con
respeto al principio de unidad econémica y financiera de la misma; y 4) la organiza-
cion y administracion de los servicios relacionados con la seguridad social, asi como
el ejercicio de la tutela de sus instituciones, entidades y fundaciones, reservandose
el Estado la alta inspeccion en la materia.

Menci6n aparte sobre este punto merece, ciertamente, el sorprendente caso del
Estatuto de Autonomia para Andalucia. Pues, en tanto que su texto originario (LO
6/1981, de 30-12), ahora derogado como se sabe por la Ley Orgénica 2/2007, de
19 de marzo, de reforma del mismo, atribuia ya a la Comunidad Auténoma desde el
primer momento el conjunto de las competencias posibles en materia de seguridad
social [desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacion basica del Estado y gestion
de su régimen econémico, art. 20.2], no deja por ello de resultar inexplicable que
el nuevo Estatuto se limite ahora, por toda mencién, a atribuir a la Comunidad
Auténoma «en materia de seguridad social» tan sélo (?) las «competencias ejecutivas
que se determinen en aplicacion de la legislacion estatal, incluida la gestion de su
régimen econ6émico, con pleno respeto al principio de unidad de caja» (art. 63.3),
guardando en cambio silencio, en medio de la perplejidad sobrevenida, acerca del
desarrollo legislativo de la legislacion basica del Estado.

Comunidades Auténomas que han asumido tan s6lo determinadas competencias de
desarrollo legislativo [y de ejecucion] de la legislacion basica de seguridad social del
Estado. Es el caso, singularmente, de la coordinacion hospitalaria en general [incluida
la de la sequridad social]: Principado de Asturias (art. 11.3 EAAs), Cantabria (art.
25.3 EACan), La Rioja (art. 9.4 EAR), Regién de Murcia (art. 11.1 EAMu), Castilla-La
Mancha (art. 32.3 EACM), Extremadura (art. 8.4 EAE), Madrid (art. 27.5 EAMa) y Cas-
tillay Ledn (art. 34.1.22 EACL).

Por lo demas, todas las Comunidades Autonomas han asumido paulatinamente
competencias en materia de sanidad, sin perjuicio de las «bases y coordinacion
general» de la misma atribuidas con caracter exclusivo al Estado (art. 149.1.162)
y dentro del sistema institucional configurado por la L 14/1986, de 25 de abril,
General de la Sanidad. Se trata, verdaderamente, de una competencia «compartida»
entre el Estado y la Comunidad Auténoma, que remite al desarrollo legislativo y a
la ejecucion autondmicos de la legislacion basica del Estado. Por lo que el Estado,
en ejercicio de aquella competencia exclusiva, ademas de la relativa al régimen
econdmico de la seguridad social, ha establecido mediante la L 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, el marco legal para «las
acciones de coordinacion y cooperacion de las Administraciones piblicas sanitarias»
en el ejercicio de sus respectivas competencias, con el prop6sito de asegurar a los
ciudadanos su derecho a la proteccién de la salud en condiciones de «igualdad
efectiva y calidad» (arts. 1y 2).
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Comunidades Auténomas que han asumido (nicamente la ejecucion de la legislacion
del Estado mediante la gestion de algunas prestaciones del sistema de seguridad
social. Es el caso, en fin, de las prestaciones y servicios sociales encomendados al
[hoy asi denominado, de acuerdo con la disp. final 32 del RD 1600/2004, de 2-7]
Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO), aun cuando la determinacion
de las mismas, de los requisitos para establecer las condiciones del beneficiario y de
su financiacion deba efectuarse de acuerdo con las normas establecidas por el Estado
en el ejercicio de sus competencias (art. 149.1.172 CE): Asturias (art. 12.4 EAAs),
Cantabria (art. 26.4 EACan), La Rioja (art. 11.1.15 EAR), Murcia (art. 12.3 EAMu),
Castilla-La Mancha (art. 33.4 EACM), Extremadura (art. 9.4 EAE), Madrid (art. 28.1.2
EAMa) y Castilla y Leén (art. 36.3 EACL).

Los Estatutos de Autonomia de las Comunidades que no han alcanzado la plenitud
de las competencias posibles en esta materia contemplan de modo expreso, por lo
demas, la eventual ampliacion de las que «no estén atribuidas en exclusiva al Estado
o0 que so6lo estén atribuidas las bases o principios», a través de alguno de los proce-
dimientos constitucionales previstos en los articulos 148.2 y 150.1y 2 CE.

Por lo demas, la plena efectividad de las competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas en las materias examinadas es posible, ciertamente, como consecuencia
de la promulgacion por parte del Estado de las correspondientes normas de
transferencia [Reales Decretos] de los servicios y de los medios necesarios para el
ejercicio de las competencias estatutarias reconocidas a la Comunidad. Y, aunque
el traspaso de servicios sea, ciertamente, «condicion de pleno ejercicio» de las com-
petencias estatutarias, cuando seg(n su naturaleza ello sea necesario o imprescin-
dible para tal ejercicio (SSTC 25/1983, 143/1985, 149/1985, 55/1990 y 209/1990,
también SSTS 8-10-1988, A. 7.453, 9-2-1991, A. 1.176, y 27-5-1991, A. 4.345), no
es menos cierto que [de acuerdo con la doctrina constitucional sobre la naturaleza
y el valor de estas normas] los Reales Decretos de transferencias de servicios «no
incorporan, en ningln caso, normas atributivas ni ordenadoras de competencias,
correspondiendo esta tarea a la Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y a las
demas fuentes reclamadas por una y otros al efecto, de tal manera que el intérprete,
ante eventuales antinomias ante lo dispuesto en aquellos Reales Decretos y lo
regulado en las normas atributivas o delimitadoras de competencias no podra hacer
prevalecer aquéllos sobre éstas sin introducir, al tiempo, una jerarquizacion por
completo contradictoria con la Constitucién y con la autonomia que ella garantiza»
(SSTC 102/1985, 158/1986, 37/1987 y 118/1998).

Asi es que, si las competencias corresponden en virtud del Estatuto de Autonomia
ope legis o ipso iure [reconoce de modo rotundo el propio Tribunal Constitucional],
«mal se pueden transferir» (STC 25/1983), por lo que la inexistencia de la nece-
saria transferencia de servicios sobre una determinada materia «no es condicion
obstativa» para la asuncién de la titularidad de las competencias que el Estatuto
atribuya sobre la misma a una Comunidad Auténoma (STC 124/1989). Y, en tanto no
sean transferidos los correspondientes servicios por parte del Estado [su inactividad
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en este sentido no puede ser objeto de conflicto de competencia, SSTC 155/1990
y 201/1990], es constitucionalmente licito que éste «continie ejerciendo dichas
competencias» [por exigencia del principio de continuidad en la prestacién de los
servicios plblicos, SSTC 25/1983, 143/1985 y 155/1990].

Conviene plantear, por altimo, si las Comunidades Auténomas podrian constitu-
cionalmente adquirir competencias sobre la «legislacion laboral» y la «legislacion
basica» y el «régimen econémico de la seguridad social» [de titularidad estatal
exclusiva, como se sabe], como consecuencia de la aplicacion de alguno de los
procedimientos excepcionales previstos en los dos primeros parrafos del articulo 150
CE sobre atribucién a las Comunidades Auténomas de facultades correspondientes a
materias de titularidad estatal. En este sentido, debe indicarse que la delegacion le-
gislativa (art. 150.1 CE) y la transferencia o delegacién de competencias (art. 150.2
CE) no pueden romper, desde luego, el equilibrio de poderes constitucionalmente
consagrado, ni vulnerar el principio de igualdad que impone una regulacion
territorialmente uniforme para determinadas materias. Es seguro, por lo tanto, que
la legislacion laboral y la legislacién basica y el régimen econémico de la seqguridad
social, en la medida que componen la disciplina necesaria para la ordenacién general
de los sistemas de relaciones laborales y de seguridad social, deben predicarse
uniformemente para todo el Estado, sin que, en consecuencia, puedan ser por
naturaleza objeto de transferencia o delegacion en bloque en los términos del
articulo 150 CE.
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I. INTRODUCCION

La onda reciente de reformas de los Estatutos de Autonomia es una buena ocasién para
replantear desde un didlogo directo entre la Constitucion, los Estatutos de Autonomia,
en especial el de Andalucia y los modelos en que se inspira, y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, el marco actual de competencias de las Comunidades Autonomas
en materia de Sequridad Social. Segiin se mire se trata de responder bien a la pregunta de
cual es el grado de descentralizacion que podemos soportar?, si se parte de la premisa de
que el Estado del bienestar no seria compatible con el hecho autondmico, con el principio

1 DESDENTADO, A. “La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto de Catalufia. Algunos puntos de re-
flexion” La Ley n. 6402,18 de enero de 2006 p.15
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de autonomia, que llevaria a la fragmentacién y a la desigualdad en la proteccién social,
a la ruptura de la cohesion social, si se construyen sistemas de bienestar autonémicos?,
entendidos en sentido amplio, o bien de si es posible avanzar hacia un mayor grado de
federalismo social® , especialmente en materia de proteccion social en el perspectiva de
un nuevo modelo de Estado basado en la profundizacion del Estado de las autonomias,
que es el objetivo fundamental de las reformas estatutarias.

Es cierto que las reformas estatutarias en este punto no vendrian a innovar, sino
simplemente a consolidar un proceso de expansion de competencias en materia de
asistencia social y servicios sociales, con todos los problemas que ello supone en relacion
con la Seguridad Social, que, si bien no constituyen propiamente un sistema propio de
proteccion social, vienen desde luego a trazar un panorama muy diverso del contemplado
inicialmente por el texto constitucional y que sin duda plantea numerosos interrogantes
sobre las posibilidades de las Comunidades Auténomas de avanzar en este proceso. Sobre
todo si se tienen en cuenta los condicionamientos derivados de las propias competencias
estatales en la materia incluso en asistencia social y los servicios sociales, exigida por
la configuracién constitucional de un minimo comdn denominador, de unos derechos
basicos y comunes para todos. Se trata de ver como se puede conciliar la dimension
homogeneizadora y solidaria con la diversificacion derivada de la propia competencia
autonémica en las materias citadas. Tal conflicto teéricamente no se daria por igual
en todos los ambitos de la proteccion social: no es lo mismo la Seguridad Social en
la que las razones de unidad, solidaridad e igualdad pesarian decisivamente , que en
la asistencia sanitaria, la asistencia social, rentas minimas y servicios sociales, pues
de otro modo seria tanto como negar un espacio propio autondmico. Sin embargo, la
propia evolucion del concepto de Asistencia Social y, a la vez, la dificultad para trazar
un claro reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en esta
materia®, pese a que segin la Constitucién son competencias exclusiva de éstas, hace
que la materia resulte polémica no sélo a nivel doctrinal y jurisprudencial, sino también
politico por lo que posiblemente se vuelvan a reproducir tras las reformas estatutarias.
En definitiva se trata de responder a la cuestion de qué ventajas de proteccion social
podria aportar una mayor descentralizacion de las citadas competencias, frente a los
riesgos de desigualdades, ineficiencias e insolidaridad, que podrian derivarse del mismo,
sin olvidar si no cabria apostar por una mayor coordinacion y complementariedad entre
la accidn estatal y la de las Comunidades Autonomas.

2 MOLINA NAVARRETE, C., “Los nuevos Estatutos de autonomia y el reparto constitucional de competencias
en las materias de “empleo”, “trabajo” y “proteccion social” RTSS (CEF) n. 283/2006, p. 52-126, p. 60.
Sostiene la tesis de que se habria pasado de la prohibicion de la diversidad de politicas territoriales de
Seguridad Social (STC 124/1989) a la legitimidad de diversas politicas territoriales de proteccion social
como instrumentos para la configuracién de “sistemas autonémicos de bienestar” (STC 239/2002).

3 LANDA ZAPIRAIN, J.P. “La politica social en Espafia y el “federalismo social” RDS n.24/2003, p. 55y ss.,
como una perspectiva a favor de la descentralizacion, aunque con limitaciones en materia de Seguridad
Social, pero con posibles avances en lucha contra la pobreza y exclusion social.

4 De ahi que algunos consideren que se ha perdido la ocasion para definir constitucionalmente estos con-
ceptos. Asi, MOLINA NAVARRETE, C. op.cit. p.123
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Una primera aproximacion podria partir de la idea de que puesto que la Constitucion
no ha sido objeto de reformas en esta materia desde 1978 no cabria avanzar mucho
mas de lo logrado hasta ahora, de manera que los cambios que no se han producido
no serian achacables a la timidez, cortedad o carencias iniciales de los Estatutos de
Autonomia, sino al propio marco constitucional, que seria una barrera infranqueable
para alterar la estructura esencial de la Seguridad Social, que estaria blindada desde el
propio texto constitucional. Por mucho que se reformaran los Estatutos de autonomia
chocarian siempre con un verdadero muro, que impediria como en la pelicula El bosque la
existencia de otro mundo exterior, salvaje, amenazador y lleno de peligros. Pero cabria
interrogarse sobre si los custodios de este poblado, un tanto congelado en el tiempo,
sin evolucién, no estarian creando interesadamente una leyenda, un mito fundacional
para perpetuar su poder y su forma de vida. O si, al contrario, la voluntad fundacional ha
delimitado claramente los confines del poblado y sus fronteras, que no serian moviles,
sino fijas e inmutables, de manera que sélo mediante un nuevo acto fundacional se
decidiera no ya salir al mundo exterior, sino hacer entrar éste. Hay que verificar si este
mundo exterior nuevo verdaderamente amenaza la unidad y la uniformidad, pues pude
contribuir a renovar el propio Estado social, a mejorar los sistemas de bienestar social,
en lugar de crear privilegios y desigualdades injustificadas.

Veamos por tanto como se han trazado las fronteras y como los custodios e intérpretes,
el Tribunal Constitucional, ha trazado los citados limites y confines. Luego intentaremos
comprobar qué encaje tienen los planeamientos que realizan los Estatutos de
Autonomia reformados, en especial el de Andalucia, para verificar si pueden suponer un
ensanchamiento de competencias o si, en cambio, pueden tropezar con el muro del texto
constitucional y verse de nuevo devueltos a su punto de partida.

II. LA PROTECCION SOCIAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL Y EN SU
DESARROLLO LEGISLATIVO

2.1.Las fronteras de la Seguridad Social del art. 41 de la Constitucién y el marco
competencial

Un primer condicionante del marco competencial es que el propio modelo de Seguridad
Social del art. 41 de la Constitucién no es de configuracion constitucional, sino legal,
por lo que las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas se mueven en
un terreno incierto, movedizo, pues es dificil saber, si no es acudiendo a la regulacién
ordinaria, qué es la Seguridad Social. El art. 41 se limita a establecer tres niveles: un nivel
contributivo, otro universal, y unos niveles privados que no serian ni siquiera Seguridad
Social, sino prevision social, voluntaria, de caracter piblico o privado y en todo caso
basada en el principio de libertad (“la asistencia y prestaciones complementarias seran
libres”). Lo que contenga cada uno de los niveles de Seguridad Social no lo establece la
Constitucion, sino que lo define el Estado en cada momento por lo que de este modo se
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atribuye, a la vez, la competencia en la materia ya que segln el art. 149.1.17 del texto
constitucional son competencia del Estado la legislacion basica y el régimen econémico
de la Seguridad Social, mientras que corresponderia a las Comunidades Auténomas las
competencias sobre el desarrollo de la legislacion basica, la ejecucion de los servicios
de la Seguridad Social (art. 149.1.17), la asistencia social (art. 148.20), la sanidad e
higiene (art. 148.21). La Constitucion configura unos conceptos tal como se conocian en
ese momento y de acuerdo con las experiencias histdricas de lo que era Seguridad Social,
fundamentalmente de tipo profesional y contributivo, y lo que era asistencia social como
una forma de llamar a la antigua beneficencia. No se mencionan los servicios sociales,
aunque no ha habido dificultad alguna en situarlos en el apartado de la Asistencia
Social hasta el punto de que es la propia asistencia social la que ha sido absorbida por
éstos o sustituida por la “accion social” en la evolucién de las politicas sociales de las
Comunidades Auténomas.

De este modo la primera fuente permanente de conflictos va a ser si el ensanchamiento
del concepto de Seguridad Social, mas alld de la historica, de tipo profesional o
contributivo, mediante nuevas técnicas, como las prestaciones no contributivas, venia a
reducir el espacio de las Comunidades Auténomas en materia de asistencia social. Solo
que unas son Seguridad Social no contributiva y se financian con los presupuestos de la
Seguridad Social y otras Asistencia Social y se financian con los de la propia Comunidad
Auténoma. Ademas, el Reglamento Comunitario 1242/1992 se refiere a la primera y exige
que sea un derecho subjetivo perfecto y que sea efectiva en todo el territorio nacional.
Por eso la ley 26/1990 no utiliz6 la expresion «asistencial», sino la de «no contributivay,
para no interferir en las competencias de las Comunidades Auténomas en esta materia,
aunque de todos modos al crear este nivel propio acababa limitando el espacio de la
Comunidad Auténoma. Esta interferencia se ha compensado minimamente transfiriendo
a la Comunidad auténoma la gestion de las prestaciones no contributivas, si bien como
ejecucion de los servicios de la Seguridad Social.

Es muy dificil, sin embargo, establecer una verdadera distincion entre prestaciones
no contributivas y prestaciones asistenciales. Las prestaciones asistenciales utilizan
una técnica no contributiva, pero también las no contributivas atienden a situaciones
de necesidad, tienen caracter discrecional frente al de derechos subjetivos de las no
contributivas, aunque la evolucién de la asistencia social se aproxima a una configuracion
similar. Las no contributivas atienden a prestaciones concretas mientras que la asistencia
social puede no estar limitada por tales prestaciones y tener un ambito subjetivo y
objetivo mas amplio, pero no necesariamente. Por ello se discute no ya sobre las técnicas
utilizadas, sino sobre el papel de la Asistencia Social como mecanismo sustitutorio de
la Seguridad Social al atender a colectivos o situaciones de necesidades no protegidos
por la Seguridad Social tanto en su modalidad contributiva como no contributiva. Por
eso hay autores® que entienden que la propia definicién de lo que en cada momento sea
Seguridad Social no tiene por que condicionar la distribucién de competencias. Es decir,

5  VILLA GIL prélogo al libro de SUAREZ CORUJO, B., “La proteccidn social en el Estado de las Autonomias”
Madrid, 2006, ed. Iustel, p.17



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

que aunque en el art. 41 se prefiguren prestaciones del sistema de tipo universalista,
no contributivo o asistencial, no tiene por qué traducirse en que sean competencia del
Estado, por lo que toda proteccién asistencial, no contributiva, seria asistencia social
y por tanto competencia de la Comunidad Auténoma. De haberse interpretado asi se
hubiera evitado la conflictividad permanente de las mejoras llevadas a cabo en relacion
con las Comunidades Auténomas sobre las prestaciones no contributivas y las vicisitudes
del art. 38 de la LGSS al querer definir lo que entiende por prestaciones de la Seguridad
Social.

Este problema se ha planteado al establecer algunas Comunidades Auténomas® reva-
lorizaciones o complementos de pensiones no contributivas superiores a las establecidas
por el Estado, cuestion sobre la que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional.” La STC
239/2002 de 11 de diciembre ha desestimado los conflictos positivos de competencia
planteados por el Gobierno de la Nacion contra las citadas medidas por entender que
son materias de competencia propia de la Comunidad Auténoma (Asistencia social y no
Seguridad Social, aunque sus destinatarios sean beneficiarios de la Seguridad Social).
El Estado alegaba que eran prestaciones de Seguridad Social, que las Comunidades
Auténomas invadian sus competencias sobre la misma al crear una prestacion nueva
complementaria y su régimen econémico, aunque las ayudas se satisfagan con cargo a
los presupuestos de la Comunidad Auténoma. También alegaba que vendria a quebrar
el principio de exhaustividad legal del ambito de la accion protectora de la Seguridad
Social (art.38.3 LGSS) maxime cuando las mejoras voluntarias sélo son posibles en el
ambito de las prestaciones contributivas (art. 39 LGSS). Para el Tribunal Constitucional
se trata de medidas de Asistencia Social que vienen a complementar las prestaciones del
Estado ante una situacion real de necesidad sin interferir en el régimen juridico basico
de la Seguridad Social, ni en su régimen econémico, pues se financian por la propia
Comunidad Auténoma. Otra cosa es que resulten compartibles los discutibles criterios
0 argumentos “admonitorios”® que establece el Tribunal Constitucional para calificar la
prestacion como de asistencia social, al alegar que debe tener un caracter excepcional,
extraordinario, y no estable o permanente, pues limita la capacidad de la Comunidad
Auténoma para definir tales medidas y financiarlas, sin que ademas por ello venga
afectar a las competencias del Estado sobre las prestaciones de Seguridad Social, ni a su
régimen econdmico. No parece que pueda ya definirse de antemano de manera ahistérica
el concepto de Asistencia Social, en cuanto a su ambito, alcance y estabilidad, ni su

6 Decreto 284/1998 de 29 de diciembre en Andalucia, Resolucion de 8 de septiembre de 1999 de Cataluia,
Resolucion de 17 de noviembre de 1999 de Baleares.

7 ELATC de 21 de julio de 1999 admite el recurso contra tales medidas.

8 La expresion es de RODRIGUEZ-PINERO, M., “Seguridad Social y asistencia social en el Estado de las
Autonomias” RL 2003, I, p. 12. El tribunal Constitucional vendria a advertir que no puede convertirse en
una practica habitual. Véase una critica de los caracteres de excepcionalidad y caracter extraordinario
en SUAREZ CORUJO, B., “La proteccion social...” op. cit. p.263-264, que no ve inconveniente en admitir
prestaciones asistenciales “regulares” equiparables a las tipicas de Seguridad Social, sin que por ello
se desvirtie el caracter de asistencia social. Una vision muy distinta critica de esta sentencia por lo
que tiene de apertura a posibles prestaciones complementarias diferenciadas y por tanto permitiendo
sistemas de bienestar autonomicos: MOLINA NAVARRETE, C. op. cit. p..64 y también en “El Estado social
autonémico y la garantia constitucional de suficiencia de las pensiones” TL n.69/2003.
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presunto o implicito caracter extraordinario o excepcional, ni por razones doctrinales,
ni por razones politicas, si con ello se quiere preventivamente limitar la competencia
autonémica, que debe gozar en la materia de una amplia libertad de configuracién, sobre
todo si no se ven afectados recursos de la Seguridad Social. Lo cierto es que incluso cuando
la prestacion otorgada por las Comunidades Auténomas desborde ese estrecho concepto
de asistencia social, no cabria deslegitimar la actuacion de la Comunidad Auténoma,
sino reafirmar su espacio propio si no dentro de la asistencia social, si en cambio dentro
del concepto de “legislacion no basica”. Sin embargo, el TC estd mas pendiente de la
posibilidad de que el Estado pueda recuperar su espacio mediante nueva legislacion
basica que de reconocer el papel de la Comunidad Auténoma en estos niveles, aunque
lo cierto es que frente a la doctrina anterior defensora a ultranza la regulacién estatal
en las prestaciones no contributivas, viene a reconocer un espacio autonémico nuevo
que mas alld de la idea de suplementacion, para admitir la posibilidad de complementar
prestaciones del sistema estatal de Seguridad Social, en una especie de competitividad
por ocupar espacio en una zona comdn de juego.

El Estado reaccioné aprobando la ley 52/2003 de 10 de diciembre de medidas especificas
de Seguridad Social, al amparo del art. 149.1.1 de la Constitucién por tratarse de
“problemas especificos que requieran para su adecuado estudio y tratamiento un ambito
mas amplio que el de la Comunidad Auténoma y que presupongan en su concepcion e
incluso en su gestion un ambito supracomunitario” (STC 146/1986). Y asi procedi
a definir el concepto de prestacion de la Seguridad Social en un sentido muy amplio
modificando los arts.2 y 38.4 de la LGSS. Se afirman asi los principios de universalidad,
unidad, solidaridad e igualdad y se define como prestacion del sistema de la Sequridad
Social “cualquier prestacion de caracter pablico que tenga por finalidad complementar,
ampliar, o modificar las prestaciones econémicas de la Sequridad Social, tanto en sus
modalidades contributiva como no contributiva”.

La cuestion era que mediante esta ley el Estado acababa invadiendo un territorio ajeno
y vaciando las competencias de las Comunidades en materia de asistencia social, lo
que seria contrario a la Constitucién (STC 76/1986 de 9 de junio)®. Téngase en cuenta
(STC 239/2002) que el art. 149.1.1. de la Constitucion s6lo presta cobertura a aquellas
condiciones que guarden una estrecha relacion directa e inmediata con los derechos que
la Constitucion reconoce pues de lo contrario quedaria desbordado el sentido del articulo
que no puede operar como una especie de titulo horizontal capaz de introducirse en
cualquier materia, sino sélo en las condiciones basicas que garanticen la igualdad, por
lo que en ningln caso puede tratarse de un disefio completo y acabado de su régimen
juridico, lo que conlleva que dicho titulo competencial no debe ser entendido como
una prohibicién de divergencia autonémica (STC 61/1997 de 20 de marzo)™. De otra

9  LANDA ZAPIRAIN, J.P. op. cit.p.64. Ademas critica el uso de la LGSS como técnica armonizadora al mar-
gen del art. 150.3 y 149.1 de la Constitucion (p. 63).

10 Sobre la STC 239/2002 véase SUAREZ CORUJO, B.”STC 239/2002 de 11 de diciembre: ;puerta abierta hacia
una “novisima asistencia social” RL 2003, II, p.599 y ss.y “La proteccién social...” op. cit. p.258 y ss.
Véase la abundante bibliografia existente sobre la sentencia 239/2002 en pags 280-281.
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parte, en la medida en que se trata de asistencia social y no de Seguridad Social no seria
necesaria una ley que garantice la igualdad en esta materia, que ya se daria en el nivel
contributivo y no contributivo.

De ahi que tras la ley 4/2005 de 22 de abril hayan vuelto en parte las aguas a su cauce
y la ley haya modificado de nuevo el art.38.4 de la LGSS al afadir al art.3.4 un segundo
parrafo en el que indica que “lo previsto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de
las ayudas de otra naturaleza que en el ejercicio de sus competencias puedan establecer
las Comunidades Autonomas en beneficio de los pensionistas residentes en ellas”.

De esta manera el art. 38.4 en su parrafo primero se referiria ya s6lo a la reserva al Estado
en materia de prestaciones contributivas, por lo que la Comunidad Auténoma podria
mejorar y complementar en general las no contributivas. Esto afecta a Comunidades
Auténomas que establecian mejoras de pensiones, pues seguiran teniendo competencia
en la materia.

En todo caso , como se ha subrayado, lo importante no es tanto la pugna por ganar la
posicion en este juego, sino si hay razones que justifiquen el papel de la Comunidad
Auténoma a la hora de complementar, esto es, si hay razones para admitir que las
prestaciones basicas no contributivas cumplen su papel de garantizar los minimos y si
estos pueden ser los mismos para atender las necesidades en todas las Comunidades
Auténomas con diversos niveles de vida de manera que fueran medidas justificadas para
atender adecuadamente situaciones de necesidad.

La cuestidn, no obstante, sigue abierta en relacién con la posibilidad de introducir
mejoras en las pensiones contributivas, como han hecho algunas Comunidades
Auténomas con la de viudedad™ pues el discurso puede no ser el mismo. Cabria,
no obstante, alegar que la propia prestacion contributiva, como la que se acaba de
mencionar, ha ido adquiriendo en estos Gltimos afios perfiles asistenciales mediante
la aplicaciéon de complementos en funcién de rentas. Lo cierto es que tal posibilidad
de complementacion podria defenderse, pese al tenor literal de la ley, mediante otra
interpretacion del art. 38.4 de la LGSS, pues aunque parece que s6lo autoriza mejoras de
las no contributivas, sin embargo también acaba diciendo que “lo previsto en el parrafo
anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que en el ejercicio
de sus competencias puedan establecer las Comunidades Auténomas en beneficio de los
pensionistas residentes en ellas”, por lo que algln sector de la doctrina® concluye que
cabria también la posibilidad de mejorar las contributivas, ya que a fin de cuentas, tales
medidas ni afectarian a la legislacion basica, ni al régimen econémico del Seguridad
Social ya que se financiarian por la propia Comunidad Auténoma. Por ello las mejoras
podrian a su vez configurarse como Seguridad Social no basica, o como Asistencia Social.
Otra interpretacion del citado precepto seria indirectamente restrictiva respecto de

11 Véase por ejemplo la ley Foral de Navarra 11/2003 de 7 de marzo y el recurso de inconstitucionalidad en
BOE de 7 de febrero de 2005.

12 SUAREZ CORUJO, B. op. cit.p.193
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las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de asistencia social, si
éstas entendieran que las prestaciones de Seguridad Social a cargo del Estado fueran
insuficientes. También era discutible desde el punto de vista constitucional en relacion
con las competencias de la Comunidad Auténoma que el Estado tomara en cuenta las
citadas mejoras de prestaciones como ingresos incompatibles para el otorgamiento de
sus propias pensiones no contributivas, como llevd a cabo el 145.2 de la LGSS tras la
ley 8/2005 de 6 de junio frente a la ley 4/2005 de 22 de abril que al menos salvaba un
25% de exceso de la propia pensidn no contributiva, con lo que permitia a la Comunidad
Auténoma mejorar al menos hasta el citado porcentaje. De ahi que quizas por los
citados motivos de su posible inconstitucionalidad el precepto vuelva a su redaccion
anterior tras la Ley de dependencia 39/2006 (disposicién adicional 162).

Es decir, en el origen de esta carrera de regulaciones e interferencias mutuas entre
el Estado y las Comunidades Auténomas se encuentra el error de base a la hora de
interpretar el art. 41, que no tiene por qué ser un titulo competencial que permitiera
reservar espacios de asistencia social interna o de prestaciones no contributivas a
la Seguridad Social. Es cierto que las prestaciones no contributivas se crean por la
ley 26/1990 tras las reformas de las contributivas por la ley 26/1985, para colmar
sus carencias e insuficiencias, esto es, para una vez se produce un reforzamiento
contributivo de las prestaciones, poder atender a los que no alcancen la proteccién. De
ahi que, una vez consolidadas como un pilar del Estado del bienestar, queden ancladas
en la competencia estatal y pasen incluso a encuadrarse en un concepto de Seguridad
Social amplio a efectos comunitarios en el Reglamento CEE de 1992. Ni siquiera se
justificaba su anclaje en el Estado en razones de financiacion al producirse la separacion
de fuentes de financiacion tras el Pacto de Toledo de 1995, en que estas prestaciones
se financian mediante impuestos. Probablemente hubiera sido mas sensato seguir el
modelo de la sanidad, en el que siendo prestacién de la Seguridad Social y habiéndose
universalizado tras la Ley general de Sanidad 14/1986, se produjo una transferencia a
las Comunidades Auténomas. Asi, al amparo del concepto de “sanidad e higiene”, sin
perjuicio de reconocer a los ciudadanos un nivel minimo igual de prestacion de servicios
de salud, por la via de suscripcion de convenios y a través de la ley de cohesidon y calidad
del Servicio Nacional de Salud 16/2003, ya que corresponde al Estado la «sanidad
exterior y las bases y coordinacion general de la sanidad y la legislacion de productos
farmacéuticos» (art. 149.1.16), se cre6 un sistema basado en la transferencia y a la vez
en la coordinacién. Lo mismo cabia haber hecho con las prestaciones no contributivas
al amparo del concepto de “asistencia social”. Hubiera simplificado enormemente los
mismos conceptos y las competencias respectivas y hubiera evitado que lo asistencial
se desdibujara o se fragmentara entre prestaciones no contributivas estatales y
asistencia social autondémica. Si acaso, con base en art. 149.1 de la Constitucion la ley
estatal podria haberse limitado a fijar unas condiciones basicas o minimas, dejando la
competencia sobre el resto y sus posibles mejoras a las Comunidades Auténomas. No
debia haberse llevado a cabo una equiparacién competencial entre las prestaciones no
contributivas y las contributivas, pues en éstas si puede estar justificada una posicién
central, basica, uniformadora para todo el Estado.
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Tampoco la solucién actual es satisfactoria desde una vision mas centralista pues el
resultado es que la unidad de la modalidad no contributiva de la Seguridad Social ha
quedado erosionada, quedandose en una unidad “de minimos”*3.

También en otros ambitos propios de las Comunidades Auténomas como la asistencia
social y los servicios sociales el Estado ha intervenido en paralelo a las Comunidades
Auténomas. Asi inicialmente la competencia de las Comunidades Auténomas se
ha producido por la via de la suplementariedad dentro del amplio concepto de la
asistencia social, a través de rentas minimas, por lo que casi todas las Comunidades
Autdnomas procedieron a reqular prestaciones de «renta minima garantizada» o renta
de insercién para situaciones de pobreza o marginacién social. Sin embargo, también
en este supuesto el Estado ha empezado a intervenir y ha creado en estos Gltimos afios
rentas de inserciéon como un nivel mas, complementario o residual, de las prestaciones
por desempleo. También aqui se produce una reaccion del Estado ante sus carencias
iniciales. Es defendible este motivo de mejorar las prestaciones por desempleo para
todo el territorio, como un nivel complementario, que va mas alla de la asistencia al
reconocer derechos subjetivos, con medidas estables y permanentes. Sin embargo, no
lo es tanto la critica que se ha hecho a veces a las Comunidades Auténomas por crear
rentas minimas de insercién por presunta vulneracion del principio de igualdad y de
solidaridad, cuando el Estado no habia llevado a cabo intervencion alguna en la materia
hasta fechas recientes. Las Comunidades Autdnomas no habrian venido a “desarmonizar”
algo que no existia previamente, sino a suplir las carencias del Estado.

Todavia un ejemplo de asistencia social interna puede encontrarse en las prestaciones
para situaciones especiales en el régimen especial de trabajadores del mar introducidas
por el RD 869/2007 de 2 de julio.

2.3. Asistencia social y servicios sociales y la ley 39/2006 de la dependencia

Otras veces el Estado ha operado al revés. Asi, pese a no encuadrar en la Seguridad
Social las nuevas prestaciones de asistencia y cuidado de las personas en situacion
de dependencia de la ley 39/2006 de 14 de diciembre por motivos de financiacion,
sin embargo ha procedido a su regulacion, lo que podria suponer una invasion de las
competencias de las Comunidades Auténomas en la materia, pese a que se ha recurrido al
art. 149.1 como un titulo competencial transversal, que operaria como limitacion incluso
para las competencias propias- no solo sobre las compartidas- sobre servicios sociales
por las Comunidades Auténomas. Todo ello sin perjuicio de que como se ha sefialado por
algln autor', quepa entender que los Servicios sociales puedan pertenecer, al menos en
parte, a la Seguridad Social, por lo que cabria defender una competencia compartida. El

13 DESDENTADO, A. “La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto de Cataluiia. Algunos puntos de re-
flexion” La Ley n. 6402,18 de enero de 2006 p.15 y “Constitucion y Seguridad Social. Reflexiones para un
aniversario” Diario La Ley n.5913 de 15 de diciembre de 2003.

