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Con la venia de la Presidencia

Excelentisimas e Iustrisimas autoridades

Queridas comparieras y comparieros en las tareas de docencia,
investigacion y administracion de los servicios de la Universidad
Apreciados alumnos y alumnas

Muy estimado piiblico que nos acompadis hoy

Muy buenos dias

Abordar la imparticién de la leccién inaugural de un curso académico es
sin duda una de las tareas mds dificiles y, por ello mismo, uno de los retos
mds atractivos que puede afrontar un docente universitario a lo largo de
su carrera profesional. Todo un honor que no siempre se tiene la suerte de
tener, y a veces tampoco la de merecer, en virtud del sistema rotatorio que
habitualmente caracteriza los mecanismos de propuesta y designacién del
ponente. De ahi que me sienta al mismo tiempo, y a la par, tan honrado
como preocupado, pues pocas veces se tiene la responsabilidad de dirigirse
a un claustro tan cualificado como el presente en el que a buen seguro se su-
peran las noventa y cinco tesis clavadas en las puertas de la Iglesia del Palacio de
Wittenberg, al tiempo que tan heterogéneo en su composicién, lo que afiade
sin duda un elemento de complejidad que lo hace ain mds especial.

Por ello, y antes que nada, quiero mostrar mi mds sincera gratitcud. Gra-
titud que he de individualizar de forma expresa en la persona de nuestro
Excelentisimo Sr. Rector Magnifico, no solo por ser quien cursa la invitacién
formal en su condicién de méximo representante institucional de la Univer-
sidad de Huelva, sino de forma mucho mds singular por las facilidades que
me ha dispensado para poder estar ahora en esta excelsa tribuna, haciendo
compatibles diversos tipos de requerimientos profesionales que, en verdad,
casi me hacen rozar el don de la ubicuidad.
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Agradecimiento que he de extender de forma muy especial a “mi centro”,
la Facultad de Ciencias del Trabajo, de la que me siento activo participe
desde los propios albores de su constitucion y ratio cierta por la que se me
concede ahora tan espléndida oportunidad, que interpreto como una forma
de compensacién o contraprestacién, a modo de quid pro quo; o de do ut des,
cuya significacién en el derecho anglosajén de los contratos, como causa jus-
tificativa de las transacciones, es mucho mds neutra que la tendenciosa bolsa
de favores con la que Wolfe construyé su hoguera de las vanidades.

Manifestacion de adscripcién de la que quiero quede constancia pero
sin que pueda interpretarse en modo alguno contrario sensu, es decir, como
forma de alejamiento de otros campus o titulaciones sino todo lo contrario.
Tal y como a veces se tiene la sensacién de percibir entre los propios compa-
fieros, sobre todo en los momentos de mayor tensién personal y profesional,
pues me siento igual de vinculado e identificado con todos los centros que
conforman nuestra joven comunidad. Muy singularmente, como ha de re-
sultar obvio por el color rojo de la muceta y el birrete que me visten, con la
Facultad de Derecho, aunque en general con el conjunto de las titulaciones
que conforman las Ciencias Sociales, agrupadas orgdnicamente en no pocas
Universidades, en cuanto que 4reas necesariamente complementarias e inter-
dependientes a poco que se quiera realizar una minima aproximacién a una
determinada manifestacién de la realidad social.

Corresponsabilidad plena con todo lo relativo a esta institucién de la
que hago gala con orgullo y de forma natural siempre que tengo oportuni-
dad, muy probablemente por mi condicién natal de onubense. Pues tengo
también por dato cierto que para ese tipo de proclamaciones y de defensas,
éstas s6lo cuando son necesarias, y que no son mds que otra manifestacién
del principio de solidaridad —que, en pura técenica juridica, representa un
mecanismo de extensién de la responsabilidad-, es imprescindible ese punto
de romanticismo que da la derra. Algo no tan alejado de la fria y estricta
razén como a veces se puede suponer aunque solo sea porque asi lo suelen
cantar los poetas en el cénit de los momentos mds trascendentes de la vida.
De esa forma lo hizo también un ilustre antepasado familiar, cuya obra acaba
de ser reeditada y con ella la historia de una honrosa trayectoria humana y
profesional, cuya cita por ello me permito’.

1 Me refiero a Manuel Maria de Soto y Védzquez, Paymogo (Huelva) 1878-1917. Licencia-
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Esa concepcidn tnica de la ciencia y de la necesaria aproximacién muldi-
disciplinar, premisa metodoldgica que considero indispensable -aunque solo
pueda considerarme y sin falsa modestia un simple aprendiz de jurista-, ha-
brd de servir ahora para afrontar uno de los principales retos que plantea un
acto de este tipo: el de la eleccién del tema. Toda vez que en este concreto
aspecto la libertad de cdtedra se torna atin mds amplia que en nuestra do-
cencia regular, al no quedar siquiera encorsetada por el programa o por las
fichas ECTs que tantos quebraderos nos causan a veces, en cuanto que nueva
especie de contrato o compromiso vinculante del docente con el alumnado
y que tan pocas alteraciones sobrevenidas admite en supuestos conflictivos.

Un reto dificil, como les decia, que se hace mds comprometido atin a poco
que voy recordando los magisterios de tan ilustres oradores como los que me
han precedido en la palabra; y, sobre todo, de tan interesantes lecciones como
las que han sido impartidas en esta imponente Aula. Pues debo confesarles
dos cosas, que me gusta asistir con regularidad a este tipo de actos, incluso
antes de que naciera formalmente nuestra querida Universidad de Huelva’ y
que me interesan por igual y desde siempre todo tipo de avances del conoci-
miento. Tanto los del campo de las ciencias tedricas y experimentales, como
los que se agrupan en su acepcidn mds cldsica en torno a las artes y las letras.
No en vano fui un bachiller de ciencias puras que acabé estudiando leyes,

do en Derecho y Filosoffa y Letras por la Universidad de Sevilla, fue profesor del Instituto “La
Rdbida”, periodista y politico, ejerciendo también de forma ocasional como abogado labora-
lista. De su obra se conserva un tnico libro publicado tras su muerte por un grupo de amigos
y prologado por uno de ellos, Diego Martinez Barrio, quien fuese Presidente de las Cortes y
de la I Republica en el exilio. Aromas de la Sierra, Diputacién de Huelva, 2012, en el que se
recopilan poemas, articulos y ensayos, y del que ahora destacarfa el titulado “Mi tumba”, por su
loa a la tierra que le vio nacer y en la que para siempre quiso descansar. Su expediente personal
consta en el Repositorio Institucional Arias Montano de nuestra Universidad.

2 Universidad a la que con cierta frecuencia tildamos de “pequefa’, en calificacién que
incluso en su sentido estrictamente cuantitativo considero poco afortunada y que debiera ser
por ello desdefiada. Mdxime, a poco que el marco de comparacién se abra a otros modelos de
organizacién universitaria distintos a los que marcan los vectores estrictos de lo puablico y lo
nacional con los que se suele realizar esta clase de medicién, pues no deja de tener una acepcién
nada figurada de escasa, corta y hasta de poca importancia, tal y como nos recuerda la RAE.
Para una constatacién mds objetiva véanse, por ejemplo, Datos y Cifras del Sistema Universitario
Espariol. Curso 2011-2012, Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, Madrid, 2011, y el
Directorio/Catdlogo mundial accesible en www.webometrics.info
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opcién que hoy por hoy penalizan de forma expresa las reglas de ordenacién
del acceso a la Universidad sin que llegue a entender tampoco muy bien por
qué. Detalle que les revelo en definitiva a efectos de avalar tanto la amplicud
de mi curiosidad, como la profundidad del vértigo que me causa intentar
emular tan brillantes alocuciones.

Para dicho fin, el de la eleccidn del tema, creo que juego sin embargo
con algun tipo de ventaja adicional por el hecho de ser Profesor de Derecho
de Trabajo y de la Seguridad Social, aunque ello no esté exento tampoco de
alguna clase de contrapartida. Pues es sin duda una de las ramas mds vivas
del Ordenamiento juridico y, también, por qué no decirlo, de las mds tras-
cendentes en la vida cotidiana de la inmensa mayorfa de los ciudadanos. Ya se
encuentren en la fase de edad que conforma la denominada poblacién activa,
ya tengan la consideracién de clase pasiva, por el necesario complemento que
representan entonces las normas sobre Proteccién Social, también integradas
como se sabe en el objeto de estudio de esta misma disciplina.

Asf lo viene a reflejar el hecho de su crecimiento en el 4mbito de las en-
seflanzas universitarias, en el que ha llegado a erigirse en no pocas ocasiones
en una de las dreas de conocimiento de contenido juridico con mayor carga
lectiva. Tal y como ocurre también en nuestra Universidad, a pesar incluso
de la laminacién que sufre dltimamente en determinados Campus y Planes
de Estudio. Pero en fin, no parece que sea éste el momento ni el lugar para
realizar este tipo de reivindicaciones.

Una disciplina que es sobre todo cambiante en cuanto que necesitada
de constante adaptacién a las transformaciones que se producen en todos
los érdenes, muy en especial en los sistemas de produccién y comercializa-
cién de bienes y servicios que son a la postre los que proveen el progreso y
el verdadero sostén de los niveles minimos de bienestar social a los que nos
hemos acostumbrado en estos tltimos afios. Un cardcter que hace que sea
tradicionalmente calificada como dictil y maleable, no solo por su adap-
tabilidad o flexibilidad sin llegar a quebrarse, como le ocurre a los mejo-
res metales, sino también por su peor acepcién. Sobre todo para algunos
juristas auto-considerados ortodoxos, en cuanto que sinénimo de ficil de
persuadir y hasta de traicionar. Llegdndose a confundir en ese dltimo caso
su verdadero fin, la regulacién del trabajo dependiente y subordinado, con
una de sus posibles y coyunturales conformaciones; y desconociendo en

14
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todo caso la extraordinaria complejidad estructural de sus reglas y princi-
pios de funcionamiento.

Por su mayuscula repercusién social es también una rama del Derecho
que tiende a acaparar toda clase de debates ideoldgicos y a ser objeto preemi-
nente en los mismos. Sobre todo en momentos de crisis, y no solo de tanta
entidad como la actual, pues se ha de asumir y compartir la idea de que dicha
situacién nunca se supera ni se abandona. Siempre existen y existirdn de-
mandas sociales de mejora, absolutamente legitimas y justificadas, que hacen
que incluso en momentos de relativa bonanza también se sigan produciendo
fuertes tensiones en su seno’.

Esa trascendencia y nivel de repercusién de sus contenidos hace, en lo
que respecta al signo de su regulacién, que éstos sean de conocimiento ge-
neralizado por el comun de los ciudadanos. Lo que facilita enormemente
esta primera tarea pues estard poco menos que garantizada la existencia de
una minima opinidn previa, algo que favorecerd la posterior critica por muy
técnica u objetiva que quiera ser la disertacién. Objetivo éste que debe ser
el principal leir motiv de la docencia: facilitar informacién para promover la
capacidad de andlisis y reflexién, verdadera acepcién del Sapere Aude que reza
en nuestro escudo.

Una consideracién ésta que pude constatar en la que fue una de mis pri-
meras estancias de investigacion en el extranjero, la que me llevéd a estudiar
la institucién central sobre la que hubo de construirse después mi tesis doc-
toral, la cldusula de taller cerrado o taller sindicado. Pacto en cuya virtud el
empleo puede ser reservado o mejorado exclusivamente para los trabajadores
afiliados o participes de una determinada organizacién sindical. Institucién
de extraordinaria complejidad juridica pues a pesar de estar basada en un
acuerdo o convencién expresa entre los principales sujetos del sistema de
relaciones laborales, supone una forma de presién, para algunos excesiva e
ilegitima, respecto de un acto que ha de gozar del mayor margen de dispo-
sicién individual, el de la adhesién y la libre eleccién sobre toda forma de
asociacién. Pues bien, y como ya antes se habia constatado con verdadero

3 Traduccién del conflicto social como motor del cambio, que magistralmente explicaba
Giugni, G., en la construccién de su teorfa del ordenamiento intersindical, Diritto Sindacale,
Bari, Cacucci, 1992.
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rigor cientifico?, pude comprobar cémo era absolutamente cierto el grado ge-
neral de conocimiento y sobre todo de opinidn y valoracién que realizaba la
mayor parte de la poblacién britdnica sobre este tipo de prdcticas, con inde-
pendencia de su nivel de formacién o estudio. En esencia por la fuerte carga
ideoldgica que trasciende respecto de cualquier acto de naturaleza sindical, y
ello pese al cardcter profesional y de oficio con el que se suele caracterizar al
movimiento anglosajén desde su conceptuacion por el matrimonio Webb?;
y, también, porque de alguna u otra manera se sentfa como una opcién real-
mente préxima para la mayorfa de la sociedad, en el sentido de posibilidad
de vivencia real y personal.