14 MOLINA NAVARRETE, C., “Los nuevos Estatutos...” op. cit. p.99
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problema se encuentra en que si bien la Constitucién no hace mencién de los servicios
sociales en el art. 41, sin embargo, al producirse su absorciéon por la asistencia social,
una vez se produce la transferencia estatal del INSERSO a las Comunidades Auténomas,
el Estado pareceria querer recuperar competencias en una materia que aparentemente
habria perdido®. Lo que se reforzaria tras las reformas de los Estatutos de Autonomia de
2006-2007 al desaparecer la propia asistencia social fagocitada ahora por un concepto
amplio y omnicomprensivo de servicios sociales.

Por esa razén la ley de dependencia no ha sequido esta segunda via, sino que en la
medida en que el Estado sit(ia las prestaciones de dependencia al menos formalmente y a
efectos internos fuera de la Seguridad Social, contributiva y no contributiva, y crea para
ello una nueva modalidad de proteccion social de caracter universal, financiada mediante
impuestos, que incluye prestaciones econdémicas finalistas y servicios, puede afectar a la
competencia de la Comunidad Autdnoma sobre servicios sociales (art.148.1.20). De ahi
que la intervencion del Estado tenga que buscar su justificacion y anclaje constitucional
en el art. 139.1 y 149.1.1 de la Constitucién en relacion con los arts. 49 y 50 de la
misma. Se acaba recurriendo a un titulo competencial auténomo, positivo o habilitante
(STC 61/1997), de acuerdo con el principio de igualdad, que inicialmente en el marco
constitucional no parecia pensado para los derechos de tipo prestacional, sino en los
derechos de libertad. Se trata de garantizar unas reglas y derechos minimos uniformes
para todos los ciudadanos de cualquier parte del territorio del Estado (STC 98/2004
y 178/2004), aunque sea para intervenir en una materia como los servicios sociales
competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas. La jurisprudencia constitucional se
refiere a una intervencion del Estado para garantizar posiciones juridicas fundamentales,
basicas (STC 144/1988). No obstante, el riesgo es que bajo el principio de igualdad se
acabe perfilando de manera disfrazada un sistema de seguridad social de las personas
dependientes, sin que se presente como tal, y que acabe transformando competencias
autonémicas propias en competencias compartidas.

La ley de la dependencia ha adoptado un modelo similar al del Servicio Nacional de
Salud, creando un sistema de dependencia descentralizado, pero con normativa basica
y con mecanismos de coordinacion. No obstante, en su Exposicion de motivos dice que
la ley 39/2006 pese a su intervencidén, no sdlo requiere la colaboracién y participacion
de las diversas Administraciones Plblicas, sino que respeta las competencias de las
Comunidades Auténomas. Hay que verificar si la ley se mantiene dentro de los estrictos
limites que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido para este tipo de
intervenciones en la STC 146/1986 de 25 de noviembre y especialmente en la STC 13/1992
de 6 de febrero. Estas sentencias autorizan al Estado a regular materias de exclusiva
competencia de la Comunidad. Auténoma con el objetivo de asegurar condiciones bésicas
de igualdad, pero dentro de ciertos limites. Asi, aunque su objetivo es crear un Sistema
de dependencia (SAAD) y asignar fondos, lo que segln el Tribunal Constitucional justifica

15 DESDENTADO, A. “La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto de Catalufia. Algunos puntos de re-
flexion” La Ley n. 6402,18 de enero de 2006 p.15 y “Constitucién y Seguridad Social. Reflexiones para un
aniversario” Diario La Ley n.5913 de 15 de diciembre de 2003.
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la intervencion, y potenciar el modelo de servicios sociales, implicando y obligando a las
Comunidades Autonomas, sin dejarlo a su libre discrecionalidad, la ley no puede regular
la materia de una forma completa o acabada, sino sélo en lo estrictamente indispensable
para garantizar su caracter basico y minimo para todo el territorio nacional, dejando
espacios a la Comunidad Auténoma.

La ley se declara respetuosa con tal competencia y ademas contempla una participacién
de las mismas en casi todos los aspectos y en especial a través del Consejo Territorial
del SAAD, un organismo con importantisimas competencias, donde las Comunidades
Auténomas deben tener mayoria de miembros y que puede servir de coartada para justificar
la intervencidon limitada del Estado en el ambito autondémico. Segin la jurisprudencia
constitucional la ley debe limitarse a fijar posiciones juridicas basicas como el objeto,
deberes y requisitos condiciones basicas o el marco organizativo que posibiliten el
ejercicio del derecho (STC 61/1997 y 173/1998) cuando sean imprescindibles para
garantizar la eficacia del derecho y la igualdad (STC 209/2000). La ley de la dependencia
cumple estos requisitos, al configurar una proteccién basica, determinando los sujetos,
prestaciones, cartera de servicios?®, requisitos, procedimientos para su reconocimiento,
servicios de valoracién, control de calidad, financiacién, aspectos organizativos,
sanciones. etc. Incluso dentro de este nivel contempla mecanismos de integracion y
coordinacion entre las diversas Administraciones Pdblicas. También reserva un espacio
propio, final, de proteccion complementaria, a las Comunidades Auténomas con
competencias y financiacion propias. Se puede discutir si al entramado organizativo
del derecho vertebrador del sistema deja verdaderas competencias a las Comunidades
Auténomas mas alla del nivel basico, que a su vez se estructura en uno minimo financiado
por el Estado y otro pactado en el que se produce ya la participacion financiera de las
Comunidades Auténomas?’. Resultara dificil a la Comunidad Auténoma afadir a su cargo
exclusivo un tercer nivel, aunque tedricamente sea posible, pues segln la propia ley a
partir de 2015 tendra que asumir la parte de financiacién que hasta esa fecha compartia
con el Estado. También se prevén numerosos aspectos ligados al ejercicio del derecho
(caracter prioritario de los servicios del catalogo, prevision de un Programa Individual de
Atencidn, existencia de centros acreditados, determinacién de la capacidad econdémica
del beneficiario, atribucion exclusiva al Estado de la determinacion del catalogo de
prestaciones, de los baremos de la propia dependencia, etc.) que pueden considerarse
mas omnicomprensivos o globales que basicos, aunque es cierto que en propio contenido
prestacional el catalogo es bastante genérico, dejando su concrecién a las Comunidades
Autdnomas, si bien en el marco del convenio con el Estado.

Sin embargo, en la ley quedan espacios muy importantes reservados a las Comunidades
Auténomas en gestion, titularidad y ejecucion de las prestaciones (art. 11). Sin
embargo, el nivel intermedio, entre el minimo garantizado por el Estado y el propio de

16 Como en las prestaciones sanitarias ha hecho el RD 1030/2006 de 15 de septiembre, que fija la cartera
de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud.

17 Véase LOPEZ GANDIA, J. “ La financiacion de la dependencia” Nimero monografico de Temas Laborales de
2007. N° 89, pp.243 y ss.
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la Comunidad Auténoma, en régimen de colaboracién entre el Estado y la Comunidad
Auténoma, fruto del convenio entre el Estado y cada Comunidad Auténoma mediante
planes anuales y plurianuales, es discutible si encaja en el marco competencial trazado
por la Constitucion, entre otras cosas porque el propio entramado trazado por la ley no
distingue entre los dos niveles, salvo en la cuestion de la financiacién, pues el marco de
este nivel se aprueba en el Consejo Territorial, que establece los criterios para determinar
la intensidad de la proteccidon. En efecto, la propia ley exige que se dé un convenio entre
el Estado y la Comunidad Auténoma, por lo que no hay propiamente una imposicion.
Sin embargo, la ley es intervencionista al configurar el propio contenido del convenio
en materia de financiacién con lo que limita la competencia autonémica en la materia,
ya que debera atenerse al 50% de financiacién a cargo de cada parte, sin que quepan
otras posibles formulas®®. De no llegarse a un acuerdo entre el estado y la Comunidad
Auténoma el nivel intermedio de prestaciones no podria crearse unilateralmente por el
Estado, al ser la materia competencia de la Comunidad Auténoma, sino que en su caso
correria a cargo de ésta, si bien sin la aportacion estatal.

2.3. La legislacién basica

En cuanto a la Seguridad Social el concepto de «legislacion basica»- que es competencia
exclusiva del Estado®- ha experimentado una cierta evolucién en la interpretacion de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que pese a todo no ha supuesto un mayor
espacio para las competencias de las Comunidades Auténomas.

En una primera época se interpret6 como legislacion en sentido material, comprendiendo
tanto leyes como reglamentos en todo aquello que se entendiera como legislacion
fundamental o esencial, pero a partir de la STC 69/1988 de 19 de abril, se pasa a exigir
ya que el concepto de legislacion basica sea formal.

Si bien en los primeros afios de la Constitucion el Estado no podia llevar a cabo una labor
tan intensa que pudiera configurar todas las ordenaciones basicas que contemplaba la
Constitucion y los Estatutos de autonomia, hoy ya cabe exigir que elabore leyes formales,
como criterio limitador de competencias estatales®®. Como dice la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional a partir de la citada fecha?! procede exigir con mayor rigor
la condicion formal de que la norma basica venga incluida en una ley, que designe
expresamente su caracter de basica, o esté dotada de una estructura de la cual se infiera
ese caracter con naturalidad, debiendo también cumplirse esa condicién en el supuesto

18 ALARCON CARACUEL, MR. “Cuestiones competenciales...” op.cit. p.146

19 También en sanidad, pese a ser competencia de la Comunidad Auténoma, el art. 149.1.162 de la Consti-
tucion reserva al Estado las “bases y coordinacion general de la sanidad”. Entre otras razones, porque no
deja de ser prestacion de la Seguridad Social, pese a que tras la Ley de Sanidad de 1986 se haya extendido
a otros sujetos por la via no contributiva.

20 SSTC 80/1988 de 20 de abril y 248/1988 de 20 de diciembre.

21 SSTC 69/1988 de 19 de abril



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

excepcional de que la norma basica se introduzca por Reglamento. De otra parte las
propias normas de Seguridad Social deben definir si son basicas o no. Sin embargo, lo
cierto es que, si bien alguna norma de Seguridad Social si que establece con claridad qué
preceptos son basicos (asi, la Ley General de Sanidad de 1986, quizas por la conexién con
el art. 43 de la Constitucion), la mayoria no lo dicen expresamente (asi, por ejemplo, las
leyes 30/1981, 13/1982, 26/1985, 26/1990, 31/1984, 22/1992, etc.). Algunas, como la
LGSS (dispos. final 12), utilizan una formulacién vaga, criptica y oscura, como es la de
«contenido de aplicacion general», que podria interpretarse como que toda ella es basica,
con lo que no dejaria espacio a la Comunidad Auténoma, de manera abusiva, teniendo
en cuenta ademas que es una normativa refundida que se viene arrastrando desde antes
de la Constitucién y sigue hablando de manera excesiva en muchas ocasiones del Estado
en aspectos incluso ejecutivos sobre los que podria tener competencia la Comunidad
Auténoma, como se vera mas abajo.

Segin la STC 197/1996 por legislaciéon basica se entiende aquella que establece “un
comin denominador que encierran las bases y a partir del cual cada Comunidad Auténoma
puede regular la materia con arreglo a sus peculiaridades e intereses”. No obstante, no
debe elaborarse de manera tan detallada y acabada que impida la adopcion de politicas
propias en la materia por las Comunidades Autdonomas. Y esta es la principal dificultad
que puede darse en Seguridad Social, la dificultad de su fragmentacion, al ser un sistema
o régimen acabado o compacto en la mayoria de sus instituciones perfectamente
engarzadas en el conjunto. Se trataria segln la Constitucién de configurar un régimen
(nico y unitario para todos los ciudadanos garantizando la igualdad en el ejercicio
de derechos y deberes en materia de Seguridad Social basado ademés en la idea de
solidaridad nacional, clasica en los fundamentos de un régimen de Seguridad Social,
lo que exigiria ademas la caja Gnica y de solidaridad financiera (STC 124/1989 de 7
de julio y 195/1996 de 28 de noviembre). Y asi en Seguridad Social se han entendido
como basicas las materias siguientes: la reglas de acceso al sistema y permanencia en
el mismo (campo de aplicacién), los requisitos, cuantia y alcance de las prestaciones,
accion protectora y régimen juridico de las prestaciones y las obligaciones generales.
No seria aceptable desde este punto de vista que una misma actividad profesional diese
lugar a la inclusion en regimenes diferentes segln la Comunidad Auténoma en que se
ejerza. Lo mismo cabe decir respecto de los actos de encuadramiento (inscripcién de
empresas, altas y bajas) y las obligaciones empresariales (sobre todo la cotizacién), los
requisitos de acceso a las prestaciones y su régimen juridico y desde luego el régimen
econémico. De ahi la dificultad que existe para construir un espacio no basico de
Seguridad Social.

2.4. El régimen econémico

Junto a las materias citadas, que podrian considerarse basicas y que afectan a las
prestaciones, habria que mencionar también las que se refieren a la cotizacién, la cuantia
de las prestaciones y el régimen financiero, no sélo por ser, en su caso, contenido basico,
sino, ademas, porque podrian incluirse dentro de la expresién «régimen econémico».
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Y ahi se encuentra la principal dificultad para construir un régimen propio de Seguridad
Social autonémico no basico, ya que el régimen econémico es competencia del Estado.
Todo ello salvo que se limitara la competencia del Estado sobre el régimen econémico
a los niveles basicos, lo que daria titulo competencial a la Comunidad Auténoma para
financiar mediante cuotas los niveles complementarios. Se trata de interrogarse sobre
si cabe establecer cotizaciones complementarias de ambito autonémico para financiar
los niveles de Seguridad Social no basicos y si de este modo seria posible crear una caja
propia de Seguridad Social. Es licito pensar que la caja Gnica de la Seguridad Social no
se veria afectada, como seria el caso, en cambio, si se admitiera el establecimiento de
bonificaciones en la cotizacion por las Comunidades Auténomas (no admitidas por la STC
146/1992 de 16 de octubre) por formar parte del régimen econémico. Cierto que una
caja propia afectaria a la unidad del régimen econémico global plblico de cotizacidn
por razones territoriales, pues no cotizarian lo mismo las empresas en todo el territorio
nacional. Pero ya ocurre a veces esto en algunas Comunidades Auténomas, en el nivel
basico y obligatorio y desde luego en los niveles complementarios privados. En todo
caso al tratarse de niveles complementarios pablicos, que no afectan al nivel basico,
se insertarian en las directrices de politica econémica y de empleo de cada Comunidad
auténoma de la misma manera que establecen diversas politicas de subvenciones a las
empresas. EL Gnico obstaculo serio estaria en la desigualdad de costes sociales para las
empresas y los trabajadores y en que estariamos en presencia de un régimen econémico
obligatorio plblico complementario de tipo territorial, no profesional. Para otros? la
financiacion entendida en un sentido amplio debe llevarse a cabo con criterios uniformes
en todo el territorio nacional, ser la misma para todas las Comunidades Auténomas y por
eso debe ser estatal, pues si fuera autonémica la igualdad se romperia, como a su juicio
se ha producido en asistencia sanitaria y en prestaciones no contributivas al intervenir
la financiacién propia de las Comunidades Auténomas.

En efecto, un condicionamiento decisivo ligado a la legislacion basica y a la idea de
crear un régimen pulblico basico de Segquridad Social para todos los ciudadanos viene
dado porque el régimen econdmico de la Seguridad Social es competencia del Estado. La
mencién separada del “régimen econdmico” como funcién exclusiva del Estado trataba
de garantizar la unidad del sistema de Seguridad Social y excluir politicas territoriales de
Seguridad Social en cada una de las Comunidades Auténomas?®. La forma de interpretar
el concepto, su alcance y el principio de caja nica, no sélo viene a limitar las posibles
competencias de las Comunidades Auténomas, sino que acaba afectando también a la
legislacion basica y a las posibilidades de desarrollo legislativo de ésta por aquellas en
lugar de estar subordinado a aquélla. En cuanto al concepto de «régimen econémico», no
hay una precision clara en el ordenamiento constitucional. La propia nocién de régimen
econémico es equivoca y para algunos podria ser insuficiente, de limitarse a régimen
juridico normativo, sin incluir también la titularidad del patrimonio y de la caja Gnica,
asi como las decisiones y actuaciones administrativas propias de la esfera de ejecucion?.

22 DESDENTADO, A. "La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto de Catalufa...... " cit..p. 15
23 MOLINA NAVARRETE, C. “Los nuevos estatutos de Autonomia...” cit. p.96.
24 DESDENTADO “EL régimen econdmico de la Seguridad Social y las Autonomias “REDA n. 38/1983, p. 354.
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Cabria acudir al concepto amplio que establecen los arts. 103-113 y 223-225 de la LGSS
y que comprenderia la determinacién de los recursos (cuotas, presupuestos del Estado,
etc.), su distribucion territorial y funcional y el gasto. En esta direccion expansiva se
ha pronunciado el Tribunal Constitucional®®, en especial en la Sentencia 124/1989 de
7 de julio, a propésito del RD 1314/1984 regulador de las competencias de la Tesoreria
General de la Seguridad Social de una manera muy restrictiva para la competencia de las
Comunidades Auténomas.

En efecto, si bien en las primeras sentencias se entiende por régimen econdémico el
econdmico-financiero (determinacién de cuotas, financiacién), sin embargo, en la STC
124/1989 el concepto se extiende de una manera tan amplia que comprende incluso
aspectos del régimen econdmico-financiero puramente ejecutivos®. La cuestion se
refiere a si todas las competencias de la TGSS forman parte del «régimen econémico». El
Real Decreto 131471984 establece las siguientes competencias de la Tesoreria General
de la Seguridad Social:

la unidad patrimonial y presupuestaria de la Seguridad Social,

la elaboracidén de presupuestos,

la custodia patrimonial,

los movimientos de fondos, y autorizacion de apertura de cuentas,

la gestion y control de las cotizaciones, la ejecucion y gestion y la recaudacion
de cuotas de Seguridad Social y otros recursos (desempleo, FOGASA, cuota de
formacién profesional),

- la ordenacién de pagos y la distribucion en el tiempo y en el territorio de las
disponibilidades financieras,

- el aplazamiento y fraccionamiento de cuotas.
- los actos de encuadramiento (afiliacién, altas, bajas, etc.).

Segin la STC 124/1989, en materia de régimen econémico la financiacién y el gasto es
competencia del Estado en todos sus aspectos, incluso en aspectos puramente ejecutivos,
incluidos los actos de encuadramiento, que en el caso de la materia econémica no
podrian desligarse de los econémicos puros para salvaguardar los principios de unidad
y solidaridad del sistema financiero. Se trata de que mediante la disponibilidad en el
espacio y el tiempo de las disponibilidades dinerarias se compensen los excedentes
de unos territorios y los déficits de otros (STC 135/1992)?’. En el mismo sentido se

25 SSTC 27/1983 de 2 de abril, 46/1985 de 26 de marzo, 146/1992 de 16 de octubre

26 Frente a la posible via abierta por la STC 27/1983 de 20 de abril sobre la ejecucion de los servicios de
la Seguridad Social. Véase una vision critica de esta linea jurisprudencial en el propio Voto particular de
JESUS LEGUINA y en MARTIN PUEBLA, E., “Claves para la gestion descentralizada de la Seqguridad Social.
A propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 124/1989 de 7 de julio” AL n.22/1990; SUAREZ
CORUJO, B.”La proteccidn social....” op. cit. p.91 y ss. y bibliografia ahi citada.

27 Lo que puede llevar a establecer prestaciones especificas de desempleo para algunas Comunidades Au-
ténomas como el desempleo de eventuales agrarios de Andalucia y Extremadura (STC 90/1989 de 11 de
mayo).
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pronuncia la STS de lo contencioso-administrativo de 8 de marzo de 1999 (Ar.2135).
Parece como si a la solidaridad financiera se opusiera el propio concepto politico de
autonomia. Asi pues el principio de unidad acabaria afectando hasta a los aspectos
meramente “técnicos” u organizativos y exigiria necesariamente una gestion y ejecucion
centralizada, pese a que la Constitucion reservaria a las Comunidades Autonomas la
ejecucion de los servicios de la Seguridad Social sin mas distinciones.

Incluso, por esta razdén, y como consecuencia de la distorsiéon generada por el concepto
de régimen econdémico, se ha considerado como competencia del Estado la potestad
sancionatoria sobre las materias que guardan relacion con el régimen econémico (ilicitos,
infracciones, sanciones), que se consideran mas como técnica de control que como
gjecucion, aunque no sobre las demas (STC 195/1996 de 28 de noviembre y 51/2006
de 16 de febrero)?® y cuando no cuestionan en absoluto la titularidad estatal de lo
recursos.

Late también una cierta desconfianza en la gestion que pueda llevar a cabo la Comunidad
Auténoma de una materia de cuya financiacion no es responsable?, aunque tal prejuicio
no se ha dado en la gestion de las prestaciones no contributivas (LO 9/1992 de 23
de diciembre y disposicion adicional 182 de la LGSS), respecto de las cuales se han
reconocido a las Comunidades Auténomas unas competencias de gestion que se les
niegan en cuanto a la Tesoreria, como abrir cuentas en entidades financieras donde se
recojan los recursos del Estado para su abono.

Se produce asi una mitificacién del principio de unidad de caja y solidaridad financiera
que al traducirse necesariamente en una ejecucién centralizada por un solo organismo
plblico por las pretendidas exigencias de un sistema unitario de Seguridad Social ha sido
puesto en tela de juicio por algunos intérpretes®. En realidad el principio no deberia
afectar més que a la uniformidad de la requlacién normativa, los derechos y obligaciones
de los sujetos desde el punto de vista econémico, a la titularidad de los recursos, la
unidad presupuestaria y de reparto de los recursos y a la titularidad patrimonial, pero no
necesariamente a las técnicas organizativas y a las formas de gestion.

28 Véase PALOMAR OLMEDA, A “EL modelo de la Seguridad Social en el seno del Estado Autonémico: las
consecuencias de la sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1996” RL 1997,, II,
p.572, SUAREZ CORUJO op. cit. p.116 y ss. y ESTEBAN. Ricard, “L" intervenci6 autondmica en L'espai de
la proteccio social” en VVAA, “El marc catald de relacions laborals i de la proteccid social”, Llibres del
CTESC, Volumen II, capitol 2, 2005, ed. Generalitat de Catalufia, p. 97-98.

29 En este senito argumenta DESDENTADO BONETE, A. , “La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto de
Catalufa...” op. cit. y ya en “El régimen econdmico de la Seguridad Social y las autonomias” REDT n.
38/1983.

30 SUAREZ CORUJO, B. op. cit. p.47 y ss.
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2.5. La ejecucion de los servicios y demas competencias de las Comunidades
Auténomas.

Pese a que el art. 149.1.172 de la Constitucion otorga competencias a las Comunidades
Auténomas en la “ejecucion de los servicios. El concepto de «ejecucion» parece limitarse
a las Entidades Gestoras de servicios (como a los histéricos INSALUD, INSERSO, INEM) y
a las pensiones no contributivas (LO 9/1992 art. 16.2.b)), siendo mas dificil extenderlo
a las relaciones con las demas prestaciones (INSS) e incluso a la gestion de la propia
prestacion por desempleo, desgajada de los demas aspectos del desempleo® y al régimen
econdmico (TGSS), dada la interpretacién que ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional
al comprender también aspectos ejecutivos e incluso actos de encuadramiento.

Por todo ello resulta injustificado que las Comunidades Auténomas no hayan procedido a
ejecutar los citados servicios, siguiendo el ejemplo de las prestaciones no contributivas,
asumiendo competencias organizativas y ejecutivas, pues la competencia no afecta a los
aspectos de su régimen juridico, que ya viene garantizado por la legislacion basica. Sin
embargo, las inercias centralistas se han dejado notar incluso en el marco del pacto de
Toledo (recomendacion 72). También respecto de los servicios de las demas entidades
gestoras de prestaciones econémicas ha sido litigiosa la cuestion en relacion con la
gestion de la Incapacidad temporal y las altas y bajas médicas, aunque en este punto
la evolucion general va en la direccion de otorgar mas competencias al propio INSS
en relacién con los Servicios de Salud en relacién con las prérrogas (art. 7.1 del RD
575/1997 y Ley de Presupuestos para 2006 y Ley 40/2007 de 4 de diciembre) mas alla
incluso de los convenios entre INSS y los Servicios de salud de otras épocas (del art. 8
del RD 575/1995). Lo mismo cabe decir sobre los EVIS y los 6rganos autonémicos de
evaluacion de incapacidades permanentes, frente al papel anterior de los Servicios de
Salud (UVAMI), tras el RD 1300/1995, lo que reafirmé el papel del Estado frente a la
Comunidad Auténoma, que gestionaba indirectamente tales servicios a través del Servicio
de Salud®. La cuestion se traslada entonces a la posibilidad de ejecutar tales servicios, no
por la via de las competencias sobre los Servicios de Salud, sino sobre los del INSS.

Lo mismo se ha planteado en la gestion de las prestaciones econdémicas por desempleo®,
a cargo del Servicio de Empleo estatal, segin reafirma la ley 56/2003 de 16 de diciembre
(art. 13). Se alega para mantener las competencias de gestion de las prestaciones el
principio de caja (nica, la solidaridad financiera y la igualdad, pese a que sus gastos y
presupuestos no se integran dentro de la caja (nica de la Seguridad Social, ni por tanto
de su régimen economico. Solo serian transferibles las politicas activas que podrian

31 Véase MARTINEZ ABASCAL, V., “La proteccion por desempleo en el Estado de las Autonomias”, TL n.
71/2003.

32 A favor de tal opcion se pronuncié la STS de lo contencioso- administrativo de 8 de marzo de 1999
(Ar.2135).Pese a ello Cataluiia conservé de manera informal y por la via del RD 2609/1982 la competencia
de calificacion a través del Institut Catald de Avaluacions Mediques (ICAM) V. ESTEBAN, Ricard, op. cit.
p.103.

33 Véase MARTINEZ ABASCAL, V. op. cit. p.44.y SUAREZ CORUJO, B. op. cit. p.209 y ss.
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ser competencia de los Servicios de empleo autondmicos. De este modo se escinde la
gestion de la prestacion econdémicas de las medidas de activacion que tras la reforma del
desempleo de 2002 tienen un componente asistencial y de activacién cuya verificacion
puede acabar incidiendo en el mantenimiento y extincion de la prestacién. Las politicas
activas corren a cargo de una administracion, la autondmica, que no es la que gestiona
la prestacion econdmica de desempleo, pese a que el art. 13 h) de la ley 56/2003
pida la colaboracion de ambas administraciones. Pareceria més légico transferir ambos
cometidos a la Comunidad Auténoma, interpretando adecuadamente el concepto de
ejecucion de los servicios.

¢Qué espacio competencial les queda a las Comunidades Auténomas? Las Comunidades
Auténomas no podrian crear prestaciones propias que corrieran a cargo del patrimonio
y de la caja del Estado. Luego sélo cabria cubrir niveles no basicos y mediante una
financiacion autondmica propia. La cuestion es entonces qué tipo de financiacién seria
la adecuada, esto es, si puede ser de tipo contributivo o s6lo puede ser fiscal. Ya se ha
discutido mas arriba si sobre aspectos no basicos las Comunidades Auténomas tendrian
competencia para establecer cotizaciones que ingresen en una caja propia con la que
hacer frente a prestaciones propias de Seguridad Social. Para algunos intérpretes® el
desarrollo y configuracion de un sistema propio de Seguridad Social en aspectos no
basicos mejorando la accién protectora de la Seguridad Social del Estado mediante
cotizaciones inevitablemente acabaria afectando al régimen econdémico. Y en este
sentido también otros® entienden que el error estd en el propio art. 149.1.17 de la
Constitucion al otorgar competencias autonémicas en aspectos no basicos y a la vez
mantener el régimen econémico en manos del Estado. Ahi se encuentra la dificultad,
mas que en el principio de igualdad de prestaciones, que ya se daria con el régimen
basico uniforme para todo el Estado. Por eso, pese a que la Constitucion hable de
que las Comunidades Auténomas tendrian competencias legislativas sobre aspectos
no basicos, para el establecimiento de medidas adicionales de proteccion, de caracter
complementario, no supletorio, hasta ahora no se han ejercitado quizas por el escaso
margen que deja la interpretacion constitucional, por su vinculacién con el régimen
econdmico y por la dificultad de precisar los aspectos no basicos.

Las mejoras se han producido mas bien por la via de prestaciones de asistencia social
y prestaciones no contributivas. La nueva redaccién del art.38.4 de la LGSS permite
a las Comunidades Auténomas mejorar prestaciones no contributivas en los términos
sefialados mas arriba.

La cuestion es si pueden mejorar también las contributivas. La respuesta a nuestro
juicio debe ser afirmativa desde el momento en que segln la LGSS las medidas pueden
consistir en ayudas “de otra naturaleza” en beneficio de los pensionistas residentes en
ellas, utilizando no necesariamente técnicas de asistencia social, aunque sea ésta la

34 SUAREZ CORUJO, op. cit. p. 187
35 DESDENTADO, A. “La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto de Catalufia...”, op. cit.
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formula utilizada habitualmente para evitar conflictos de competencia®. Asi pues por la
via de la legislacion no basica las Comunidades Autdnomas pueden ir mas alld y como via
complementaria, sin afectar al régimen econémico de la Seguridad Social, es decir, con
cargo a sus recursos, pueden mejorar prestaciones contributivas de la Seguridad Social,
idea que compartimos, sin tener que recurrir necesariamente al concepto de asistencia
social, y evitando de ese modo las restricciones que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional establece de manera cautelar para estas, aun de manera injustificada. Y
asi en algunos Estatutos de Autonomia® se sigue manteniendo esta facultad de desarrollo
legislativo de la Seguridad Social en aspectos no basicos.

Otros, en cambio, ven dificultades constitucionales insalvables en el marco de la Seguridad
Social para asumir competencias en materia de mejoras de prestaciones contributivas.
En todo caso esta posible mejora (por ejemplo, pensiones de viudedad)*®, de admitirse,
s6lo cabria que se llevara a cabo por vias asistenciales, esto es, con cargo a la asistencia
social, y, por tanto, con financiacion propia de tipo fiscal, aunque ello lleve a la creacién
de verdaderos derechos subjetivos, estables y permanentes, independientemente de la
situacion de necesidad y carencia de recursos, por considerar que hay que complementar
las prestaciones contributivas del Estado, de considerarlas insuficientes.

Esta segunda posibilidad pone de relieve la dificultad que existe a la hora de trazar la

frontera entre Seguridad Social y Asistencia social ya que la propias prestaciones de ,"\
asistencia social van evolucionando, como ocurre en el ambito estatal con las rentas de o “
insercion. Es cierto que algunas medidas podrian también entenderse como de Seguridad / ,l \

Social de nivel no basico y de esta manera podrian evitar caer en la inconstitucionalidad
dados los discutibles criterios antes sefialados del Tribunal Constitucional sobre el
propio concepto de asistencia social (caracter excepcional, extraordinario, y no estable,
situaciones de necesidad por carencia de rentas, etc.), aunque las leyes autondémicas
siguen situando tales prestaciones en el marco competencial propio de la asistencia
social, no en el de la Seguridad Social, probablemente por los problemas constitucionales
que surgirian y porque no seria facil configurar un nivel propio de Seguridad Social de tipo
contributivo o profesional, sin poder ingresar las cotizaciones correspondientes. Salvo
que el concepto de régimen econémico se redujera o limitara a su vez a la financiacion
del nivel basico. Luego la posibilidad de configurar una Seguridad Social no basica seria
distinta de la del Estado y con cargo a recursos propios de tipo fiscal, si se quiere que
sea algo real y no meramente teérico resultando discutible la posibilidad de establecer
cotizaciones de empresarios y trabajadores, aun para niveles no basicos.

36 Asi por ejemplo la Ley foral Navarra 6/2000 en caso de extension de pensiones de viudedad a parejas de
hecho, la ley Foral de Navarra 11/2003 de 7 de marzo de complementos para las pensiones de viudedad
y la Ley catalana 13/2006 de 27 de julio de prestaciones sociales de caracter econémico.

37 Asi, el estatuto catalan por LO 6/2006 de 19 de julio. También las reformas del de Baleares y Aragon No
asi, en cambio, en el nuevo Estatuto de Andalucia ( LO 2/2007 de 19 de marzo, art.63.2 ).

38 Asi, por ejemplo, la ley catalana 13/2006 de 27 de julio de prestaciones sociales de caracter econdmico
y Ley foral de Navarra 11/2003.
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Se trataria a nuestro juicio fundamentalmente de un nuevo tipo de prestaciones de
Seguridad Social que no utilizarian técnicas contributivas, ni se financiarian mediante
cuotas, pero que tampoco se identificarian con la asistencia social. Y es precisamente
esta falta de contributividad y la imposibilidad de introducir cotizaciones propias y una
caja autondmica lo que acaba limitando el alcance de estas medidas, su configuracion,
y que sea dificil hablar de un régimen de Seguridad Social “complementario”, pdblico,
en sus términos tradicionales, como si cabe con los seguros privados o los planes
y fondos de pensiones por tener un caracter privado y poderse financiar de manera
auténoma. Resulta entonces paradéjico que mediante la negociacion colectiva sea
posible establecer nuevas obligaciones de financiacién fundamentalmente a cargo de las
empresas mediante polizas de seguros o aportaciones a planes de pensiones y esto no
sea posible en el marco autonémico ni siquiera acudiendo al concepto de legislacion no
basica. Mas dificil resultaria amparar esas cotizaciones complementarias en los niveles
complementarios libres, no porque tengan que ser (nicamente privados, sino por la nota
de la voluntariedad.

Y es que el campo de actuacién de las Comunidades Autonomas en los niveles comple-
mentarios también resulta limitado. La Constitucion delimita las competencias de
ordenacion de los niveles complementarios del parrafo seqgundo del art. 41. Pese a que la
«asistencia y prestaciones complementarias serdn libres», la ordenacion basica corresponde
al Estado, ya que tiene la competencia sobre la legislacién mercantil (art. 149.1.11),
formando parte de ella el seguro privado (art. 149.1.6) y las bases de la ordenaci6n de
crédito, bancay seguros (art. 149.1.11) y en sus aspectos basicos ordenacién del mercado
en general, garantizando cierta uniformidad y ordenando los seguros de acuerdo con las
relaciones internacionales y la planificaciéon de la actividad econémica®*. Y lo mismo
cuando se trate de Mutualidades de Prevision Social®®. En relacion a la ley de Planes
y Fondos de Pensiones, el Tribunal Constitucional® ha sostenido claramente que los
niveles privados no son Seguridad Social propiamente dicha, ni tampoco se confunden
con el Mutualismo de Previsién Social, aun cuando éste resulte afectado cuando lleve a
cabo tales seguros colectivos. Por encajar la ley dentro de la legislacién mercantil (art.
149.1.6 de la Constitucion) y de las bases del seguro (art. 149.1.112), la ley se declara
constitucional, salvo en el art. 25.3.d), aunque con votos particulares que defienden una
interpretacién mas favorable a las competencias autondmicas en la materia.

En cuanto a las posibilidades de ampliar estas competencias por la via del art. 150.1. (ley
marco) o 2 (ley de delegaci6n) sobre materias de titularidad estatal, en Seguridad Social
parecen reducidas, dada la limitacién que los principios de igualdad y solidaridad (arts.
138 y 139 de la Constitucién) pueden suponer. Parece que no cabria en bloque, ni sobre
lo basico, ni sobre el régimen econdmico.

39 SSTC 86/1989 de 11 de mayo, 220/1992 de 11 de diciembre. Véase también la STC 173/2005 de 23 de
junio.

40 SSTC 86/1989 de 11 de mayo, 35y 36/1992 de 23 de marzo

41 STC 206/1997, de 27 de noviembre
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ITI. PERSPECTIVAS TRAS LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA REFORMADOS

El Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007 (LO 2/2007 de 19 de marzo) contiene una

serie de novedades muy importantes de gran calado social pues reconoce como objetivo
basico de las politicas autonémicas la “cohesion social mediante un eficaz sistema de
bienestar pidblico” (art.10.3.142) y de servicios sociales (art.23.1), asi como una serie de
derechos sociales en especial para colectivos con especiales dificultades (arts. 19 y 24
y 37.1., 4° y 7°), entre ellos los que sufran pobreza o exclusion social. Hay una apuesta
decidida de lucha contra la exclusién social para avanzar hacia la ciudadania social. Uno
de los instrumentos mas importantes en esta politica es el reconocimiento del derecho a
una renta basica que garantice unas condiciones de vida dignas (art. 23.2).

Descendiendo ya al terreno concreto de la proteccion social y sus formas los Estatutos
de autonomia reproducen el tenor literal de la Constitucion y reconocen a la Comunidad
Auténoma la facultad de desarrollo y ejecucion de la legislacion basica de Seguridad
Social y de la ejecucién de sus servicios, incluso de gestion y ejecucion del régimen
econémico. Asi, el art.63.3. del Estatuto de Andalucia menciona la ejecucion de los
servicios, mientras que el art. 165 del Estatuto catalan (LO 6/2006 de 19 de julio)
reconoce la competencia sobre el desarrollo y ejecucion de la legislacion estatal (excepto
de las normas que configuran el régimen econdmico) y sobre la gestién del régimen

econémico. También de la organizacién y la gestion del patrimonio y servicios que ~

integran la asistencia sanitaria y los servicios sociales de la Seguridad Social en Catalufa. 4 “

La competencia amplia sobre servicios sociales se contempla también en el art. 61 del J !l \
.

Estatuto de Andalucia.

Las facultades legislativas sobre legislacion de Seguridad Social no se han ejercitado
nunca. Se trata de un terreno hasta ahora inexplorado, pero que puede tener un papel
relevante en la profundizacién del modelo autonémico*s. Y asi el nuevo Estatuto de
autonomia de Catalufia sigue atribuyendo a la Comunidad Auténoma el desarrollo de la
legislacion estatal, excepto de las normas que configuran el régimen econdémico. Y lo
mismo hacen los nuevos Estatutos de autonomia de la Comunidad Valenciana, Baleares
y de Aragon“,

En el caso del Estatuto andaluz la tendencia, en cambio, puede ser contraria, pues mientras
que si se recogia tal facultad en el art. 20.2 del Estatuto de 1981, ha desaparecido en
el actual. Pese a que algunos consideran que se trata de una oportunidad perdida®, de
que el Estatuto por un exceso de prudencia es poco ambicioso a la hora de perfilar un
sistema propio de Seguridad Social, al no agotar todas las posibilidades que ofrece el
marco constitucional, no obstante, no hay que sacar conclusiones precipitadas de esta

42 SUAREZ CORUJO, B. op. cit.p.179

43 Leyes Organicas 1/2006 de 10 de abril de la C. Valenciana, 1/2007 de 28 de febrero de Baleares y 5/2007
de 20 de abril de Aragon.

44 SUAREZ CORUJO, B.”La consagracion estatutaria de una politica social autondémica. ;una oportunidad
perdida?”AS n. 13/2006, pp.117 y ss.
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omision estatutaria. Su omision puede deberse a lo que ya se sefiald mas arriba: al
limitado espacio que resta a la Comunidad Auténoma en materia de Seguridad Social que
no sea legislacion basica y régimen econémico y a que prefieren situar sus acciones en el
terreno propio de la asistencia social, lo que ha permitido realizar acciones de proteccion
social sin tener que estar sometidas al juicio de control de si se trata de Seguridad Social
o asistencia social.

Lo mismo cabe decir de un aspecto concreto de gestion que se menciona expresamente en
el Estatuto catalan y no aparece, en cambio, en los demas, como es el del reconocimiento
y gestion de las prestaciones no contributivas (art.165 del Estatuto de Catalufia, nada
establece el de Andalucia). No ha prosperado la propuesta inicial estatutaria catalana
de asumir también la regulacion, lo que hubiera supuesto revisar la intervencién estatal
llevada a cabo por la ley 26/1990. El Estatuto también precisa y detalla algo mas
algunos aspectos de ejecucion y gestion, como “la ordenacién y ejercicio de potestades
administrativas sobre las instituciones, las empresas y las fundaciones que colaboran
en el sistema de la Seguridad Social”, si bien Gnicamente en cuanto a la organizacién y
gestion del patrimonio y los servicios que integran la asistencia sanitaria y los servicios
sociales del sistema de la Seguridad Social en Catalufia, asi como en la coordinacion de
las actividades de prevencion de riesgos laborales que desarrollen en Catalufia las Mutuas
de la Seguridad Social. Finalmente es competencia autondmica también la “coordinacién
de las actuaciones del sistema sanitario vinculadas a las prestaciones de Seguridad
Social”. Una regulacion similar aunque mas genérica o imprecisa se contiene en el nuevo
art.54 del Estatuto de la C. Valenciana.

El desarrollo legislativo de la legislacion del Estado encuentra una excepcién, como ya
se ha afirmado en el régimen econémico. Pero ello no significa, como veremos, que se
renuncie a la gestién. También algln Estatuto (art. 75 del de Aragdn) recuerda que el
desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica puede encontrar limitaciones
también en los casos en que de acuerdo con la Constitucién el Estado desarrolle politicas
propias.

La cuestion del alcance de las competencias sobre ejecucion de servicios llevara de
nuevo a replantear la transferencia de las entidades gestoras de la Seguridad Social y del
desempleo a las Comunidades Auténomas. Algunos intérpretes®® ya se han apresurado
a afirmar que las competencias de gestion del régimen econémico son necesarias para
mantener la unidad del sistema, un funcionamiento econdémico uniforme, y la titularidad
estatal de todos los recursos del sistema. Y que en materia de legislacién no basica o
de desarrollo de la basica del Estado tampoco seria posible, pues se partiria del error
de base de la propia Constitucion, del art. 149.1.17, donde no cabria distinguir entre
dos sistemas de competencias: sobre el régimen econémico y para el resto del sistema.
Seria una ilusién pensar que en el resto del sistema quepa desarrollo legislativo variable
manteniendo un régimen econémico estatalizado y centralizado. Y especialmente en el
sistema contributivo de Seguridad Social.

45 DESDENTADO, A. “La Seguridad Social y la propuesta de Estatuto...” cit. p. 15
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Sin embargo, aunque los Estatutos no se pronuncian sobre la gestion de las prestaciones,
salvo las no contributivas, como forma de ejecucion de los servicios, si que reconocen
competencias sobre la gestion del régimen econdmico.

En este punto parece dificil no reconocer la posibilidad de que la gestion y ejecucion de
las prestaciones se transfiera a la Comunidad Auténoma, incluidas las prestaciones por
desempleo y por tanto las politicas pasivas, pese a que no se hayan acabado mencionando
expresamente en los nuevos Estatutos, aunque probablemente su funcién no pasaria de
ser mera descentralizacion, dada su conexion indirecta con el sistema econémico. Por
todo ello es probable que las Comunidades Auténomas no tengan verdadero interés
al colocarse en un escalon muy bajo de competencia asumiendo la gestion de las
prestaciones contributivas de un sistema de Sequridad Social, cuya regulacion, al ser
legislacion basica en los aspectos mas importantes, sequiria siendo estatal.

Otra cuestion seria que una vez reconocidas las competencias de gestion se abriera un
debate sobre la conveniencia o no de la descentralizacion, esto es, si supone una mejora
de la eficiencia del sistema y qué ventajas aportaria a la situaciéon actual. Algunos
autores* han trazado desde el angulo de la eficiencia las ventajas e inconvenientes de
descentralizar una estructura tan fuertemente centralizada desde su creacién como es la
gestion de la Seguridad Social, aspectos que cabria tener en cuenta aunque se refieren
mas a los aspectos econémicos, y a la conservacion de competencias compartidas que
a una verdadera transferencia de la gestion de las prestaciones, pues en tal caso no
se daria una concurrencia de competencias, ni duplicacion de medios, ni atomizacion
o fragmentacion, ni capacidad de recaudacion, o insuficiencia presupuestaria o de
viabilidad y necesidad de mecanismos compensadores entre Comunidades Auténomas,
pues no comprenderia los aspectos econdémicos, los ingresos y gastos del sistema.
Pero tampoco se acaban de ver las ventajas que a veces se sefialan, como una mayor
personalizacion de los servicios, la vinculacion al tiempo de las prestaciones, ofrecer una
mayor respuesta a las demandas de los ciudadanos, a las nuevas necesidades, etc. pues
se trata de ventajas mas bien predicables de los niveles asistenciales y de los servicios
sociales que de la Seguridad Social de tipo contributivo.

En cuanto al régimen econdémico, pese a las limitaciones anteriores, algunos Estatutos de
Autonomia ya contemplaban la facultad de gestion y ejecucion del régimen econémico
de la Seguridad Social siguiendo el tenor literal de la Constitucion y en contra de la
jurisprudencia restrictiva de las competencias autonomicas, dada la amplia interpretacion
del concepto de régimen econdémico antes citado del Tribunal Constitucional en la
STC 124/1989. Asi, ya el art. 17 del Estatuto de Catalufa atribuia tal competencia y
actualmente el art. 165 de nuevo viene a establecer que respecto del régimen econémico
la Comunidad Auténoma tiene competencias en materia de gestion, aunque no en cuanto
al desarrollo y ejecucion de la legislacion estatal, que si tienen en las demas materias
de Seguridad Social. Cabria por ello revisar la doctrina jurisprudencial sentada en la STC

45 LANDA ZAPIRAIN, J.P. op.cit.p.78
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124,/1989 reconociendo la participacion autondmica en la gestion del sistema y defender
una competencia compartida®’.

Asi pues el concepto y el alcance del régimen econdémico, en cuanto a su gestion,
administracién y la disponibilidad de los fondos recursos, tal como ha sido construido
por la citada sentencia del TC, pasa a ser competencia de la Comunidad Auténoma,
salvo la titularidad de los recursos y del patrimonio y sus normas requladoras incluso de
desarrollo y ejecucion.

Tal prevision también se contemplaba en el art. 20. 2 del Estatuto de Andalucia aprobado
por LO 6/1981 de 30 de diciembre, y se viene a recoger de nuevo en el art.63.3 que se
refiere a las competencias ejecutivas incluida la gestion de su régimen econdémico, con
pleno respeto al principio de unidad de caja.

Esta es la estela que ha seguido la reforma del Estatuto Andaluz (art.62.3) y el valenciano
(art. 54) cuando otorgan a la Comunidad Auténoma competencia sobre “desarrollo
legislativo y ejecucion de la legislacion basica del Estado, con excepcion de las normas
que configuran el régimen econémico”. Asi pues reconocen competencia sobre su gestion
si bien como recuerda el art. citado del estatuto andaluza “con pleno respeto a la unidad
de caja”. Véanse también los arts. 75 y 77 del nuevo Estatuto de Aragon (LO 5/2007
de 20 de abril) y los arts. 31 y 32 de la LO 1/2007 de 28 de febrero por la que se
aprueba el nuevo Estatuto de Autonomia de Baleares y el art. 165 del Estatuto catalan,
pues en todos ellos se salvaguardan los principios de “unidad econémico-patrimonial y
solidaridad financiera”.

Sin embargo, el nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia (LO 6/2006 de 19 de julio),
pese a que en un principio atribuia competencias a la Comunidad Auténoma sobre
ordenacion de la inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas, esto es, los actos
de encuadramiento, finalmente no ha recogido competencias en materia de ordenacion
de los actos de encuadramiento de empresarios y trabajadores, por cuenta propia o
ajena. Salvo que se entienda incluido implicitamente en el concepto de gestion del
régimen econdmico tal como lo entendié la STC 124/1989, aunque se matizd por la
195/1996 en el sentido de que tales actos no serian inmediatamente econémicos. Por
ello la competencia sobre los mismos correra la suerte de las competencias comunes de
ejecucion.

Como ya se ha visto mas arriba, es en el terreno de la asistencia y los servicios sociales
donde las Comunidades Auténomas se sienten mas cémodas a la hora de asumir
competencias en materia de proteccion social, en lugar de crear una Seguridad Social

47 En este sentido afirmativo SUAREZ CORUJO, B. op.cit. Sin embargo, para MOLINA NAVARRETE, C., “Los
nuevos Estatutos...” op. cit. p.105-106, si bien defiende que no cabe confundir el principio de unidad
econdmico- financiera con la técnica elegida por el legislador ordinario acudiendo al cuestionable y mal-
interpretado principio de unidad de caja y que es legitima la gestion autonomica del régimen econdmico,
acaba concluyendo que dada la posicion restrictiva del Tribunal Constitucional el nuevo proceso que
ahora se abre con la reforma de los Estatutos no podra conllevar cambios significativos.
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complementaria que algunos autores admiten a nivel doctrinal pero que no es la via que
han sequidos los Estatutos. Ha sido asi antes de las reformas estatutarias y se reafirma
tras ellas. A veces incluso mediante declaraciones de principios y reconocimiento de
derechos mas bien de tipo programético en la lucha contra la pobreza, como el art. 15
del Estatuto valenciano que asume como empefio gubernamental combatir la pobreza
y facilitar la insercién social, lo que reconoce como un derecho, del que se deriva la
solidaridad y el derecho a renta de ciudadania, si bien en los términos que establezca la
ley. Lo mismo se establece en el art.21 del Estatuto de Baleares y en los articulos citados
mas arriba del nuevo Estatuto de Andalucia.

Los Estatutos, por lo general, sin embargo, se limitan a reafirmar las competencias
propias ya contempladas en el texto constitucional en materia de sanidad, asistencia
y servicios sociales. Sin embargo, encontramos novedades interesantes en cuanto a su
formulacion y alcance. Asi el art. 166 del Estatuto de Catalufa y el art. 61 del Estatuto
de Andalucia dentro del concepto de servicios sociales incluyen una concepcién amplia
de las prestaciones que podrian comprender no sélo la regulacién y ordenacion de la
actividad de servicios sociales (entre ellas la requlacién y ordenacion de las entidades,
servicios y establecimientos que los prestan), sino también “las prestaciones técnicas y
las prestaciones econémicas con finalidad asistencial o complementaria de otros sistemas
de prevision publica”, confirmando asi las propias experiencias avanzadas en materia de
prestaciones asistenciales relacionadas con las de la Seguridad Social y , como ya se dijo
mas arriba, sin utilizar el concepto de Seguridad Social no béasica o complementaria®.
Quizas entre otras razones porque no habria una voluntad politica de crear un sistema
de Seguridad Social ni propiamente complementar las prestaciones contributivas, sino
mas bien de mejorar las rentas globales del beneficiario, con una finalidad, por tanto,
mas asistencial®.

No se trata sdlo de la asistencia social en el sentido clasico pues ya se contempla
especificamente en otro apartado, en cuanto alude a la “regulacién y aprobacion de planes
v programas especificos dirigidos a personas y colectivos en situacion de pobreza o necesidad
social”, o para colectivos especificos (discapacitados, mayores, personas en situacion de
dependencia, etc.) en que parece anclada la formulacién valenciana (art. 49. 272 ) o la
de Aragon (art. 75. 34?) o Baleares (art. 30. 152), sino que puede tener una vocacion
mas general, reconociendo verdaderos derechos subjetivos, como via de complementar

48 Para SUAREZ CORUJO, B. op.cit. y también en “Los articulos 165 y 166 de la Propuesta de Reforma del
Estatuto de Autonomia de Cataluia: Configuracion de la Seguridad Social en el Estado Autondémico “ en
Justicia Laboral n.26/2006, p. .43, podia haberse utilizado este titulo competencial. En contra MOLINA
NAVARRETE, C., “Los nuevos Estatutos...”, op. cit. pp.101 y124, para el que el titulo no puede ser otro
que la asistencia social y los servicios sociales. Segin este autor las Comunidades Auténomas no tendrian
competencia para regular libremente prestaciones autonémicas de Seguridad Social complementarias de
las prestaciones basicas estatales del sistema.

49 Asi, por ejemplo, la mejora de la pension de viudedad en Catalufia regulada por la Orden de 1 de febrero
de 2005, persigue complementar los ingresos globales de los beneficiarios de viudedad con rentas mas
bajas e incluso adecuar las pensiones al coste de la vida en Catalufia, aunque este segundo objetivo no
se menciona expresamente en la norma citada. Sobre esta cuestion, véase ESTABAN, R. “Lintervenci6
autonomica...” op. cit. pp. 169-170.
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prestaciones de Seguridad Social. Las prestaciones asistenciales se caracterizan por
atender situaciones de necesidad, no necesariamente condicionadas a carencia de
rentas, de manera suplementaria o complementaria de las prestaciones del sistema de
la Seguridad Social que ya las atienden, aunque la nota de la complementariedad, a
diferencia de las suplementariedad, caracteristica de las prestaciones asistenciales,
como ya se vio mas arriba, ha resultado polémica y discutible en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Tampoco tiene por qué limitarse a la complementacién de las prestaciones no contributivas
como precisa el Estatuto de Baleares (art. 30. 152: “complementos de la sequridad social no
contributiva”), sino que la formulacién es mas amplia al poder comprender "prestaciones
complementarias de otros sistemas de proteccion pablica”®, no contributivos o incluso
también contributivos, con las dificultades interpretativas y aplicativas que se sefialaron
mas arriba. La experiencia de Catalufia en esta materia ha sido muy novedosa®, al
abordar de manera amplia el concepto de proteccién social y de servicios sociales,
mediante nuevas prestaciones econdmicas de asistencia social, a veces no condicionadas
a carencia de rentas, ni a condicionamientos presupuestarios, nuevos dispositivos de
proteccion (prestaciones familiares, de viudedad, de dependencia, complementos de
pensiones, prestaciones econémicas de caracter social para los trabajadores del régimen
especial del mar, etc.). Ya se contemplaron en el Decreto 284/1996 y en la ley de
apoyo a las familias, la ley 13/2006 de 27 de julio de prestaciones sociales de caracter
econémico, aunque de alcance econdmico limitado al tenerse que asumir con fondos
propios. Algunas de estas medidas habran de ser replanteadas tras la ley estatal 39/2006
de la dependencia o bien pueden permanecer como segundo nivel complementario con
financiacion exclusivamente a cargo de a Comunidad Auténoma.

Se ha criticado que la atribucién de la competencia autonémica sobre servicios sociales
sea exclusiva cuando en realidad el Estado siempre conservaria competencias propias
por las razones antes sefaladas, sin que puedan verse reducidas por las redacciones
de los nuevos Estatutos, por lo que en la practica de acuerdo con esta interpretacion
no dejarian de ser competencias compartidas basadas en reglas de coordinacién®?. No
obstante, como afirmabamos mas arriba, la competencia estatal estd sometida a los
limites derivados de la interpretacion del art. 149.1 de la Constitucion.

En cuanto a la prevision social complementaria en el art.75 del Estatuto de autonomia
de Andalucia de 2007 en la linea con las previsiones constitucionales se establece que
es competencia de la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucion,
dentro del marco de las bases del Estado, de la ordenacion del crédito, la banca y los

50 En este sentido una formula similar ya se contemplaba en el art.2.3 de la Ley de Servicios Sociales de
Asturias 1/2003 de 24 de febrero.

51 Véase ESTEBAN, Ricard, “L intervenci6 autonémica en L'espai de la proteccio social”, op.cit. pp. 92y ss.,
ZARAZALEJO CARBAJO, M., “Seguridad Social/Asistencia Social en el marco de la distribucién competen-
cias del Estado autonémico”, Revista del CEF, n. 254/2004.

52 En este sentido MOLINA NAVARRETE, C., “Los nuevos Estatutos...” op. cit. p.122 y
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seguros Mutualidades y gestoras de planes de pensiones no integradas en la Seguridad
Social, siendo competencia exclusiva la estructura, organizaciéon y funcionamiento de
las Mutualidades de Prevision Social no integradas en la Seguridad Social, mientras que
es compartida cuando se trate de Entidades aseguradoras y entidades gestoras y fondos
de pensiones. En el mismo sentido el art.126 del nuevo Estatuto catalédn, que especifica
que tales competencias comprenden también actos de ejecucién, disciplina, inspeccion
y sancion.

Asi pues el nuevo marco trazado por los Estatutos de Autonomia analizados puede afectar
a la ejecucion de los servicios de la Seguridad Social, incluyendo incluso la ejecucién
del régimen econdmico. Pese a la asuncion de competencias de desarrollo legislativo
ya se ha sefalado como el concepto amplio de legislacién basica y su vinculacién con
el régimen econémico no dejan apenas espacio para una verdadera Seguridad Social
autonémica, financiada por el Estado. En cambio, la competencia de las Comunidades
auténomas en materia de asistencia social y servicios sociales queda reforzada y ampliada,
sin que a nuestro juicio encuentre el limite trazado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en cuanto al propio alcance y concepto y configuracién de la asistencia
social, que pueden venir no sdlo a suplementar la accién del Estado sino también a
complementarla. En algunos de estos niveles la Comunidad Auténoma tiene que tener en
cuenta que el Estado en su propio ambito y con base histéricamente en el de prestaciones
no contributivas o de desempleo (rentas de insercion) o en el art. 149.1 puede a su
vez tener capacidad para establecer una regulaciéon minima y basica, en los aspectos
fundamentales, como ha ocurrido con la reciente ley 39/2006 de dependencia.

Aungue hipotéticamente quepa un marco autonémico de Seguridad Social, dificilmente
se podria construir con una financiacion contributiva propia afiadida a la del Estado,
pues supondria crear un régimen econémico propio que dificilmente seria constitucional,
aunque si podria financiarse por via fiscal con cargo a los recursos de la Comunidad
Auténoma. Pero en tal caso, si se tiene en cuenta la dificultad de calculo de prestaciones
contributivas, salvo que se ligaran a periodos de empleo o de residencia, los avances
del propio concepto de Asistencia Social, y, finalmente, la conveniencia de evitar
conflictos de competencia que probablemente sélo serian nominalistas, las Comunidades
Auténomas dificilmente van a configurar niveles propiamente de Seguridad Social, sino
que seguiran profundizando y avanzando en las prestaciones de asistencia y servicios
sociales para atender a sus propios politicas, en funcion de sus prioridades, necesidades,
peculiaridades y también légicamente, de sus posibilidades econémicas y financieras.
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MERCADO DE TRABAJO Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
REALIDADES NACIONALES Y CONTEXTO EUROPEO

Josep Fargas Fernandez

Universidad Pompeu Fabra (Barcelona)

I. La evolucion cronolégica de la tutela pablica de la discapacidad

El problema de proporcionar un empleo a quienes tienen una especial dificultad para
conseguirlo debido a que se hallan afectados por alguna discapacidad se remonta a
mucho tiempo atras, y no ha tenido siempre una respuesta similar por parte de los
poderes pablicos. Estas respuestas han sido distintas en el tiempo, por lo que para
valorar cual es nuestra realidad actual, y antes de plantearnos si existen otras respuestas
posibles, es conveniente que demos un somero repaso a la evolucion cronolégica de la
proteccion social hacia quienes sufren una discapacidad.

I.1. Primer periodo: los antecedentes mas remotos.

Desde siglos atras, solo regia en cuanto a la discapacidad la nocion de la caridad,
con fundamento religioso, entendida como accién basicamente individual, alejada por
consiguiente de cualquier intervencion pablica sistematica de caracter protector: “La
autoridad no tiene derecho a imponer contribuciones al rico para sostener al indigente,
porque seria quitar a la caridad todo su mérito” [Domingo de Soto, dominico profesor
en Salamanca; S.XVI].

Quienes eran discapacitados no recibian ayuda si Gnicamente presentaban tal problema,
so6lo merecian la compasion de los demas si ademas eran pobres; de la misma manera
que los pobres sélo eran auxiliados si sufrian una discapacidad: “Los establecimientos de
beneficencia, plblicos o particulares, no admitiran a pobres mendigos validos” [art. 18,
Ley 20-jun-1849, General de Beneficencia].

La institucion basica es el Hospital, que acoge a enfermos, discapacitados, ancianos,
transelntes, etc. alrededor del cual se organizan los servicios sanitarios y las ayudas
econdmicas, aunque en las pequefas poblaciones a lo sumo lo que podia esperarse era
una estancia en la que se ubicaban, mas que cuidaban, los menesterosos. Los hospitales
se hallaban estrechamente vinculados a instituciones religiosas, al menos hasta finalizado
el proceso de desamortizacion, ya bien entrado el siglo XX. Las autoridades supervisaban
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la institucion de la limosna, mediante la expedicion de las “cédulas de pedir”, que podian
solicitar los notoriamente ciegos, lisiados, ancianos... y los estudiantes sin recursos.

En la segunda mitad del S. XIX se inicia la organizaciéon de la beneficencia publica,
con una amplia base de competencias municipales —institucién que subsistira hasta la
Constitucion Espaiiola de 1978— para atender a diversos sectores necesitados de ayuda;
en los establecimientos generales se atendia a: locos, sordomudos, ciegos, impedidos y
decrépitos [art. 2, RD 14-may-1852]. Esta agrupacion tipolégica nos muestra cual era
la vision que en aquella época se tenia acerca del tratamiento que debia darse a quienes
sufrian una discapacidad.

I.2. Segunda época: otorgar una compensacion

A partir de 1900 se inicia una nueva vision de la proteccién social basada en la
responsabilidad y la compensacion. En toda Europa, la tutela de los veteranos de la 1a.
Guerra Mundial da lugar a sistemas publicos de proteccién social bajo una nueva 6ptica
intervencionista, de la que podemos extraer dos ejemplos notorios:

a) El Estado, que se siente obligado a intervenir en cuanto corresponsable de la
tragedia de los invalidos de guerra, interviene agrupando a una miriada de
mutualidades ministeriales, especialmente militares, y tal intervencion estatal
dard lugar al Estatuto de Clases Pasivas de los funcionarios puablicos espafioles,
base del actual Régimen Especial, cuya primera promulgacion tuvo lugar en
1926.

b) La Ley de Accidentes de Trabajo, de 1900, establece la responsabilidad del
empresario, y el derecho de los trabajadores a una compensacion por los accidentes
sufridos con motivo del trabajo que les produzcan incapacidad.

Los instrumentos de tutela de los que se dispone son basicamente tres: Pensiones
periddicas, Rehabilitacion, y la instauracion de cuotas laborales para favorecer que los
veteranos de guerra puedan lograr un empleo: en Alemania, Austria, Francia... se dictan
normas para la integracion de veteranos de guerra que incluyen estas cuotas laborales,
que posteriormente se generalizaran a los que han quedado discapacitados por otras
causas distintas a la guerra. Grupos de expertos de la OIT recomiendan a todos los paises
en 1923, y lo reiteran en 1944 tras la Segunda Guerra Mundial, la adopcidn de las cuotas
de empleo a favor de los discapacitados.

Quienes no se hallan en los supuestos protegidos por los Seguros Sociales y otras
organizaciones de base profesional, seguian protegidos —como antafio— por la
beneficencia, y posteriormente por su instituciéon sucesora: la Asistencia Social, que
amparaba, entre otros, a los discapacitados; pero Gnicamente a los discapacitados que
eran econdémicamente débiles, y por esta circunstancia se ha presentado siempre como
esencial a la nocion de Asistencia Social, la prueba del estado de necesidad econémica.
En el ambito europeo se inicia a mediados de siglo XX la creacién de instituciones de
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ambito continental, entre ellas el Consejo de Europa (1949), que poco mas tarde adoptd
la Convencién Europea para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales [Roma, 1950] y la paralela instauracion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En esta Convencion, ademas de una referencia muy genérica en su art. 14 que
prohibe la discriminacion en base a... “toda otra situacién”, hay una referencia concreta a
las personas con discapacidad: [art. 5.1.e] *“..nadie sera privado de su libertad excepto
en los casos siguientes... e) para impedir la propagacién de enfermedades infecciosas, o
de personas dementes, alcohélicas, toxicomanos o vagabundos...”

Esta {nica alusion nos muestra por la agrupacién de conceptos que sigue vigente la
asociacion entre discapacidad, enfermedad y pobreza, aunque con una denominacién
que observa los sintomas y no las causas del problema: vagabundos, por los que carecen
de domicilio; dementes, por los aquejados de discapacidad intelectual; alcohélicos por
los enfermos de adiccion, etc. Es una etapa en la que predomina una concepcidon médica
y de seguridad, de exclusion en relacion al entorno.

I.3. Tercera etapa: expansion de la proteccién pdblica

A partir de 1960 la proteccidon social de los discapacitados se amplia en dos direcciones:
la inclusion de los menores de edad, y la generalizacion prescindiendo de la causa de la
discapacidad. En esta etapa (1970) se establece la cuota laboral de reserva de puestos
de trabajo del 2% de los puestos de trabajo en empresas de mas de 50 trabajadores, sin
distincion del origen de la discapacidad.

La ley de Relaciones Laborales de 1976, establece como relacion laboral especial el
trabajo de los minusvalidos; los centros de trabajo protegidos estaban mas bien requlados
desde el punto de vista de las ayudas que podian percibir que no de su funcionamiento.
Abundantemente regulados en 1982, un estudio resefia 350 normas en vigor relativas a
los discapacitados (24 Leyes, 83 Decretos, 1 Real Decreto, 218 Ordenes Ministeriales, 54
Resoluciones, y 2 circulares).

En esta etapa se aborda la educacion temprana de quienes tienen una discapacidad:
se inicia la requlacion de la llamada “educacion especial” dentro del sistema educativo
en la Ley General de la Reforma Educativa de 1970; y si bien inicialmente se hara
con mas voluntarismo que profesionalidad, los menores con discapacidad intelectual
que hasta el momento permanecian recluidos en sus domicilios empiezan a hacerse
visibles, y —muy lentamente— las familias empiezan a creer que sus hijos pueden
recibir una atencion en centros especializados que les aporten una mejora. Se produjo
una eclosion de asociaciones de padres de afectados, que impulsaron gran ndmero de
centros asistenciales, presionando continuamente a la Administracion para conseguir las
necesarias subvenciones para su funcionamiento.

A ello colabor6 que en 1968 se crease la primera prestacion periédica de Seguridad
Social especifica para hijos y hermanos con discapacidad: la llamada “ayuda econémica
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para subnormales”; también existieron las prestaciones proporcionadas por el Fondo
Nacional de Asistencia Social (FAS), y el Fondo Nacional de Principio de Igualdad de
Oportunidades (PIO), etc; pero hasta 1981 sus prestaciones eran discrecionales, no
periodicas, y sin medidas de control efectivas.

De esta primera prestacion periddica, ademas de su migrado importe (durante muchos
afios fue de 1500 pesetas sin revalorizacion alguna), y del nombre de subnormales que
ya entonces tenia una consideracién peyorativa (aunque no se consideré hasta 1986 que
debia evolucionar al de minusvalidos), deben destacarse dos aspectos:

a) la concepcion limitada de quienes merecian proteccion: se protegia (inicamente
[art. 4, D.2421/1968] a las siguientes afectaciones: Ciegos; Sordomudos o sordos
profundos; Pérdida esencial de 2 extremidades superiores, o 2 inferiores, o 1
superior mas 1 inferior; Parapléjicos, hemipléjicos, y tetrapléjicos; Oligofrénicos
con retraso mental; y Paraliticos cerebrales.

b) la funcion que realizd respecto a los centros asistenciales que se crearon a partir
de tal norma, no tanto por lo que representaba en su financiacién, como por la
emergencia pablica de la discapacidad. Para ello existian dos preceptos clave:
[art. 3.6] En caso de estar acogido en alg(n centro o institucion, el beneficiario
debia acreditar que contribuia al sostenimiento de dicho centro; y, [art. 6] El
pago podia hacerse mediante giro postal o similar, previa peticion del interesado.
Los centros que se iban creando con muy precarios medios aprovecharon tales
preceptos. Si bien se hallan documentadas quejas de asociaciones que reprochan
a algunas familias que desatienden las necesidades de los discapacitados
destinando tales ayudas a sus hermanos (los “caprichos de sus hermanos, dicen
con amargura) antes que a los discapacitados que siguen considerados como una
categoria de personas secundaria en la distribucion del presupuesto familiar.

Con lo dicho puede verse que seguia vigente un enfoque médico-asistencial, y que
aunque se abordaba una expansion de la tutela pablica, seguia vigente el criterio de
limitarse a unos baremos limitados, a una lista cerrada de situaciones a las que se iba
a atender en este proceso timido de expansion de la accion administrativa de tutela de
los discapacitados.

En el Consejo de Europa se adopto la Carta Social Europea [Turin, 1961], que se divide en
Parte I [principios], Parte II [derechos]; Parte III [compromisos]; y Parte IV [informes
y control]. En su articulo 15, titulado “Derecho de las personas fisica o mentalmente
disminuidas a la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social” se dice
que los Estados se comprometen a proporcionar medios de formacion profesional,
incluyendo instituciones especializadas; y medidas para el empleo, en especial por
medio de servicios especiales, empleo protegido, e incentivos.

Al observar el texto puede verse que el modelo con el que se afronta la discapacidad es un
modelo rehabilitador, de servicios sociales, re-adaptador: se consideran especialmente
adecuadas las instituciones segregadas, especializadas, y no se afronta en ningln caso
el problema en los términos de igualdad que no emergeran hasta mas tarde.
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En la ONU se proclama en 1975 una Declaracién de los Derechos del Minusvalido que
dice en su [Art. 1]: “se entiende por ‘minusvalido’ toda persona incapaz de atender por
si sola, total o parcialmente, a las necesidades de su vida individual y/o social normal,
como consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus capacidades fisicas o
mentales”.