Pero estas ventajas tienen también su contrapartida negativa como les decfa,
y es lo efimero que puede llegar a resultar este trabajo respecto de los que habi-
tualmente se realizan para un acto académico de tanto empaque como éste. Y
es que a nadie se le escapa la fuerte tradicién de imprimir y publicar la leccién,
mds como un verdadero trabajo de investigacidén que de mera exposicién y
reproduccién. Lo que significa en un momento como el actual un problema
dificil de soslayar, sobre todo cuando su objeto no puede considerarse cerrado
sino apenas esbozado. Pues elegir un tema de tanta enjundia y actualidad como
el que ahora se va a intentar desarrollar supone no poder contar con el apoyo
de algunos de los medios mds asentados para el estudio: la doctrina cientifica y
el acervo jurisprudencial, por no mencionar la ausencia de un régimen juridico
completo®. Corriéndose el riesgo de caer por tanto en una cierta improvisacién,
en el mero apunte de problemas adn sin solucién. En definitiva, la glosa y el
comentario mds que la auténtica construccidn.

Y es que en este concreto dmbito temporal en el que nos encontramos
cobra toda su virtualidad una de las mds célebres criticas que se han vertido
tradicionalmente respecto de la consideracidn cientifica de la obra del jurista,

4 McCarthy, W. E. J., The «Closed Shop» in Britain, Oxford/University of California Press,
1964.

5 Webb, S. & B., Historia del Sindicalismo [1894], Ed. Trad, MTAS, 1990, Madrid.

6 Al tiempo en el que se cierran estas pdginas tan solo existe un borrador de Reglamento,
sometido a trdmite de alegaciones por parte de las organizaciones sociales, y con el que se
prevé desarrollar el procedimiento de despido colectivo, suspensién de contrato y reduccién
de jornada. Disponibles en www.ugt.es/actualidad/2012/agosto/c06082012ObservacionesR-
DReglamentodespidocolectivo.pdf
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aquella que refiere que basta solo un capricho del legislador para, con solo tres
palabras, convertir en basura bibliotecas juridicas enteras’.

A pesar de todo ello, mejor, sopesado lo anterior, entiendo que pueden
y deben afrontarse esos riesgos, pues resultard incontestable al menos el in-
terés objetivo para el auditorio, en tanto que afectado en su totalidad -y mds
directa que indirectamente- por el conjunto de reformas a integrar en el
actual proceso de reestructuracién que se estd llevando a cabo en el dmbito
de los empleados del sector publico. Titulo, por cierto, que puede tenerse
casi como un verdadero eufemismo de su principal manifestacién, la que
constituyen los despidos colectivos de trabajadores en las Administraciones
y empresas publicas. Realidad incipiente y preocupante, sobre todo por des-
conocida hasta el momento, en cuanto que se anuncian ademds con cardcter
poco menos que necesario y generalizado®.

Una expresién ésta, la del despido colectivo —mds conocida atn por su
acrénimo ERE (Expediente de Regulacién de Empleo)-, que resulta mds
llana y directa, ademds de correcta técnicamente, que la del circunloquio
utilizado tradicionalmente por nuestra legislacién laboral cuando denomi-
na extincién del contrato de trabajo por circunstancias objetivas al tipo de
denuncia unilateral que realiza el empleador, fundamentalmente basada en
causas de naturaleza econémica, y que no deja de suponer en definitiva un
modo de poner fin a la relacién laboral a instancias de éste.

Pero una manifestacién que por importante que resulte a todas luces
-como medida “traumdtica” era calificada por el argot politico mds exten-
dido hasta hace muy poco tiempo-, no deja de ser en puridad limitada por
incompleta, de ahi su sustitucidn en el titulo principal a fin de poder abordar
otro tipo de soluciones legislativas también implementadas recientemente y
de fuerte impacto y trascendencia social. Medidas con las que se busca evitar

7 Von Kirchmann, J.H., La jurisprudencia no es ciencia, (Trad. Antonio Truyol y Serra),
Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

8 La prensa de este verano ha venido plagada de noticias relativas a EREs y extincio-
nes de contratos de servidores publicos. Expediente que afectan no solo a trabajadores de
Ayuntamientos de pequefia dimensién, que parece la realidad m4s extendida, sino también de
municipios con poblacién equivalente al de auténticas capitales de provincia, ademds de toda
clase de empresas y entidades publicas, incluidas Diputaciones y hasta alguna Universidad de
Madrid, en la que los despedidos han sido Profesores con una relacién laboral fija e indefinida.
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o minimizar precisamente, al menos en la teorfa de la norma, el nimero de
extinciones y despidos. Aunque eso si, normalmente a costa de generalizar
mayores sacrificios en las condiciones de trabajo del conjunto de los emplea-
dos publicos, como los que representan las constantes y adicionales reduc-
ciones salariales que venimos sufriendo todos los funcionarios y trabajadores
en estos ultimos afios, los aumentos de jornada, la reduccién de vacaciones y
permisos, los cambios en el monto de las indemnizaciones pactadas incluso
en contratos ya perfeccionados, y hasta la transformacién sobrevenida del
tipo de relacién juridica (de tiempo completo en otra a tiempo parcial) que
se instaura en diferentes planes de ajuste y de empleo ya aprobados por de-
terminadas administraciones autonédmicas’.

Su evidente ligazén con la dicotomia cldsica que representa el derecho
publico y el derecho privado, tal y como rezan en el subtitulo las menciones
al Derecho del Trabajo y al Derecho Administrativo, permite también afir-
mar que este estudio es en parte una prolongacién de la excepcional lectio im-
partida por el Prof. Dr. Don Miguel Rodriguez-Pifiero Royo en la apertura
del curso académico 1994/1995™. Profesor con el que guardo una estrecha
relacién basada no solo en el aprecio de sus excepcionales cualidades huma-
nas sino en una profunda y sincera admiracién profesional, en cuanto que
dotado de una extraordinaria capacidad tanto para la docencia como para la
investigacién. Caracteres que comparte y a buen seguro no por casualidad
con sus antecesores inmediatos en esta misma Cdtedra. Mi muy querido
maestro y auténtico mentor, el Profesor Santiago Gonzdlez Ortega, modelo
de magister universitario vocacional y al que probablemente nunca podré
agradecerle suficientemente tanto como en verdad me ha proporcionado;
como con la Profesora M? Fernanda Ferndndez Lépez, con la que tanto me
enriqueci también debido a la gran generosidad con la que habitualmente
administra sus esfuerzos.

9 Asi ocurre por ejemplo en el caso de nuestra Comunidad Auténoma andaluza, en la que
junto con la legislacién estatal centraremos nuestra atencién, por considerar excesivo ahora
reproducir todas y cada una de las experiencias de otras comunidades. Las cuales cuentan, todas
y cada una de ellas como es de prever, con planes y normas propias, aunque lo cierto es que la
mayorfa de ellas resultan bastante homogéneas entre si.

10 Rodriguez-Pifiero Royo, M.C., Piblico y privado en el mercado de trabajo de los noventa,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva, 1994.
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Referentes indiscutibles de la disciplina adscritos todos ellos a una misma
escuela que se caracteriza por estar plagada de excepcionalisimas figuras, y
con las que también he tenido ocasién de colaborar, bien de forma puntual,
bien de modo mucho mds habitual, como es el caso del Profesor Jestis Cruz
Villalén, cuya expresa cita no puedo dejar de realizar tampoco ahora. Familia
académica en suma de la que quiero sentirme digno discipulo y por lo que a
ella quiero dedicarle expresamente esta leccion.

CACAC
1. EL ENTORNO DE LA CRISIS ECONOMICA Y LOS PROFUNDOS CAMBIOS OPERADOS

EN LA LEGISLACION SOCIAL'!

Siendo dificil saber si estamos ante la mayor crisis de la historia econémi-
ca moderna o si ésta lo es al menos en el caso espafiol, fundamentalmente por
razén de las diferencias entre los pardmetros de comparacion y los distintos
sistemas de proteccién social vigentes en cada momento; es decir, si medida
por sus consecuencias tltimas en la ciudadania y no sélo por los guarismos
formales con los que habitualmente se intenta su medicién, no puede negar-
se que vivimos una situacién politica y econémica sin parangdén en nuestro
pais. Hasta el punto de haberse generalizado, y poco menos que aceptado o
no excesivamente contestado a nivel social, la realidad consistente en la ne-
cesidad de adoptar continuas medidas de ajuste y de reforma como tnica via
de solucidn y recuperaciéon. Medidas que en modo alguno podrfamos haber
llegado siquiera a imaginar como posibles hasta hace escasamente unos afos,
y si se apura respecto de algunas materias muy concretas, como la suspensién
o derogacién ex lege de los contenidos de los pactos y convenios colectivos,
hasta hace solo unos meses.

Apenas resulta necesario referir conceptos estrictamente técnicos como el
de «diferencial de la prima de riesgo», «fondo de rescate» o «intervencidén de
un Estado miembro por las autoridades monetarias internacionales y las ins-
tancias comunitarias (troika)», y mds recientemente en estos dias, «peticién
de rescate por la préctica totalidad de las Comunidades Auténomas», para

11 Titulo que resulta sin duda reiterativo tal y como nos ensefia Serrano Sanz, J. M2, De la
crisis econdmica en Espania y sus remedios, Universidad de Zaragoza, 2011, p. 15, en su excelente
Prima Lectio impartida en dicha universidad el pasado curso académico. Toda vez que el senti-
do originario del vocablo crisis ya hace referencia a tiempo de cambios.
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poder obviar la enorme cascada de cifras y secuencias que tanto la matemdti-
ca estadistica como la ciencia econémica nos sirven con cardcter habitual, a
fin de evaluar la compleja encrucijada en la que nos encontramos. Una reali-
dad marcada sobre todo en estos tltimos meses por los altos tipos de interés
que debe satisfacer el Tesoro Publico para conseguir refinanciar su endeu-
damiento, las devastadoras cifras del paro o la descompensacién continda e
incesante de las cuentas publicas que no dejan de incrementar el déficit fiscal.

Un tema recurrente, el de la grave crisis econémica que atravesamos'?, al
que no ha sido ajeno ninguno de los grandes 6rdenes juridicos y tampoco
evidentemente el que conforma el Derecho Social espafiol. Ya quiera enten-
derse en sentido estricto o en el mds amplio de los posibles, como deriva de
los principios rectores de la politica social y econdmica a los que con literalidad
se refiere el Capitulo III del Titulo I de la Constitucién. O lo que es lo mis-
mo, los derechos econdmicos y sociales sobre los que se asientan los pilares
del Estado del Bienestar (Sanidad, Educacién y Proteccién Social). Sea en su
forma de derechos de prestacidn, sea de principios que legitiman la interven-
cién econémica® y el fomento que ha de auspiciar la Administracién.

En el corto espacio temporal de estos tltimos dos/tres afios hemos sido
asi testigos, mds que probablemente, del mayor movimiento reformista ja-

12 De entre la amplia literatura econémica disponible valga la resefia de AA.VV., Lo que
hay que hacer con urgencia, (Coord., Velarde Fuertes, J.), Madrid, 2011.