Si, por definicion, los afectados por una discapacidad se trataba en todo caso de personas
“incapaces de atender por si solas” su propia vida, lo que precisaban —en aquella
vision— era proteccion; pero resultaba imposible que se plantease ninguna accion de
participacion auténoma en la vida social en términos de igualdad.

Puede verse igualmente tal planteamiento en dos otros articulos de la citada Declaracion
de Derechos: [art. 10] “Los minusvalidos deberan poder obtener ayuda legal cualificada
cuando tal ayuda resulte indispensable para la proteccion de su persona o sus bienes”.
En la actualidad es claro que todos los ciudadanos tienen derecho a ayuda legal cuando
la precisen; en aquella época se plateaba una ayuda sé6lo para los discapacitados, cuando
les resultase imprescindible. Y también cuando se dice [art. 12] “Las organizaciones de
minusvalidos podran ser consultadas en todos los asuntos relacionados con los derechos
de los minusvalidos”: en aquel momento parecia un avance hablar de la mera posibilidad
de que los interesados pudieran ser consultados; se hallaba lejos aln el derecho a la
participacion de todos ellos en las decisiones que les atafien.

I.4. La evolucion hacia la cuarta fase: la integracion de los discapacitados en la vida
social.

En 1982 se produce un cambio normativo importante: se promulga la Ley de Integracion
Social de los Minusvalidos (LISMI), que recoge los principios internacionales vigentes de:

- Integracion social: lo que supone el uso de los servicios ordinarios de la sociedad,
y s6lo subsidiariamente ser atendidos en servicios especiales.

- Individualizacién de los afectados: el baremo de 1984, parecido al posterior de
1999, contempla todas las posible causas de discapacidad, siguiendo el modelo
de la Asociacion Médica Americana que habia establecido un método para evaluar
situaciones de miltiples afectaciones, baremando el impacto que el conjunto de
todas ellas representaban para el conjunto de la persona. Ahora se valorara no
Gnicamente la mayor de las afectaciones sino el conjunto de todas ellas.

- Obligaciones de los poderes piblicos en prevencion, proteccion, educacion. La ley
desarrolla el art. 49 CE que establece tales obligaciones.

- Descentralizacion: ya existen las Comunidades Auténomas, y la Constitucion les
reconoce competencias propias y autonomia financiera y politica. La ley prevé la
participacion de CCAA y entidades locales en la atencidon a los discapacitados.

- Participacion de los afectados, puesta en practica en la elaboracién de la propia
Ley que durd cinco afos, durante los cuales en el Congreso de los Diputados y fuera
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de él tuvieron lugar mdltiples debates acerca de las orientaciones legales, con una
amplia participacion de las organizaciones sectoriales.

- Se alnan el derecho al trabajo, reconocido en multiples textos internacionales y en
la Constitucion, con el derecho a la igualdad y la integracion social, sin que tales
derechos se vean excluidos por una declaracion de incapacidad; por consiguiente
se modifico la LGSS, y la declaracion de incapacidad permanente para el trabajo
(en cualquier grado) no impedira ya realizar actividades, incluso si son lucrativas.

- Se instauraron prestaciones econdmicas peridédicas mas dignas que las anteriores:
garantia de ingresos minimos, de movilidad, por ayuda de tercera persona, y por
compensacion de gastos de transporte.

Posteriormente, se realizaron modificaciones a la normativa reguladora de diversas
prestaciones de proteccion social para adaptarlas a esta tendencia actual, asi en la ley
de Prestaciones no Contributivas, en la regulacion de las prestaciones por desempleo,
en las rentas de insercion, etc. Se ha favorecido la posibilidad de que quienes reciban
una prestacion no se acomoden pensando que han alcanzado su estatus definitivo de
beneficiarios de una asignacion que la sociedad les debe por su estado, sino que se ha
estimulado la aceptacion de los empleos que pudieran ejercer de forma compatible con
su estado.

En el Consejo de Europa, se procedi6 a una revision de la Carta Social Europea [Estrasburgo,
1996] a la que se adjuntaron unos protocolos optativos. Es interesante comparar los
cambios con la version originaria de la Carta Social Europea adoptada en Turin en 1961.
El art. 15 se titula ahora “Derecho de las personas con discapacidad a la autonomia, la
integracion y a la participacion en la vida de la comunidad” y en el mismo se dice que
los Estados se comprometen a proporcionar:

- formacion profesional prioritariamente en las instituciones comunes, y no en las
especializadas

- favorecer el mantenimiento en su lugar de trabajo, adaptando el puesto y sélo
subsidiariamente empleos protegidos.

- integracion en la vida social: mediante ayudas técnicas; supresion de obstaculos a
la comunicacion y movilidad para acceder a transportes, alojamiento, actividades
culturales y de ocio.

En resumen, el paradigma actual es la participacion social y lograr la maxima autonomia
de los afectados por cualquier discapacidad.

Paralelamente, en el afio 2000 la Comision Europea constata que en la Gltima década

se han mantenido las diferencias sociales: un 18% de la poblacién vive en situacion de

pobreza relativa, con diferencias entre paises que van del 11% al 24%; y en los planes
que se formulan, se destacan dos lineas:

a) dar prioridad a los colectivos con mayor riesgo de quedar al margen de las mejoras

en la calidad de vida que se producen; se mencionan explicitamente: parados

de larga duracién, familias monoparentales, menores desposeidos, estudiantes
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afectados por el fracaso escolar, familias con ingresos reducidos, personas con
discapacidades.

b) promover las formas de asociacion y participacion de las partes interesadas, en
especial de las propias personas excluidas.

La reaccion de los paises europeos va a tener como eje la no la “no discriminacion” en
todos los campos, naturalmente también en el ambito laboral. Esta reaccion se inicia en
1996 cuando se revisaron los Tratados europeos, y se adopta el Tratado de Amsterdam
en 1997 que incluye en el art. 13 del Tratado UE “...podra adoptar medidas adecuadas
para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, origen racial o étnico, religion
0 convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual”.

El punto de inflexion mas concreto se produce con la Directiva 2000/78, traspuesta en
Espafia el afio 2003 con las Leyes 51/2003 y 62/2003, y adoptada en virtud del nuevo
redactado del art. 13 del Tratado de la Union Europea al que antes se ha hecho mencion.
En ella se incorpora la no discriminacion por discapacidad de forma amplia en normas,
criterios y practicas laborales; y se habla por primera vez en este rango del concepto
de discriminacion indirecta, esto es, de las situaciones aparentemente neutras que en
la practica dificulten o coloquen en situacion de desventaja el acceso al trabajo o la
formacion profesional, valorables tales situaciones incluso mediante prueba estadistica.

En la Directiva se establece una obligacion del empresario de realizar ajustes razonables,
aunque ésta no es una obligacion incondicionada sino a ponderar mediante criterios
que no siempre resultan claros; y se prevé una posible compensacion por el Estado de
los gastos de tal adaptacion; asimismo se incluye una prevision acerca de la formacion
profesional y las practicas en empresas.

Obsérvese la diferencia entre el enfoque actual y el de etapas anteriores; es radicalmente
distinto referirse a criterios antidiscriminatorios, esto es, a un Derecho Fundamental,
con todo lo que ello comporta de nulidad de todo acto contrario, y poder sancionador
frente a las violaciones de la igualdad. Comparese con la posicion de la Comunidad
Europea una decena de afios antes en la Recomendacion del Consejo de 24-julio-1986 en
la que se proponian “en la mayor medida posible” algunas acciones:

a) acciones positivas: que cada Estado redacte una “guia o codigo del buen
proceder para la contratacion de minusvalidos” para lo cual aporta un modelo con
ejemplos

b eliminacion de discriminaciones, por ejemplo asi: “La adopcion de medidas
adecuadas para evitar en la mayor medida posible los despidos basados en una
incapacidad”

En este marco se adoptd por el Consejo la Estrategia Europea para el Empleo, con un
peculiar método de trabajo basado en tres fases basicas: primeramente se elaboran
directrices europeas, con areas prioritarias y objetivos a cumplir; posteriormente cada
Estado elabora con participacion social y politica diversa, sus planes nacionales de
accion; y finalmente tales planes nacionales y los resultados de su aplicacion pasan por
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un examen europeo, con posibles recomendaciones a los Estados y para la elaboracién de
nuevas directrices. Estos planes vienen respaldados por la financiacién proporcionada por
el Programa de Fondos Estructurales, especialmente el Fondo Europeo para el Desarrollo
Regional (FEDER) y el Fondo Social Europeo (FSE) que apoya acciones de formacion y
promocion del empleo; y si observamos los principales objetivos periodo 2000-06 que
se establecen a nivel europeo, veremos que tienen una afectacion especial para las
personas con discapacidad, como sefialan las cursivas con las que se destacan en los
textos siguientes:

- Conseguir un alto nivel de empleo en la economia en general y en todos los colectivos
del mercado laboral.

- Sustituir la lucha pasiva contra el desempleo por la promocion de la empleabilidad y
la creacion de empleo sostenidas.

- Fomentar un nuevo planteamiento de la organizacién del trabajo, de modo que las
empresas de la UE puedan hacer frente al cambio econémico conciliando la sequridad
y la adaptabilidad y permitiendo a los trabajadores participar en actividades de
formacion a lo largo de toda su vida.

- Ofrecer un marco de igualdad de oportunidades en el mercado de trabajo para que
todos puedan participar en él y acceder a un empleo

Este dltimo objetivo, la promocion de la igualdad de oportunidades, ha dado lugar a que
el aflo 2007, por decision conjunta del Parlamento Europeo y la Comision se celebre el
afio Europeo de la Igualdad de Oportunidades para Todos, para difundir el mensaje de que
todas las personas tienen derecho al mismo trato, sin distincion de sexo, origen étnico
o racial, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, con especial
acento en la problematica de la discriminacion mdltiple, que afecta a quien es inmigrante
discapacitado, mujer discapacitada, etc.

Similares objetivos han sido los que, a nivel mundial, las Naciones Unidas han plasmado
en la recientemente adoptada Convencion de 30 de marzo del 2007 sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (firmada pero adn no ratificada por Espafia) que adopta
como principios: a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; b) La
no discriminacion; c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; d) El
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de
la diversidad y la condicién humanas; e) La igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad;
g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucion de las facultades de
los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

En resumen, pues, los ejes actuales con los que se afronta principalmente la discapacidad
son los de la no discriminacion, la igualdad en el ejercicio de los derechos, y el promover
participacion autéonoma en la vida social. A ello se comprometen los Estados segin el
derecho internacional, pero no debemos olvidar, y este es el Gltimo punto que ahora quiero
destacar, que segln nuestra Constitucion, esto es responsabilidad de todos los poderes
pablicos; y que debe aprovecharse el potencial que ha supuesto la participacion de las
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Comunidades Auténomas en la atencion a la discapacidad; como debe de demostrarse
en la puesta en marcha de lo previsto en la Ley 39/2006 de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a la Dependencia, que atafie directamente a los afectados por una
discapacidad.

II. Los datos acerca de la discapacidad y el empleo, y algunas de sus
limitaciones.

En un analisis global acerca de la relacion problematica entre discapacidad y el empleo,
uno espera encontrar cifras y datos acerca de ambas cosas: la discapacidad y el empleo;
pero antes de lanzarse a exponer cifras y datos, hay que ser consciente de las limitaciones
que presentan los datos disponibles; y con mayor motivo en esta circunstancia de que
esta ponencia se expone en un recinto universitario y ante unos asistentes que muy
probablemente a corto plazo deberan efectuar alguna investigacion sobre el tema.

Disponer de datos comparativos puede servirnos basicamente para dos finalidades: en
primer lugar, para tener un diagnéstico mas preciso y menos intuitivo de nuestra realidad
social y de algunas posibilidades de mejora que podamos entrever al comparar nuestras
principales debilidades con las realizaciones que consideremos mas interesantes de otros
lugares; la segunda finalidad de una posible bdsqueda de datos es autoflagelarse. Y
disculpen la franqueza de la expresion, pero mas de una vez se buscan datos comparativos
basicamente para poder apoyar la tesis de que en nuestro pais las cosas se hacen
rematadamente mal y que en el extranjero se hacen mucho mejor; afirmacion que —
avanzo— en el presente tema seria sélo parcialmente cierta, ya que, en general, los
paises europeos han seguido una evolucion muy similar en la atencion a los problemas de
empleo de las personas con discapacidad.

II.1. Las fuentes de datos

Sobre temas de empleo y de discapacidad hay actualmente una gran abundancia de datos y
de estudios accesibles en formato electronico; el problema no es de escasez de informacién
sino mas bien de sobreabundancia, y de dificultad de relacionar tanta informacion. Para
empezar una bidsqueda de datos, creo que puede partirse de tres portales basicos de
informacién, que a su vez nos remitiran a muchos otros:

Europa: Eurostat, que es la oficina estadistica de la Union Europea [http://epp.
eurostat.ec.europa.eu/], y proporciona una gran cantidad de informacion. De todos
los grandes capitulos en los que se organizan los datos que ofrece, posiblemente el
que nos interesara mas sera el de los indicadores a largo plazo acerca de “poblacion
y condiciones sociales”.

*
*
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Mundo: A nivel internacional, puede iniciarse la blsqueda a partir de las bases de datos
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) [http://www.ilo.org/public/spanish/
support/lib/resource/ilodatabases.htm]; los documentos mas modernos es facil hallarlos
en formato electronico, aunque algunos los ofrecen exclusivamente en formato papel
a través de su servicio de publicaciones. Especialmente Gtil puede sernos la pagina
dedicada a las estadisticas del mercado de trabajo en todos los Estados [http://www.
ilo.org/dyn/Ifsurvey/Ifsurvey.list?p_lang=es] a partir de la cual puede enlazarse con las
bases de datos de los paises mas remotos.

Espafia: Un buen punto de partida es el Servicio de Informacién sobre Discapacidad,
dependiente del Ministerio de Trabajo y la Universidad de Salamanca [http://sid.usal.
es/]; aunque naturalmente hay otros puntos interesantes como las paginas web del
IMSERSO, las del Real Patronato sobre Discapacidad, o las de las principales agrupaciones
de afectados. Resulta también imprescindible una consulta a las paginas web de las
correspondientes Comunidades Auténomas, concretamente las consejerias que tengan
atribuidas las competencias de Trabajo y de Bienestar Social o similares, si bien podra
observarse que las distintas autonomias ofrecen una muy desigual riqueza de datos y
estudios en este ambito.

IS . _
. Servicio de INformacion

S djobm ducapacided '}

I1.2. Algunas limitaciones

Antes de lanzarse a comparar cifras, conviene tener en cuenta que los datos disponibles
tienen limitaciones; éstas derivan —en primer lugar, y como sefiala a menudo Eurostat—
de que los procesos de recopilacion de datos se hallan viciados por concepciones culturales
diversas que interpretan de forma distinta las instrucciones, asimismo puede haberse
realizado la recogida de datos con poca fiabilidad por otras razones organizativas, pero
muy especialmente las desigualdades provienen del hecho de que algunos conceptos no
son utilizados de manera uniforme por parte de distintas organizaciones.

Concretamente, ni los conceptos de discapacidad ni los de desempleo son uniformes
en los diversos paises, ni tan sélo entre las distintas organizaciones de un mismo pais,
como veremos en los ejemplos de los parrafos siguientes. Ello comporta no simplemente
una dificultad en la interpretacion de datos estadisticos, sino que también dificulta
la comparacion entre las normas legales que regulan el acceso de los afectados a



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

determinadas prestaciones, o la comparacion de los requisitos que deben reunir los actores
sociales y econémicos para gozar de las medidas de estimulo a la contratacién laboral
de personas con discapacidad que se hallen en situacion de desempleo —bonificaciones,
por ejemplo— que se establecen en todos los paises.

Un ejemplo nos mostrard la necesidad de no utilizar acriticamente los datos estadisticos,
aunque provengan de fuentes de reputacion. En noviembre de 2003 Eurostat publicd
un estudio acerca del empleo de las personas con discapacidad (L'emploi des personnes
handicapées en Europe en 2002), en la primera pagina figuran, con apoyo de un diagrama
de barras, los siguientes datos referidos al porcentaje de poblacion en edad laboral —
entre 16 y 64 afios— que sufrian un problema de salud o un handicap de larga duracion:
el promedio en la Europa de los 15 (es decir, sin los paises del Este recientemente
integrados) era del 16,4% y en Espafia en 8,7%; de ello podriamos deducir que el estado
de salud de los espafioles es casi 6ptimo: la mitad de afectados que el promedio de Europa!
y empezar a especular acerca de las causa de tan buena salud; un examen mas detallado
de los datos ofrecidos deberia llevarnos a la extrafieza, porque sin que conste ningdn
cataclismo ni epidemia, el pais que figura con un porcentaje mas elevado de personas
afectadas es Finlandia, con el 32,2%: practicamente una tercera parte de su poblacion
en edad laboral, sequido del Reino Unido con el 27,2% y Holanda con el 24,6%. Parece
evidente que, como se indica en algunos parrafos del propio estudio citado, los datos
pueden haberse visto alterados por interpretaciones culturales distintas, o problemas de
traduccion.
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En Espafa la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) que lleva a cabo el Instituto Nacional
de Estadistica (INE), sigue las recomendaciones de Eurostat, y entiende por discapacidad
toda limitacion en el desarrollo de las tareas diarias, de duracidn superior a 6 meses; esta
limitacién puede afectar tanto a la naturaleza, como a la duracién o a la calidad de la

251



252

ANuarIio DE CoNFERENCIAS DEL CARL 2007

actividad a desarrollar, y en el caso de que una persona padezca varias discapacidades, se
recoge aquélla que més limita su capacidad para trabajar. Este no es el mismo criterio que
siguen otras encuestas realizadas por el IMSERSO, como la Encuesta de Discapacidades,
Deficiencias y estado de Salud (EDDS) que aunque vieja de 1999 proporciona aln hoy la
mayor base de datos acerca de las discapacidades que afectan a los espafioles: en la EDDS
la situacion de discapacidad se valora siempre que la afectacion tenga una antigiiedad
minima de un afo.

Este criterio de un afio es también el establecido en la definicién de discapacidad en
otros paises , como la llevada a cabo en el Reino Unido por la Disability Discrimination
Act (DDA) de 2 de diciembre de 1996 que exige una afectacion de 12 meses para que
sea valorada como tal; en cambio, si examinamos el baremo espafiol de 1999 aplicable
a las valoraciones que deban surtir efectos en casi todas las prestaciones sociales
relacionadas con una discapacidad, porque es la que asigna en Espafia la condicion legal
de minusvalido, veremos que siguen la orientacién norteamericana de no establecer un
criterio uniforme de antigiiedad de las afectaciones, y en las instrucciones generales
del baremo se sefiala que debe consultarse este particular detalle en cada uno de los
capitulos del mismo, si bien puede afirmarse que en la mayoria de casos el criterio es
el de 6 meses de antigiiedad en la afectacion, la mitad, por tanto, que el criterio legal
britdnico antes mencionado.

Similares discrepancias hallaremos en el concepto de desempleo; en Eurostat, y en la
espafola Encuesta de Poblacién Activa se valora como desempleado a quien no haya
trabajado en la llamada semana de referencia, esto es: en la semana anterior al momento
en que se realiza la encuesta. Por el contrario, en la OIT, el criterio para establecer una
situacion de desempleo es carecer de trabajo durante las cuatro semanas anteriores; y
en una época en la que muy a menudo los trabajadores tienen trabajos de corta duracion
y alternan las situaciones de trabajo con periodos en los que carecen de él, registrar
como desempleo el carecer de empleo durante una o durante cuatro semanas resulta una
diferencia de criterio significativa.

La OIT publicoé en abril de 2004 un estudio comparativo acerca de la metodologia en
las estadisticas de empleo para personas discapacitadas (Statistics on the employment
situation of people with disabilities: A Compendium of national methodologies) el cual,
analizando los datos de 95 paises, refleja muy bien el galimatias metodoldgico existente;
a pesar de ello, parece interesante retener tres conclusiones que alli se formulan: la
mayoria de paises para analizar el empleo de las personas discapacitadas aprovechan la
recogida de datos del censo, que se produce con una frecuencia de entre cinco y diez
afios; para describir los datos ocupacionales y profesionales se utilizan mayoritariamente
estandares internacionales relativos al empleo (si bien no son uniformes, pueden obtenerse
datos significativos alrededor de dos o tres criterios mayoritariamente aceptados); en
cambio, para describir las situaciones de discapacidad, los distintos paises utilizan
mayoritariamente criterios derivados de su propia legislacion, o elaborados ad-hoc, y no
los criterios internacionales como la ICF (Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud, de la OMS).
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La conclusidn practica a la que debemos llegar es que no existen unos datos cominmente
aceptados a escala internacional, ni tan sélo a escala Europea (segin las fuentes el
nimero de discapacitados en Europa pueden oscilar entre 20 y 47 millones de personas).
S6lo muy raramente pueden compararse los datos de dos estudios distintos, por lo que
normalmente deberemos limitar nuestro analisis a los datos proporcionados por una
misma fuente; y, en cualquier caso, deben consultarse siempre las notas metodoldgicas
de cualquier estudio o fuente de datos, que una veces se detallan en el propio estudio,
y en otras hay que buscar en un documento separado.

I1.3. ;| Debemos saber realmente cuantos trabajadores discapacitados hay?

Porque hay razones para pensar que posiblemente no deberiamos saber cuantas personas
con discapacidad trabajan, o estudian, o viven en un determinado lugar; no es que
seamos contrarios a la elaboracién de estadisticas, sino mas exactamente, queremos
seflalar que no parece que exista ninguna obligacion suficientemente fuerte para que
quienes se hallan afectados por una discapacidad deban hacerlo pdblico o inscribirse en
un determinado registro. Un estudio reciente de la Disability Rights Commission (DRC)
del Reino Unido llegaba a la conclusion de que el 52% de las personas con discapacidad
no son Discapacitados, si entendemos por Discapacitados —con maydscula— aquellos
quienes habiendo declarado las dolencias que les afectan han sido declarados como tales
por un organismo oficial. En suma, si atendemos a un concepto material y no formal
de persona con discapacidad, existe una cifra oficial de discapacitados, y una cifra real
mucho mayor.

Las personas afectadas por una discapacidad no estan obligados a declararla, si asi lo
prefieren; puede que piensen que con su declaracién no van a consequir el trabajo que
solicitan, o que perderan el trabajo que realizan; o si la discapacidad no es visible,
prefieren no hablar de ella; o temen un rechazo, o un chasco acerca de que cada uno
con sus problemas; o prefieren no pedir ayuda y piensan que podran manejar sus
dificultades.

Los derechos de los afectados por una discapacidad a preservar su intimidad y a evitar
hipotéticos actos de discriminacion pueden colisionar con las obligaciones empresariales
relativas a la salud laboral, y a realizar las adaptaciones laborales necesarias precisamente
para garantizar la igualdad real y efectiva, y obviamente dificultan la planificacion de
pedidas tuitivas y la aplicacion de medidas de estimulo a la contrata.

EL mismo organismo oficial (DRC) antes citado publica una guia para afectados por
una infeccion de VIH, Esclerosis Maltiple o Cancer en la que se dice: “No esta obligado
a informar a nadie acerca de su situacién, pero si no informa a su empresario, no
podra realizar los ‘ajustes razonables’ que usted precise”... “Probablemente lo mejor
es informar de ello una vez ya ha aceptado el trabajo, ya que si lo descubren mas
adelante por accidente, ello puede afectar su relacion laboral”... “Revelarlo de entrada

.’.!l )

253



254

ANuarIio DE CoNFERENCIAS DEL CARL 2007

tiene sus ventajas (por ejemplo al rellenar un formulario o en una entrevista), va
que asi deben realizar los ajustes razonables precisos; y en caso contrario, si usted los
demanda, no podran alegar ignorancia”. Tales consejos sitGan la decision de revelar o
no los datos del propio estado de salud primordialmente en la autonomia del interesado
y lo responsabilizan de posibles consecuencias, si bien no agotan el tema de otras
posibles colisiones de derechos, a los efectos que ahora nos interesan, nos muestran
hasta qué punto debe considerarse aproximativo cualquier dato acerca de las personas
afectadas por una discapacidad, y la necesidad de planificar cualquier medida protectora
o promocional sin contar con que la necesidad de la misma emergera con antelacién o en
el estado inicial de necesidad de las mismas.cion e insercién ocupacional.

I1.4. Comparacion de la situacion ante el empleo de las personas con y sin
discapacidad

Obviando la exposicion de largas series numéricas de datos acerca de la discapacidad
y el desempleo, parece no obstante practico contemplar las conclusiones que, a pesar
de lo limitado de los datos disponibles, pueden extraerse del estudio mas reciente que
con una cierta amplitud se ha realizado en Espafa acerca del empleo de personas con
discapacidad: en modulo especial de encuesta que se realizd junto con la Encuesta
de Poblacion activa (EPA) de 2002. Cada una de ellas nos proporciona un motivo de
reflexion:

e [a poblacion discapacitada con estudios primarios duplica en proporcion a la no
discapacitada, mientras que supone la tercera parte cuando se trata de estudios
universitarios o equivalentes.

Aungue volveremos a este tema posteriormente, podemos ya avanzar la reflexion
de que posiblemente los problemas del empleo de las personas con discapacidad
deban abordarse antes del empleo: en las etapas formativas previas que
condicionan para toda la poblacion las posibilidades de hallar un empleo y la
calidad del mismo.

e Una gran mayoria de la poblacién discapacitada no participa en el mercado de
trabajo: dos de cada tres personas discapacitadas en edad de trabajar estdn en
situacion de inactividad; y la tasa de paro de las personas con discapacidad es un
40 por ciento superior que la de las personas sin discapacidad.

El hecho de que d@nicamente una de cada tres personas con discapacidad se
halle activa en el mercado de trabajo, y una gran cantidad de esta minoria que
desea un empleo se halla en paro, nos indica el limitado éxito de las politicas
de insercion llevadas a cabo. Mas bien parece que se ha avanzado en la calidad
de la insercion laboral mas que en la cantidad de personas con discapacidad que
tengan un empleo. Y no debe olvidarse que las cifras de la EPA incluyen tanto
los que realizan una ocupacién auténoma como un empleo asalariado, por lo que
podemos concluir que, a pesar del esfuerzo normativo y de incentivos econémicos,
la insercion de personas con discapacidad en las empresas de nuestro pais es
irrisoria en relacion al problema pendiente de resolver.
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e [a dificultad afiadida por la discapacidad en la bdsqueda de empleo es mayor para
hombres que para mujeres. Sin embargo, la mujer discapacitada se encuentra en
peor situacion que el hombre, ya que al efecto de la discapacidad se le afiade la
discriminacion de género, mds acusada incluso que el primero. De hecho, una mujer
sin discapacidad que busca empleo tiene mds dificultades para encontrar empleo por
el hecho de ser mujer, que un hombre por tener discapacidad.

Esta conclusion aborda el problema de la miltiple discriminacion, que actualmente es una
de las lineas prioritarias de atencion por parte de los poderes publicos. Concretamente
se aborda la relacion de quienes pueden sufrir discriminacién por discapacidad y por
razon de género. La primera parte de la conclusion: que para las mujeres su posible
discapacidad es un impedimento menor que para los hombres puede resultar sorprendente
en una lectura apresurada; sin embargo, al examinar la sequnda parte podemos ver que
el problema reside en que nuestra sociedad tiene aln demasiado arraigados defectos
machistas: el hecho de que considere mas intolerable que un hombre no se halle en
condiciones 6ptimas para realizar cualquier actividad laboral sin precisar una adaptacion,
rima lamentablemente con el hecho de que la discriminacion por género tenga adn tanta
fuerza.

Asimismo no nos deberia extrafiar la constatacion que la sensibilidad social hacia las
dos posibles causas de discriminacion (género y discapacidad) no haya evolucionado de
forma paralela: actualmente casi sin excepcion todos los ciudadanos se manifestarian
horrorizados ante un trato vejatorio o cruel a una persona con discapacidad, mientras
que aln hay importantes sectores sociales que se muestran dispuestos a justificar o
disculpar un trato vejatorio o cruel hacia las mujeres de su propio entorno familiar.

e Una de cada diez personas discapacitadas ocupadas tiene un empleo incluido en un
programa de medidas de fomento del empleo para personas con discapacidad.

Dependiendo de si queremos ver la porcion del vaso llena o la vacia podriamos poner
el prefijo de que “ya” una decima parte, o de que “s6lo” una décima parte de las
personas afectadas se beneficia de un programa de fomento del empleo. Sin embargo,
si relacionamos este dato cuantitativo —a tomar como cifra aproximada, como se ha
dicho— y lo comparamos con la notable importancia de los fondos dedicados al fomento
del empleo, nos debe llevar a interrogarnos acerca de si en realidad tales medidas de
fomento del empleo cumplen con su finalidad de incentivo a la contratacién de los
sectores mas desfavorecidos en la bdsqueda de un empleo, o si representan simplemente
una pieza mas de un programa subvencionado de abaratamiento de los costes laborales,
es decir, una transferencia de renta desde los presupuestos piblicos hacia quienes
ostentan el poder de contratacion laboral.
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III. Algunos instrumentos de promocion del empleo con reflexiones
comparativas

II1.1. La tipologia de medidas de estimulo al empleo

La promocion del empleo de las personas con discapacidad puede dividirse en dos vias
clasicas: EL empleo en medio protegido, y el empleo en el mercado abierto de trabajo.
El empleo de personas con discapacidad en un medio protegido, segin un estudio
comparativo publicado por la OIT en 1998 (“Les relations de travail en milieu protégé”)
es el de mayor crecimiento cuantitativo, a pesar de que nominalmente una gran cantidad
de paises se manifiestan partidarios de dar prioridad a la integracion en el medio laboral
normal, de forma que en todos los paises existe mayor demanda que plazas de empleo
protegido.

Existen diversos modelos que van de una orientacion mas terapéutica y asistencial a
otros en los que se da una relacion de trabajo mas retribuida y semejante a la normal; y
una de sus caracteristicas tipicas es la homogeneidad de sus participantes, que tienden a
ser (90% en Europa) en cada centro personas con una misma tipologia de discapacidad.
En la ponencia correspondiente podran ver las dos grandes medidas presentes en nuestro
pais: los Centros Especiales de Empleo y los Centros Ocupacionales de Empleo, que en
ningdn caso deben contemplarse con una vision asistencialista: varios de estos centros
han obtenido certificados ISO de calidad y compiten eficazmente con las empresas
normales.

Si este crecimiento del empleo protegido es ya un indicador de falta de éxito de los
mecanismos de integracioén, el estudio citado sefiala otro elemento importante de
preocupacion: los muy bajos indices de transito desde el empleo protegido al empleo
ordinario (que oscilan entre el 1% y el 4%) reduciendo a la nada las manifestaciones
que se formulan en las normativas legales de que el empleo en medio protegido debe
ser normalmente un paso intermedio entre el desempleo y la integracion en el mercado
de trabajo.

En cuanto a los instrumentos para favorecer el empleo de discapacitados en el mercado
abierto, su examen detallado corresponde a otras ponencias de esta Jornada; asimismo,
existen muchos y variados estudios comparativos de interés que pueden consultar
(puestos a recomendar uno de ellos, aunque viejo ya de casi diez afios, vean el estudio
realizado —con el apoyo de la Universidad de York y de la OIT— por ThornTON, Py
Lunt, N: Employment Policies for Disabled People in Eighteen Countries: A Review); aqui,
y para tener una vision global, realizaremos s6lo una exposicion de la variada tipologia
existente, que podemos agrupar en cuatro categorias:

1) Ventajas financieras, es decir, aportes financieros pagados en efectivo desde los
presupuestos plblicos, o beneficios fiscales. Esta categoria incluye a:

a. Los subsidios directos por el hecho de contractar a personas discapacitadas o
especificamente a un subgrupo de las mismas.
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Entre este tipo de incentivos podria encuadrarse la propuesta que actualmente
formulan algunas organizaciones de afectados de que se subvencione, o bonifique
la contratacion de sustitutos que ocupen el puesto de trabajo de un discapacitado
mientras éste se halle en situacion de Incapacidad temporal, incapacidad que sucede
algo mas a menudo que el promedio de trabajadores; en decir, un incentivo similar a
lo que ya rige para la contratacion de sustitutos de quien causa baja por descanso por
maternidad. No conozco precedentes comparativos, pero si me interesa propugnar
ahora la posibilidad de que las medidas de incentivo que se establezcan deberian
costearse idealmente con cargo a los presupuestos plblicos, como, por ejemplo,
sucede en Luxemburgo, donde las vacaciones adicionales que se conceden a los
discapacitados por su superior necesidad de descanso, si van a cargo integramente
del Gobierno [Ley 12-nov-1991 de Trabajadores discapacitados] solicitandolo el
empleador a través del STH Servicio de Trabajadores con Handicap.

. Subvenciones para ayudas técnicas y adaptaciéon de puestos de trabajo, como las
contenidas en el RD. 1451/1983, de 1 de mayo (para el trabajo integrado) y en la
Orden de 16 de octubre de 1998 para los Centros especiales de Empleo.

Estas ayudas técnicas a menudo son buscadas por los empleadores en razén del
doble uso que les reportan; por ejemplo, la mejora de una puerta de acceso a un
establecimiento tanto puede beneficiar a sus trabajadores discapacitados, como
a otras personas discapacitadas o con movilidad reducida, que mas facilmente
podran convertirse en clientes de tal establecimiento adaptado.

El contenido de estas ayudas ha sido a menudo criticado por la poca difusion que se
realiza de su existencia y por su escasa cuantia. Aunque teéricamente la adopcion
de tales medidas deberia haberse visto impulsada por los preceptos contenidos
en varias Directivas europeas y en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales que
obligan a la adaptacion de puestos de trabajo, la realidad es que son muy escasos
los planes de prevencion de riesgos laborales que incluyen tal aspecto.

. Subvenciones compensatorias a la menor productividad del trabajador discapacitado.
La diferencia con la primera de las categorias sefialada, es que en este caso el
importe se halla indexado a la pérdida que se quiere compensar, esto es a la
efectiva pérdida de competitividad ocasionada por las limitaciones del contratado;
por lo que debera seguirse un protocolo de evaluacion de si se ha producido
efectivamente tal pérdida a compensar.

2) Imposiciones legales; que aunque al final tienen también repercusiéon econémica, no

consisten en una aportacion monetaria.

a. La medida mas conocida es la imposicion de cuotas, consistentes en un porcentaje
minimo de trabajadores discapacitados a contratar. En la mayoria de paises es
posible escapar de esta imposicion mediante el pago de una cuota econdmica que
se destina a acciones en pro del empleo de las personas con discapacidad; y otra
medida alternativa es la externalizacion de tal cuota mediante la contratacion de
productos realizados en otras empresas por trabajadores discapacitados por un
importe como minimo igual al coste que representaria la contratacion directa de
los trabajadores que marca la cuota.
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Debe sefialarse que, de acuerdo con los estudios comparativos publicados por el
Employment and Disability Institute de la Cornell University, las cuotas habituales
existentes en Europa se hallan establecidas en un porcentaje (6% en Francia,
Alemania, Polonia; 5% en Hungria; 4% en Austria, etc.) superiores a la espafiola
del 2%, posiblemente debido al origen ya explicado de integracion de veteranos de
guerra en las sucesivas contiendas militares de ambito mundial; y son exigibles en
empresas de dimension variable (16 trabajadores en Alemania, 20 en Francia, 25
en Austria, etc.) pero normalmente se exige ya en empresas de menor dimension
que la exigida en la normativa espafiola.