13 Aunque la obra principal de Anton Menger, E/ Derecho Civil y los Pobres, reeditada
recientemente en Espafia por Comares (1998), le hace legitimo acreedor de su reconocimiento
como uno de los primeros juristas en tratar —en el auténtico sentido de sistematizar- las normas
de contenido y mayor trascendencia social, y con un enfoque no sélo sustantivo de las mismas
sino también y fundamentalmente de los problemas de la articulacién procesal de los derechos,
en su trabajo destaca otra vertiente quizds algo mds desconocida como la de servir de funda-
mento a diversas Teorfas Econédmicas. Hasta el punto de ser material de estudio generalizado
en las Escuelas de Economia de la época, poniendo de manifiesto la simbiosis necesaria de
todas las Ciencias Sociales, pero muy particularmente entre el Derecho y la Economfa, que hoy
podriamos decir entre Derecho Social o contenidos sociales del Derecho y situacién econémica
general. Comportando un enfoque no tanto de visién economicista del Derecho, como de im-
perativos juridicos en la definicidn de las politicas econdmicas. Asi lo entendia Foxwell, H.S, en
el estudio introductorio que realiza en la traduccién al inglés de su obra: The right to the whole
produce of labour: the origin and development of the theory of labours claim to the whole product
of industry, London-New York, Macmillan and Co., 1899, al explicar la verdadera significacién
de su originario concepto «unearned incomes».
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mds vivido en el sistema de relaciones laborales de nuestra reciente historia
constitucional. Sin que en este concreto orden de lo social se haya escapado
parcela alguna de relevancia'®: derecho del empleo, derecho individual del
trabajo, derecho colectivo y sistema de relaciones laborales, derecho proce-
sal, derecho de la seguridad social, sistema de dependencia, etc. Han sido,
y estdn siendo, afios de Reforma con maytscula y en el mds amplio sentido
de la expresién, también de huelgas generales, de ausencia de concertacién
importante, no solo externa con el Poder Pdblico, también interna o propia
entre los interlocutores sociales'®; y, por supuesto, de reajustes adicionales y
de reformas meramente adaptativas de las que resultan consustanciales a esta
rama del Derecho.

Es verdad que la crisis y el Derecho del Trabajo son viejos compafieros

de viaje. De ahi que se haya dicho que esta disciplina estd en crisis y que por

ello ha de ser salvaguardada'®, que estd acostumbrada a vivir en crisis' y/o

con la crisis'. Pero también, y aunque parezca contradictorio, que existe
hoy por hoy mds Derecho del Trabajo que nunca'. No solo por el mayor

14 El listado de normas, incluso limitado a las dotadas de rango o eficacia de Ley, es poco
menos que interminable. Desde el RD-1 8/2010, de 20 de mayo, hasta el mds reciente de mo-
mento RD-120/2012, de 13 de julio, pasando por el 7/2011, de 10 junio, a las Leyes 35/2010,
14, 27, 36 y 38/2011 0 3/2012, de 6 de julio, por citar solo las principales y de estricta natu-
raleza jurfdico-laboral. Es decir, excluyendo de momento otras de cardcter sectorial o marcado
cardcter econémico, y las propias del 4mbito juridico-publico, en el que hay que integrar las
aprobadas por la préctica totalidad de las Comunidades Auténomas.

15 Sobre todo en los temas mds trascendentes y en el tiempo, adecuado extremo, que
se ha revelado después como mds necesario. Pues es verdad que sf ha habido después algtin
¢jemplo de concertacidn de relieve, como el que representa el II Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva (BOE nim. 31/2012, de 6 de febrero), algo desapercibido ante el cariz
de los acontecimientos, o el consenso alcanzado en materia de ampliacién de la edad ordinaria
de jubilacién y reforma de la Seguridad Social.

16 Romagnoli, U., “;Un Arca de Noé para el Derecho del Trabajo?”, Relaciones Laborales,
nim. 20/2009, pp. 11-18.

17 Montoya Melgar, A., “El Derecho del Trabajo ante las crisis econémicas”, en Crisis,
Reforma y Futuro del Derecho del Trabajo (Estudios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio
Albiol Montesinos), Tirant lo Blanch, 2010, pp.31 a 42.

18 Alarcén Caracuel, M. R.: “Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en Espana: entre la
consagracién del Estado social y el efecto de las crisis econémicas”, en VVAA: El trabajo ante el
cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, 2000, pp. 20-21.

19 Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo, La Ley, 2010, sobre todo
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peso porcentual de trabajadores por cuenta ajena respecto de otras formas de
prestacién de servicios o de trabajos, sino por el nimero de estudios y hasta
de resoluciones de todo tipo, administrativas y judiciales, que la tienen por
objeto preciso. Por cuanto que la situacién de crisis, aunque se manifieste
en realidad con mayor agudeza en determinados espacios temporales y terri-
toriales, incluso de forma generalizada y global como ahora, no deja de ser
toda una constante en cualquier dmbito que se desmenuce. La falta de creci-
miento econémico, en especial la carencia de empleo suficiente y de empleo
de calidad condiciona y moldea evidentemente el sentido de sus normas,
pero en ningdn caso lo extingue. Salvo que se llegue a un estado de comple-
ta desfiguracién que lo haga irreconocible desde determinadas premisas o
postulados bdsicos, lo que no es exactamente lo mismo. Entre otras razones
porque para ello habrd que estar ante algo desconocido o nunca conocido.
La funcién del Derecho es regular y ordenar relaciones entre personas,
acomodar las reglas por las que se han de solventar los conflictos, que son
inherentes a cualquier sistema imaginable por la natural contraposicién de in-
tereses de los sujetos y los grupos. Su capacidad de influenciar en los compor-
tamientos sociales es importante, pero no ilimitada. La bisqueda del mejor
equilibrio en cada momento segtin las circunstancias que concurran ha de ser
la clave, pues ésa entiendo que es la verdadera definicién de lo sostenible. So-
bre todo cuando el debate deja de girar sobre la calidad y comienza a centrarse
en la propia existencia de una minima cantidad. La pregunta como siempre
serd la de la definicién de los auténticos limites, las lineas rojas que no pueden
traspasarse. Algo que en un sistema democrdtico y de Derecho solo puede
localizarse en su mdxima expresién, en su norma suprema, la Constitucin.
Efectivamente, es en la Constitucién y en los temas constitucionales don-
de se han de encontrar las claves principales. No en vano, a ella han ido direc-
tamente referidas las estrategias de defensa mds utilizadas hasta el momento
frente a as distintas reformas, por toda clase de sujetos y operadores juridicos.
A veces hasta con cierta ligereza o evidente falta de fundamentacién, confun-

sus reflexiones acerca del papel de los derechos fundamentales reconocidos a nivel nacional e
internacional para realizar una correcta valoracién del estado actual del nivel de tutela y protec-
cién del trabajo por cuenta ajena. Vid. tb., AAVV, Trabajo subordinado y Trabajo auténomo en
la delimitacién de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en homenage al profesor José Cabrera
Bazdn (Coord., Cruz Villalén, J.), CARL, Tecnos, 1999.
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diéndose con planos de mera legalidad ordinaria, pues en tltima instancia
hemos de tener en cuenta que se trata de reformas instrumentadas en su
préctica totalidad por leyes o actos normativos con fuerza de ley, frente a las
cuales pocas estrategias de oposicién caben ante los Tribunales ordinarios
de Justicia salvo la de denunciar su falta de acomodacién a los preceptos
constitucionales, u otros de superior y andloga observancia (vgr., normas in-
ternacionales y comunitarias).

De hecho, es en este plano constitucional donde se va a encontrar la mejor
exposicién de la causa y hasta del sentido dltimo de las reformas, por lo que a
los diversos elementos de su contextualizacién habremos de dedicarnos ahora.

1.1. CRISIS Y REFORMAS EN EL SECTOR PRIVADO

El primero de los elementos que han de servir al diagnéstico viene deter-
minado por el modo y las consecuencias con las que irrumpe la crisis eco-
némica en el comun de nuestras empresas. Muy en especial, en una primera
fase temporal, en el 4mbito que conforma el sector privado o mds general.
Irrupcidn brusca que ha supuesto desde entonces la destruccién de unos tres
millones de puestos de trabajo, o lo que es lo mismo, un descenso superior al
quince por ciento en el volumen de poblacién ocupada®.

Frente a dicha realidad, marcada por el descenso de la actividad produc-
tiva en el sector de la construccién como consecuencia del crack sufrido por
la conocida como burbuja inmobiliaria, comenzaron a desarrollarse diversos
tipos de reformas. Desde un punto de vista laboral guiadas por la idea comu-
nitaria de reforzar las llamadas medidas flexibilizadoras®’. Es decir, aquellas
que facilitan el ¢jercicio del poder de organizacién y direccién empresarial,
en el convencimiento de que con un mayor margen de maniobra por parte
de las empresas se favorece en realidad la adopcién de mecanismos de ajuste
distintos a los de cardcter puramente extintivo.

De entre las multiples medidas adoptadas cabe destacar ahora tres tipos
de reformas materiales:

20 Uno de los estudios con datos mds recientes, el de Ruesga Benito, S., Martin Navarro,
J.L., y otros, “2012 un afio de ajuste en el empleo”, Témas Laborales, nim. 116/2012 (en prensa).

21 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Flexiseguridad: el debate europeo en curso”,
Relaciones Laborales, 2/2007, pp. 3-13. También dentro de la obra colectiva, AA.VV., Aporta-
ciones al debate comunitario sobre “flexiseguridad”, La Ley, 2007.
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1. La que desarrolla y facilita la suspensién del contrato de traba-
jo por causas econémicas y objetivas a través de los conocidos
como expedientes de regulacién temporal de empleo (ERTEs),
siguiendo la experiencia alemana de la «kurzarbeit». Mecanis-
mo consistente en primar, antes que el despido, la reduccién
temporal de salarios y de jornada, bien mediante la suspensién
completa de la relacidn laboral, bien a través de la reduccién
del régimen de dedicacién. Y ello, pese a que buena parte de los
costes sociales se carguen o desplacen en buena parte sobre el
sistema publico de proteccién por desempleo™.

2. Laque introduce los primeros cambios de auténtico calado en el
derecho constitucional a la negociacién colectiva tras su primer
y gran desarrollo operado por la version originaria del Estatuto
de los Trabajadores. Fundamentalmente con un objetivo princi-
pal, salvar la resistencia manifestada por los convenios colectivos
para acomodar las necesidades de las empresas al nuevo marco
econdmico materializado por la crisis. Se actta as{ sobre las re-
glas de determinacién de la unidad de negociacién a considerar
preferente (convenio de empresa versus convenio sectorial), el
procedimiento de descuelgue salarial y, sobre todo, en las nor-
mas que regulan su eficacia temporal. Pues la ultraactividad de
los convenios, es decir, la regla que permite la continuidad de
su vigencia y exigibilidad, pese a estar vencidos y denunciados,
supondrd todo un ejemplo de mantenimiento de las anteriores
condiciones de trabajo®, incluso tras las modificaciones legales
implementadas.

22 Un estudio completo de las reformas de 2010, en el nimero monogrdfico de Zéemas
Laborales, 107/2010. Sobre las férmulas de suspensién contractual, Ferradans Caramés, C.,
“La reduccién de la jornada de trabajo como mecanismo de reestructuracién empresarial frente
a las crisis de empleo”, pp. 221 y ss. Sobre sus consecuencias en el sistema de proteccién social,
Gonzélez Ortega, S., “Seguridad Social y reforma del mercado de trabajo”, pp. 407 y ss.

23 El ejemplo paradigmdtico de la ultractividad se encuentra en el que puede considerarse
un verdadero antecedente de buena parte del conjunto de las reformas impulsadas con pos-
terioridad, el que representd el caso de los controladores aéreos. Resuelto normativamente a
través del RD-11/2010, de 5 de febrero, con el que se puso fin a la exigibilidad de un convenio
cuya vigencia habifa concluido cinco afios antes.
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Reforma que se producird también sin acuerdo o consenso con
los agentes econémicos y sociales, y que rozard en algiin pun-
to uno de los limites constitucionales considerados hasta ahora
como mds asentados, al abogar para la solucién final en este tipo
de conflictos econémicos y de intereses por una suerte de arbi-
traje obligatorio o cuasi-obligatorio.