Una interesante tendencia es la existente en algunos paises (Holanda, Reino
Unido, Estados Unidos) de abandonar el mecanismo de imposicion de cuotas
a la contratacion, sustituyéndolo por una severa penalizacion en caso de
discriminacién al discapacitado en la contratacion, amén de la nulidad del acto
discriminatorio. Esta tendencia tiene su origen en la concepcion actual ya resefiada
de que el empleo de las personas con discapacidad es un asunto de Derechos
Fundamentales, especificamente el Derecho a la Igualdad, y que no son aceptables
medidas monetarias que permitan eludir esta obligacion de respeto a un Derecho
Fundamental.

. Es posible también establecer condicionamientos a la actividad comercial de las
empresas, mediante la inclusion de clausulas en las condiciones generales de
contratacién de los organismos piblicos (una de las mayores fuentes de contratacion
comercial en cualquier pais) que obliguen a las empresas a realizar una politica
adecuada en relacion al empleo de personas discapacitadas. En suma, se trata
de establecer que quien quiera contratar con la Administracion deberd estar al
corriente de varias obligaciones de trascendencia publica, como sus obligaciones
fiscales, sus cotizaciones a la seguridad social... y su cuota de contratacion de
personas con discapacidad o cualquier otra medida similar.

3) Eltercer tipo de medidas es la promocion de elementos intangibles relacionados con

la contratacion de personas con discapacidad.

a. En esta categoria se incluyen todos los intentos de dotar de una imagen de

“empresa responsable” o socialmente activa, o cualquier denominacién similar, a
quienes realicen la politica que se estime adecuada. Se crean logotipos, se reparten
premios, y otros sistemas de promocion y mejora de la imagen de marca de aquellas
empresas que acrediten unos determinados méritos. Aunque en otro ambito mas
amplio —aunque también afecta a las acciones en pro del empleo de las mujeres
con discapacidad— por su cercania podemos citar un ejemplo reciente de este
tipo de medidas en la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, que en su Capitulo V crea un distintivo empresarial para las empresas que
destaquen en sus politicas de igualdad de trato e igualdad de oportunidades.

. También pertenecen a esta categoria las medidas dedicadas a preservar el esfuerzo

va realizado en el seno de una empresa en el campo de la formacion. Si para
cualquier empresa la conservacion de sus trabajadores ya formados es un activo
de primer orden, en el caso de los trabajadores con discapacidad los esfuerzos
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formativos a menudo resultan mas laboriosos por ser especificos, y de ahi que
existan medidas que vinculen tal formacién a una permanencia minima, o que
estimulen tales procesos formativos, o la asuncion pdblica los mismos.

4) El dltimo grupo de medidas podriamos denominarlas mixtas en cuanto incluyen

medidas cercanas al empleo protegido en cuanto a los instrumentos, aunque se trate
de puestos de trabajo en el mercado normal de trabajo.

a. El empleo con apoyo es trabajo normalizado en ambientes laborales integrados
para personas con discapacidad severa para trabajadores que necesitan servicios de
apoyo continuados (por ejemplo: un asistente personal para todo desplazamiento).
Es una politica de integracion que tiene actualmente un desarrollo experimental en
nuestro pais: unos 3500 trabajadores, y 300 profesionales. Segin los datos del MTAS
publicados en 2005 (“Andlisis de la evolucién del empleo con apoyo en Espafia”), se
constata un aumento ligero pero constante de iniciativas: de 43 a 57 iniciativas
en un afio; aunque con desigual distribucion segin las Comunidades Auténomas:
en primer lugar Cataluia (18%), seqguidas de Andalucia, Baleares, Galicia y Murcia,
siendo escasisima la presencia de estas iniciativas en otros territorios.

. Semejante consideracion deben merecer los llamados Enclaves Laborales, regulados
actualmente en el RD 290/2004, de 20 de febrero, consistente en que un grupo de
trabajadores de un centro especial de Empleo —por tanto, empleo protegido— se
desplaza al centro de trabajo de una empresa colaboradora e integra el trabajo de
las personas discapacitadas en el ambiente normal de trabajo, creandose relaciones
formativas, de colaboracion, etc. en un ambiente laboral integrado.

. En esta linea podria situarse la propuesta que realizan algunas organizaciones de
potenciar el uso de ETT, argumentando que si en el mercado normal de trabajo las
empresas utilizan —aunque sea una practica legalmente viciosa— a las ETT para
poner a prueba a posibles futuros empleados fijos, los trabajadores discapacitados se
verian beneficiados con una demostracion de su capacidad laboral real. En algunos
paises existe la figura del “empleo a prueba”, o periodo de prueba especialmente
dilatado para convencer al empresario de la bondad de contratar a un trabajador
con discapacidad.

. Finalmente, otras propuestas se hallan en la linea de crear empresas mixtas en
cuanto a los servicios que ofrecen respecto al empleo de personas con discapacidad,
al estilo de la existente en el Reino Unido “Shaw Trust” que ha atendido a 50.000
personas en el dltimo afio, proporcionando formacion, empleos directos protegidos,
acompafiamiento a empleo integrado, procesos de seleccion etc. En suma: una
organizacion sin finalidad lucrativa y con apoyo piblico, que alna a toda clase
de especialistas, servicios y procesos relacionados con el empleo de personas
discapacitadas, y que constituye un punto de referencia facilmente abordable para
todo aquel que precise u oferte un empleo.
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II1.2. las intervenciones piblicas en el mercado de trabajo.

Una vision global acerca de las politicas relacionadas con el empleo de los trabajadores
discapacitados nos la proporciona el contemplar las distintas prioridades vigentes en
cada pais en cuanto a la tipologia de medidas aplicadas.

Sowrs Jote Lasoor Bl Modey deisless Tepiedes 0

A grandes rasgos, podemos decir que Espafa, segln las estadisticas que publica Eurostat,
se halla en la cola de las medidas activas de empleo y en programas de integracion de los
trabajadores con discapacidad, muy alejada de los paises lideres en tales medidas como
Noruega, Holanda, Dinamarca o Suecia; mientras que presenta un importantisimo nivel
de gasto en cuanto a incentivos a la contratacion (sélo superado por Italia), lo que no
debe extrafiar a nadie que sepa de la impresionante bateria de supuestos de bonificacion
de las cotizaciones de Seguridad Social existentes en nuestro pais.

Dadas las limitaciones de las estadisticas disponibles ya hemos sefialado la importancia
de los estudios cualitativos. En este sentido, Eurostat publica unos informes (“Labour
market policy - Qualitative report”) sobre las politicas relativas al mercado de trabajo
que lleva a cabo cada pais. Se han publicado 19 volimenes, con una informacion
sucinta de cada una de las medidas adoptadas por cada pais que repercuten en sus
estadisticas: objetivo, descripcion, financiacion, norma, etc. y agrupadas por capitulos:
formacion, creacion de empleo, tiempo parcial, ayudas a emprendedores, subsidios de
desempleo, etc. El capitulo 5 de cada informe se dedica a medidas de integracion de los
discapacitados. La primerisima utilidad de tales informes es poner al alcance de todos los
Gobiernos, interlocutores sociales, y emprendedores sectoriales las ideas desarrolladas
en cada pais, de forma que rapidamente se difunden y globalizan las iniciativas, que
quedan limitadas por las distintas orientaciones politicas y presupuestarias, pero no por
falta de comunicacion de las buenas practicas empleadas.

Examinadas todas estas fichas, puede verse que la mayoria de estas iniciativas se repiten,
por ejemplo: la bonificacion de los costes de Sequridad Social; o se asemejan tarde o
temprano a otras que se implantan en nuestro pais, aunque a veces con distinto grado de
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generosidad, por ejemplo: para Suecia, se relaciona la posibilidad existente desde 1999
—aunque se retoco en 2001— de que los beneficiarios de una pension de incapacidad
puedan aprovechar las oportunidades de empleo que surjan sin pérdida de su derecho a
una pension. Inicialmente se ofrece un periodo de prueba de 3 meses durante el cual el
pensionista percibe al mismo tiempo su salario y la pensién reconocida; tras este periodo
de prueba, la pension deviene “durmiente” durante 9 meses mas sin que se extinga el
derecho (y tedricamente puede conservarse el derecho durante 24 meses mas, aunque
en este caso se revaldan las condiciones). Es decir se combina un incentivo de 3 meses
de pension para quien acepte un trabajo, con una suspension del derecho a la pension,
que se recupera automaticamente en caso de pérdida del empleo antes de este afio. El
nombre oficial de esta medida es expresivo: Pensiones de discapacidad durmientes. La
medida se parece bastante a lo que requla el art. 144.1.d) 3r# LGSS, para las Pensiones
No Contributivas, pero en Espafia se implantd en el 2003, y sin la subvencion de 3 meses
para el pensionista.
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Otras veces, las iniciativas publicadas no presentan variaciones sustanciales en la
naturaleza de la medida aplicada, pero el interés que presentan es que pueden observarse
modalidades de aplicacion distintas; por ejemplo, en los mecanismos de concertacion
que, ante la presencia de intereses contrapuestos ante la posibilidad de incentivar la
contratacion de determinados colectivos laborales, se establece que la intensidad de tales
estimulos se establecera “por acuerdo entre el empresario, el empleado, el representante
del sindicato y el servicio de empleo”. Un rol muy distinto al que conocemos aqui para
los interlocutores sociales.
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II1.3. La formacién previa: un elemento indirecto que repercute en el empleo de
personas con discapacidad

Es conocido que existe una relacion entre el nivel formativo previo, la empleabilidad,
y el salario que puede alcanzarse. Estos Gltimos dias precisamente hemos visto en los
periddicos noticias que comentaban los datos publicados recientemente por un organismo
internacional, la OCDE, relativo a las expectativas que podian tener los licenciados de
obtener un mejor salario que aquellos que no habian alcanzado un nivel de estudios
superiores. Las noticias estaban redactadas en una orientacion pesimista: se habia
reducido tal expectativa en Espafia, que, de promedio, ya “s6lo” permitia esperar que un
licenciado percibiera un salario promedio de algo mas del doble un trabajador sin tales
estudios; mientras que en otros paises como Hungria, estados Unidos o la Repiblica
Checa, la expectativa era de aproximadamente de una diferencia salarial del triple a favor
de los que habian cursado estudios superiores.

En cuanto a las posibilidades de hallar un empleo, prescindiendo del nivel salarial
alcanzable, Eurostat constata que existe una correlacion con el nivel de estudios previo,
y ello tanto en los paises europeos mas antiguamente integrados como con mayor
diferencia en los diez nuevos paises aceptados en el ambito europeo, denominados en la
jerga comunitaria paises ACC (por candidatos asociados). En la Europa de los 15, entre
los trabajadores con un nivel educativo Gnicamente de estudios primarios, algo mas de
un 19% presentaba una discapacidad, mientras que este porcentaje se reducia al 12%
entre los trabajadores que tenian estudios superiores.
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Como ya se ha dicho anteriormente, ello debe hacernos reflexionar acerca de si deberia
ponerse mas énfasis en lograr una adecuada progresion en los estudios de quienes se ven
afectados por una discapacidad, ya que en Espafia existe una notable diferencia en el
nivel de estudios que alcanzan las personas seg(n si presentan o no una discapacidad, y
por consiguiente sus posibilidades de obtener un empleo y de progresar en el mismo son
muy distintas dado que entre las personas con una discapacidad Gnicamente menos del
20% han alcanzado un nivel de estudios superiores o de ensefianza media no obligatoria,
porcentaje que es menos de la mitad que el correspondiente al conjunto de trabajadores
espanoles, entre los cuales el 45% han alcanzado alguno de estos niveles medios o
superiores de estudios.
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Anteriormente se ha comentado también con caracter general que la discriminacién por
razon de género presentaba unos caracteres mas acusados que la que pudieran sufrir las
personas con una discapacidad. Referido a Espafia, y a partir de las cifras de la EPA de
2002, debemos matizar esta afirmacion con referencia a los estudios y a la edad de las
personas. En la actualidad, existen muchas mas mujeres que hombres que estudien estudios
superiores 0 medios post-obligatorios, y ello tanto entre las personas con discapacidad
como entre las que no tienen este problema. El dato que puede sorprender al no iniciado
es que entre las personas con discapacidad casi hay el doble de mujeres que de hombres
que prosiguen tales estudios, o dicho al revés, los hombres con discapacidad abandonan
en mucha mayor medida sus estudios antes que las mujeres. Sin embargo, tal tendencia
varia con la edad, y entre los trabajadores de mayor edad (entre 45 y 65 afios) la realidad
es inversa: existen muchos mas varones con estudios, lo que probablemente refleja que
en épocas pasadas existia un sentimiento social mas extendido contra el hecho de que
las mujeres siguieran estudios superiores, lo cual —y como venimos repitiendo— afect6
a sus posibilidades de empleo, y como consecuencia el nimero de trabajadoras de género
femenino con estudios de edad mas avanzada es mucho mas reducido.
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II1.4. Las buenas practicas empresariales

Antes nos hemos referido a la difusion de buenas practicas estatales al sefalar que
Eurostat publicitaba las iniciativas que afectaban a la insercion o al estimulo de la
contratacion de trabajadores, en general y especificamente de aquellos afectados por
una discapacidad. Vamos a detenernos ahora un momento acerca de la difusion de las
iniciativas empresariales que los organismos piblicos o las propias empresas consideran
que merecen ser publicitadas.

Existen diversas publicaciones que difunden tales iniciativas empresariales. A nivel
internacional una reunion tripartita de la OIT en octubre de 2001 publicé un “Repertorio
de recomendaciones prdcticas sobre la gestion de las discapacidades en el lugar de trabajo”,
que constituye un documento de referencia, aunque innominado en cuanto a sus actores
lo que dificulta la bisqueda de mayores detalles acerca de los resultados practicos de las
medidas propuestas. La Comision Europea publico en septiembre de 2005 un documento
titulado “Le cas commercial en faveur de la diversité: bonnes practiques sur le lieu de travail”
que contempla no Gnicamente, pero también las medidas que afectan a los trabajadores
con discapacidad, junto con las que van dirigidas a la integracion de personas de origen
geografico o étnico diverso; este documento es ya mucho mas explicito con algunas de
los supuestos examinados de buenas practicas empresariales, aunque antes de glorificar
tales ejemplos recomendamos la prudente consulta de la opinion de las organizaciones de
trabajadores, ya que —en estos claroscuros que proporciona la vida— se da la paradoja
de que junto a ejemplos muy pertinentes, alguna de las empresas que alli se colocan
como ejemplares, fue condenada poco después por acoso sindical tras haber despedido
a todos los representantes de los trabajadores.

En Espaiia, el portal Disc@pnet, promovido por la ONCE, y con la subvencion del
Ministerio de Trabajo, publica una pagina con una lista de 28 ejemplos, en fichas
ordenadas alfabéticamente, de lo que se consideran “buenas practicas empresariales”
en cuanto al empleo de personas con discapacidad; una especie de “medallero”
social del empleo para discapacitados. La lectura de dichos ejemplos suscita como
minimo perplejidad: el primer ejemplo no menciona ninguna actividad relacionada ni
remotamente con el empleo de personas con discapacidad; después se suceden un par
de ejemplos en los que se menciona un compromiso de contratacion de personas con
discapacidad en porcentajes anuales del 0,18% y del 0,7% de la plantilla de la empresa;
y seguidamente una importante entidad financiera anuncia lo siguiente: “...pretende
cumplir la obligatoriedad legal de reservar el 2% de sus puestos de trabajo para personas
con discapacidad —en la actualidad sélo llega al 0,4%— y se compromete a que este
porcentaje alcance el 5% en un plazo de cuatro afos”.
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Que se considere una buena practica empresarial el que una entidad financiera que declard
el pasado afio un beneficio neto de mas de 177 millones de euros diga que “pretende
cumplir con la legalidad vigente” es irritante; y que una web subvencionada con fondos
plblicos publicite como ejemplo el reconocer que se incumple clamorosamente una
obligacion legal, cuando lo pertinente hubiera sido remitir el citado texto a la Inspeccion
de Trabajo para la aplicacion de la LISOS, es —para ser politicamente correctos y no
emplear palabras groseras— un ejemplo del dificil camino que aln queda por recorrer
en conseguir empleo para todas las personas con discapacidad, y en el respeto al
ordenamiento juridico promulgado en un Estado social y democratico de Derecho.

IIL.5.- Las ayudas al empleo y las carencias en Europa

Eurostat publicé un andlisis a nivel de la Unién Europea la tipologia de ayudas que
reciben las personas discapacitadas que trabajan, y las que demandan aquellas personas
que no trabajan. No nos interesa ahora ver la distribucién entre los distintos tipos
de medidas de soporte (ello depende del tipo de discapacidad y del entorno), sino la
diferencia entre las proporcionadas y las demandadas.

En un analisis somero podemos ver que hay coincidencia en todas las personas con
discapacidad, tanto las que trabajan como las que buscan un empleo, en demandar tres
tipos de medidas: una adaptacion de tipo de trabajo a realizar, incluyendo en ello una
adaptacion del puesto de trabajo; una adaptacion de la cantidad de trabajo, dado que
a menudo resulta mas dificil para las personas con discapacidad seguir el mismo ritmo
productivo; y una ayuda ante las dificultades de comunicacion, entendiendo por tales
tanto la comunicacién con el plblico, como con sus superiores y compaiieros.
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Por el contrario, existe una notable diferencia en dos otros apartados en los que quienes
trabajan manifiestan recibir en pocos casos este tipo de ayuda, y quienes buscan un
empleo manifiestan que estas ayudas las precisan para consequir el empleo que solicitan;
se trata de las ayudas relacionadas con el transporte, tanto el transporte desde el
domicilio al lugar de trabajo, como los desplazamientos en la propia actividad laboral.
Situados en la mayoria de nuestras ciudades, no es dificil imaginar que para muchas
personas con discapacidad les resultaria dificil el uso de transportes plblicos —cuando
estos existen— para poder aceptar un empleo en muchas empresas, que cada vez mas
se alejan del casco urbano de las poblaciones. Parece, en consecuencia, que una de las
tareas pendientes es mejorar los medios de transporte, tarea que dificilmente puede
ser suplida mediante el otorgamiento de subsidios de migrada cuantia para facilitar
la movilidad. De forma similar a lo que hemos sefialado antes respecto a los procesos
formativos, el empleo de las personas con discapacidad depende también de decisiones
no estrictamente laborales, que son absolutamente necesarias para que ademas de poder
conseguir un empleo, las personas con discapacidad puedan ejercer el conjunto de sus
derechos de ciudadania en condiciones de igualdad real y efectiva.
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PROHIBICION DE DISCRIMINACION Y LA RAZONABLE
ADAPTACION DE LOS PUESTOS DE TRABAJO

Dra. Eva Garrido Pérez

Profesora Titular de Derecho del Trabajo
Universidad Pompeu Fabra

I. Introduccion

La cuestion de la discapacidad se ha abordado desde las mas variadas oOpticas,
planteamientos, y areas de conocimiento, e incluso, cuando se ha analizado desde el
mas circunscrito ambito de la insercion laboral de las personas con discapacidad, no
han faltado aportaciones sociales, econémicas, médicas, medioambientales, etc. junto a
aquellas otras genuinamente juridicas. En todas ellas se detecta como punto en comun
la necesidad de eliminar barreras, aun desde enfoques particularizados, para garantizar a
las personas con discapacidad una igualdad efectiva en el ejercicio de sus derechos a la
salud, bienestar, participacion social y econdmica, etc. En la estrategia mas reciente para
conseguir dicho objetivo el punto de mira ha variado sustancialmente: no es la persona
con discapacidad la que tiene que adaptarse a la sociedad para integrarse en ella, sino
que es realmente la sociedad la que debe modificar sus perfiles y estructuras para integrar
y responder a las necesidades de todas las personas, entre ellas fundamentalmente
las personas discapacitadas. En efecto, y a poco que se observe, en muchos aspectos
nuestras sociedades se organizan aun en demasia en funcién de las necesidades del
ciudadano “medio” no afectado por ningin tipo de discapacidad, y en consecuencia un
gran ndmero de ciudadanos siguen teniendo problemas de acceso a los mismos derechos
y oportunidades en educaciéon, empleo, movilidad y acceso, vivienda o regimenes de
asistencia social. De hecho, la ausencia misma de las personas con discapacidad en la
vida ordinaria fomenta en si misma el mantenimiento de estereotipos y perjuicios, que
contribuyen a perpetuar esquemas de exclusién. Se crea asi un circulo vicioso entre las
actitudes prejuiciosas, la falta de igualdad de oportunidades y la discriminacion.

La constatacion de esta premisa es la que ha permitido sustentar las bases de una
concepcion de la discapacidad mas social, mas integrada, en la que se identifican las
barreras, las situaciones de discriminacion, pretendiendo su desaparicién y en definitiva
un total cambio en la sociedad para hacer de ésta mas adaptable a las necesidades de
las personas con discapacidad. Es el denominado cambio desde un modelo médico a otro
social en el tratamiento de la discapacidad: de una contemplacion de la discapacidad
como deficiencia, como una cuestion personal que debe afrontarse a través de medidas
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reparadoras y preventivas, se pasa a una contemplacién social de la discapacidad
que se centra en las condiciones del entorno en el que se encuentran las personas
con discapacidad y atiende a cdmo la sociedad responde y deberia responder ante la
discapacidad’.

Una de las expresiones de este nuevo planteamiento tiene un marcado caracter juridico-
social: el problema fundamental no reside en la falta de reconocimiento de los derechos
de las personas con discapacidad, sino antes bien en una sociedad que se ha estructurado
tradicionalmente conforme a unos determinados parametros que han impedido el ejercicio
efectivo de tales derechos por los discapacitados en igualdad de condiciones que el resto
de los ciudadanos que carecen de algin tipo de discapacidad.

Pero ese cambio aun no se ha dejado sentir de forma clara y evidente a la vista de
la naturaleza de las medidas articuladas y del resultado obtenido, al menos desde la
optica eminentemente juridico-laboral. Cierto es que hemos asistido en los Gltimos afios
a un renovado esfuerzo pdblico por incentivar la insercién laboral de las personas con
discapacidad, con un conjunto de medidas legislativas favorecedoras, tanto desde el
punto de vista contractual como econémico, que tratan de conseguir mayores indices de
acceso al empleo para este colectivo.

Es asi como se ha reconocido el caracter eminentemente privilegiado del empleo
protegido a través del refuerzo de los Centros Especiales de Empleo, ampliando mas
recientemente sus posibilidades de actuacion empresarial a través de la figura de los
enclaves laborales; se han reforzado las acciones econdémicas dirigidas a incentivar su
contratacion, como lo demuestran no solo el vigente plan de empleo, sino también las
innumerables disposiciones legislativas de las Comunidades Auténomas con la misma
finalidad, articulando incluso especiales acciones a favor de su contratacion siquiera de
forma temporal; y desde un punto de vista institucional no faltan planes generales en
pro de la igualdad de las personas con discapacidad. Debiéndose reconocer, no obstante,
cdmo muchas de estas actuaciones no son mas que respuesta a un claro impulso que desde
los dltimos afios se viene expresando en el seno de la UE a través de todo un conjunto
de instrumentos, medidas y actuaciones en fomento de la integracién sociolaboral de las
personas discapacitadas.

Y todo ello ha supuesto un importante paso cuantitativo y cualitativo por la efectividad
de la igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad en el mercado de
trabajo. Ahora bien, sin dejar de valorar su importancia, no ha resultado suficiente.
Las personas con discapacidad se han contemplado como un colectivo mas que atender
entre los que se encuentran con dificultades de acceso al empleo, aun considerando que
sus problemas de insercion derivan de su presumible falta generalizada de formacion
profesional y de una ausencia de total capacidad que presumiblemente también les

1 En extenso sobre el origen y desarrollo de este modelo social, vid. A. Palacios y F. Bariffi, “La discapaci-
dad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad”. Ed. Cinca, Madrid 2007, Pags. 19 ss.
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impide dar respuesta satisfactoria a las exigencias productivas y de rendimiento en el
ambito empresarial.

Pero de nuevo, el planteamiento sigue estando eminentemente focalizado en la persona
del trabajador con discapacidad: si no esta suficientemente formado, se le garantiza
cuanto menos el acceso a acciones formativas particularizadas; si aun asi puede no
responder satisfactoriamente a las expectativas del empresario, se intenta que a éste le
resulte al menos compensable econdmicamente su contratacion; y si esto Gltimo tampoco
proporciona resultados positivos en orden a su empleabilidad, se amplian las posibilidades
de su actividad laboral en el ambito del empleo protegido, a través particularmente de los
Centros Especiales de Empleo.

A este planteamiento respondian, aun con toda su vigencia, los postulados basicos de
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social del Minusvélido (LISMI), cuyos
contenidos ciertamente se dirigen a favorecer la insercion sociolaboral de las personas
con discapacidad, y con previsiones referidas tanto a la asistencia social, como a la
formacion, contratacion y basica y primordialmente al apoyo de los Centros Especiales
de Empleo.

Como se ve, todo el planteamiento de garantizar la igualdad de las personas con
discapacidad en el ambito laboral se concentran en estos aspectos puramente externos
de accesibilidad a un puesto de trabajo, sin ir mas alla, sin extender la exigencia de
efectividad de tal igualdad en el seno mismo de la organizacion empresarial, como si
todos los posibles problemas de discriminacion se limitaran al momento de acceder al
empleo y bastando para solucionar cualquier otra cuestion que pudiera suscitarse en
relacion con los trabajadores con discapacidad, una vez empleados, a través del alcance
propio de las declaraciones habituales contenidas en la legislacion laboral acerca de la
prohibicién de discriminacion en las condiciones laborales por razén, en este caso, de
discapacidad.

Y sin embargo, la prohibicién de discriminacién en el seno de la relacién laboral, tratandose
de personas con discapacidad, exige principalmente una mayor garantia de correccién en
el ejercicio regular de las facultades directivas del empresario, y mas concretamente en
aquellas de sus manifestaciones de especial incidencia sobre la prestacion individual
de trabajo. En este sentido, es cierto que cuando el empresario actla facultades en
orden, por ejemplo, a la composicion de la plantilla, la distribucion del personal, el
control de la produccién, la determinacion de los rendimientos, el horario de trabajo, las
modificaciones de métodos, los cambios de funciones, etc., esta ordenando una prestacion
del trabajo dirigida a la obtencién de un nivel adecuado de productividad, basado en la
utilizacion 6ptima de los recursos humanos y materiales, y que tiene como pieza clave
una idoénea adecuacion del trabajador al puesto de trabajo, traducido en términos de una
capacitacion y formacion de aquél suficiente y necesaria para desarrollarlo en condiciones
tales que permita obtener el resultado propuesto. Pero a la vez, esa adecuacion debe
responder a las exigencias de una correcta participacion y ejercicio de sus derechos, por
parte del trabajador, en el seno de las relaciones laborales: ha de permitirle responder a

269



270

ANuarIio DE CoNFERENCIAS DEL CARL 2007

los requerimientos profesionales y productivos de su puesto de trabajo, en condiciones
de normalidad, sin que se le exija un indebido o excesivo aporte personal que pudiera
redundar negativamente en su integridad fisica o psiquica; bajo dichos parametros esa
adecuacion debe permitirle obtener una contraprestacion econémica acorde al aporte
laboral realizado, asi como satisfacer sus propias expectativas de estabilidad y promocién
profesionales, etc.

Unas consideraciones que se hacen aun mas patentes en relaciéon con los trabajadores
discapacitados por cuanto la discapacidad no puede ser causa de situaciones de
discriminacién en el seno de la relacion laboral ya sea desde un punto de vista positivo
como negativo, o si se quiere desde una vertiente tanto directa como indirecta. En otros
términos, la discapacidad no puede ser el factor que motive decisiones empresariales
que incluso, aparentemente neutras, tengan como consecuencia negar al trabajador
discapacitado la efectividad de sus derechos laborales; pero a la vez, la discapacidad
actia como factor que ha de modular el ejercicio de los poderes empresariales, dirigiendo
algunas de sus manifestaciones en el sentido positivo de adoptar aquellas decisiones
que permitan garantizar una igualdad efectiva en el ambito de la prestacién laboral, y
entre ellas, como punto de partida clave, el efectuar una correcta adecuacion entre el
trabajador con discapacidad y el puesto de trabajo a desarrollar, por cuanto constituye la
premisa ineludible a partir de la cual poder garantizar al menos la igualdad de condiciones
prestacionales en relacion con el resto de los trabajadores en la empresa.

Y este aspecto positivo de la exigencia de no discriminacion en el seno de la relacion
laboral prestada por un trabajador con discapacidad, es el que no ha sido atendido
suficientemente desde la ordenacion juridico laboral por cuanto tan solo se ha percibido
entre nosotros, tradicionalmente, desde la 6ptica prevencionista, es decir, contemplando
indirectamente la necesaria adecuacion del trabajador al puesto de trabajo como
una obligacion empresarial deducible de su genérico deber de vigilancia, y con un
alcance subjetivo general, sin particulares especificaciones tratandose de personas con
discapacidad.

En efecto, las previsiones contenidas en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)
responden en esencia a un modelo médico de la discapacidad, configurando la adaptacion
del puesto de trabajo como un mecanismo de prevencion de anomalias fisicas o psiquicas
para el colectivo de personas con discapacidad, como también lo es para otros colectivos
que ocasional o puntualmente pueden sufrir riesgos derivados de una falta de adaptacion
(mujeres embarazadas, lactantes y menores).

No es un principio de igualdad o de no discriminacion lo que late en esas previsiones
que, generalmente desde la LPRL, imponen al empresario la obligacion de cuidar por
una correcta adecuacion de la persona al trabajo desempefiado. Antes bien, y como
posteriormente se destacara, no son mas que especificaciones de su genérica obligacion
de vigilancia de la salud de los trabajadores, cualificada en este caso por tratarse de
personas con ciertas condiciones y por ello con mayor vulnerabilidad a factores de riesgo
derivados del trabajo.



ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

Por el contrario, la exigencia de una adaptacion del puesto de trabajo que permite esa
necesaria adecuacion, ya desde la perspectiva de la igualdad y no discriminacion en el
entorno laboral, y en consecuencia como expresion de un modelo social en el tratamiento
de la discapacidad, si que es posible deducirla de las previsiones contenidas en la Directiva
2000/78, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

En consecuencia, dedicaremos las siguientes lineas en primer lugar a destacar la
necesidad de adaptacién del trabajador discapacitado a su puesto de trabajo desde el
particular planteamiento previsionista deducido de la LPRL, para a continuacién sefialar la
correccion o complemento al mismo derivado de las exigencias de igualdad de la Directiva
y su mas directa expresion, en lo que al tema nos atafie, de los ajustes razonables,
para finalizar contextualizando la necesidad de una correcta adaptacion del puesto de
trabajo para la persona con discapacidad dentro de un enfoque general de prohibicién de
discriminacién en las condiciones laborales y como exigencia misma derivada de la propia
contractualizacion de la relacion laboral.

No obstante, y con caracter previo, debe tenerse en cuenta que el concepto de persona

con discapacidad o de trabajador discapacitado que aqui se va a manejar no resulta en "4

modo alguno coincidente con la delimitacién que como tal se hace desde el sistema de o
Seguridad Social o desde ciertos planes plblicos de incentivos a la contratacién (por > “
referencia al reconocimiento de un grado de discapacidad minimo del 33%) Cierto es ‘”l \

que la Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad
universal, procede a delimitar a las personas con discapacidad, a los efectos de dicha ley,
como aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior
al 33%, no resistiendo a la critica el hecho de que una ley que pretende establecer una
proteccion antidiscriminatoria supedite tal proteccion a un determinado porcentaje de
discapacidad declarada y por ello siguiendo aun los dictados propios de un modelo médico
en el tratamiento de la discapacidad®. Frente a ello, y precisamente por ello, se acoge aqui
una delimitacion amplia y basica de persona con discapacidad, tal y como se recoge en la
reciente Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con discapacidad,
adaptadas el 13 de diciembre de 2006 en la Asamblea General de la ONU, entendiendo
por tales aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo...” (art.1) En consecuencia bajo este concepto, y situdndonos en el mas
estrito ambito laboral, se parte aqui de considerar como trabajadores discapacitados no
solo los que acceden al empleo con una discapacidad de origen, sino también aquellos que

2 Se coincide asi con la critica efectuada en tal sentido por A. Palacios y F. Bariffi, “La discapacidad como
una cuestion de derechos humanos”, op.cit., pags.70-72, destacando particularmente la necesidad de
distinguir en materia de derechos de las personas con discapacidad, aquellos derechos de prestaciones
sociales, de aquellos derechos antidiscriminatorios. Respecto de los derechos de tipo prestacional, resulta
mas logico una determinacién médico-técnica del grado de minusvalia a los efectos de gozar de tales be-
neficios. Sin embargo, respecto de los derechos antidiscriminatorios la condicién de discapacidad deberia
ser lo mas amplia y flexible posible, a los fines de facilitar la inclusién de la mayoria de las situaciones
posibles de discriminacion”.
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de forma sobrevenida sufren una merma de su capacidad, tengan o no unos u otros un
reconocimiento oficial de discapacidad, por cuanto es com(n el factor de discapacidad
que debe ser evitado como elemento de discriminacién, con independencia de que sea
el tratamiento individualizado, caso por caso, y en atencién a la concreta merma que
presentara el trabajador en relacién con el especifico puesto de trabajo a desempeiiar, el
que determine cuales sean las medidas de ajuste y adaptacion que hubieran de adoptarse
en el seno de la empresa.

I1. La adecuacion al trabajo desde una optica prevencionista

Situandonos primariamente en el dmbito de la necesaria y adecuada proteccion de los
trabajadores ante riesgos derivados del trabajo, es forzoso reconocer su dependencia
de miltiples y variables factores conectados particularmente con el desarrollo de una
concreta actividad, de un especifico puesto de trabajo, de las especiales condiciones en
que éste se preste, de los sistemas de organizacion del trabajo, de las modificaciones
operadas en los mismos, de la introduccion de nuevas tecnologias, etc. Por ello, los
mecanismos o instrumentos de proteccién no pueden delimitarse (nicamente a través
de la optica de la prevision por el empleador y el cumplimiento por los trabajadores de
las medidas personales de proteccion, o del conocimiento particularizado de los posibles
riesgos a los que puedan estar sometidos en la prestacion de trabajo, o de la asistencia
a genéricos cursos de formacion, o finalmente a través de una actividad controlada e
inspectora por organismos especificos acerca del cumplimiento de las disposiciones
legales en general, o de los sistemas de proteccion en la empresa, en particular.