3. La que redefine las causas del despido objetivo, sobre todo co-
lectivo y por causas econémicas. Informada también por un fin
claro, permitir su anticipacién ante la evidencia de determina-
dos marcadores y situaciones de la empresa, dotando al sistema
procesal de un mayor nivel de seguridad juridica. Pues existird
la conviccién generalizada entre el empresariado de que era muy
dificil, o poco menos que imposible, conseguir una declaracién
de procedencia en esta clase de procedimientos. Prefiriéndose as
la opcidn del despido individual, incluso disfrazado de medida
disciplinaria -al estar caracterizado por un mayor grado de certi-
dumbre acerca de su coste econdmico final o definitivo-, a pesar
de contar con la mayor indemnizacién nominal®.

El éxito de este primer paquete de reformas, poco o mucho segtin se vea,
vendrd marcado por distintos indices a valorar. Siempre mds alld de los in-
sertos en algunos discursos tefiidos de un claro matiz politico y sociolégico,
muy extendidos pero de dificil contraste, como los relativos a la tibieza y
tardanza de las primeras reformas laborales de envergadura o el de la natural
propensién del empresariado espafiol a los despidos. Y es que para una eva-
luacién correcta de la situacién serfa necesario calibrar tanto la intensidad
real de la crisis en nuestro modelo productivo, poco diversificado y carente
desde hace tiempo de financiacién suficiente, como la propia estructura de
nuestro mercado de trabajo. Tradicionalmente caracterizado por un indice de
temporalidad mucho més alto que el de los pafses de nuestro entorno, que

24 La cita obligada por su cardcter de referente doctrinal ha de ser la de nuestro apreciado
compafiero, Gorelli Herndndez, J., E/ coste econdmico del despido o el precio de la arbitrariedad.
Un estudio sobre la eficacia del despido disciplinario ilicito, Monograffas de Temas Laborales,
CARL, 44/2010.
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es con el que se cebard fundamentalmente la mayor parte de los procesos de
extincién®.

1.2. LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA Y SU REFLEJO CONSTITUCIONAL

La segunda consideracién global a realizar es la de la repercusion en las
finanzas publicas de la grave crisis econémica, una vez extendida ésta a to-
dos los sectores de actividad. Repercusion que supondrd una elevacién casi
exponencial de los niveles del déficit presupuestario —que en el afio 2009
superard el 11,2 por ciento del Producto Interior Bruto y que en 2011 se
mantendrd por encima del 8,5 pese a la adopcién de importantes medidas
de contencidn- y, en consecuencia, del endeudamiento global acumulado.
Légica consecuencia de la drdstica reduccién de los ingresos tributarios por
el descenso de la actividad econdmica y del aumento al mismo tiempo, o al
menos su mantenimiento esencial, de los niveles de gasto, que se mostrardn
en su mayor parte como estructurales o consolidados.

Frente a esta manifestacién de la realidad de la crisis —que se materializard
en un incremento constante de los tipos de interés exigidos para la refinan-
ciacién y la ampliacién de la deuda publica-, se pondrd en marcha hasta
un proceso de reforma constitucional con el que se dard nueva redaccién
al articulo 135 de la Constitucién. Un proceso verdaderamente “exprés” en
el tiempo, por la celeridad de su tramitacidén parlamentaria, y que por el
vértigo de los acontecimientos a veces parece que se olvida hasta por alguno
de los grandes partidos que conforman nuestro espectro parlamentario, sin
cuyo consenso no hubiese resultado materialmente posible. Proceso que se
ha enmarcar en el seno del Pacto Fiscal y de Estabilidad que informa las
actuales politicas econémicas y monetarias de la Unién Europea, y que fue
poco menos que “impuesto”, como se suele decir, “por [la tozuda realidad
de] los mercados”.

25 Un interesante estudio sobre la efectividad y funcionalidad de las reglas sobre el despido
econémico en los pafses de la Unién Europea, en AA.VV., La regulacién del despido en Europa.
Régimen formal y efectividad prdctica, (Dir. ]. Cruz Villalén), Tirant lo Blanch, 2012. En espe-
cial, el capitulo del editor, Cruz Villalén, J., “La regulacién del despido en Espafia: funciones
y articulacién juridica”, pp. 232 y ss.
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Dejando al margen el contenido especifico de la Ley*® que desarrolla esta
nueva redaccién del precepto constitucional, cabe anotar que es en esta sede
especifica en la que se han de enmarcar realmente las claves de las dltimas
reformas que ahora mds nos interesan. Esto es, las que centran su atencién
en el dmbito o sector publico en sentido estricto. Y es que basta observar su
sintética pero ilustrativa Exposicién de Motivos”, parca®® a la vez que con-
tundente, para localizar los elementos de su fundamentacién bdsica:

1. Es una norma que pretende implementar a nivel nacional las
exigencias de la Unién Econédmica y Monetaria, que apuesta por
una convergencia real de las economias de los Estados Miem-
bros como tnico mecanismo para conseguir la estabilidad y el
ansiado crecimiento sostenible.

2. Es también una norma que debe garantizar la confianza de los
inversores fordneos, en cuanto que habilita mecanismos especifi-
cos de proteccidn juridica de sus créditos, ademds de la efectivi-
dad de las politicas a implementar. Al prever la capacidad de una

26 Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera, en la que se prevén medidas para garantizar su efectividad précticamente inéditas en
nuestro sistema politico, como la de la posible intervencién de todo tipo de Administraciones
por parte del Gobierno central, en caso de incumplimiento de sus mandatos. Idea que trata
de reforzar el proyecto de Ley de Transparencia y que tan fuertes criticas estd recibiendo, tanto
desde el plano politico, como técnico, como pone de manifiesto el Dictamen aprobado por el
Consejo de Estado. Otro tipo de medidas correctoras y que pasan bastante desapercibidas son
los condenas que a veces se producen en el orden penal, como la de la SJP 1 de Santa Cruz de
Tenerife, de 2 de julio de 2012, por la que se inhabilita a un Alcalde por la contratacién irre-
gular de dos trabajadoras, al considerdrsele culpable de un delito continuado de prevaricacién,
toda vez que hacfa caso omiso de los reparos que le efectuaba tanto el Jefe de Seccién como el
Interventor del Ayuntamiento.

27 BOE ntim. 233/2011, de 27 de septiembre.

28 Cardcter que contrasta con la necesidad creciente de una mayor y explicita motivacién
como la que se le viene exigiendo a otro tipo de reformas con idéntica eficacia legal, como son
las producidas mediante Real Decreto-ley. Sobre todo tras la interpretacién que de la extraor-
dinaria y urgente necesidad a la que se refiere el articulo 86 CE viene haciendo el Tribunal
Constitucional, muy en especial en su Sentencia 68/2007, de 28 de marzo de 2007, por la que
se declaré inconstitucional el RD-1 5/2002, de 24 de mayo, fundamentalmente por motivos
formales. Lo que ha producido desde entonces no pocos excesos en la explicacién y motivacién
de sus causas, algo que contrasta sin embargo con la imposibilidad prdctica de juzgarlas a pos-
teriori desde la perspectiva de su entidad y hasta de su veracidad.
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intervencién decidida por parte de una tnica autoridad —central
o estatal-, lo suficientemente intensa como para garantizar el
cumplimiento del objetivo macro. En esencia, la contencién del
déficit pablico estructural.

3. Es, por dltimo, una norma dirigida al mismo tiempo en exclusiva
pero a la totalidad del sector publico, es decir, al que conforman
todas las Administraciones Publicas. Por dos tipos de razones,
porque resulta necesario limitar y orientar con el mayor rango
normativo posible la actuacién de todos los poderes publicos;
y porque el sistema de control presupuestario instaurado por el
marco normativo anterior se ha revelado como ineficaz o inefi-
ciente.

En efecto, la contundencia del nuevo texto constitucional en varios de sus
pasajes serd de tal calibre que sus alocuciones como elemento justificativo de
los continuos requerimientos presupuestarios que se vienen realizando por par-
te de la autoridad estatal, y respecto de toda clase de administraciones, tanto
locales como sobre todo autondmicas, comienzan a tenerse como toda una
contrarreforma de la segunda hornada o generacién de los Estatutos de Au-
tonomia, también recientemente aprobados como se sabe en el conjunto de
nuestro mapa territorial durante la pasada Legislatura. En tanto que dichos
requerimientos parecen ir mds alld de lo que prevén otros preceptos de idéntico
orden constitucional, con lo que la capacidad de enfrentamiento jurisdiccional
y de oposicién juridica, ademds de politica, parece que también estd servida®.

Por dichas razones resulta tan ilustrativa la literalidad del precepto, cuya
transcripcién aunque sea parcial se hace necesaria®:

29 Ténganse en cuenta en este sentido los anuncios de recursos de inconstitucionalidad
realizados por distintas instancias autondmicas y por el principal partido de la oposicién res-
pecto de algunas de las dltimas reformas, como las que afectan, entre otras, al sistema sanitario
(copago farmacéutico, poblacién inmigrante, ...), ademds de las relativas al proceso de amnistia
fiscal, composicién del Consejo de RTVE, etc. Y que incluso alcanzan algunos extremos con-
cretos de la tltima reforma laboral, como la relativa a la duracién del periodo de prueba del
conocido como nuevo contrato de trabajo para pymes o emprendedores. Si bien, ninguno de
ellos parece atinente en principio a la significacién concreta de las reformas en el dmbito del
sector puiblico y de sus Administraciones.

30 Los subrayados son afiadidos.

28



CISCo I ISP WS> ISP W oo )
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Todas las Administraciones Piblicas adecuardn sus actuaciones al
principio de estabilidad presupuestaria.

2. El Estado y las Comunidades Autdnomas no podrin incurrir en un
déficit estructural que supere los mdrgenes establecidos, en su caso,
por la Unidn Europea para sus Estados Miembros... Las Entidades
Locales deberdin presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Autdnomas habrdn de estar autoriza-

dos por ley para emitir deuda piiblica o contraer crédiro.
Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda pii-
blica de las Administraciones se entenderdn siempre incluidos en el
estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozard de prioridad
absoluta. Estos créditos no podrdn ser objeto de enmienda o modifi-
cacidn, mientras se ajusten a las condiciones de la ley de emision...

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda piiblica sélo

podrdn superarse en caso de catdstrofes naturales, recesion econdmi-

ca o situaciones de emergencia extraordinaria ...

6. Las Comunidades Autdénomas, de acuerdo con sus respectivos Esta-
tutos y dentro de los limites a que se refiere este articulo, adoptardn
las disposiciones que procedan para la aplicacion efectiva del princi-
pio de estabilidad en sus normas y decisiones presupuestarias.

2. PRINCIPALES CARACTERES DE LA EVOLUCION DEL EMPLEO PUBLICO EN ESPANA

Desde la instauracién del actual mapa politico y territorial que se pone en marcha
con la Constitucién de 1978 la evolucién del empleo publico en Espafia va a responder
auna serie de derivas y caracterfsticas principales en las que coincidirdn tanto las distintas
fuentes estadisticas disponibles, como los mds importantes estudios elaborados sobre
las mismas®'. Caracteres que, en esencia, pueden enumerarse y sintetizarse como sigue.

31 Entre las fuentes estadisticas que incluyen informacién sobre empleo publico se en-
cuentran las bases de datos de EUROSTAT, OCDE y OIT (ILO), que permiten la oportuna
comparacién internacional, y las del SEPE y el INE, a nivel nacional. Entre los estudios de
valoracién, destaca el elaborado por la Comisién de Expertos constituida ex profeso para el Es-
tudio y Preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico (Orden APU/3018/2004), sito en
www.seap.minhap.es. También, y por su cardcter mds reciente en el tiempo, los elaborados por
algunas organizaciones sociales, como: Debate de la eficiencia del sector piiblico: una contribucion
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2.1. CRECIMIENTO CONSTANTE DEL NUMERO DE EFECTIVOS

En efecto, a modo de consecuencia directa de la mayor complejidad or-
ganizativa del Estado y del conjunto del sector publico, de la evidente am-
pliacién de la cartera de servicios que representa el desarrollo de las politicas
sociales del Estado del Bienestar, y hasta del propio crecimiento de los resul-
tados de la actividad econémica global, puede afirmarse sin ningtn género
de duda que el nimero de empleados publicos en Espafia no ha hecho sino
crecer de manera constante en estos tltimos decenios. Tanto en términos
absolutos, habiéndose duplicado el nimero total de efectivos en estos ul-
timos treinta afios; como de forma cualitativa o proporcional, ya se mida
respecto del conjunto de la ciudadania o de la poblacidn activa, ya respecto
de la poblacién ocupada, ya incluso respecto del volumen de empleo ligado
estrictamente al sector privado™.

De hecho, y solo en los afios en el que se suele enmarcar el periodo cen-
tral de la actual crisis econdmica (2007/2011), en virtud de los datos que
publica el Boletin Estadistico del Registro Central de Personal dependiente
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, ese nimero se ha
incrementado en algo mds de 135.000 empleados, superando en su dltima
medicién la barrera de los 2.690.000 efectivos®. Aun siendo importante el
dato creciente de esta evolucidn, de evidente sentido inverso al que muestra
la tendencia general del mercado de trabajo, quizds sea otro el que puede
resultar mds ilustrativo. Y es que si se atiende a la Encuesta de Poblacién Acti-
va, incluso a los resultados mds actualizados, en concreto los de julio de 2012
en los que ya se anota un descenso de casi 100.000 empleados publicos res-
pecto de los existentes en la misma fecha del afio anterior®, hay que concluir

en el dmbito del coste y el niimero de personal, CEOE, diciembre 2011; y La defensa de los servicios
piiblicos y su reforzamiento en los momentos de crisis, UGT, diciembre 2011, disponibles ambos
en sus respectivos sitios web.

32 Los ultimos datos publicados sobre el nimero de afiliados al Régimen General de la
Seguridad Social muestra como se ha reducido hasta los 13.771.654. De los cuales, 792.097
pertenecen al sistema especial agrario y 374.550 al del hogar familiar, por lo que al resto de la
industria y de los servicios solo corresponden 12.605.008 trabajadores. En Afiliados Ocupados
a la Seguridad Social. Agosto 2012, en www.empleo.gob.es/es/estadisticas.

33 Datos extraidos del tltimo niimero publicado del Boletin Estadistico del personal al servi-
cio de las Administraciones piiblicas, julio/2011, disponible en http://www.seap.minhap.gob.es.

34 El descenso en el dmbito de la afiliacién, a la Seguridad Social alcanza las 170.000
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que en realidad el ndmero total de trabajadores y funcionarios pablicos se ha
de situar en la cifra de las 3.100.000 personas, lo que supone un llamativo
desfase de algo mds de 400.000 efectivos respecto del ndmero de inscritos en
el mencionado Registro.

Diferencia que se explica tanto por las importantes exclusiones nomi-
nadas en las reglas de inscripcién en dicho Registro (vgr., altos directivos,
personal de determinados organismos con régimen especial -como Correos
y Telégrafos-, pase a la situacién de segunda actividad o reserva -como es el
caso de los funcionarios policiales y del personal militar-, o el establecimien-
to de una relacién temporal determinada inferior a los seis meses -personal
interino y laboral-), como y sobre todo por la falta de datos especificos re-
lativos al personal adscrito al conjunto de agencias, entidades empresariales,
organismos administrativos varios (de cardcter auténomo, consorcios, pa-
tronatos, ...), fundaciones y sociedades que no sean de titularidad estatal. Es
decir, todas las de titularidad autonémica, provincial, local o municipal, asi
como dependientes de cabildos y consejos insulares.

En esta realidad hay que residenciar, por ejemplo, la razén de ser de una
norma como la que se contiene en la Disposicién Adicional Tercera del RD-1
20/2012, de 13 de julio, en la que se prevé la necesidad de remicir al Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Puablicas informacion relativa a los
gastos de personal, con mencién a los Srganos de dependencia, retribuciones, clases
de personal, doraciones o plantillas entre otra informacién. Al objeto de poder
conocer y cuantificar realmente el peso del sector publico en el conjunto del
sistema.

2.2. LABORALIZACION GENERALIZADA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Una segunda constante en el sistema ha sido la de la creciente laborali-
zacién de las plantillas de empleados publicos pese a la definicién constitu-
cional del modelo y hasta del sentido casi inveterado de nuestra tradicién
histérica. Y es que como se sabe, desde el Estatuto de Maura de 1918, el

personas en el sector que constituyen la Administracién Puablica y Defensa, Educacidn, activi-
dades sanitarias y servicios sociales, con lo que se convierte en el cuarto sector con una mayor
pérdida porcentual de afiliados, tras el de la construccién, las industrias extractivas y el campo,
en Afiliados. . ., cit.
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modelo espafiol de gestién administrativa ha estado basado en un sistema de
carrera profesional en el que la figura del funcionario publico se erige como
efectivo principal y de referencia. Modelo que habitualmente se opone a
otras alternativas de organizacién existentes en el derecho comparado y que
encuentran su base en la relacién laboral de empleo o el contrato de trabajo.
Un disefio caracterizado en la teorfa por un mayor margen de disponibilidad,
pero también por un menor nivel de tutela frente a posibles desviaciones del
poder politico, al no prever reconocimiento alguno del derecho publico sub-
jetivo a la inamovilidad o a la no separacién del empleo, salvo por motivos
discriminatorios.

Derecho a la inamovilidad que se instaura asi como una prerrogativa ex-
clusiva de los funcionarios de carrera o “con plaza en propiedad”, como tra-
dicionalmente han venido siendo denominados, pese a que hoy por hoy deba
reinterpretarse como derecho a una ocupacién efectiva y no tanto a un cargo
o destino especifico®. Pero sinénimo en todo caso de la méxima expresién
de estabilidad posible, al identificarse como contenido auténtico de la salva-
guardia constitucional expresa sobre la necesaria imparcialidad —independen-
cia y objetividad- [de la actuacién] del funcionario, ex articulo 103.3 CE.

A ese esquema respondfa no solo la Ley de Funcionarios Civiles del Es-
tado®, atin vigente en muchos de sus preceptos pese a lo que puede llegar
a pensarse, sino también su mds importante reforma, la operada a través
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto. Cuyo principal objetivo fue acomodar
precisamente los postulados de la legislacidn sobre funcién publica al nuevo
sistema de reparto de competencias establecido por el articulo 149.1.18 de la
Constitucién, es decir, al nuevo Estado Autondémico.

El modelo legal responderd asi al esquema basado en un sistema esta-
tutario y preponderante de funcién publica, tal y como el Tribunal Cons-
titucional tuvo ocasién de confirmar en una de sus mds importantes reso-
luciones sobre la materia (STC 99/1987, de 11 de junio), sin perjuicio de

35 Un andlisis de su significacién, hoy recogido en el articulo 14 a) EBEP, en Palomar Ol-
meda, A., “Derechos de los empleados publicos. 1. Derechos individuales”, Iustel (RI911799).
Sobre el origen de esta conquista, Sdnchez Morén, M., Derecho de la Funcién Piblica, 5* ed.,
Madrid, 2008, p. 206.

36 Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado (LFCE).
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que excepcionalmente introdujese también la posibilidad de normalizar un
cierto grado de contratacién laboral en el seno de las Administraciones. A tal
fin, y toda vez que se va a realizar por e/ snico tipo de normas que permiten
excepcionar tal prevision constitucional, esto es, aquellas que sean dispuestas
expresamente por el legislador, se destinard sobre todo el articulo 15 de la Ley
30/1984. Un precepto que junto a otros complementarios en materia de
recursos humanos (vgr., Planes y Ofertas Publicas de Empleo y fijacién de la
edad mdxima para permanecer en activo), estaba llamado a disefiar equilibra-
damente las estructuras futuras del personal en todas las administraciones,
pero siempre bajo los postulados de un criterio o preferencia general: el de la
primacia de la relacién estatutaria para ocupar la mayor parte de los puestos
de la Administracién, sobre todo aquellos que hubieran de considerarse de
cardcter permanente y estructural, ademds de intrinsecamente ligados al ¢jer-
cicio de alguna forma de potestad publica.

Hasta el punto que en el mismo se ordenard con cierto tipo de precision
qué tipo de puestos o por qué clase de razones objetivas iba a poder per-
mitirse la provisién de puestos mediante relaciones de naturaleza juridico-
laboral. En esencia, tareas propias de oficios, de menor cualificacién y grado
de responsabilidad —de las que cabe presumir su cardcter mds que alejado
del ejercicio estricto de funciones decisorias- y, sobre todo, cuando se tratase
de necesidades productivas “temporales” (el articulo 15.1 se refiere realmen-
te a puestos no permanentes y discontinuos). Por dltimo, y aun para puestos
técnicamente cualificados se establecerd también una especie de excepcidn
a la excepcién, eso si, debidamente justificada, pues en palabras de la ley
también podrian ser cubiertos por personal laboral: los puestos que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de
Jfuncionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica necesaria para su
desemperio.

La evolucién y las consecuencias pricticas de esta normativa®, nacida
con cardcter urgente y provisional y sélo parcialmente despojada de su plena

37 Carretero Espinosa de los Monteros, C., “El papel del funcionario y del laboral en el
nuevo disefio de la administracién publica”, Aranzadi Doctrinal, nam. 11/2011 (Westlaw-BIB
201012998). Tb. Cordero Saavedra, L., “Laborales y funcionarios al servicio de las Adminis-
traciones Publicas ;Derecho del trabajo versus derecho administrativo?, Aranzadi Social, nam.
3/2000 (Westlaw-BIB 2000\176).
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eficacia juridica tras la aprobacién de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la
que se aprueba el Estatuto Bdsico del Empleado Publico (EBEP), es de sobra
conocida. Sobre todo tras una cierta relajacién de la doctrina constitucional,
pues serdn cientos de miles los puestos ocupados por personal laboral en el
dmbito del sector publico. En algunas ocasiones ademds de forma mani-
fiestamente irregular, no sélo desde un punto de vista juridico-laboral sino
también desde la perspectiva del Derecho publico y administrativo®. Ya que
junto a la mds que dudosa naturaleza temporal de la causa alegada en muchos
de los contratos laborales que se suscriben con habitualidad, que suelen ex-
tenderse ademds con total normalidad a todo tipo de cualificaciones técnicas
y profesionales, no dejardn de efectuarse a veces sin la mds minima forma-
lidad de procedimiento e incluso sin las necesarias previsiones o dotaciones
presupuestarias®.

En concreto, la realidad mostrard cémo este proceso de privatizacién®
de la relacién de empleo publico serd mucho mds intensa cuanto menor sea
el tamafo de la Administracidn, al concentrarse los mayores incrementos de

38 Este fue el fundamento material de la cuestién elevada al Tribunal Constitucional y
resuelta con su inadmisién por el Auto 124/2009, de 28 de abril de 2009, respecto de la ido-
neidad de la doctrina judicial creada por la jurisprudencia social en torno a la aplicabilidad de
las normas laborales en lugar de las propiamente administrativas (improcedencia-indefinido
no fijo »s. nulidad), en supuestos de contratacién o prestacién irregular de servicios para la
Administracién. Resolucién en la que el Alto Tribunal desaprovechard la ocasién para haber
matizado o reforzado su primera interpretacién, permitiendo que sea el legislador ordinario e
incluso la jurisprudencia ordinaria los que establezcan en tltima instancia el cauce —que no es
necesariamente el mejor o mds adecuado- para la proteccién constitucional equilibrada de los
distintos intereses en conflicto.

39 Como auténtica excepcién puede calificarse la noticia difundida recientemente por los
medios de comunicacién locales y regionales de Canarias (http://www.diariodeavisos.com) que
dan a conocer una Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal Nimero 1 de Santa Cruz de
Tenerife, por la que se condena al Alcalde de una pequefa localidad a cuatro afios y seis meses
de inhabilitacién para cargo publico por un delito continuado de prevaricacién por irregulari-
dades en la contratacién de personal para el Ayuntamiento. Basada, fundamentalmente, en la
arbitrariedad que representa la decisién de contratar y prorrogar los contratos de dos trabaja-
dores, pese a los reiterados reparos e informes negativos de la Secretarfa y la Intervencién del
consistorio, lesionando gravemente con ello “el interés colectivo”.