Es cierto que todas estas medidas tienen como indudable punto com(n su encuadre
en un genérico marco previsionista de riesgos laborales, si bien su vertiente individual
no se ha sabido resaltar convenientemente por referencia no solo y exclusivamente a
la persona del trabajador como sujeto obligado al cumplimiento de ciertos deberes al
respecto, sino también y conjuntamente en relacion al concreto puesto de trabajo, a sus
caracteristicas y a las condiciones laborales y medioambientales en las que se presta. Y
esta consideracion que tiene un alcance general por referencia a cualquier trabajador,
muestra su cara mas evidente tratandose de los trabajadores que presentan algin tipo
de discapacidad. Por ello, mas que hablar de genéricas condiciones de seguridad y salud
en la empresa, habria de atenderse a las exigencias de salud laboral propias de cada
puesto de trabajo, siendo ademas éste el que en definitiva condiciona y predetermina
cuales sean dichas exigencias particulares. Con ello quiere aludirse a que un idoneo
sistema de salud laboral, hablando al menos en términos de suficiencia para garantizar
el derecho del trabajador a una proteccion eficaz, depende en buena parte de la correcta
adecuacion del trabajador al puesto de trabajo, pero contemplada no solo desde la
optica de una estructurada clasificacién profesional, sino también desde la perspectiva
de una capacitacion y formacion que, unido a sus caracteristicas personales, le permita
desarrollar un concreto puesto de trabajo sin riesgo alguno para su salud e integridad.
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Ahora bien, esta adecuacion del trabajador al puesto de trabajo, desde el punto de vista
de una efectiva proteccion frente a posibles riesgos que puedan derivarse por el ejercicio
de la prestacion laboral, no ha sido valorada suficientemente en relaciéon con ciertas
actuaciones permisibles y/o exigibles al empresario en el ejercicio de sus facultades
directivas y organizativas. Cierto es que se impone sobre el empresario el deber de
conseguir y garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en todos los aspectos
relacionados con el trabajo (art.14.2 LPRL) y que como uno de los principios basicos de
aplicacion de ese deber empresarial de prevencion se menciona expresamente el “adaptar
el trabajo a la persona” [art.15.1.d) LPRL] Ahora bien su traduccién normativa se ha
expresado basicamente en medidas de proteccion de signo eminentemente técnico,
acompafiadas de meros deberes de informacion particularizada a cada trabajador sobre
los riesgos concretos de su puesto de trabajo asi como de la debida formacién en materia
preventiva.

Obsérvese por ejemplo como el mismo art.15 LPRL, tras la mencién a esa adaptacion del
puesto de trabajo, alude de forma intencionada, y como contenido de tal principio de
forma particular, a “la eleccién de los equipos y métodos de trabajo y de produccién, con
miras a atenuar el trabajo monétono y repetitivo y a reducir los efectos del mismo en
la salud”. Por su parte, la alusion también a “la concepcion de los puestos de trabajo”
como expresion del mismo principio de adaptacién bien pudiera acoger, dada su amplitud
conceptual, acomodaciones de tipo organizativo, aun cuando resulta mas que presumible
su referencia a cuestiones técnicas o estructurales.

Mas alla de la mencion a estos deberes y principios generales de proteccion, el art.25
LPRL, dedicado expresamente a la “proteccion de trabajadores especialmente sensibles
a determinados riesgos” pareciera el lugar logico y sistematico para haber situado
una mayor concrecion de las implicaciones de la adaptacion de los puestos de trabajo
tratandose particularmente de los trabajadores con discapacidad. Sin embargo, las
alusiones a ellos contenidas en el apartado 1° de tal precepto se reducen nuevamente a
un aspecto ciertamente basico de la adaptacion, pero en todo caso limitado, cual es la no
asignacion a puestos que pudiera ponerles en situacion de peligro, lo que sin duda no es
mas que una concrecion del deber general de proteccion del empresario en relacién con
los trabajadores que presenten alguna discapacidad, tal y como por lo demas se ocupa de
precisar el mismo art.25.13.

Ahora bien, la LPRL no es la (nica norma que de algn modo acoge la necesidad de
adaptacion de puestos de trabajo para las personas con discapacidad desde esta 6ptica
prevencionista. Concretamente, el art.12 del RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que
se reqgula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de trabajadores

3 “El empresario garantizara de manera especifica la proteccion de los trabajadores que, por sus propias
caracteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situa-
ci6n de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del
trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion
de éstas, adoptara las medidas preventivas y de proteccion adecuadas”
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minusvalidos, recogia en un primer momento la posibilidad de que las empresas que
contrataran a trabajadores con discapacidad pudieran solicitar subvenciones destinadas
a la “adaptacion de los puestos de trabajo o dotacion de medios de protecciéon personal
necesarios para evitar accidentes laborales al trabajador minusvalido contratado”. Una
prevision que posteriormente, y por obra del RD 170/2004, de 30 de enero, fue, por un
lado, limitada a los casos de contratacion exclusivamente mediante contrato indefinido,
como si la permanencia temporal de un trabajador discapacitado en una empresa no le
hiciera sujeto de los mismos riesgos y que pudieran de alguna manera paliarse por una
adecuada adaptacion individual; y por otro, ampliando el fin de las ayudas igualmente
a la “eliminacién de barreras u obstaculos que impidan o dificulten el trabajo de los
trabajadores discapacitados”, cuando sin embargo este afiadido nada aporta de novedoso
a una concepcidn de la adaptacion desde el punto de vista de la proteccion y de marcado
caracter técnico y medioambiental. En todo caso, las condiciones en las que se han
de procedimentalizar las ayudas por adaptacion, requiriendo especialmente el informe
favorable de la Inspeccion de trabajo, y la escasa cuantia de las mismas*, convierten a
estas ayudas en practicamente infrautilizadas e ineficaces para los fines pretendidos de
incentivo a la contratacion.

Consiguientemente, fuera del alcance de estas especiales medidas de proteccion hacia
las trabajadores con discapacidad, al menos en su expresividad normativa, quedan otro
tipo de actuaciones que habrian de ser igualmente manifestaciones del principio general
de adaptacion del puesto de trabajo, como son la debida asignacion al puesto que mas
se adecue a su situacion personal, la modificaciéon de las condiciones operativas del
mismo y la propia reorganizacion del trabajo, por lo que se refiere fundamentalmente a la
determinacion de los ritmos y horarios laborales. Y sin embargo son estas otras medidas
las que no se han especificado de forma particular en relacién con este colectivo de
especial sensibilidad a los riesgos laborales, como componentes ineludibles y necesarios
para garantizar esa correcta adaptacion del puesto al trabajador.

Solo en dltima instancia, a través de la planificacion de riesgos que igualmente compete
como deber al empresario, pudiera exigirse una especial atenciéon a todos los aspectos
relacionados con la adaptaciéon al medio de trabajo, y de forma particular para los
trabajadores discapacitados cuyas condiciones personales puedan conducir a una mayor
peligrosidad de faltar precisamente tal adaptacion.

En todo caso, la ausencia de concrecién normativa sobre aspectos ligados a la adecuacién
del trabajo que vayan mas alla de los aspectos técnicos o estructurales, y que obliguen
al empresario a efectuar determinadas medidas de adaptacion desde el punto de vista
organizativo y funcional, no es mas que prueba de una clara reduccién efectuada por
la norma del mecanismo de la adaptacién como medida preventiva: para evitar riesgos
al trabajador debe procederse basicamente a una correcta asignacion del puesto y a

4 Por un importe maximo de 901 euros por trabajador discapacitado contratado, tal y como se recoge en la
Orden de 13 de abril de 1994, por el que se regula la concesion de las ayudas y subvenciones sobre fomento
del empleo de los trabajadores minusvalidos, establecidos en el Capitulo II del RD 1451/1983.
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dotarle de las medidas individuales de proteccion, y a lo sumo efectuar un seguimiento
particularizado de la efectividad de tales medidas desde el punto de vista preventivo.

Por el contrario se trataria en dltima instancia de reclamar para los trabajadores con
discapacidad la aplicacién de similares medidas de adaptacion que las previstas para
las mujeres trabajadoras embarazadas o lactantes cuando se constata idéntico punto
de partida, esto es, la incompatibilidad del puesto de trabajo con la situacion personal
que presente el trabajador, de modo que permita igualmente exigir también para los
trabajadores discapacitados una adaptacion de las condiciones de trabajo y/o del tiempo
de trabajo, si ya no con un caracter esencialmente provisional, como se prevé para las
mujeres embarazadas o lactantes, si obviamente por el tiempo que resultara necesario
para garantizar dicha adecuacién y adaptacién como medida de proteccion.

En cualquier caso, y como se observa, las implicaciones deducidas o que pudieran deducirse
del principio de adaptacién contemplado en el art.15 LPRL se sitlan precisamente en ese
plano prevencionista de marcado caracter técnico o estructural que en definitiva permite
extraer como consideracion general su incardinacion en ese modelo médico que trata de
efectuar las correcciones externas mas evidentes en el ambito de insercion de la persona
con discapacidad, en este caso en el entorno laboral, como medida de proteccion de su
salud e integridad.

ITII. La adaptacion del puesto de trabajo desde la perspectiva de la
igualdad y no discriminacion: el concepto de ajustes razonables
desde la Directiva 2000/78

Uno de los mayores valores que presenta la Directiva 2000/78 es precisamente una
inversion de los planteamientos y de la estrategia a seguir, tras reconocer cierto fracaso
en las iniciativas anteriores a favor de la insercion laboral ante la “frecuencia de la
discriminacion por discapacidad”, tal como se admitia en la exposicion de motivos de la
propuesta misma de la Directiva, y que sigue situando a las personas con discapacidad
entre los colectivos de mayor desventaja o desfavorecimiento en el mercado de trabajo.

El aporte pues de la Directiva es la identificacion, como factores de discriminacion por
discapacidad en este ambito, no tanto la escasez de puestos de trabajo o la falta de
formacion profesional de los discapacitados, sino antes bien la existencia de lugares y
puestos de trabajo inadecuadamente adaptados y el disefio inapropiado de la organizacion
del trabajo.

De este modo, las barreras y obstaculos que impiden de hecho la plena integracion laboral
de las personas con discapacidad no se sitian en el aspecto externo del acceso al mercado
de trabajo, a afrontar con toda una serie de medidas econémicas de incentivacion de la
contratacion de este colectivo. Por el contrario, los factores que siguen provocando hoy
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por hoy la discriminacion y el trato desigual de los discapacitados en el empleo son de
indole interna, si se quiere estructural, en el seno de las empresas, por cuanto sigue sin
ofrecerse en el ambito empresarial un ajuste razonable de las necesidades y capacidades
de las personas con alguna discapacidad.

Y éste es el mayor valor y la especial novedad que en tal aspecto presenta la Directiva:
la identificacion de estos factores internos que impiden la igualdad de las personas con
discapacidad en el acceso y mantenimiento del empleo, y la delimitacion de las medidas
de accién y lucha contra los mismos, entre los que sin duda merece un papel relevante
el concepto de los ajustes razonables.

Asi, por un lado, por cuanto la Directiva se ofrece como marco general para luchar contra
la discriminacién y para conseguir la aplicacién en los Estados miembros del principio
de igualdad, procede inicialmente a conceptuar los supuestos de discriminacién tanto
directa como indirecta. Por referencia a ésta Gltima, se sefala que existira “cuando una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja
particular a personas con una religién o conviccién, con una discapacidad, de una edad,
0 con una orientacién sexual determinadas, respecto de otras personas”.

No obstante, en el mismo precepto se formulan dos excepciones que permiten obviar
la consideracién de discriminacion indirecta prohibida: una de caracter general, por
referencia a cuando pudiera estar objetivamente justificada en atencién a una legitima
finalidad y a una adecuacion y necesariedad de los medios empleados; y otra de indole
mas subjetiva al quedar afectada (nicamente a las personas discapacitadas, pero que
en (ltima instancia no es mas que una especificacion de la anterior respecto de estos
sujetos: cuando el empresario estuviera obligado, en virtud de la legislacion nacional,
a adoptar las medidas adecuadas previstas en el art.5 para eliminar las desventajas de
las personas con discapacidad. Precepto que precisamente se refiere a la necesidad de
realizar “ajustes razonables” a fin de garantizar la observancia del principio de igualdad
de trato en relacion con las personas con discapacidades.

En una singular formulacion de la accién positiva, la Directiva recoge la vieja nocion de
los ajustes razonables a favor de los discapacitados que ya fue elaborada inicialmente por
la ONU en sus Normas Uniformes para la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad®, y retomada por la UE en una Comunicacién de 1996°, si bien con notables
diferencias. En efecto, en el texto de la ONU tal nocidn referia a la necesidad de ajustes
razonables en el seno de las empresas, tanto desde el punto de vista estructural como
organizativo, para dar cabida al empleo de las personas discapacitadas; mientras que en
el texto de la Comunicacion de 1996 la nocion de ajustes razonables referia a la necesidad
de introducir cambios en las legislaciones, programas y politicas nacionales cuando ello
fuera necesario y “razonable” para propiciar la plena integracion de los discapacitados en

5  Aprobadas por Resolucion 48/96, de 20 de diciembre de 1993.

6 Comunicacion sobre la igualdad de oportunidades y no discriminacion en materia de discapacidad de 30 de
julio de 1996. COM (96) 406 final.
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la sociedad y garantizar asi la igualdad de oportunidades de los mismos. Ahora bien, con
independencia de los compromisos que, en virtud de dicha nocién, asumieran los Estados
a la hora de formular y revisar sus politicas en atencion a las necesidades de las personas
con discapacidad, la Directiva 2000/78 retoma la nocion de los ajustes razonables en
el sentido descrito en la ONU, y hace de los empresarios los sujetos obligados a los
ajustes razonables para estas personas, esto es, a tomar “las medidas adecuadas, en
funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con
discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente,
o para que se les ofrezca formacién” (art.5)

Ciertamente, como se sefiala en su parte expositiva, la Directiva no tiene como objetivo
imponer una obligacién directa a contratar, ascender, mantener en el empleo o facilitar
formacion a una persona que no esté capacitada para desempefiar las tareas fundamentales
del puesto de trabajo o para sequir la formacion dada, pero “sin perjuicio de la obligacion
de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad” (Consideracion
172), de modo que estos ajustes aparecen supuestamente como una excepcion, que
Gnicamente afecta a las personas con discapacidad, a la libertad operativa que en el
ambito de la contratacién, promocién o formacion reside en el seno de las empresas y en
altima instancia en los mismos poderes empresariales de organizacion y direccion.

Por otro lado, esta obligacion dirigida a los empresarios de efectuar tales ajustes, ,"\
obviamente no se impone de forma directa por parte de una Directiva que se ofrece V] “
como marco general, y que en consecuencia compete a los Estados miembros a adoptar / ,! \

sus directrices a través, en su caso, de las correspondientes reformas legislativas que al
respecto pudieran imponer al empresario dicha obligacion de ajustes, tal y como ademas
se especificaba en el art.2 al sefialar “de conformidad con la legislacién nacional” como
fuente proxima de la obligacién de adoptar dichas medidas. Sin embargo, en esta labor
que competeria a los Estados miembros, la Directiva proporciona una serie de elementos
que hasta cierto punto podrian flexibilizar la exigencia de tales ajustes.

El primero de ellos es de indole negativa por cuanto no se especifica en la Directiva
el alcance y el contenido de dichos ajustes, es decir, la naturaleza de las medidas
adecuadas que permitan el acceso al empleo, el mantenimiento en el mismo, la
progresion profesional y la formacién de los trabajadores con discapacidad. En una
primera aproximacion, tales medidas de ajuste tanto podrian ser de caracter estructural
como de indole organizativa: las primeras, por referencia basicamente a aspectos fisicos
de accesibilidad y de adecuacioén de las instalaciones empresariales y de los medios
técnicos de produccion a las concretas discapacidades de las que pudieran adolecer los
trabajadores; y las segundas, generalmente referidas a la consideracion de la discapacidad
en la formulacion de sistemas de seleccion de personal, de coberturas de puestos
de trabajo (incluidos, incluso, cupos de reserva para discapacitados), de promocién
0 ascensos, de acceso a programas o cursos de formacion profesional promovidos o
financiados por la empresa para su propio personal, de ritmos o pautas de trabajo, asi
como de criterios de determinacién de personal excedente a efectos de procedimientos
de regulacion de empleo.
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La adopcion de medidas de ajuste en razdn de la discapacidad podria tener tanto uno
como otro sentido, o ambos conjuntamente. De hecho, en la propuesta modificada de
Directiva’ se entendian como ajustes razonables aquellas “medidas eficaces y practicas
destinadas a adaptar el lugar de trabajo en funcion de la discapacidad, por ejemplo,
mediante la adecuacion de locales o la adaptacion de los equipos, los ritmos de trabajo,
la distribucion de las tareas o la oferta de medios de formacién o asistencia”, expresando
asi una variedad y distinta naturaleza de las posibles medidas a adoptar, si bien, y
mas alla de exigencias medioambientales, quedan mas que evidentes aquellas otras
de adaptacion y adecuacion funcional del trabajo a la discapacidad del trabajador.
Cierto es que compete a los Estados miembros la tarea de perfilar, en el marco de esta
generalidad y amplitud de posibilidades, el contenido de las obligaciones empresariales
al respecto. Pero sea cual sea la orientacion interna nacional en tal sentido, no es
posible desconocer que los ajustes requeridos no pueden quedar limitados (nicamente
a aspectos estructurales o externos, sino que deben ser completados, cuando asi fuera
necesario, con otros de indole interno mas ligados a cuestiones de naturaleza funcional
y organizativa en el ambito empresarial.

Y esta consideracion no debe en modo alguno quedar minusvalorada por cierta
interpretacion restrictiva que pueda ver en los términos de la Directiva una preferencia
por aquellas medidas de ajuste que implicaran un coste econémico y por ello mas cercanas
a las de caracter estructural. Precisamente es en tales términos donde se percibe el
segundo elemento de flexibilidad que se apuntaba.

En efecto, tras la expresion de la existencia de estas medidas de ajuste, el art.5 de
la Directiva introduce una circunstancia de excepcionalidad a la misma que viene en
definitiva a concretar el calificativo de “razonables” que se acompaia al requerimiento de
los ajustes. En concreto, los empresarios no se veran obligados a adoptar tales medidas
cuando “supongan una carga excesiva” para los mismos. Cierto es que no se incorpora
conjuntamente ningln elemento econdmico de referencia, aun cuando también es posible
deducir de la propia Directiva que tal excepcionalidad queda referida particularmente a
aquellos ajustes que puedan traducirse en un coste econémico para los empresarios a la
hora de contratar a trabajadores con discapacidad, esto es, a medidas de accesibilidad y
adecuacion de los medios empresariales a la discapacidad de los trabajadores. De hecho,
la orientacion de la Directiva en tal sentido queda reflejada, si no en el texto aplicativo,
si al menos en el expositivo, al identificarse entre sus consideraciones iniciales tanto la
naturaleza basicamente estructural de las medidas de ajuste, como las implicaciones de
indole econdmica que las mismas pudieran revestir.

En concreto, en la Consideracion 202 de la Exposicion de Motivos de la Directiva se
apunta la necesidad de adoptar “medidas eficaces y practicas para acondicionar el lugar
de trabajo en funcién de la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones,

7  Propuesta presentada por la Comision el 12 de octubre de 2000 [COM (2000) 652 final]
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equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de
formacion o encuadre”, para continuar sefialandose en la Consideracion 212 los criterios
para determinar si tales medidas pudieran dar lugar a una carga desproporcionada: los
costes financieros y de otro tipo que impliquen, el tamafio, recursos financieros y el
volumen total de negocios de la empresa, y la disponibilidad de fondos pdblicos o de
otro tipo de ayuda.

Asi pues, dicha razonabilidad econémica ha de entenderse referida por lo general a
aquellos ajustes de naturaleza estructural que de un modo mas evidente y directo suelen
traducirse en un coste econémico para los empresarios, hasta el punto de modular su
exigibilidad altima. Pero esta excepcionalidad no habria de alcanzar en consecuencia a
otro tipo de medidas que inicialmente o al menos aparentemente no se aducen como
principal factor de coste, como son las de tipo funcional u organizativo: la asignacion
de trabajadores discapacitados a puestos de trabajo adecuados, la determinacion
particularizada de ritmos y exigencias de produccion, el establecimiento de mecanismos
de seguimiento y progresion en la prestacion laboral del trabajador, etc.

En todo caso, la razonabilidad de las medidas de ajuste, ponderada en atencion a su
razonabilidad econdmica, no resiste la critica de someter algo tan fundamental como es
la garantia de un principio de igualdad de trato a elementos economicistas y financieros
de supuestas cargas que en todo caso deben ser valoradas puntualmente y conforme
a criterios idoneos de estimacion. Quiza por ello, y al margen de la referencia a estos
criterios posibles contenida en la Consideracion 212, el propio art.5 de la Directiva deja
en manos de los Estados miembros la responsabilidad dltima en la exigibilidad de estas
medidas de ajuste o en su excepcionalidad, al enfatizar que “la carga no se considerara
excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la
politica del Estado miembro sobre discapacidades”. En consecuencia, no cabria alegar
unas cargas excesivas, para excepcionar la obligada adopcién de medidas de ajuste,
si se han dispuesto actuaciones a nivel nacional para paliar dichas cargas de forma
“suficiente”.

La inicial indeterminacion de este Gltimo adjetivo habria de nuevo de ser solventada por
los propios Estados miembros a la hora de formular y articular a nivel interno, no solo
las obligaciones para los empresarios de adoptar esas medidas de ajuste, sino también
los recursos de apoyo econdmico a las mismas, asi como los criterios para ponderar su
suficiencia en relacion con las cargas que implicaran para los empresarios.

Y sin embargo, la respuesta espafiola no solo a la obligada transposicion de la Directiva,
sino también a la requerida necesidad de perfilar los términos conceptuales y operativos
de esos ajustes razonables, ha resultado ser mas que limitada. Por un lado, la transposicion
se ha efectuado de forma parcializada y localizada, de modo que hoy por hoy no se
cuenta con una norma que expresamente se declare como transposicion de la Directiva,
procediéndose por contra (nicamente a incorporar aquellos contenidos de la Directiva
que no tenian acogida en la normativa espafiola. En este sentido, la Ley 51/2003, de 2
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de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, va mas alla de la perspectiva originaria de la Directiva
delimitada en el ambito del empleo, para tener un alcance mas global y transversal
en los ambitos de la vida politica, econémica, cultural y social. Por otro lado, y como
efecto de esta ausencia de normativa de transposicién, se ha procedido (nicamente a
incorporar en las normas nacionales ya existentes, aquellos contenidos de la Directiva
que no tenian expresa traduccion. Asi ha sucedido concretamente con las previsiones
referidas a los ajustes razonables. De hecho, se aproveché la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, para incorporar un
nuevo articulo 37 bis en la LISMI que acogiera la referencia de la Directiva, aun sin
mencionarla expresamente, a los ajustes razonables®. Ahora bien, su expresividad, casi
reproduccion literal de los términos de la Directiva, sin el acompafiamiento de un cuadro
de exigibilidad y concrecion de los términos en los que debe operar la adopcion de
medidas de adaptacién del puesto de trabajo, asi como de las consecuencias derivadas
de la no adopcion de tales medidas cuando fueran necesarias (por ejemplo si habria
de considerarse como una forma de discriminacion directa o indirecta, o segln
las circunstancias®), o incluso la determinacién de cuales sean los pardmetros de la
razonabilidad de los ajustes o a quien competeria medirla, deja en simple letra muerta,
y vacio de contenido, un elemento que en la Directiva aparecia como factor prioritario
para evitar situaciones de discriminacion en el acceso y mantenimiento del empleo para
las personas con discapacidad.

Por otra parte, el concepto de ajustes razonables que se acoge en la Ley 51/2003, resulta
cuanto menos logico dentro de su planteamiento general y global, y por ello acusando un
marcado componente estructural y medioambiental’. Al no efectuarse por parte de esta
ley ninguna concrecién de sus contenidos en el ambito estrictamente laboral, los sujetos

8 Elapartado 2° de este nuevo art.37 bis de la LISMI sefala: “Los empresarios estan obligados a adoptar las
medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcién de
las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder
al empleo, desempefar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que estas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario. Para determinar si una carga es excesiva se tendra
en cuenta si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones piblicas para
personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el
tamafo y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa”.

9  De hecho, en el primer borrador de Directiva, el incumplimiento de esta obligacion de ajustes razonables
se consideraba explicitamente como una forma de discriminacion (ex art.2). Una precision que, en el curso
de las negociaciones, fue eliminada del texto final de la Directiva.

10 Concretamente, en su art.7, apartado d) se definen los ajustes razonables, como “las medidas de adecua-
cion del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad
que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o
participacion de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos.
Para determinar si una carga es o no desproporcionada se tendran en cuenta los costes de la medida, los
efectos discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su no adopcion, la estructura y
caracteristicas de la persona, entidad u organizacién que ha de ponerla en practica y la posibilidad que
tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuda”
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obligados a los ajustes que menciona quedan absolutamente imprecisos, si por tales
quisieran incluirse a los empresarios, preocupandose mas por su definicién global como
medida contra la discriminacion que por su concrecidon objetiva y subjetiva en aquellos
ambitos donde la discriminacion por razon de discapacidad pudiera exigir la operatividad
de tales ajustes razonables.

Asi pues queda absolutamente indefinido tanto desde la Ley 51/2003, como desde el
nuevo art.37 bis de la LISMI, que los empresarios tengan la obligacién de proceder a
determinados ajustes, unido a que no se concretan los términos de la excepcionalidad, por
referencia a cuando son razonables, y sin embargo si que queda mas que meridianamente
claro por un lado, su dependencia de criterios de proporcionalidad, por cuanto no se
concreta cuando una medida de adaptacion es razonable, pero si cuando es proporcionada
o no; y por otro lado, que se tratan de medidas externas, técnicas o medioambientales
que pueden suponer unos costes y cuya adopcidn viene en consecuencia medida por
parametros econdmicos, y en definitiva compensables de alguna manera con medidas de
tal naturaleza que existieran o pudieran existir en su prevision normativa.

A priori no es dificil imaginar que tales medidas nacionales habrian de responder a ese
amplio catalogo de ayudas, subvenciones, exenciones fiscales o incentivos destinados
ya tradicionalmente en la practica de muchos Estados, y particularmente en Espafia, a
fomentar e impulsar no solo la contratacion, mantenimiento del empleo y formacion
profesional de los discapacitados, sino también a la accesibilidad y acondicionamiento de
los lugares de trabajo en funcion de la discapacidad, tal y como particularmente se recogen
en el RD 1451/1983 y en la Orden de 16 de octubre de 1998, cuya escasa cuantia, apenas
actualizada, y su no sencilla tramitacion, quizas sean las causas que expliquen su notoria
infrautilizacién. Pero se insiste en que la adaptacion de alguna manera subvencionada
por este tipo de ayudas econdmicas es de tipo estructural o medioambiental, al margen de
que los costes que una adaptacion pudiera implicar en determinados casos probablemente
no serian cubiertos en modo alguno por ayudas econémicas tan reducidas. Y en todo caso
quedan fuera del alcance material de tales ayudas aquellas otras medidas de adaptacion
de naturaleza organizativa (como reasignacion de tareas, determinacion de tiempos o
rendimientos, etc.) y en consecuencia tales medidas se resisten mas a ser moduladas o
condicionadas a los parametros propios de una carga excesiva para el empresario. Por ello
la exigibilidad de tales medidas de adaptacion dificilmente puede excepcionarse en virtud
de factores de coste, por lo que su adopcion por el empresario debe plantearse desde
la estricta optica de la lucha contra la discriminacion por razén de discapacidad en la
relacion laboral, y de su proporcionalidad, razonabilidad y adecuacion a tal fin.

281



282

ANuarIio DE CoNFERENCIAS DEL CARL 2007

IV. Laadaptacion del puesto de trabajo como exigencia derivada de las

implicaciones de la prohibicion de discriminacion en la relacion
laboral.

Aun contemplando la necesidad de una adaptacion del puesto de trabajo al trabajador
con discapacidad desde una perspectiva prevencionista, no debe olvidarse que la respon-
sabilidad del empresario de garantizar la salud e integridad fisica del trabajador encuentra
su origen y fundamento Gltimo en el mismo contrato de trabajo™'.

En efecto, la incardinacion del trabajador en una organizacion productiva a través del
vinculo contractual, atrae hacia el empresario (ex art. 4 ET), como sujeto ordenador
y responsable de la misma, el deber de conseguir y garantizar para el trabajador un
medio de trabajo seguro y saludable, obligando pues al empresario a actuar medidas
de proteccion concretas que no solo o exclusivamente deben tener una naturaleza
técnica o estructural, sino también aquellas otras de indole organizativa que fueran
precisas adoptar para evitar las consecuencias negativas que pudieran derivarse de una
indebida adecuacion del trabajador al puesto de trabajo: desde la no asignacion de un
trabajador a determinadas tareas, pasando por una modificacion en las condiciones en
las que debe llevarse a cabo la prestacion laboral, hasta incluso la necesidad de cambiar
de puesto de trabajo. Exigencias que gravitaran en consecuencia sobre las facultades
directivas y organizativas del empresario y su ejercicio en torno a la determinacion de
la prestacion de trabajo, conformando en suma unos deberes que pueden considerarse
como manifestacion de una atencion individualizada hacia la persona del trabajador y
como expresion de una “obligacion contractual de proteccion”??.

De hecho el propio art.20.3 ET alude a la capacidad real de los trabajadores disminuidos
como modulador de las medidas de control y vigilancia del cumplimiento de la prestacion
laboral que fuera a adoptar el empresario. Pero existe también otra lectura inversa,
de modo que la misma capacidad real de tales trabajadores también debe modular las
condiciones en las que debe cumplirse la prestacion laboral. No ha de servir Gnicamente
a efectos del control externo del cumplimiento debido de la prestacion, sino que debe
servir igualmente para adoptar un control interno de la adecuacién de tal prestacion a la
capacidad real del trabajador.

Pero junto a todo ello, el mismo art.4 ET es expresivo de la existencia de una obligacion
contractual de igualdad que recae sobre el empresario. De hecho, su apartado c) in fine
declara como derecho basico de los trabajadores no ser “discriminados por razon de
disminuciones fisicas, psiquicas y sensoriales, siempre que se hallasen en condiciones de

11 Como ya destac6 GONZALEZ ORTEGA, S., “Derecho a la salud y control de los trabajadores”, Relaciones La-
borales n° 6-7, 1990, pag. 241, “tal deber de seguridad no existiria siquiera si no existe, previamente, un
vinculo contractual que lo haga posible, imputandolo como obligacién a un concreto empresario en relacion
a un determinado trabajador”.

12 Cfr. APARICIO TOVAR, J., “Las obligaciones del empresario de garantizar la salud y la seguridad en el traba-
jo”, REDT n° 49, 1991, pag.727
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aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate”. Con tal redactado pudiera
pensarse que acoge esencialmente a aquellos trabajadores que estando ya empleados en
la empresa adolecen con posterioridad de algln tipo de disminucién en su capacidad
de origen; sin embargo el alcance de esta prohibicion es de mayor calado por cuanto
también cubre a quienes ya presentan discapacidades “ad origine” y fueran contratados
por la empresa, de modo que precisamente la discapacidad no puede derivarse en un
factor de discriminacion.

El planteamiento pasa pues por determinar cuales serian los requerimientos exigidos
para garantizar precisamente que las personas con discapacidad no sean objeto de
discriminaciéon como sujetos de una relacién laboral, y si entre tales requerimientos se
encuentra la obligacion del empresario de adoptar medidas de adaptacion del puesto de
trabajo a la persona del trabajador discapacitado.

En este sentido, otra de las particulares aportaciones de la Directiva 2000/78 ha sido la
definicién de los conceptos de igualdad y no discriminacion en relacién con el factor de
la discapacidad, incluso en el entorno del empleo, y que han sido asumidos en mayor o
menor medida en la legislacién espafiola a través de las correspondientes normas que han
operado cierta transposicion de aquellos.

En efecto, entendiendo el principio de igualdad de trato como “la ausencia de toda
discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados” en
la misma Directiva, entre los que se encuentra la discapacidad, se procede en su art.2
a delimitar los conceptos de discriminacién directa e indirecta, interesando en estos
momentos de forma particular la referencia, dentro de ésta Gltima, a la obligacién que la
legislacion nacional impusiera al empresario de “adoptar medidas adecuadas para eliminar
las desventajas que para las personas con una discapacidad determinada pudiera suponer
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros”. Es decir, la necesidad de
adoptar ciertas medidas adecuadas a la discapacidad que presentara un trabajador
aparece asi configurada como un mecanismo cualificado de evitacion de discriminaciones
indirectas. Ciertamente, tal y como expresa la Directiva, una obligacion de tal naturaleza
solo puede ser recabada al empresario tras la correspondiente imposicion normativa por
la legislacion nacional. Y remitiéndonos a ésta encontramos precisamente su acogida
en los arts.37 y 37 bis de la LISMI, una vez modificado el primero y afadido el segundo
por obra de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y de orden social. Asi el apartado 3° del art.37 de la LISMI recoge casi literalmente la
definicién de discriminacion indirecta contenida en la Directiva, y con ello igualmente la
referencia a su excepcionalidad cuando “el empresario venga obligado a adoptar medidas
adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta y de acuerdo con
el art.37.bis de esta ley, para eliminar las desventajas” que supone una disposicion
legal o reglamentaria, clausula convencional o contractual, pacto individual o decision
unilateral del empresario aparentemente neutros. Y es en consecuencia el nuevo art.37.
bis, apartado 2°, el que declara expresamente la obligacion de los empresarios de “adoptar
las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la
empresa, en funcién de las necesidades de cada situacion concreta....”
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Ciertamente, para la mayoria de las causas de discriminacion, y por cuanto la diferencia
personal o social no habria de dar lugar a una diferencia en el ambito del empleo, lo que
se proclama es un tratamiento igualitario (asi por ejemplo sucede con el factor género
o el racial). Sin embargo, tratdndose de personas con discapacidad, la diferencia es
importante y no puede obviarse en todo caso y circunstancia mediante un tratamiento
igual que el dispensado a personas sin discapacidad ya que puede conducir precisamente
al resultado que se pretender evitar, la existencia de desigualdades. Si, por ejemplo,
a todo el personal de la empresa se le requiere efectuar horas extraordinarias, en un
plano de igualdad para todos los trabajadores, con independencia de sus caracteristicas
o condiciones personales, ello pudiera conducir a resultados desiguales, en cuanto tales
caracteristicas pueden provocar que no todos respondan con iguales parametros. En
otros términos, la igualdad de tratamiento y la no discriminaciéon no puede traducirse
en un perjuicio fisico o mental o una situacion estresante para los trabajadores con
discapacidad, de modo que puede resultar absolutamente inapropiado tratar de imponer
los mismos requerimientos y exigencias a personas que no estan en posesion de los
mismos medios y capacidades.