40 Martinez Lépez-Muiiiz, J. L., “El régimen necesariamente juridico-publico de los bie-
nes, contratos, personal y entes instrumentales de los poderes publicos”, Revista General de
Derecho Administrativo nim. 27/2011, (www.revistas@iustel.com).
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este tipo de personal en el dmbito de las entidades locales. Hasta el punto
de cuestionar seriamente su catalogacién como modelo dual o mixto desde
un punto de vista cuantitativo al menos, al mostrar la fotografia de su es-
tructura una parte laboral mayoritaria en un muy alto ndmero de supuestos.
Y es que si se vuelven a atender las cifras oficiales publicadas -en las que
recuérdese estdn excluidos la mayor parte de los trabajadores empleados por
las distintas Administraciones denominadas coloquialmente como paralelas
o instrumentales, en las que todo su personal es por definicién de cardcter
laboral- se puede observar que: a) en la Administracién General de Estado
existen 124.116 empleados de cardcter laboral, esto es, un 20.9 % de su
volumen total (592.531); b) en las CCAA, el total de personal a computar
asciende a 1.347.485 empleados, de los que estdn inscritos como personal
laboral 146.098 trabajadores, esto es un 10.84 % -hay que destacar sin em-
bargo en esta sede la cifra correspondiente a la categorfa de “otro personal”,
que se eleva hasta los 288.644 efectivos, es decir, casi otro 21%-; ¢) en la
Administracién Local la cifra de trabajadores se dispara a précticamente un
60 % del total de su plantilla, al tener contratadas 384.273 personas de un
total de 646.627 empleados.

El desarrollo de este proceso de laboralizacién se vio favorecido desde
luego por varios factores, de entre los que cabe destacar el de la ineficiencia
de los mecanismos establecidos en materia de fiscalizacion y planificacién
de las nuevas contrataciones. Algo probablemente explicable por el creci-
miento experimentado en el volumen de la actividad econémica, no acorde
al del reforzamiento de los efectivos destinados al control y la supervisién,
pero también por otros elementos diversos. Como el del juego de distintos
criterios juridicos vigentes al mismo tiempo, la generalizada aceptacién de
determinadas teorfas sobre modelos de organizacién de personal; y hasta por
influyentes y decisorias construcciones jurisprudenciales.

Asi, y una vez cercenada con cardcter general la contratacién adminis-
trativa de cardcter temporal desde la reforma de la Ley 30/1984, las nuevas
necesidades de personal, y no solo las urgentes, empezaron a cubrirse mayo-
ritariamente por contrataciones laborales. Siempre con la razén justificativa
de fondo, a veces una mera excusa o férmula elusiva, de la rigidez de los ex-
pedientes para la provisién de cualquier nueva plaza funcionarial en cuanto
que mds limitadas por las reglas que sobre ofertas de empleo publico vienen
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imponiendo desde antafio las sucesivas leyes presupuestarias. Contrataciones
que con posterioridad se procederdn a consolidar y transformar en férmulas
de empleo indefinido en no pocas ocasiones, convalidando de alguna forma
la menor competencia (pluralidad) existente en el momento de la contrata-
cién inicial —pues la doctrina reactiva del Tribunal Constitucional se centrard
sobre todo en los supuestos de pretendida adquisicién directa de la condicién
funcionarial (STC 130/2009, de 1 de junio)-, al contarse con la ventaja afia-
dida que siempre supone el cémputo de los servicios previos como mérito
especifico.

A ello se unird la conviccién imperante entre los distintos gestores de la
politica de personal acerca de la bondad y la eficiencia del modelo de em-
pleo o contratacién laboral, visionado poco menos que como la modalidad
de futuro en la gestién de los recursos humanos, y vdlida también por ello
para el conjunto de las Administraciones publicas. Fundamentalmente por
su mayor capacidad de adaptacién a las necesidades y requerimientos orga-
nizativos, as{ como por la mayor facilidad que mostraba para la introduccién
de elementos variables en el salario, al no estar en modo alguno limitada o
tasada su estructura tal y como si ocurre en el caso del personal estatutario.
Pero y sobre todo, por la inaplicabilidad de la garantia de la inamovilidad
del funcionario publico, considerada todo un tabu o el origen de todos los
males. Una visién bastante idealista del modelo y nada acorde a la realidad
con la que posteriormente se desarrollard, entre otras razones por la eficien-
cia de las estrategias de defensa y resistencia sindical, o la incapacidad de los
gestores para aprovechar toda su potencialidad.

El tercer elemento que devendrd también crucial en este proceso es el de
la proclamacién que terminard imponiendo la jurisprudencia social acerca de
la aplicabilidad sin fisuras del Derecho del Trabajo para todas las relaciones
de servicios que no tengan una habilitacién justificativa suficiente en algiin
otro tipo de relacidn juridica (administrativa, civil o mercantil), incluidas por
supuesto todas las que formalmente fuesen constituidas desde su inicio como
laborales®. Asf, y frente a la disyuntiva de la nulidad o la anulabilidad de los

41 Loépez Gémez, J.M., El Régimen Juridico del Personal Laboral de las Administraciones
Piiblicas, Madrid, 1995; tb., La relacién laboral especial de empleo piiblico. Estudio de su régimen
Juridico tras el Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Civitas, 2009.
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actos administrativos contrarios a ley, se impondrd la visién tuitiva del Dere-
cho Laboral, credndose la figura saloménica del trabajador indefinido no fijo
que terminard siendo recogida formalmente hasta por el derecho positivo.
Una especie de relacién juridica interina que se eternizard en la mayor parte
de los casos por el trascurrir de los afios, en cuanto que no se llega siquiera
a transformar en la categorfa de fijo de plantilla, al carecer de la presiones
propias de la existencia de un término cierto, y que tampoco se amortiza con
facilidad dada la inherente inseguridad que la rodea por la ausencia de una
regulacién juridica precisa®.

Con esas premisas se abordard la elaboracién del Estatuto Bésico del Em-
pleado Puablico. Una ley de minimos destinada en principio a la totalidad de
los funcionarios y los trabajadores que prestan servicios para el entero sector
publico, aunque con notorias excepciones de aplicacién en algunas de sus
férmulas organizativas, y con la que se otorgard carta definitiva de naturaleza
a un modelo dual y casi indistinto de empleo publico. Pues no existird fija-
cién de porcentaje minimo o tope méximo para cada una de estas categorfas,
resultando en la préctica ordinaria una materia casi disponible por completo
en cada Administracién a la hora de disefiar su estructura interna®®. Con la
tnica excepcion material que representa la necesidad de reservar al perso-
nal estatutario en sentido estricto las funciones que impliquen la participacion

42 Una de las férmulas ideadas para la amortizacién de este tipo de plazas con el menor
coste y riesgo posible para el empleador, es decir, para evitar posibles condenas por despido
nulo e/o improcedente en sede judicial, consistia precisamente en la inclusién de todas las
plazas dentro de una misma oferta publica de empleo pero dotadas en un menor nimero,
de modo que pudieran entenderse amortizadas las restantes en su fase de vacante. Sobre el
particular se pronuncia en sentido negativo, revisando doctrina anterior (SS TS 14/4/2011 y
3/5/2011), una reciente y discutida Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, con
un numeroso voto particular, de 27 de febrero de 2012 (rcud. 3264/2010), reiterada en otra
del dia posterior (STS 28/2/2012, rcud. 4139/2010). Vid. Aguilera Izquierdo, R., “La extin-
cién del contrato de trabajo del personal al servicio de las Administraciones Publicas: algunas
singularidades”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 93/2011, pp. 317-342.

43 Sin perjuicio del necesario respeto de ciertas reglas de tipo formal o de procedimiento
a la hora de confeccionar su instrumento por excelencia, la Relacién de Puestos de Trabajo
(RPT). Véase por ejemplo cédmo la STS, Sala de lo Social, de 17 de abril de 2012 (rec. cas.
92/2011) ha declarado nula una Resolucién por la que se modificaba la RPT del Ministerio de
Defensa, fundamentalmente, por no cumplimentar ciertos trémites en materia de audiencia
y negociacion.
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directa o indirecta en el ejercicio de las potestades piiblicas o en la salvaguardia
de los intereses generales (articulo 9.2 EBEP). Férmula en exceso ambigua*
pero que responde al sentido de las cldusulas que suele establecer el Derecho
comunitario a efectos de poder excepcionar a nivel nacional la aplicacién de
algunos de sus preceptos, en especial, las restricciones a la libre circulacién y
a la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad.

2.3. ALTO INDICE RELATIVO DE TEMPORALIDAD

A modo de consecuencia casi necesaria del proceso de expansién y labo-
ralizacién generalizada, el mapa de la estructura de personal de las Admi-
nistraciones puiblicas mostrard también un indice de temporalidad excep-
cionalmente alto, que llegard a ser incluyo mayor que el del conjunto de los
trabajadores. Y ello pese a la contencién experimentada desde el inicio de la
actual situacién de crisis econédmica en este dmbito tan especifico, pues no
puede obviarse que la principal reduccién de la tasa de empleo publico se
deberd fundamentalmente a la reduccién del nimero de trabajadores con
una relacién de naturaleza temporal determinada, al igual que ocurrié en el
sector privado durante los primeros afios de la crisis.

Indice de temporalidad que corresponde no solo al personal con una
relacién de naturaleza laboral, aunque sea especialmente intenso dentro de
esta categorfa, sino también al de cardcter estatutario y funcionarial por las
importantes aportaciones o excepciones que protagonizardn para ese cém-
puto dos de las dreas que mayor cantidad de efectivos aportan al sistema,
como son las de educacién y la de sanidad. Areas que materializan de hecho
uno de los vaivenes o mayores contradicciones del disefio general del modelo
de empleo publico en estos dltimos afios. Pues mientras que en la primera,
fundamentalmente a nivel universitario, se vivird un proceso de laboraliza-
cién paulatina que pricticamente ha durado hasta nuestros dfas, en los que
hemos visto como los dltimos Profesores Asociados en régimen de contrata-
cién administrativa (LRU 1983) se convierten definitivamente en personal
laboral (ex LOU 2001); en la segunda lo que se vendrd a poner en marcha

44 Para Parada Vdzquez, R., Derecho del empleo piiblico. Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2007, pdgs. 61 y ss, es sin embargo
una férmula sin parangén en el Derecho comparado.
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es un proceso de signo casi opuesto. Al ser despojado su tradicional personal
estatutario de algunas de sus caracteristicas mds singulares, como la de estar
sometidos a la Jurisdiccidén del Orden Social, a efectos de reforzar preci-
samente su naturaleza funcionarial y quedar indubitadamente sometidos a
los caracteres propios del Derecho publico administrativo (Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco). Incluido expresamente su personal
eventual o de refuerzo, pese a que el binomio contratacién administrativa vs.
nombramiento temporal parecfa haber quedado proscrito definitivamente
desde las reformas de la Ley 30/1984.

Los datos estadisticos serdn de nuevo elocuentes en ese sentido® al igual
que los informes que denuncian los efectos de ese tipo de précticas®, po-
niendo de manifiesto una vez mds la dificil coyuntura del principio de es-
tabilidad en el empleo. Muy fundamentalmente en las Administraciones de
menor dmbito territorial en las que dicha concentracién serd sensiblemente
mayor?. Sobre todo, porque m4s alld de la alegacién de causas justificativas
ciertamente discutibles para explicar tal indice de temporalidad, como la
que ha venido representando en estos tltimos afios la continua limitacion de
la posibilidad de ofertar nuevas plazas estructurales, porque lo que se ha de
poner en tela de juicio es cudl ha de ser el contenido del derecho al trabajo
desde la perspectiva de la estabilidad real en las Administraciones publicas, es
decir, de verdadera fijeza.

Y es que la secuencia de las reformas normativas de estos dltimos afios
pondrd de manifiesto cémo hace bastante tiempo que el legislador laboral
tiene conciencia de la entidad del problema, as{ como de las dificultades para
implementar algtn tipo de solucién minimamente satisfactoria. Pues parece

45 Los datos de la EPA correspondientes al segundo trimestre de 2012 muestran como
todavia mds de 637.000 empleados publicos mantienen vinculos de naturaleza temporal frente
a los 2.400.000 de cardcter indefinido. O lo que es lo mismo, 1 de cada 5 empleados es tem-
poral, proporcién que se dispara a algo mds de la mitad en el caso de los mds jévenes de edad.

46 Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y temporalidad en el empleo
piiblico, Informe del Defensor del Pueblo (2003); La temporalidad en el empleo en el sector pii-
blico, Consejo Econémico y Social (2004). También, AAVV., Libro Blanco sobre la calidad en el
empleo en Andalucia: estabilidad y seguridad laboral (M. Rodriguez-Pifero, coord.), Monogra-
fias de Temas Laborales, nim. 24/2005, CARL-Mergablum.

47 Villanueva Puertollano, R., Reflexiones y propuestas sobre empleo piiblico local problemas
actuales de derecho administrativo, Tesis Doctoral, 2011, www.ucm.es. En especial, pp. 105 y ss.

39



CISHSCo I ISP WS ISP N oo )

que ha de ser incuestionable que si el sistema de empleo publico se flexibiliza
enormemente en el momento de entrada, por los motivos que sea, aunque
debamos centrarnos en los realmente objetivos (vgr., aumento progresivo de
la cartera de servicios publicos), también habrd de proveer como minimo
mecanismos “justos” de salida. Muy fundamentalmente cuando ese ndmero
de efectivos resulte sobredimensionado o desproporcionado en atencién a
las verdaderas disponibilidades presupuestarias. Y mdxime ademds si al mis-
mo tiempo quiere limitarse la tasa de temporalidad, pues qué duda cabe
que las contingencias econémicas de todas las crisis afectan tanto al sector
privado como al sector ptblico, por lo que ambos deberdn de disponer de
sus correspondientes mecanismos de ajuste mds alld de cuantas medidas de
flexibilizacién interna se puedan incorporar para aumentar su eficiencia. No
s6lo porque este dltimo sector, el publico, no ha renunciado nunca a inter-
venir en el mercado de prestacién de bienes y servicios, sino porque carece
de toda légica que pueda terminar convirtiéndose en un sistema de provisidn
artificial de puestos de trabajo.

En esas coordenadas se han de situar los continuos retoques normativos
que desde el afio 2002 se vienen realizando en aquellos preceptos laborales
que giran en torno a la temporalidad en el empleo y en las causas de extin-
cién del contrato de trabajo cuando el empleador ostente la condicién de
sujeto de derecho publico o adscrito al sector publico. Como es el caso de
los articulos 15.5 -en su acepcién®® especifica para este orden ex Disposicién
Adicional 152- y 52.¢) ET, sobre el despido objetivo individual, ademds de
las mds recientes en el tiempo, las nuevas Disposiciones Adicionales 202 y 212
del ET, sobre EREs y ERTE:s en el sector publico, y en las que se habrd de

centrar después el estudio.

48 Sobre su significacién véase Ferndndez Lépez, M2 E, “Nuevas reglas, nuevos proble-
mas en materia de contratacién temporal”, Temas Laborales, nam. 85/2006, pp. 29-58. Con
posterioridad el precepto ha vivido un singularisimo proceso de “suspensién de eficacia” y
“limitacién o reduccién del periodo de suspensién de eficacia”, en virtud de lo establecido por
los RRDD-I 10/2011 y 3/2012, respectivamente. Normas que empiezan a generalizar un tipo
de intervencién normativa sumamente peculiar, la de suspender que no la de derogar las nor-
mas, en cuanto que ya utilizado también en el polémico RD-1 1/2010, de 5 de febrero, y que
resulta muy cuestionable pues significa someter la eficiencia del Derecho objetivo a elementos
accidentales mds propios de las obligaciones, como son el término y la condicién, que de la
norma juridica estricta.
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2.4. PLURALIDAD DE ENTES PUBLICOS Y DIVERSIDAD DE REGIMENES
JURIDICOS APLICABLES

Pese al importante intento de sistematizacion acometido por el EBED, la
version que finalmente serd proclamada y sancionada como Ley 7/2007 con-
tendrd ciertas lagunas materiales de consideracién, probablemente mds que
calculadas en el sentido de posponer y delegar conscientemente a instancias
judiciales la concrecidn de los criterios de solucién, pero generando con ello
un amplio margen para la inseguridad juridica susceptible por esa misma
razén de toda clase de criticas®.

En efecto, una de las grandes carencias del nuevo modelo serd la del
silencio casi absoluto que guardard respecto de determinadas férmulas or-
ganizativas bajo las que se amparan ciertas ramificaciones del denominado
sector publico, como son las que representan sobre todo las fundaciones y las
sociedades de cardcter mercantil, en cuanto que formas de personificacién
del Derecho privado. A poco que se repasan los preceptos relativos al dmbito
de aplicacién del EBEP, en especial su articulo 2.1, llama la atencién como
éste solo enumera, junto a las Administraciones territoriales, los Organismos
Piblicos, Agencias y demds Entidades de derecho piiblico con personalidad ju-
ridica propia, teniéndose que acudir a la timida férmula de su Disposicién
Adicional Primera, destinada al resto de entidades del sector piiblico estatal,
autondmico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto
y que estén definidas ast en su normativa especifica, para encontrar al menos la
necesidad de que se respeten también las normas sobre principios generales
relativos a la seleccién y contratacién de personal.

Técnica regulatoria que genera multiples dudas de aplicacién pues supo-
ne remitir en definitiva a esa normativa especiﬁca propia, que en ocasiones es

49 Véase al efecto el estudio introductorio de Sdnchez Morén, M., quien fuese Presidente
de la Comisién de Expertos constituida para la elaboracién del Informe que dio lugar al EBER,
en el libro colectivo que dirige Comentarios a la Ley del Estatuto Bisico del Empleado Piblico,
Lex Nova, 2007, pp. 25 y ss., en el que muestra una honda frustracién como consecuencia
fundamentalmente de los pactos politicos y la transaccién efectuada con los sindicatos, a fin de
poder escenificar un marco de consenso social. De gran interés también su visién actual de la
situacién, publicada en la Revista Aragonesa de Administracién Piblica bajo el titulo “El empleo
publico en Espafia: problemas actuales y retos de futuro”, Monogréfico XII1/2011, disponible
en la web del Instituto Aragonés de Administracién Publica.
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incluso la que sirve para la concreta creacién de cada entidad, la atribucién
de tal cardcter de ente expresamente adscrito al sector publico. Y sobre todo
también porque serd a través de esa misma remisién como se concretard la
significacién dltima de esos principios generales que han de regular todo pro-
cedimiento de admisién de nuevos trabajadores, ya que de lo contrario no
se podrd entender realmente limitado el amplio margen de discrecionalidad
que de suyo corresponde a cualquier empresa sometida al Derecho privado
en esta singular cuestién.

El estado general se complica mds adn a poco que se tenga en cuenta que
con este tipo de férmulas organizativas las Administraciones no sélo irrum-
pen en el mercado libre de bienes y servicios compitiendo con los distintos
operadores privados, aspecto del que se preocupardn fundamentalmente las
normas sobre contratacién publica y de defensa de la competencia, sino que
en ocasiones se les van a encomendar también hasta el ¢jercicio de ciertas po-
testades administrativas, es decir, netamente publicas. Algo que choca fron-
talmente con lo que se ha de entender que tiene establecido la legislacién
estatal dictada con el cardcter de bdsico en desarrollo de las reglas del art.
149.1.18 CE, esto es, la de correspondencia plena entre la forma de perso-
nificacién (publica o privada) y el régimen juridico aplicable al desarrollo de
su cartera de competencias o de servicios reconocidos (articulo 2.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun), por mucho que estos
regimenes puedan ser diferenciados si coincidentes en una misma entidad™.
Es decir, necesariamente el Derecho publico cuando se ejerciten potestades
administrativas, y Derecho publico o privado para el resto de su actuacion en
virtud de lo que establezcan sus normas de creacién.

Los ejemplos de confusién o de falta de la adecuada claridad de inicio
son as{ innumerables, tanto a nivel de Administracién central -en el que
destaca sobremanera el caso de la Fundacién ANECA-, como autondémica

50 Un interesante estudio sobre la realidad del sector publico y administrativo espafiol, y
su necesaria diferenciacién, el de quien fuera Catedrdtico de Derecho Administrativo de esta
Universidad, Lépez Gonzélez, ].I. “Garantfas jurfdicas de la atribucién y ejercicio de potestades
administrativas: el principio de reserva de Derecho Administrativo”, en AAVV, Presente y futuro
de la intervencidn piiblica en las relaciones laborales y de seguridad social, CARL, Coleccién Mo-
nograffas de Temas Laborales, 47/2011, pp. 267 y ss.

42



CISHSCo I ISP WS ISP N o> )

y local, en los que la amalgama de empresas “SA” ocupan de todo tipo de
sectores y ramas de actividad. De hecho, una de las situaciones conflictivas
mds complejas que se viven en la actualidad en el marco de nuestra comu-
nidad auténoma desde el punto de vista de la situacién en la que queda una
parte importante del personal de su Administracidn, tiene mucho que ver
con los problemas que generan este tipo de férmulas organizativas. Muy
especificamente cuando se pretende su plena integracidn o rescate por parte
de la Administracién territorial matriz, sin que el proceso esté acompanado
de una auténtica disolucién y liquidacidn, que es lo que a la postre intenta
hacer la muy discutida y controvertida Ley 1/2011, de 17 de febrero, de re-
ordenacidn del sector publico de Andalucia, tras haberse promocionado con
anterioridad la creacién de todo un sinfin de organismos paralelos. Ley que
ha generado un problema casi irresoluble respecto del régimen de subroga-
cién de los trabajadores de sus extintas sociedades y fundaciones®'. Toda vez
que probado el hecho de que sus trabajadores no accedieron en condiciones
de publicidad y competitividad comparables al del comin de los empleados,
no cabe en principio su plena homogeneizacidn con éstos, sin perjuicio de
que se le deban respetar ciertos derechos en virtud de la legislacién laboral
vigente. En especial, por razdén del instituto de la sucesién de empresas (ar-
ticulo 44 ET), cuyo anclaje dltimo puede localizarse ademds en imperativos
de Derecho Social Comunitario (Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12
de marzo).

El resultado de todo este disefio organizativo, que gréficamente no es
mds que la consecuencia de la auténtica «<huida del Derecho Administrati-
vo» protagonizada por el conjunto de las Administraciones en estos dltimos
afios, bien en materia de control y supervisién del gasto publico, bien en
el de gestién de su personal, bien en ambos a la vez*, es la proliferacién de

51 Son varios los casos protagonizados por distintos tipos de entidades (Fundaciones,
Consorcios, Institutos, etc.), pendientes pricticamente en su totalidad de recursos de casacién
interpuestos ante el Tribunal Supremo. Valga por todas, a efectos ilustrativos, la STS] de Anda-
lucfa, Sala de lo Contencioso-administrativo (Sevilla), de 24 de julio de 2012 (rec. 556/2011).

52 Recuérdese por ejemplo cémo en el caso del conflicto de los Controladores Aéreos la
reduccidn efectiva de sus tablas salariales solo pudo acometerse cinco afos después, y sin efectos
retroactivos, al detectarse por la Comisién Ejecutiva de la Comisién Interministerial de Retri-
buciones (CECIR) que se habfan superado con creces los limites en principio infranqueables
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una serie de supuestos dificilmente compatibles con lo que debieran ser unas
mismas normas comunes de ordenacién. Tanto en materia salarial como de
jornada, y de demds condiciones de trabajo, la pluralidad de situaciones se
mostrard excesivamente heterogénea. Una diversidad que no siempre queda
justificada por razén de la autonomia politica, o de organizacién y de fun-
cionamiento consustancial a cada Administracién, por mucho que el Tribu-
nal Constitucional nos haya ensefiado a aceprarla en el marco de un Estado
descentralizado a través de su interpretacién del articulo 149.1.1 CE (SSTC
134/2006, de 27 de abril y 247/2007, de 12 de diciembre), pues se trata de
una multiplicidad de regimenes que se vivird incluso dentro de un mismo
dmbito territorial y administrativo, sin que desde la perspectiva del derecho
a la igualdad o al trato igual de los distintos sujetos de derecho que son los
empleados publicos se haya llegado a cuestionar directamente, al haberse
centrado los debates hasta ahora en la admisibilidad de las diferencias entre
funcionarios vs. laborales y entre personal fijo vs. temporal, mds que entre
trabajadores entre sf por el mero hecho de pertenencia a una distinta organi-
zacién administrativa-empresarial. Sobre todo, cuando no operen diferencias
sustantivas en los sistemas de acceso al empleo, ni en el volumen de recursos
que genera la propia entidad™.