No se trata pues de ocultar la discapacidad tras aparentes esquemas de igualdad, sino
antes bien considerar positivamente la discapacidad como un elemento diferenciador que
requiere un tratamiento flexibilizador y particularizado como instrumento necesario para
evitar que se derive en un factor de discriminacion. Se trata de la exigencia de dispensar
a los trabajadores discapacitados de un trato, no ya tanto de favor, sino especial, para
compensar y eliminar las desigualdades. Y esta finalidad es precisamente la que subyace
bajo el concepto de la accidon positiva. De hecho, la Directiva ya declaraba que, “por lo que
respecta a las personas con discapacidad, el principio de igualdad de trato no constituira
un obstaculo..... para las medidas cuya finalidad sea crear o mantener disposiciones
o facilidades con objeto de proteger o fomentar la insercion de dichas personas en el
mundo laboral” (art.7.2), y del mismo modo en el art.37.bis.1° de la LISMI se vuelve a
confirmar que “para garantizar la plena igualdad en el trabajo, el principio de igualdad de
trato no impedira que se mantengan o adopten medidas especificas destinadas a prevenir
o compensar las desventajas ocasionadas por motivo de discapacidad”.

Se asume asi normativamente, y sin ningln tipo ya de dudas, que el imperativo de la
igualdad en determinados supuestos requiere medidas de accién positiva como via de
compensar una tradicional situacién de desigualdad. Y uno de ellos es precisamente en lo
tocante a la discapacidad, y por lo que al ambito laboral sea refiere, en una consideracién
de causa-fin: si la discapacidad ha aparecido de forma sistematica y tradicional como
un factor que originaba situaciones de discriminacion en el ambito del empleo y las
relaciones laborales, es necesario atacar dicha inercia mediante medidas directas que
sitGen a las personas que la sufren en mejores condiciones que el resto para hacer
efectivo su derecho a la igualdad y a la no discriminacién. Si el Estado es el principal
responsable y ejecutor de medidas de accion positiva dirigidas a la insercion laboral de
las personas con discapacidad, cuando éstas ya son empleadas no finaliza aqui la posible
operatividad de tales medidas, sino que por el contrario han de cambiar de escenario,
de sujeto responsable y en definitiva de naturaleza, dando entrada asi a la obligacién
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del empresario de adopcién de medidas adecuadas de adaptacién como cualificadas y
especiales medidas de accion positiva que eviten a la vez situaciones de discriminacion
indirecta por las desventajas que pudieran arrastrar para los trabajadores discapacitados
decisiones o practicas generales de ordenacion del trabajo en el seno de la empresa que
no han tenido en cuenta precisamente el factor diferencial de la discapacidad.

Si la discapacidad es un factor diferenciador en las condiciones personales y profesionales
en las que se presta un trabajo, compete pues al empresario la obligacién y el deber de
evitar que tal factor devenga en un elemento de discriminacién indirecta por efecto de
hacerles sujetos de determinadas practicas o decisiones empresariales, aparentemente
neutras por su ambito o alcance generalizado, pero que provocan en @ltima instancia una
situacion de desventaja para los trabajadores discapacitados en el cumplimiento de los
derechos y deberes derivados del contrato de trabajo.

De ahi que la accion combinada de la igualdad de trato y de la adopcién de medidas de
accion positiva para contrarrestar desventajas de partida o derivadas de supuestos de
discriminacidn indirecta, justifica y exige que las personas con discapacidad requieran de
tratamientos diferenciales, especiales, desde la organizacion del trabajo, para compensar
precisamente las condiciones especiales en las que deben realizar su prestacion laboral. Si
sus condiciones son distintas en relacion con el resto del personal, también deben serlo
aquellas en las que deben desempefiar su trabajo. Es la focalizacion en la especialidad y
no estrictamente en su discapacidad, el factor a tener en cuenta en la organizacion del
trabajo.

Asi pues, desde el plano de las medidas de accion positiva a favor de la igualdad y
la no discriminacién, la relaciéon laboral con un trabajador con discapacidad origina
contractualmente para el empresario el deber de adoptar aquellas medidas especiales
que den respuesta efectiva a los imperativos de tales principios en el curso de la misma.
En definitiva se trata de extrapolar ciertos contenidos de la relacién laboral especial de
trabajadores discapacitados en Centros Especiales de Empleo a la relaciéon comln que
este tipo de trabajadores pueda realizar en empresas ordinarias, y reconocer que las
especiales condiciones inherentes a las personas con discapacidad, con independencia
del tipo o naturaleza de empresa en la que presten servicios, alteran ineludiblemente
algunos de los elementos contractuales de la prestacion de servicios tal y como puedan
estar contemplados y ordenados con caracter general.

Desde esta perspectiva pueden mencionarse diversos momentos o circunstancias de
gestion y organizacion del entorno laboral en el que debe concretarse la prestacion de
trabajo de una persona con discapacidad, y en las que cabe situar determinadas medidas
o decisiones empresariales de ajuste y adaptacion que responden a esa finalidad de
gestionar de forma especial la discapacidad para evitar que genere en una situaciéon de
discriminacién para el trabajador.

Asi por ejemplo, en los momentos iniciales de la prestacion laboral desarrollada por
un trabajador con discapacidad, es posible constatar como las condiciones personales
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de aquél han de modalizar la operatividad general del periodo de prueba. De hecho,
la necesidad de adaptacion del trabajador al puesto asignado debe valorarse a efectos
del rendimiento del trabajador, no pudiéndose exigir la plena utilidad compensatoria
del trabajo del discapacitado en esa primera fase de adecuacién y acomodo. En otros
términos, la necesidad de comprobar el necesario ajuste entre las condiciones personales
del discapacitado con el puesto de trabajo a desempefiar prima sobre la valoracién de sus
aptitudes personales y profesionales para el trabajo, que es el fin primario del periodo
de prueba en sentido estricto, de modo que no se trata tanto de comprobar la capacidad
de adaptacion de un trabajador al puesto de trabajo, sino antes bien la de verificar si el
trabajo a desempefiar se adapta a las condiciones del trabajador.

Asimismo, la discapacidad es el factor que debe tenerse como referencia a la hora de
modular el cumplimiento de otros derechos y deberes basicos del trabajador en el curso de
la relacion laboral, como por ejemplo en la medida de la diligencia y rendimiento debido en
la prestacion de trabajo cuando ésta es desarrollada por un trabajador con discapacidad,
de tal forma que tanto una como otra habrian de quedar determinadas en funcién de las
condiciones que presentara el trabajador de forma personal e individualizada. O en otros
términos, el tratamiento diferenciador exigido para evitar situaciones de discriminacion
exige que la fijacion del rendimiento requerido a un trabajador con discapacidad no
se modalice en funcién de criterios objetivos de com(n aplicacién, sino que antes
bien debe procederse a establecer medidas de diligencia de forma personalizada, con
criterios subjetivos que tomen como referente las facultades y peculiaridades de cada
trabajador en relacion al puesto de trabajo que fuera a desempefiar y que a su vez esta
individualizado por su adecuacion a las condiciones del trabajador.

En materia de ordenacion de tiempo de trabajo, el factor de discapacidad igualmente habria
de obligar a no disponer para el trabajador un sistema horario cuyo cumplimiento pudiera
tener efectos negativos en su capacidad de rendimiento y en sus mismas condiciones
fisicas o psiquicas. Ello no necesariamente implicaria el establecimiento de un horario
reducido para los trabajadores con discapacidad, sino tan solo la acomodacion del tiempo
de la prestacion laboral a la discapacidad que presentara el trabajador en funcion ademas
de las caracteristicas del puesto de trabajo a desempefar. Unas especificaciones que
habrian de considerarse igualmente en otros aspectos de la ordenacion del sistema de
trabajo como la asignacion a un régimen de trabajo a turno o nocturno, o la realizacién de
horas extraordinarias, cuando puedan tener una especial incidencia sobre las condiciones
personales y profesionales del trabajador con discapacidad.

Del mismo modo, y en sede de posibles modificaciones que pueda experimentar el
trabajador discapacitado en sus condiciones laborales durante el transcurso de la relacion
laboral, el principio de adecuacion debe estar igualmente presente como modalizador
o condicionador en el ejercicio de los poderes empresariales de variacion de dichas
condiciones laborales. Ello se traducira, por ejemplo, en la imposibilidad de efectuar un
cambio de funciones en la prestacion laboral del trabajador discapacitado si las mismas
no van a poder ser desarrolladas de forma eficaz por éste a causa precisamente de la
discapacidad, aun concurriendo los elementos condicionantes requeridos por el art.39 ET.
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No cabe duda que el recurso a una movilidad funcional, asi como a una de indole geografica
o0 a una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, responden a necesidades de
adaptacion de plantillas debidas a causas empresariales. Ahora bien, la respuesta que
pueden dar los trabajadores discapacitados a tales necesidades se hace mas imprevisible
o0 incierta cuanto mayor déficit de capacidad o aptitud fisica y/o psiquica presenten
los trabajadores. En otros términos, cuanto mas es la discapacidad mas aumentan las
dificultades de operar una movilidad (funcional o geografica) o una modificacién de las
condiciones de trabajo en la prestacion laboral de una persona con discapacidad, y ello
no solo por la posible falta de adaptacion del trabajador a las nuevas exigencias, sino
también porque la operatividad de tales cambios requiere mayores cautelas y garantias
de que aquéllas han de ser, inversamente, adecuadas a la discapacidad del trabajador.

De esta forma, la obligacion empresarial de adoptar medidas de adaptacion y adecuacion
del trabajo al trabajador discapacitado se traduce de hecho en configurar a la discapacidad
que presentara el trabajador como limite esencial al ejercicio de poderes empresariales
de variacion de condiciones de trabajo por cuanto debe primar esa necesaria adecuacion
del trabajador a las nuevas exigencias en la prestacion del trabajo que pudieran derivarse
de dicho ejercicio.

En definitiva, la necesaria adaptacion de las circunstancias personales del trabajador al
puesto de trabajo ha de inspirar toda la ordenacién de su régimen de trabajo, desde el
momento mismo del inicio de la relacion laboral y durante toda su vigencia, incluyéndose
pues cualquier circunstancia modificativa que pudiera suceder en el curso de la misma.
En altima instancia la necesidad de adaptacion debe entenderse como expresion del
derecho del trabajador discapacitado a que su trabajo se organice de tal manera que
pueda desempeiiarlo igual que otros trabajadores, y éste es el principio sobre el que
reposa la nocion de los ajustes razonables y la aproximacion a la discapacidad fundada
en los derechos humanos.

De hecho, y aun cuando ni en la Directiva ni en ninguna otra norma espafola se confirme
si la no realizacion de estos ajustes o adaptaciones cuando fueran necesarios en atencion
a la discapacidad del trabajo habria de entenderse como una conducta discriminatoria,
al respecto resulta mas que ilustrativa la opcion efectuada por la ONU y expresada en
la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, cuyo
art.2 define la discriminacion por motivos de discapacidad como “cualquier distincion,
exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Esto incluye todas las formas de
discriminacion, y, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”*?

13 Cuyo concepto se aporta en el mismo precepto, entendiendo pues como ajustes razonables “las modificacio-
nes y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuan-
do se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”
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Una declaracion que por lo demas tiene su proyeccion en el ambito mas estricto del empleo
y con un claro compromiso de actuacion y salvaguardia para el Estado competente. En
concreto, el art.28 de la Convencion requiere de los Estados Partes la adopcion de medidas
pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, para “prohibir la discriminacion por
motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier forma
de empleo”, asi como “para proteger los derechos de las personas con discapacidad a
condiciones de trabajo justas y razonables”, e incluso de forma muy especifica “para velar
porque se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de
trabajo”.

Se confirma asi un compromiso para el legislador espafol de asumir la garantia de
respeto y tratamiento no discriminatorio hacia la persona del trabajador discapacitado
en el entorno laboral, lo que incluye esas modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que se requieran en cada caso particular, tal y como refiere la Convencion a los
ajustes razonables, y que en modo alguno quedan circunscritas exclusivamente a meras
adaptaciones técnicas o ambientales del puesto de trabajo, de modo que es exigible un plus
de intervencion normativa que confirme y exija expresamente aquello que ya de por si se
deriva del propio principio de no discriminacion por razén de discapacidad en el entorno
laboral, esto es, la exigencia de acomodos o adaptaciones organizativas y funcionales
cuando fueran requeridas para permitir que los trabajadores con discapacidad puedan
desempefiar su prestacion laboral dentro de margenes de adecuacion y efectividad.

VI. LaparticularaportaciondelaOITyla“gestionde las discapacidades
en el lugar de trabajo”

En el afio 2002 la OIT publicé un repertorio de recomendaciones practicas, bajo el titulo
de “Gestion de las discapacidades en el lugar de trabajo”, con el fin de guiar a los
empleadores a adaptar una estrategia positiva de gestion de las cuestiones relacionadas
con la discapacidad en el lugar de trabajo, una vez asumida “la conviccion de que para
los empleadores es beneficioso contratar a personas con discapacidades, quienes pueden
aportar una contribucion significativa en el lugar de trabajo cuando ocupan puestos que
corresponden a sus competencias y capacidades, a condicion de que haya una gestion
apropiada de las cuestiones relativas a la discapacidad”.

De este modo el instrumento de la adaptacion aparece como elemento clave del fin Gltimo
del repertorio y en definitiva de esa gestion de la discapacidad en el seno de la empresa®,

14 La “gestion de las discapacidades” se define en el mismo documento como “el proceso que se desarrolla
en el lugar de trabajo con el objeto de facilitar el empleo de personas con discapacidades, mediante un
esfuerzo coordinado que toma en consideracion las necesidades individuales, el entorno del trabajo, las
necesidades de la empresa y las responsabilidades juridicas”.
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de ahi el interés de destacar aqui, siquiera someramente, la aportacion y el alcance que
en el seno de la OIT se da a la necesidad de adaptacion.

Como punto de partida es muy significativo la distincion que se hace en dicho repertorio
entre “adaptacion del puesto de trabajo” y “ajuste o adaptacion del lugar de trabajo”, a la
vez que en tanto en uno como en otro concepto tienen cabida los ajustes organizativos y
en el contenido general del trabajo.

Asi, la adaptacion del puesto de trabajo “abarca la adaptacion o el nuevo disefio de
las herramientas, maquinaria, puestos de trabajo y entorno laboral en funcion de las
necesidades de cada persona. También puede incluir la introduccion de ajustes en la
organizacion del trabajo, los horarios de trabajo, la secuencia de las tareas y el desglose
de éstas en sus elementos basicos”. Por su parte, “el ajuste o adaptacion del lugar de
trabajo”, abarca “la adaptacion del puesto de trabajo, incluido el ajuste y la modificacion
de la maquinaria y el equipo, y/o la modificacion del contenido del trabajo, del tiempo
de trabajo, de la organizacion del mismo y la adaptacion del entorno laboral para facilitar
el acceso al lugar de trabajo, con el objeto de favorecer el empleo de personas con
discapacidad”

De hecho, el repertorio incide en la necesidad de que los empleadores tengan que efectuar 9 q
uno o mas cambios para que los trabajadores con discapacidad puedan realizar su trabajo 20N
de manera eficaz. Unos cambios que no son solo de accesibilidad o de adaptaciones ‘s “
de herramientas o equipos, sino incluso otros de mayor calado organizativo. Asi, se o’.’! \

sefiala expresamente como en el caso de algunos trabajadores discapacitados puede ser
necesario revisar la descripcion del puesto de trabajo y efectuar algunos cambios para
eliminar la parte del trabajo que la persona no puede realizar, sustituyéndola por otra
u otras tareas; o revisar las exigencias en cuanto al rendimiento, tanto en el momento
de la contratacion como posteriormente cuando un trabajador quede afectado por una
discapacidad. Igualmente, la flexibilidad del horario de trabajo se menciona de forma
expresa como un factor que puede contribuir en un grado significativo a que algunas
personas con discapacidad desempefien un trabajo de forma satisfactoria.

Refiriéndonos en concreto a aquellas actuaciones del empresario apuntadas desde el
repertorio como respuesta a una correcta gestion de la discapacidad y que se centran en
aspectos referidos a la ordenacion general del trabajo en la empresa, mas que a cuestiones
técnicas y medioambientales de accesibilidad y seguridad, destaca precisamente el iter
con que el repertorio va apuntando en tal sentido las obligaciones de los empresarios,
comenzando por el mismo momento de la contratacién, siguiendo por la promocidn laboral
y finalizando en el mantenimiento del empleo de las personas con discapacidad.

Asi, a titulo de ejemplo, como primera medida se apunta como, al estudiar la candidatura
de una persona con discapacidad a un puesto de trabajo especifico, “los empleadores
deberian estar dispuestos a realizar ajustes, de ser precisos, en el lugar de trabajo, en el
sitio de trabajo y en las condiciones de trabajo, a fin de potenciar al maximo la capacidad
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del candidato para desempefiar dicho puesto de trabajo”*®. Mas aun, al ofrecer un trabajo
a un candidato con discapacidad, el empleador deberia sefialar todos los ajustes que se
hayan propuesto en relacion con las discapacidades, ya sean en el entorno laboral, el
sitio de trabajo, los horarios de trabajo o la formacion.

Igualmente, y en el aspecto de la promocidn laboral, se destaca particularmente como los
empleadores deberian estudiar la posibilidad de adaptar los horarios, lugares y programas
de formacion a fin de facilitar y fomentar al maximo la participacion de los trabajadores
discapacitados en actividades destinadas a impulsar la promocién laboral de todos los
trabajadores.

Y particularmente, ante supuestos de discapacidad sobrevenida para trabajadores ya
empleados, el repertorio ofrece una variedad de actuaciones por parte de la empresa
para garantizar precisamente el mantenimiento del empleo de dichos trabajadores.
Como primera obligacion se requiere del empresario que tome todas las medidas de
acondicionamiento necesarias para utilizar el potencial o las competencias de que siga
disponiendo el trabajador, antes de adoptar otro tipo de medidas. Se trata de favorecer
aquellos casos en los que el trabajador pueda reincorporarse al mismo puesto de trabajo,
aun con los ajustes que requiriera, ya sea en el puesto de trabajo, en el lugar de trabajo
o en el entorno de trabajo general. En caso de no poder seguir desempefiando sus
funciones anteriores, la opcién pasa por mantener la posibilidad de que los trabajadores
discapacitados prueben competencias o adquieran experiencias en otros empleos.

Como se observa, ciertamente se hace del empresario el principal sujeto responsable
de la adopcion de estas y otras actuaciones definitorias de una adecuada gestion de
las discapacidades, pero sin olvidar en este punto la necesaria colaboracion y apoyo
de otras instituciones, organismos y sujetos a los que igualmente compete un papel de
responsabilidad en el objetivo dltimo de garantizar la debida proteccion e igualdad de las
personas con discapacidad. Y quizas en ello se centre uno de los mayores aportes de este
repertorio, esto es, en la asuncion de una estrategia de gestion de las discapacidades
que solo puede efectuarse en el seno de la empresa si se cuenta con una actuacion
conjunta y programada de colaboracion con el empresario por parte de otros sujetos
igualmente implicados: las autoridades pablicas competes, los servicios de empleo, las
propias organizaciones de personas con discapacidad, los servicios de salud en el trabajo,
los representantes de los trabajadores, etc., apuntando para todos ellos sus concretas
obligaciones a modo de compromisos de actuacion en beneficio de esa gestion adecuada

15 Precisamente, en este momento, y con dicha finalidad, el repertorio expresa la idoneidad de obtener
asesoramiento y orientacion sobre los ajustes apropiados recurriendo a los servicios de colocacion o a
organismos especializados, incluidas las organizaciones integradas por personas con discapacidad, a la
vez que se sefala que tales ajustes, de necesitarse, deberian planificarse en consulta y acuerdo con los
representantes de los trabajadores.

16 De hecho, la posibilidad de una flexibilidad del horario, como elemento de ajuste, se plantea también desde
el directorio como una cuestiéon que habria de examinarse en consulta con los trabajadores interesados y
sus representantes.
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de la discapacidad en el seno de la empresa. El mérito de este repertorio se encuentra pues
en mostrar las vias para esta programacion conjunta y coordinada como procedimiento
mas que eficaz a los objetivos de mejorar las perspectivas de empleo de las personas con
discapacidad, asegurar la igualdad de oportunidades en el lugar de trabajo, promover un
lugar de trabajo seguro, accesible y saludable y en definitiva maximar la contribucion
de los trabajadores discapacitados en la empresa. Un aspecto éste de la programacion y
colaboracion conjunta en la gestiéon concreta de la discapacidad en la empresa que no
ha sido destacado por lo general en otro tipo de instrumentos internacionales e incluso
nacionales en sede de igualdad de las personas con discapacidad en el trabajo.

V. Conclusiones

Cierto es que se ha realizado un importante esfuerzo normativo por reforzar la vias de
entrada de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, tanto ordinario
como protegido, siquiera incrementando y fortaleciendo la técnica de la incentivacion
econémica de la contratacion, hasta el punto de que hoy en dia, si se observan los
programas de fomento de la contratacion de los altimos afios (y especialmente el dltimo
recogido en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo), no deja de destacarse cdmo el colectivo de las personas con discapacidad
resulta ser el mas desfavorecido, desde el punto de vista de las medidas econémicas de
incentivacion, para su contratacion.

Sin embargo, y sin desdefiar en modo alguno este enorme esfuerzo piblico, no basta
con garantizar su insercién laboral si ésta no va acompafiada de las necesarias medidas
de orden normativo que garanticen el correcto cumplimiento de un principio basico de
actuacion en el ambito de la insercion sociolaboral de las personas con discapacidad,
pero generalmente desconocido u obviado, cual es la necesaria adaptacion del trabajo a
la persona con discapacidad.

En ocasiones ese principio se ha entendido reducido a cuestiones medioambientales en el
entorno empresarial, de ajuste fisico del lugar de trabajo a la discapacidad que pudiera
presentar el trabajador. De ahi que ante planeamientos empresariales de no contratacion
de personas con discapacidad por cuanto el lugar de trabajo no reline las condiciones
fisicas necesarias de adaptabilidad, la solucién normativa en un primer momento, y lo ha
sido asi con caracter general, ha consistido en ayudar econémicamente a las empresas
para realizar los necesarios cambios fisicos o estructurales en los lugares de trabajo. A
ello responde originariamente la LISMI y todo un cuadro de ayudas a la adaptacion de
los puestos de trabajo de las personas con discapacidad contenido en el RD 1451/1983,
e incluso a esta misma orientacion responde de forma aparente la nocion de ajustes
razonables contenida en la Directiva 2000/78.

Sin embargo, el principio de adaptacion del trabajo a la persona con discapacidad no
puede resolverse (nica y exclusivamente en el &mbito medioambiental o en el aspecto
puramente fisico o estructural del entorno de trabajo. No se trata (nicamente de
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garantizar ascensores, rampas o servicios adecuados, sino que el puesto de trabajo,
y las condiciones en las que debe prestarse el trabajo, sean adecuados a la persona
del trabajador discapacitado, adaptados a la discapacidad que presenta, con el doble
objetivo, por un lado, de no poner en peligro la propia integridad fisica y psiquica del
trabajador, y por otro permitir sacar el maximo provecho y rendimiento a su capacidad
de trabajo, aportandoles las condiciones necesarias que les permita compensar sus
desventajas iniciales, y asi poder efectuar su prestacion laboral al igual que el resto de
los trabajadores. Se trata en definitiva de una exigencia derivada de la igualdad de trato
pero asumiendo la existencia del factor diferencial y no como un elemento a desconocer
o destruir a través de supuestas medidas igualitarias que resultan mas que inadecuadas o
inoperativas, al menos en el entorno laboral, para hacer efectivo la igualdad de derechos
de las personas con discapacidad.



SISTEMAS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION
DE CONFLICTOS







ConseEJo ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE LOS CONFLICTOS
LABORALES INDIVIDUALES EN ANDALUCIA

Ana Maria Orellana Cano.

Magistrada Especialista del Orden Jurisdiccional Social.
Titular de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Sumario

INTRODUCCION.
I. NORMATIVA APLICABLE.

I1.LOS MEDIOS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE CONFLICTOS INDIVIDUALES.
1.La Conciliacion-Mediacion.
2. EL Arbitraje.

II. EL CARACTER VOLUNTARIO.
III. EL AMBITO SUBJETIVO.

IV. EL AMBITO OBJETIVO.

1. Reclamaciones individuales sobre clasificacion profesional, movilidad funcional y
trabajos de superior o inferior categoria.

2. Reclamaciones individuales sobre modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo.

3. Reclamaciones individuales en materia de traslados y desplazamientos.

4. Determinacion del periodo de disfrute de las vacaciones.

5. Discrepancias en materia de licencias, permisos y reducciones de jornada,
incluidos los vinculados con el cuidado de hijos y familiares.

6. Las reclamaciones de cantidad derivadas directa e inmediatamente de estas
pretensiones.

V.EFICACIA DEL ACUERDO ADOPTADO EN LA CONCILIACION-MEDIACION.
VI.EFICACIA DEL LAUDO FIRME DICTADO EN EL ARBITRAJE.

INTRODUCCION

Por la Resolucion de 2 de septiembre de 2005, de la Direccion General de Trabajo y Seguridad
Social, se dispuso la inscripcion, deposito y publicacion del Reglamento que desarrolla el
Acuerdo Interprofesional de 4 de marzo de 2005 que establece un sistema de solucion de
conflictos individuales en el seno del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
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Laborales en Andalucia. La Disposicion Transitoria Unica de este Reglamento regula el
ambito territorial provisional y establece que el sistema de solucion de conflictos laborales
individuales sera de aplicacion, en una primera fase, a los planteados en la provincia de
Sevilla y, a la vista de los resultados obtenidos en el primer afio de funcionamiento, se
procedera, durante el segundo afio de vigencia, a analizar su extension territorial. Y,
en esta sequnda fase de extension del sistema extrajudicial de solucién de conflictos
individuales nos encontramos, pues la experiencia piloto llevada a cabo en Sevilla, permite
concluir con un balance positivo, siempre teniéndose en cuenta que la entrada en vigor
del Reglamento se produjo el 24 de octubre de 2005 y que la valoracién de los resultados,
con tan sélo un afio de implantacién de estos mecanismos de solucién, es prematura. Y
asi, en el seno de este régimen gradual de aplicacién, se ha implantado en las provincias
de Huelva y Almeria, a partir del 1 de mayo de 2007. Ha de resaltarse que el sistema
extrajudicial de solucién de conflictos individuales estd dando muy buenos resultados en
otras Comunidades Autonomas, en las que se ha establecido hace mas tiempo.

I. NORMATIVA APLICABLE

La solucion extrajudicial de los conflictos laborales, tanto individuales como colectivos,
a través de la conciliaciéon administrativa, como tramite previo al procedimiento judicial
y, con el objetivo de evitar el proceso, prevista en los articulos 63 y 154.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral, ha venido funcionando reqularmente.

Por su parte, el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores de 1980, permitia adoptar
medidas de solucion de conflictos colectivos a través de Acuerdos Interprofesionales.
El primer Acuerdo Interprofesional fue suscrito en 1984, por la entonces, Comunidad
Auténoma Vasca. A principios de la década de los noventa, se concertaron Acuerdos
Interprofesionales, en relacién con los conflictos laborales colectivos, en Catalufia, en
Galicia y en la Comunidad Autonoma Valenciana. Con posterioridad, se firmaron estos
Acuerdos también en las Comunidades Auténomas de la Rioja, Canarias y Madrid.

El Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1995, de 24
de marzo, contempla en el articulo 83 parrafos segundo y tercero, la posibilidad de
que, mediante Acuerdos Interprofesionales, se adopten medidas de solucion de conflictos
laborales colectivos, concretando el articulo 91.2 del citado texto normativo, como
procedimientos que se pueden utilizar, la mediacion y el arbitraje. Ademas, el articulo
91.4 del Estatuto de los Trabajadores permite utilizar también estos procedimientos en los
conflictos laborales individuales, cuando las partes expresamente se sometan a ellos.

La Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederacion
Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME), por la parte empresarial y, los
Sindicatos Comisiones Obreras (CCO0) y Unidén General de Trabajadores (UGT), por los
trabajadores, adoptaron el 25 de enero de 1996, el I Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial
de Conflictos Laborales (ASECI), que fue renovado el 31 de enero de 2001 (ASECII) y, el 29
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de diciembre de 2004, por el actualmente vigente III Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial
de Conflictos Laborales (ASEC III). Este Acuerdo es de aplicacion directa y completa, es
decir, que no tiene el caracter de disposicion marco, que contenga las lineas directrices
que habran de ser recogidas en los distintos Acuerdos Interprofesionales autonémicos. Su
ambito territorial - al igual que el de los dos que le precedieron -, es estatal o, superior
al de una Comunidad Auténoma. Y, por expresa disposicion del articulo 4.3 del ASEC III,
los conflictos laborales individuales quedan excluidos de su ambito de aplicacion, pues
se ha venido entendiendo que, dada su naturaleza individual, se trataria de controversias
encuadrables en el territorio de una Comunidad Auténoma y que, en cualquier caso, no
seria de aplicacion, a este tipo de cuestiones, el Acuerdo estatal. Sin embargo, la realidad
demuestra que existen conflictos individuales que exceden de los limites geograficos de
las Comunidades Auténomas. Por esta razon, el profesor VALDES DAL-RE afirma que la
exclusion de los conflictos individuales responde a un elemento estrictamente objetivo y
que el Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales no es una norma de
coordinacién con otros Acuerdos®.

Con base en el articulo 91.4 del Estatuto de los Trabajadores, poco a poco, se han ido
extendiendo los medios de solucion extrajudicial de los conflictos colectivos laborales, a
los conflictos individuales, en los Acuerdos Interprofesionales de las distintas Comunidades
Auténomas, siempre que el empresario fuera un ente privado, excluyéndose, por tanto,
todas aquellas controversias suscitadas con Organismos Piblicos que actlan en su
condicion de empleador y, naturalmente, toda la materia de Seguridad Social.

De este modo, ya en el afio 2000, - segin consta en un informe del Consejo Econdémico
y Social -, en La Rioja, se admitia la solucién extrajudicial de todos los conflictos
laborales individuales, excepto aquellos que versaran sobre tutela de libertad sindical
y demas derechos fundamentales. En los Reglamentos que desarrollaban los Acuerdos
Interprofesionales adoptados al respecto en Catalufia y Baleares, sblo se admitia la
solucion de los conflictos laborales individuales, de naturaleza plural y, que afectaran a
determinadas materias concretas. Estos Acuerdos han ido evolucionando, ampliandose su
ambito de actuacion y, en Baleares, actualmente, se permite la solucion extrajudicial de
todos los conflictos individuales, salvo los que afecten a la tutela de libertad sindical y de
otros derechos fundamentales y a la materia electoral.

En Aragdn, se excluye de la solucion extrajudicial, los conflictos individuales suscitados
en materia electoral de tutela de libertad sindical y de otros derechos fundamentales y, las
reclamaciones de cantidad.

En el Acuerdo Interprofesional de Navarra se contiene una lista de materias respecto
de las que los conflictos individuales que surjan pueden solucionarse con medios
extrajudiciales.

1 VALDES DAL-RE, F.: “EL ASEC. Apuntes sobre su texto y su contexto”. Relaciones Laborales 1998-I, pagina
45.
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En Cantabria, todos los conflictos individuales se pueden solventar mediante la conciliacién-
mediacion, pero del arbitraje, se excluyen los relativos a la extincion de los contratos y a
la reclamacién de salarios cuando pudiera derivarse alguna responsabilidad para el Fondo
de Garantia Salarial.

En Andalucia, se ha regulado la solucion extrajudicial de los conflictos laborales individuales
por el Reglamento ya resefiado, en cuya Disposicion Adicional Unica establece que sera
de aplicacion subsidiaria, en todo lo no previsto, lo dispuesto en el Reglamento SERCLA
relativo a los procedimientos en los conflictos colectivos.

Como puede observarse, se ha producido una progresiva extension del sistema de solucion
extrajudicial de los conflictos laborales, a los conflictos individuales, por las siguientes
razones’:

1. Porque, en numerosas Comunidades Autonomas, el volumen de conflictos colectivos
es escaso y, no tendria mucho sentido adoptar un Acuerdo Interprofesional de
solucion extrajudicial de conflictos laborales, excluyendo, precisamente, a los
conflictos individuales que son los mas numerosos.

2. Porque muchos conflictos plurales son muy similares a los conflictos colectivos,
siendo también susceptibles de una solucién negociada.

3. Porque, en algunas Comunidades Auténomas, los o6rganos de conciliacion
administrativa tienen escasa eficacia.

II. LOS MEDIOS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE CONFLICTOS LABO-
RALES INDIVIDUALES.

Con caracter general, los medios extrajudiciales de solucién de conflictos laborales son
la conciliacion, la mediacion y el arbitraje. Todos estos medios se caracterizan por la
intervencion o la participacion de un tercero, - que no sea Juez o Magistrado en ejercicio
-, en la resolucion del conflicto. En la conciliacion, el tercero se limita a procurar el
acuerdo entre las partes; en la mediacion, el tercero elabora un acuerdo y lo propone a las
partes para su consideracion; y, en el arbitraje, el tercero dirime el conflicto planteado,
mediante un laudo, en el que fija los términos y las condiciones de la solucion adoptada3.
A su vez, la mediacion puede ser formalizada, - cuando la propuesta que lleva a cabo el
tercero, se realiza por escrito, de forma razonada y tiene que pronunciarse sobre ella - o,
informal -cuando no concurren todos o alguno de los requisitos expresados.

2 ALFONSO MELLADO, CARLOS LUIS: “Solucion extrajudicial de conflictos laborales: experiencias y situacion
actual”. Cuadernos de Derecho Judicial, marzo 2003, pagina 312.

3 MARTIN VALVERDE, ANTONIO: “Las relaciones entre el sistema judicial y los medios no judiciales de solu-
cion de conflictos de trabajo”. Relaciones Laborales n° 7, abril 2007, pagina 2.
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Es importante destacar la funcion que cumplen los sistemas extrajudiciales de solucién de
conflictos individuales. Y, al respecto, ha de indicarse que no pretenden estos mecanismos
sustituir la via judicial de solucién de conflictos, sino que constituyen una alternativa
complementaria del sistema judicial.

Las garantias que han de respetarse en la utilizacion de estos medios extrajudiciales de
solucién de conflictos son, entre otras:

1. El derecho de defensa de las partes.

2. La imparcialidad de los terceros que intervienen como conciliadores, mediadores
o arbitros. Como ha declarado la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, dictada en recurso de casacién para la unificacién de doctrina, de 10
de noviembre de 2003, para garantizar esta imparcialidad en el arbitraje, sera
necesario que el arbitro no pertenezca a la linea jerarquica de la Administracion.
La obtencion de resoluciones motivadas, en su caso.

La posibilidad de impugnacion de la resolucion que recaiga o se adopte.

El acceso a la ejecucion de la resolucion, para el caso de incumplimiento.

o Ul N W

La cobertura por el Fondo de Garantia Salarial, en los supuestos en los que
proceda.

7. El acceso de la parte a las prestaciones por desempleo, cuando corresponda.

El articulo 1.1 del Reglamento que establece la solucion de conflictos individuales en el
Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia (en adelante,
SERCLA), dispone que los procedimientos de solucién son la Conciliacién-Mediacién y el
Arbitraje.

1. La Conciliacion-Mediacion.

En algunos Acuerdos Interprofesionales y en los Reglamentos que los desarrollan, -en
Castilla-La Mancha, Murcia y Extremadura-, se contempla como medio de solucién, la
mediacion. La conciliacion o la conciliacion-mediacion, como procedimiento de solucion
extrajudicial diferente a la mediacion formalizada, no es habitual y, s6lo se contempla
en el articulo 3 del Acuerdo de Canarias y, en el articulo 15 del Acuerdo del Pais Vasco.
En Galicia, aunque se disefia un mecanismo de conciliacion-mediacién, se permite que,
con posterioridad, éste se convierta en un procedimiento diferenciado de mediacion
formalizada. En el Reglamento andaluz para la solucion de conflictos individuales, la
Conciliacion-Mediacion se asemeja mas a la conciliacion o a la mediacion informal, que
a la mediacion formalizada. En cualquier caso, la distincion entre la conciliacion y la
mediacion informal es dificil en la mayoria de las ocasiones, debido a la enorme flexibilidad
con que regula el acto el articulo 9.3 del Reglamento. En este sentido, las diferencias
entre estos dos sistemas, en la mayoria de los casos, son inexistentes*. El procedimiento

4  CRUZ VILLALON, JESUS: “El arbitraje laboral en la reforma legislativa”. Valencia, 1995, pagina 31.
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de Conciliaciéon-Mediacion se desarrollara ante la Comision de Conciliacion-Mediacion, a
tenor delarticulo 5 del Reglamento, compuesta por dos miembros, a saber, un representante
de la Organizacion empresarial y, otro en representacion de las Organizaciones Sindicales
firmantes del Acuerdo SERCLA en virtud de su mayor representatividad.

2. El arbitraje.

El arbitraje, con caracter genérico, sin distinguir entre el arbitraje de derecho y el arbitraje
de equidad, se contempla en todos los Acuerdos Interprofesionales autonémicos, tanto
para la solucién de conflictos colectivos como de conflictos individuales y en el ASEC III,
para la solucién de los conflictos colectivos. Tan sélo algunos Acuerdos autonémicos se
refieren expresamente al arbitraje de equidad. Y asi lo hace el articulo 7 del Reglamento
del Pais Vasco, el articulo 21.4 del de Galicia, el articulo 22.2 b) del Reglamento de Madrid,
el articulo 43.2 del Reglamento de Canarias para la solucion de conflictos individuales,
el articulo 12.1 del Reglamento de Catalufia, el articulo 12.1 del Reglamento de La Rioja,
el articulo 13.1 del de Navarra, el articulo 14 del Reglamento de Baleares, el articulo
24.2 c) del Reglamento de la Comunidad Valenciana y, el articulo 20.2 del Reglamento de
Castilla-Ledn. En el Reglamento para la solucién de conflictos individuales en el SERCLA
se regula como procedimiento el arbitraje, sin referencia expresa al tipo de arbitraje, lo
que permite afirmar que podran acudir las partes al arbitraje de equidad y al arbitraje
de derecho. El arbitraje de equidad plantea problemas en orden a la impugnacién y a la
ejecucion del laudo arbitral que recaiga. Pero el arbitraje de derecho es poco utilizado,
debido fundamentalmente a que se prefiere por las partes acudir al orden jurisdiccional
social para que sea un Magistrado el que solvente, en derecho, el conflicto. De ahi, que
se haya producido una escasa utilizacion del arbitraje, como mecanismo de solucién
extrajudicial de los conflictos laborales.

III. EL CARACTER VOLUNTARIO.

El articulo 2 del Reglamento andaluz para la solucion de los conflictos individuales
ante el SERCLA establece el caracter voluntario del sometimiento a la Conciliacion-
Mediacion o al Arbitraje, por lo que se requiere para la iniciacion del procedimiento,
el consentimiento expreso de ambas partes. Este principio genérico de voluntariedad,
asi consagrado, podria suponer una influencia negativa en la eficacia practica de los
mecanismos de solucion extrajudicial de los conflictos individuales, incluso, con mayor
relevancia que en los conflictos colectivos, pues el enfrentamiento de dos partes, en la
mayoria de las ocasiones, conlleva una discrepancia que excede del ambito meramente
juridico y trasciende al plano personal, por lo que obtener el consentimiento expreso de
las dos partes para acudir al SERCLA, puede resultar dificil, una vez que haya surgido el
conflicto. Por este motivo, el Reglamento andaluz dispone, a continuacion, en el mismo
articulo 2, que no sera preciso el consentimiento expreso de ambas partes, cuando en el
Convenio Colectivo de aplicacion o en el Acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores, con eficacia en la empresa o el centro de trabajo, se hubiera suscrito una
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clausula de compromiso expreso de sumision al SERCLA. Por lo tanto, considero que ha
de fomentarse el concierto de esta clausula de sumision entre las partes negociadoras de
los Convenios Colectivos y las partes firmantes de los Acuerdos de Empresa o de Centros
de Trabajo.

En concordancia con el régimen juridico expuesto, el articulo 7.1 del Reglamento
que se analiza exige para iniciar el procedimiento ante el SERCLA la presentacion del
sometimiento expreso por escrito, firmado por ambas partes, a la Conciliacion-Mediacion
o al Arbitraje. Este requisito no serd necesario cuando exista pacto al respecto en los
Convenios Colectivos o, en los Acuerdos de Empresa o de Centro de Trabajo.

En esta misma linea, ha de destacarse que el articulo 91.4 del Estatuto de los Trabajadores,
refiriéndose a la mediacion y al arbitraje, considera que estos procedimientos seran,
asimismo, utilizables en las controversias de caracter individual, cuando las partes
expresamente se sometan a ellos. Cabria plantearse si, - a tenor de este precepto
estatutario, en relacién con el articulo 2 del Reglamento andaluz -, podria imponerse
a las partes, para la solucion extrajudicial de los conflictos individuales, con caracter
obligatorio, la conciliacién, la mediacién o el arbitraje. El establecimiento obligatorio
de estos medios de solucion es posible en relacion con los conflictos colectivos. Pero
para los conflictos individuales parece, en principio, que el articulo 91.4 del Estatuto ———(—

de los Trabajadores constituye un obstaculo. A estos efectos, ha de distinguirse entre ,"\
el régimen de la conciliacion, la conciliacion-mediacién y, la mediacion informal, de un V] “
lado, y, de otro, el régimen del arbitraje y la mediacioén formalizada. / ,! \

En relacion con la conciliacion, la conciliacion-mediacion y la mediacion, se ha de tener
en cuenta que la conciliacion preprocesal del articulo 63 de la Ley de Procedimiento
Laboral, prevista también para los conflictos individuales, es obligatoria, en determinados
supuestos. Y, dada la equiparacion que contempla, expresamente, el articulo 3.2 del
Reglamento andaluz entre la Conciliacion-Mediacién y la conciliacion previa a la via
judicial del articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, a la que puede sustituir, ha
de entenderse que el caracter voluntario respecto de la Conciliacion-Mediacidn, se ve
matizado por lo que se expone a continuacién. Cuando concurren en una Comunidad
Auténoma, como ocurre en Andalucia, un 6rgano de conciliacion convencional, a saber, el
SERCLA, con un érgano administrativo, el Centro de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion,
las partes no son libres de acudir a uno o a otro, sino que se tiene que analizar,
previamente, si existe una obligacion de acudir al 6rgano convencional. De este modo, si
las partes han prestado su consentimiento expreso de someterse en el conflicto individual
al SERCLA, este pacto desplegara la eficacia propia de los contratos y, consiguientemente,
en cumplimiento del mismo, tendrdn que someterse a la Conciliacién-Mediacién ante el
SERCLA, no pudiendo acudir al Centro de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion. Por otro
lado, si el sometimiento al SERCLA, deriva de la clausula pactada al respecto por los
representantes de los trabajadores y de los empresarios, en el Convenio Colectivo de
aplicacion o en el Acuerdo de Empresa o de Centro de Trabajo, la eficacia vinculante de los
Convenios Colectivos, que es erga omnes y, de estos Acuerdos, entre las partes afectadas,
impedira, igualmente, que se pueda intentar ante el Centro de Mediacion, Arbitraje y
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Conciliacién el acto de conciliacion y se tendra que acudir a la Conciliacién-Mediacion
ante el SERCLA, como tramite previo de evitacion del proceso, para dar cumplimiento al
articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral. El articulo 1.2 del Reglamento andaluz
dispone expresamente que la Conciliacion-Mediacion y el Arbitraje en el seno del SERCLA,
como medios de solucién extrajudicial de los conflictos laborales individuales, sustituyen
al preceptivo y previo tramite de conciliacién administrativa, que sequira vigente en dos
supuestos, a saber, cuando no haya sometimiento de las partes al SERCLA o, cuando el
conflicto individual no esté dentro del ambito objetivo del mismo.

Ha de concluirse, consiguientemente, que cabe la imposicion de los medios de conciliacién,
mediaciony conciliacién-mediacion, puesto que el resultado de los mismos no es impuesto,
sino que queda a la voluntad de las partes llegar o no a un acuerdo. Y, ademas, tras el
oportuno acto, queda expedita la via judicial para la solucién del conflicto individual.
Por lo tanto, de acuerdo con el articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, el tramite
previo de conciliacién es obligatorio en determinados supuestos, siendo voluntario el
sometimiento de las partes al SERCLA.

Por el contrario, el derecho a la tutela judicial efectiva, si que puede verse limitado si se
entiende que puede imponerse a las partes, con caracter obligatorio, un arbitraje para
la solucion de los conflictos individuales y, en este sentido, la interpretacion literal del
articulo 91.4 y, con ella, la del articulo 2 del Reglamento andaluz, ha de ser mas estricta 'y
concluir que no cabe la imposicion de este medio de solucién, con caracter obligatorio.

IV. EL AMBITO SUBJETIVO

El Reglamento del SERCLA para conflictos individuales que se analiza omite cualquier
referencia al &mbito subjetivo. De acuerdo con su Disposicion Adicional Unica, en todo lo
no previsto, sera de aplicacion subsidiaria lo dispuesto en el Reglamento SERCLA relativo a
los procedimientos en los conflictos colectivos. Por la Resolucion de 21 de enero de 2004,
de la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social, se ordena la inscripcion, depdsito
y publicacién de la modificacion del Reglamento de Funcionamiento y Procedimiento
del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Colectivos Laborales en Andalucia.
Pues bien, esta norma no hace ninguna referencia a la inclusion o exclusién de su ambito
de aplicacion, de los conflictos planteados por el personal funcionario al servicio de la
Administracion Pdblica. La cuestion es complicada, pues, un sector doctrinal considera
que estan excluidos, ya que los conflictos suscitados no son susceptibles de someterse
a la conciliacién o al arbitraje®, sino a la reclamacidén previa, de acuerdo con el articulo
64.1 de la Ley de Procedimiento Laboral. La equiparacién de los medios de solucion
extrajudicial de conflictos, al acto de conciliacién ante los 6rganos administrativos,
establecida en los articulos 63 y 154 de la Ley de Procedimiento Laboral, avalarian esta

5  SALA FRANCO, TOMAS: “Acerca de la posibilidad de establecer autbnomamente procedimientos extrajudi-
ciales de solucién de conflictos laborales en las Administraciones Piblicas”. Actualidad Laboral, n° 48,
1999, pagina 937.
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tesis. Sin embargo, al menos en el ambito de los conflictos colectivos, la extension de
los medios de solucion extrajudicial a aquellas cuestiones suscitadas entre el personal
funcionario y la Administracion Plblica, cada vez es mayor. Y esta extension subjetiva
de los términos de los Acuerdos Autonémicos, se ha generalizado también, en sede de
conflictos colectivos, al personal laboral al servicio de la Administracién Pablica. Y asi,
la Disposicion Adicional Primera del Reglamento SERCLA para los conflictos colectivos se
refiere al personal laboral al servicio de la Junta de Andalucia, considerandolo incluido
dentro de su ambito de aplicacion. Por lo tanto, dada la indicada aplicacién subsidiaria
de este Reglamento para el caso de los conflictos individuales, ha de entenderse también
incluido. Ahora bien, cabe plantearse qué ocurre con el resto del personal laboral del
sector pdblico. En algunos Acuerdos Interprofesionales Autonémicos, que carecen de
referencia expresa a este tipo de relacion laboral, se esta admitiendo el sometimiento de
los conflictos laborales individuales a los medios de solucion extrajudicial previstos. Se
podria adoptar la misma medida con la norma aplicable en nuestra Comunidad Auténoma,
pero de lege ferenda seria deseable una regulacion concreta de esta materia.

Lo que queda fuera de toda duda, atendiendo al &mbito objetivo del Reglamento andaluz,
es la aplicacion a los conflictos que se susciten entre los trabajadores y los empresarios,
ya estén vinculados por una relacion laboral ordinaria o especial.

V. EL AMBITO OBJETIVO

En algunos Acuerdos Autonémicos se contempla una diferencia de tratamiento entre
los conflictos individuales y los conflictos plurales®. Sin embargo en la regulacion de la
solucion extrajudicial de los conflictos laborales individuales en Andalucia, no se contiene
ninguna referencia a los conflictos plurales. Por lo tanto, considero que ha de entenderse
que se equipara el conflicto individual al conflicto “no colectivo”, desde el punto de vista
del Estatuto de los Trabajadores, incluyéndose en los primeros los conflictos laborales
plurales, aunque, en rigor, participen mas de la naturaleza de los conflictos colectivos.

El articulo 3 del Reglamento, bajo la denominacion de delimitaciéon funcional de los
conflictos, en su parrafo primero, contiene una lista numerus clausus de los conflictos
individuales que podran someterse al conocimiento del SERCLA. Puede observarse cdmo
esta lista de atribucion competencial es analoga a la contenida en el Capitulo V del Titulo
IT de la Ley de Procedimiento Laboral, en el que se regula la modalidad procesal especial
de vacaciones, en materia electoral, de clasificaciones profesionales, de movilidad
geografica, de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, de los permisos
por lactancia y de la reduccién de la jornada por motivos familiares. Existen algunas
diferencias en relacion con el articulo 3 del Reglamento, ya que este precepto también
contempla la movilidad funcional y los trabajos de superior o inferior categoria y, las

6 LANTARON BARQUIN, DAVID: “Ordenacién de la solucién extrajudicial de los conflictos laborales”. Vallado-
lid 2003, pagina 912.
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licencias, los permisos y la reduccion de la jornada por motivos distintos de los familiares,
asi como las reclamaciones de cantidad derivadas directamente de las pretensiones que
contempla y, no incluye la materia electoral.

Se analizaran, a continuacion, las materias sobre las que ha de versar el conflicto
individual, para que pueda ser sometido a Conciliacion-Mediacion o a Arbitraje, en el
seno del SERCLA.

1. Reclamaciones individuales sobre clasificacion profesional, movilidad funcional y
trabajos de superior o inferior categoria.

Cabria plantearse si las pretensiones sobre clasificacion profesional que son susceptibles
de someterse a la solucion extrajudicial en el seno del SERCLA son aquellas en las que el
afectado, que ha realizado trabajos de superior categoria, pretende el reconocimiento de
ésta o, también aquellas en las que se trata de determinar un adecuado encuadramiento
en una categoria profesional concreta, aplicando e interpretando preceptos juridicos.
Esta distincion en materia de clasificacion profesional, la ha elaborado la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, para determinar el procedimiento aplicable en el orden
jurisdiccional social, -y, por lo tanto, el acceso al recurso de suplicacién -, llegando a la
conclusién de que s6lo en el primer caso, el procedimiento adecuado para la tramitacion
de la causa, sera la modalidad procesal especial de los articulos 137 y siguientes de la
Ley de Procedimiento Laboral, debiendo sequirse la misma por el cauce del procedimiento
ordinario, cuando se trate de una cuestién de encuadramiento. Asi, ha declarado la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada en recurso de casacion
para la unificaciéon de doctrina, de 25 de abril de 2005 que “la modalidad procesal de
clasificacion profesional debe utilizarse exclusivamente cuando la reclamacién de categoria
profesional esté fundada en el desempeiio de actividades de categoria superior en la que son
determinantes los hechos y circunstancias del trabajo efectivamente desarrollado, pero no
cuando la clave de la decision jurisdiccional se encuentra en la interpretacion de preceptos”.
En la misma linea, se ha pronunciado el Alto Tribunal en las Sentencias de la Sala de lo
Social, dictadas en recurso de casacion para la unificacion de doctrina, de 30 de mayo
de 2006 y de 3 de mayo de 2006. Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, considero
que solo seran objeto de sometimiento a la solucién extrajudicial las cuestiones que se
susciten sobre clasificacion profesional, que debieran tramitarse, en la via judicial, por
la modalidad procesal especial del articulo 137 de la Ley de Procedimiento Laboral y, no
aquellas que versen sobre el encuadramiento en una determinada categoria, que exijan
la interpretacion de preceptos juridicos. Y ello, porque estas dltimas podrian quedar
sometidas al arbitraje de derecho, pero no a la Conciliacién-Mediacion o al arbitraje de
equidad y, el Reglamento no distingue a la hora de atribuir las competencias entre los dos
modos de solucion extrajudicial de los conflictos. Y, ademas, segin se ha concluido en el
estudio del ambito subjetivo, se pueden resolver por estos medios las controversias que
se produzcan en relacién con el personal laboral al servicio de la Junta de Andalucia y, el
encuadramiento en una determinada categoria profesional, puede exceder los limites de
la Conciliacidon-Mediacion y del arbitraje de equidad.
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En cuanto a las reclamaciones individuales sobre la movilidad funcional y los trabajos de
superior o inferior categoria, se podran someter a la solucién extrajudicial, todos aquellos
conflictos que surjan de la aplicacion del articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores,
que regula la materia.

2. Reclamaciones individuales sobre modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo.

El articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores regula la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, de caracter colectivo y de caracter individual. Con caracter
genérico, el articulo 41.1 del Estatuto de los Trabajadores dispone que, cuando existan
probadas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién, tendran la
consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras,
las que afecten a jornada de trabajo, horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion, sistema de trabajo y rendimiento y, movilidad funcional, cuando exceda de
los limites del articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores.

Para determinar los supuestos en los que la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo tiene naturaleza individual y, por lo tanto, los conflictos que surjan sobre la ~———(———

misma, pueden ser sometidos a la solucion extrajudicial, en el seno del SERCLA, ha de ,"\
acudirse al articulo 41.2 parrafo sequndo, que considera como tales las modificaciones V] “
de las condiciones de trabajo de las que disfruta el trabajador a titulo individual. Por ‘”l \

el contrario, seran colectivas, atendiendo a la fuente de las que naci6 la medida que
se pretende modificar, aquellas condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de
acuerdo o pacto colectivos o, disfrutadas por éstos en virtud de una decisiéon unilateral
del empresario de efectos colectivos.

Ademas de este requisito genérico, para que se consideren individuales, las modificaciones
funcionales (articulo 41.1 f) del Estatuto de los Trabajadores) y de horario (articulo
41.1 b) del Estatuto de los Trabajadores), el articulo 41.2 in fine del Estatuto de los
Trabajadores, exige que, en un periodo de noventa dias, afecte la medida a menos de diez
trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; del diez por ciento
del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores; y de treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos o mas
trabajadores.

3. Reclamaciones individuales en materia de traslados y desplazamientos.

El articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores regula la movilidad geografica. De
conformidad con el articulo 40.2 del Estatuto de los Trabajadores, el traslado sera
colectivo y, por ende, excluido del sometimiento a la solucion extrajudicial en el seno
del SERCLA, cuando afecte a la totalidad del centro de trabajo, siempre que éste ocupe
a mas de cinco trabajadores, o cuando, sin afectar a la totalidad del centro de trabajo,
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en un periodo de noventa dias comprenda a un nimero de trabajadores de, al menos,
diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; el diez por
ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y
trescientos trabajadores; y treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos
0 mas trabajadores.

4, Determinacion del periodo de disfrute de las vacaciones.

Cabe someter el conflicto individual sobre el periodo de disfrute de las vacaciones a la
Conciliacién-Mediacion o al Arbitraje, en el SERCLA. De forma analoga, los articulos 125
y 126 de la Ley de Procedimiento Laboral, en el orden jurisdiccional social, establecen
una modalidad procesal especial para fijacion individual o plural de la fecha de disfrute
de las vacaciones. Pero lo que llama la atencidn, en relacién con el Reglamento que se
analiza es que, de un lado, configura estos medios de solucion extrajudicial de conflictos
individuales, como sustitutivos de la conciliacién administrativa del articulo 63 de la
Ley de Procedimiento Laboral y, por otro, precisamente, incluye en el ambito objetivo
de los primeros, a los efectos que nos ocupan, los conflictos que surjan sobre el periodo
del disfrute de las vacaciones, que estdn expresamente excluidos de la conciliacion
administrativa ante el Centro de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, por disposicion del
articulo 64 del texto adjetivo laboral.

5. Discrepancias en materia de licencias, permisos y reducciones de jornada,
incluidos los vinculados con el cuidado de hijos y familiares.

Todos los conflictos individuales que surjan en la aplicacion del articulo 37 del Estatuto
de los Trabajadores seran susceptibles del sometimiento a la solucién extrajudicial en
el SERCLA. Y, al respecto habra de tenerse en cuenta la reforma operada en el precepto
estatutario por la Disposicion Adicional Décimo Primera, apartados Cuatro y Cinco, de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.

6. Las reclamaciones de cantidad derivadas directa e inmediatamente de estas
pretensiones.

Por lo tanto, cualquier reclamacién de cantidad que derive directa e inmediatamente de
las cuestiones resefiadas, sera susceptible de ser objeto de solucion extrajudicial. Ha de
resaltarse que los trabajadores que resultasen perjudicados por la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, que redunde en la jornada de trabajo, en el horario o en
el régimen de trabajo a turnos, tendran derecho a rescindir su contrato y percibir una
indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses, segln el articulo 41.3.2°
del Estatuto de los Trabajadores.
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Igualmente, en el supuesto de los traslados, el trabajador afectado tendra derecho a
optar entre el traslado, percibiendo una compensacién por gastos, o la extincion de su
contrato, percibiendo una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de
doce mensualidades, a tenor del articulo 40.1.4° del Estatuto de los Trabajadores.

V. EFICACIA DEL ACUERDO ADOPTADO EN LA CONCILIACION-
MEDIACION.

El acuerdo adoptado en la Conciliacion-Mediacion producira los siguientes efectos:

1. Impedira a las partes afectadas plantear acciones judiciales o administrativas sobre
el mismo objeto de conflicto resuelto por el acuerdo. Esta consecuencia es la que se
denomina en el articulo 4 del Reglamento del SERCLA para los conflictos individuales,
afeccion. Ha de resaltarse que las partes, al llegar a un acuerdo en el procedimiento
de Conciliacion-Mediacion, realizan un contrato de transaccion que, a tenor del
articulo 1809 del Codigo Civil, es aquel por el cual las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término
al que habia comenzado. Y, de acuerdo con el articulo 1816 del Cédigo Civil, la @~——F——

LA

transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada, por lo que se puede o
afirmar que el articulo 4 recoge lo que, en teoria general de los contratos, contienen > “
los preceptos indicados del Codigo Civil. Segin lo expuesto, por lo tanto, si se acude / ,' \

a la via judicial, una vez adoptado el acuerdo, sera para su ejecucion, ya que de
interponerse una demanda sobre el mismo objeto, la parte demandada podra oponer
la existencia del acuerdo vinculante.

2. La fuerza ejecutiva del acuerdo entre las partes intervinientes. Como ha quedado
resefado anteriormente, el articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral equipara
el intento de conciliacion realizado ante el servicio administrativo correspondiente
y el que se lleve a cabo ante el drgano que asuma estas funciones, que podra
constituirse mediante los Acuerdos Interprofesionales. Por su parte, el Reglamento
del SERCLA para conflictos individuales dispone expresamente en el articulo 3.2 in
fine y en el articulo 11.2, que los acuerdos que se alcancen en el procedimiento de
Conciliacion-Mediacion seran directamente ejecutables por los tramites de ejecucion
de las sentencias firmes del articulo 68 de la Ley de Procedimiento Laboral. Esta
altima norma declara que lo acordado en conciliacion, tendra fuerza ejecutiva entre
las partes, sin necesidad de ratificacion ante el Juez o Tribunal, pudiendo llevarse a
efecto por el tramite de ejecucion de sentencias, es decir, conforme a lo preceptuado
en los articulos 235 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral. Sin embargo,
el articulo 10.2 del Reglamento resefiado establece un tramite previo ante el SERCLA
que, en caso de incumplimiento de lo pactado, podra instarse, a requerimiento de
cualquiera de las partes afectadas, ante la Comision de Conciliacion-Mediacion, la
cual, al dia siguiente habil de la presentacion del escrito, citara a las partes a una
comparecencia, dentro de los dos dias habiles siguientes. Si en esta comparecencia
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no se llegase a un acuerdo, el propio SERCLA trasladara a la Jurisdiccion Laboral el
expediente, comprometiéndose a colaborar en cuanto ésta determine para la obtencién
del cumplimiento de lo acordado.

. La iniciacion del tramite de Conciliacion-Mediacion, de conformidad con el articulo

3.2 del Reglamento suspendera los plazos de caducidad e interrumpird los plazos
de prescripcion. Esta consecuencia es logica y necesaria, teniéndose en cuenta que
puede que este medio de solucion no finalice por acuerdo, en cuyo caso, las partes
tendran expedita la via judicial para la interposicion de la demanda correspondiente.

. La eficacia del acuerdo adoptado en la Conciliacion-Mediacion frente al Fondo de

Garantia Salarial plantea algunos problemas, por lo que es necesario abordar esta
cuestion, con un analisis detenido de lo preceptuado en el articulo 33 del Estatuto
de los Trabajadores, que regula la responsabilidad de este Organismo Auténomo
dependiente del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, para los supuestos de
concurso del empresario. La responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial en el
abono de los salarios de los trabajadores pendientes de pago y de los salarios de
tramitacion, reconocidos en el acto de conciliacién, viene expresamente reconocida en
el articulo 33.1 del Estatuto de los Trabajadores. Y ha de entenderse que el legislador
al referirse al acto de conciliacién, considera también como tal, el acuerdo adoptado
en la Conciliacién-Mediacién celebrada en el seno del SERCLA. EL Fondo de Garantia
Salarial no podra abonar, por uno u otro concepto, conjunta o separadamente, un
importe superior a la cantidad resultante de multiplicar el triple del salario minimo
interprofesional diario, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias,
por el nimero de dias de salario pendiente de pago, con un maximo de ciento cincuenta
dias. Sin embargo, respecto de las indemnizaciones de los trabajadores, derivadas del
despido o de la extincion del contrato, para que responda el Fondo, exige el articulo
33.2 del Estatuto de los Trabajadores que hayan sido reconocidas por Sentencia,
Auto, acto de conciliacion judicial o resoluciéon administrativa. Consiguientemente,
el Fondo de Garantia Salarial no responde de las indemnizaciones pactadas en los
acuerdos adoptados en el seno del SERCLA, en el caso de insolvencia del empresario.
Al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 306/1993, de 25 de octubre, ha
declarado que esta circunstancia no viola el derecho a la tutela judicial efectiva. No
obstante, si que tendra que tenerla en cuenta el trabajador a la hora de decidir si le
conviene o no llegar a un acuerdo, cuando exista la probabilidad de una insolvencia
empresarial y, no fomenta la utilizacién de los medios de solucién extrajudicial de los
conflictos laborales individuales.

. Por altimo, ha de examinarse la eficacia de los acuerdos adoptados en la Conciliacion-

Mediacion respecto de la situacion legal de desempleo del afectado. EL Servicio
Pablico de Empleo Estatal viene admitiendo, como forma de acreditar la situacion
legal de desempleo, el acuerdo dictado en los medios de solucidn extrajudicial de
conflictos individuales, dada la equiparacion de los mismos con la conciliacién
administrativa. El articulo 1 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, - en vigor, con
caracter reglamentario, en materia de desempleo, hasta que no se desarrolle la Ley
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General de la Seguridad Social -, establece la forma de acreditar la situacion legal
de desempleo. Y asi, en relacién con la extincion del contrato de trabajo a instancia
del trabajador, fundada en incumplimientos reiterados y constantes del empresario,
a tenor del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, el articulo 1.1 i) del Real
Decreto 625/85 exige para acreditar la situacion legal de desempleo, la resolucion
judicial definitiva. Sin embargo, el Servicio Piblico de Empleo Estatal viene aplicando
la doctrina jurisprudencial, sentada, entre otras, en la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, dictada en recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
de 14 de julio de 1994 y, admitiendo que la conciliacion ante los 6rganos creados por
los Acuerdos Interprofesionales, es valida también a estos efectos. Y también, en los
casos de opcion por la extincion del contrato de los articulos 40 y 41 del Estatuto
de los Trabajadores, cuando el trabajador no acepte la movilidad geografica o la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, viene admitiendo el Servicio
Pablico de Empleo Estatal la conciliacién como forma de acreditar la situacién legal
de desempleo, a pesar de que el articulo 1.1 h) del Real Decreto 625/85, parece no
admitirla. Tan s6lo no se admitira el acuerdo y tampoco la conciliacién administrativa,
en los supuestos despidos colectivos, en los que sera necesaria la Resolucion de la
Autoridad Laboral, ya que si los contratos de trabajo se extinguen por el Juez del
Concurso, en la propia resolucion judicial se declara a los trabajadores en situacion
legal de desempleo.

VI. EFICACIA DEL LAUDO FIRME DICTADO EN EL ARBITRAJE

Los efectos que despliega el laudo firme dictado en el procedimiento de Arbitraje se
analizaran siguiendo la misma sistematica que en el epigrafe anterior.

1. Impedira a las partes afectadas plantear acciones judiciales o administrativas sobre el
mismo objeto de conflicto resuelto por el laudo, de conformidad con el articulo 4 del
Reglamento del SERCLA para los conflictos individuales. En este sentido, la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla, de 17 de julio de 2001 declar6 que, al ser el laudo arbitral directamente
ejecutable, la demanda presentada sobre la misma cuestion resuelta en éste, debid
ser desestimada por el Juzgado de lo Social, pues se da la excepcién de cosa juzgada
que fue alegada y que la sentencia de instancia debi6 apreciar.

2. La fuerza ejecutiva de los laudos arbitrales firmes, es reconocida expresamente en la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley de Procedimiento Laboral que los equipara
a las sentencias firmes, a efectos de ejecucion. De acuerdo con el articulo 17 del
Reglamento, el plazo de impugnacién previsto para los laudos es el de 30 dias, lo que
habra de tenerse en cuenta para determinar la firmeza del mismo. Cabria plantearse si
el laudo no firme también estaria equiparado a la sentencia no firme y, por lo tanto,
si se podria ejecutar provisionalmente. Dado el silencio del legislador al respecto, ha
de concluirse que los laudos que no hayan adquirido firmeza, no serdn ejecutables
provisionalmente.
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3. Lainiciacion del tramite del Arbitraje, de acuerdo con el articulo 3.2 del Reglamento,
suspendera los plazos de caducidad e interrumpira los plazos de prescripcion. Esta
prevision, que es razonable para la Conciliacion-Mediacion, sin embargo, en relacion
con el Arbitraje, no es tan clara, ya que si bien, tras la primera, las partes pueden acudir
a la via judicial, el laudo arbitral que se dicte en el Arbitraje, resuelve el conflicto
y es, como se ha indicado, directamente ejecutable por el tramite de ejecucion de
las sentencias firmes. De este modo, ya no se reanudara el plazo de caducidad de la
accion, ni empezara, de nuevo, el plazo de prescripcién, sino que operara el plazo
procesal para instar la ejecucion ante el orden jurisdiccional social.

4. la eficacia de los laudos arbitrales frente al Fondo de Garantia Salarial, para hacer
efectiva la responsabilidad de este Organismo, en los supuestos de concurso del
empresario, plantea problemas de interpretacion. Y asi, el articulo 33.1, en relacién
con la responsabilidad del Fondo por los salarios pendientes de pago y por los
salarios de tramitacion, se refiere sélo a las cantidades reconocidas en el acto de
conciliacién o en la resolucion judicial, omitiendo toda alusion al laudo arbitral. Por
su parte, respecto de las indemnizaciones derivadas del despido o de la extincion
de los contratos, el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores dispone que el
Fondo de Garantia Salarial abonara las reconocidas en la Sentencia, el Auto, el acto
de conciliacién judicial o la resoluciéon administrativa. Por lo tanto, tampoco se
refiere al laudo arbitral. Sin embargo, el articulo 33.9 del Estatuto de los Trabajadores
establece que el Fondo de Garantia Salarial tendra la consideracion de parte en la
tramitacion de los procedimientos arbitrales, a efectos de asumir las obligaciones
previstas en este articulo. Esta norma permite concluir que el Fondo de Garantia
Salarial respondera de los salarios pendientes de pago, de los salarios de tramitacion
y de las indemnizaciones, hasta el tope legal al que alcanza su responsabilidad, claro
esta y, siempre que haya intervenido en el procedimiento arbitral.

5. La eficacia del laudo arbitral frente al Servicio Pablico de Empleo Estatal, a los efectos
de acreditar la situacion legal de desempleo del interesado ha sido escasa, debido
a que tanto la Ley General de la Seguridad Social como el Real Decreto 625/85 se
refieren a la conciliacién pero no al laudo arbitral, por lo que el resefiado Organismo
es reticente para reconocer la situacion legal de desempleo derivada del laudo arbitral,
sobre todo en el arbitraje de equidad, aunque parece que, actualmente, la situacion va
cambiando.

A modo de conclusion, se puede afirmar que el Reglamento del SERCLA en los conflictos
individuales merece una valoracion positiva, debiendo fomentarse la utilizacion de la
Conciliacién-Mediacion y del Arbitraje, como medios de solucién extrajudicial, - no
alternativos a la via judicial, sino complementarios de ésta -, a través de las clausulas
de sometimiento expreso que habran de incluirse en los Convenios Colectivos y en los
Acuerdos de Empresa o de Centros de Trabajo. La eficacia y la utilizacién de estos medios
de solucién extrajudicial de los conflictos individuales queda, en gran medida, en manos
de los interlocutores sociales.
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