No sorprenden asi planes de redimensionamiento como el que recien-
temente se sometié a la aprobacién del Consejo de Ministros partiendo de
los datos de un informe elaborado en 2009 por la Intervencién General del
Estado, en el que se calculaba que existen mds de 4.000 organismos publi-
cos entre fundaciones, empresas, agencias y entidades con participacién del
Estado®®, de los cuales solo 300 dependen directamente del Gobierno cen-
tral, mientras que el resto se dividen entre las comunidades auténomas y los
ayuntamientos. O Resoluciones como la que publica el Acuerdo del Pleno
de 29 de mayo de 2012, con el que se aprueba la Instruccién relativa a la

de las leyes de presupuestos.

53 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Igualdad y no discriminacién en el empleo”,
Derecho y conocimiento, vol. 1. Facultad de Derecho, Universidad de Huelva, en especial
nota 5, p. 464, con cita de las SS TC 7 y 99/1984, 29/1987 y 112/1996.

54 Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracién y
racionalizacién del sector publico empresarial y fundacional estatal.
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remisién a la Cdmara de Cuentas de Andalucia de la informacién sobre la
contratacién formalizada por las entidades que componen el sector publico
de la Comunidad Auténoma de Andalucia®.

Pues parece poco menos que imprescindible conocer primero la verdade-
ra entidad de dicho sector, ya que solo asf se podrd intentar cumplir con otro
de los grandes objetivos del plan de estabilidad presupuestaria y de conso-
lidacién fiscal®® que, mds directa que indirectamente, nos vienen exigiendo
tanto “los mercados” como el conjunto de las autoridades internacionales
y comunitarias responsables de la politica econdmica y monetaria comun.
Objetivo que no es otro que el de la reestructuracién y/o racionalizacién del
peso y el volumen de dicho sector, muy en especial en lo que respecta a los
costes que representa el conjunto de su personal.

Esa diversidad de regimenes juridicos aplicables hace que resulte necesa-
ria no solo la diferenciacién principal entre personal funcionario publico y
personal laboral, cada uno con sus correspondientes modalidades (de carrera,
interinos y eventuales por un lado; fijos, indefinidos y temporales, por otro)
—y eso que sus fronteras son bastante mds difusas de lo que se desprende en
principio de la remisién genérica que efectda a la legislacién laboral el articu-
lo 7 EBEP”-, sino entre personal laboral dependiente de la Administracion
y demds entes publicos sometidos al Derecho Administrativo, y personal
contratado en idéntico régimen laboral por sociedades y otras personificacio-
nes del Derecho privado pero adscritas al sector publico®®.

55 BOJA ntim.132/2012, de 6 de julio. Instruccién con la que se viene a cumplimentar el
mandato del articulo 29 del actual Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
causa material de este tipo de acciones.

56 Su ultima version, Actualizacion del programa de Fstabilidad. REINO DE ESPANA
2012 - 2015, en www.lamoncloa.gob.es

57 Establece el precepto que: El personal laboral al servicio de las Administraciones Piiblicas
se rige, ademds de por la legislacion laboral y por las demds normas convencionalmente aplicables,
por los precepros de este Estatuto que asi lo dispongan. Para clarificar este dltimo extremo, asi
como el nivel de desarrollo necesario que se ha de esperar, y el alcance de la derogacién de la
anterior normativa aplicable en materia de funcién publica, se hizo necesario el dictado de una
Resolucién aclaratoria y que es por ello regla habitual de consulta, la 21 de junio de 2007, de
la Secretarfa General para la Administracién Pablica (BOE nim.150/2007, de 23 de junio).

58 Gémez Caballero, P, “las fuentes de regulacién de las relaciones de empleo del perso-
nal al servicio de las administraciones publicas”, Relaciones Laborales, T. 11/2008, pp. 593-619.
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La complejidad del mapa resultante por razén de los sistemas de fuentes
materiales y formales aplicables resulta absolutamente extraordinaria. Pién-
sese por ¢jemplo que en materia funcionarial no solo es preciso acudir a las
normas comunes (vgr., EBEP, Ley 30/1984 y LFCE de 1964), también a
las especificas de determinadas dreas sectoriales y funcionales en las que es
habitual la inclusién de reglas en materia de personal (LOPJ, LOE, LOU,
EM, etc.) e incluso a otras atin mds singulares como pueden ser las aplicables
a clertos cuerpos funcionariales. Por su parte, existen también normas de
exclusiva aplicacién en otros érdenes territoriales, como el que representan
las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales, pues no puede olvi-
darse que la legislacién estatal, en lo que exceda del concepto de legislacién
bdsica (articulo 149.1.18 CE), sdlo serd de directa y exclusiva aplicacién en
su propia Administracién.

En el 4mbito laboral la cuestién no va a cambiar mucho mds pese a la exis-
tencia en principio de una tnica legislacién comun para todos los territorios
(articulo 149.1.7 CE), pues ademds de estar trufada de reglas especiales para
los trabajadores del sector publico, sigue desplegando su natural tendencia a
la pluralidad por razén de la aplicabilidad de las normas sobre autonomfa y
negociacion colectiva. Es decir, de sometimiento a los pactos y convenios co-
lectivos que resulten aplicables, que pueden ser tanto especificos del 4mbito
de lo publico como, en ausencia de éstos, los sectoriales de cardcter comun.

De forma que la capacidad real de la que dispone el legislador ordina-
rio para incidir en los contenidos dltimos aplicables en los distintos tipos
de relaciones de servicios se encuentra fuertemente limitada o constrefiida,
incluso cuando busca expresamente una mayor homogeneizacién entre las
mismas. Salvo cambio en los titulos competenciales al uso, que en definitiva
es lo que estdn intentando deslizar las dltimas reformas aprobadas, en las que
ganan un protagonismo creciente los fundamentos relativos a la Hacienda
general y a las bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad
econdmica, ex articulos 149.1.13 y 14 CE, frente a los titulos mds cldsicos de
la legislacién laboral, la legislacién bdsica en materia de funcién publica o el
régimen juridico de las Administraciones.
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3. LA DIFICIL PERO NECESARIA DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SECTOR PUBLICO

Con estas premisas de base ya se puede adivinar sin dificultad que un
aspecto clave para el disefio y la adopcién de cualquier clase de reestructura-
cién del sector publico ha de ser el de su correcta delimitaciéon. Entre otras
razones por el mayor dmbito de disposicién del que gozard el legislador ordi-
nario, si comparado con el que se le puede reconocer en el de estricta natu-
raleza privada, en virtud del derecho a la libertad de empresa reconocido en
el articulo 38 CE. Tarea que no va a resultar sin embargo nada sencilla tal y
como pondrdn de manifiesto las multiples normas que pueden localizarse al
efecto, al menos desde la perspectiva de la adopcién de un concepto tnico o
idéntico en todos sus extremos. De hecho, y solo en el ordenamiento estatal,
puede decirse que el listado de leyes que incluyen consideraciones originarias
sobre esta nocidn supera con creces la media docena, bien se centren en su
realidad global, bien en alguno de sus principales componentes.

El problema fundamental que planteard el juego de tantas definiciones
legales concurrentes es el de no saber exactamente en cada caso a qué o cudn-
tos tipos de entidades y organismos se refiere cada precepto. Pues es habitual,
por ejemplo, que las reformas de los enunciados del EBEP no hagan eviden-
temente referencias especificas en todos los casos, o que solo contengan la
genérica alusién a los empleados publicos, debiendo entenderse incluidos
funcionarios y laborales en los términos en que el propio EBEP delimita
de modo general su dmbito de aplicacién. Es decir, quedando al margen la
mayor parte de los trabajadores dependientes de las empresas publicas orga-
nizadas bajo férmulas de Derecho privado. De la misma forma, otras limita-
ciones habituales como las que efectdan las leyes generales de presupuestos
quedardn referidas lacénicamente al personal del sector publico tal y como
es definido en esa propia ley. Si bien ello no siempre se hard con el mismo
alcance todos los afios, bien por la inclusién de excepciones expresas, bien
por cambios en el concepto, que no coincidird tampoco con el establecido en
la Ley (denominada) General Presupuestaria.

Leyes todas en las que se hardn distintas aproximaciones en virtud del
objetivo o interés principal a tutelar, pero a las que directa o indirectamente
se referirdn también las normas reformistas provocando con ello innumera-
bles dudas acerca del 4émbito objetivo y subjetivo de los nuevos mandatos de
éstas. Especial dificultad mostrard la definicién de empresa publica, sobre
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todo cuando adopta férmulas propias del derecho societario pese a la enorme
trascendencia que este dato conlleva. Pues en ese caso el interés principal que
mostrardn los diversos legisladores se centrard en asegurar su adscripcion al
patrimonio publico, mds que en delimitar las consecuencias de su normal
sometimiento al derecho privado en sus relaciones con terceros, condicién
que no cabe predicar sin mds de sus trabajadores dependientes desde el punto
de vista del derecho a la igualdad, la publicidad, el mérito y la capacidad, al
que se refiere el articulo 103 CE.

Con dicho elenco de definiciones y conceptos se puede realizar la siguien-
te enumeracién:

1. Destacan en primer lugar las férmulas organizativas insertas en
las leyes que conforman el concepto mds comitn o general de
Administracién publica y tradicionalmente objeto de estudio
por parte del Derecho Administrativo. Leyes en las que se descri-
ben y ordenan las caracteristicas principales del conjunto de las
Administraciones publicas entendidas en sentido estricto, tan-
to morfolégica como funcionalmente, y en las que se describen
desde sus procesos de creacién hasta su denominacién formal.
Esto es, su régimen juridico ex articulo 149.1.18 CE. Asi lo hace
por ejemplo el capitulo I de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado (LOFAGE), en el que se anuncia que junto a la Ad-
ministracién estatal y a sus organismos auténomos, es decir, la
Administracidn territorial e institucional en su clasificacién mds
tradicional, se habrdn de tener también en consideracién las de-
mds figuras enumeradas en su Titulo III, como son las Agencias
y las Entidades Publicas Empresariales.

En esta misma linea cabe apuntar tanto las distintas leyes
autonémicas sobre Hacienda®, Administracién y Funcién Pu-

59 Cabe destacar en ese sentido la existencia de empresas publicas denominadas formal-
mente como tales pero configuradas como auténticos sujetos de Derecho publico y no privado,
tal y como en un principio pudiera llegar a parecer. Un ejemplo de éstas antes de la apuesta
generalizada por su conversién en agencias especiales, en corriente hegemdnica establecida en
nuestra Comunidad Auténoma, en las leyes de creacién de empresas publicas de gestién de
distintos servicios, competencias y hasta centros hospitalarios (vgr. Ley 3/2006, de 19 de junio,
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blica, como la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, con las que se van a anadir incluso otras
figuras al listado de entidades de Derecho publico. En concre-
to, los Consorcios y las Mancomunidades (articulo 87); y hasta
otras atipicas en la normativa bdsica como son los Patronatos,
a veces configurados como verdaderos organismos auténomos,
en otras ocasiones como fundaciones. Tipos de entidades a las
que también se referird por su parte la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (LRJAPAC), sobre todo a las primeras, y a cuyo tra-
vés se administran y se prestan una buena parte de los servicios
publicos esenciales.

2. Junto a estas primeras normas, centradas sobre todo en la defi-
nicidén estricta de Administracién publica y demds sujetos some-
tidos al conjunto de los imperativos del Derecho publico, y a
las que hay que afiadir sin duda las que desarrollan los servicios
ejecutivos de los distintos poderes constitucionales y demds 6rga-
nos de reconocimiento constitucional -es decir, desde las Cortes
Generales a la Administracién de Justicia o la de cardcter Militar,
pasando por las Universidades y hasta la Seguridad Social-, se
localiza un segundo tipo de disposiciones a través del cual se
abordard decididamente la ampliacién del concepto de lo publi-
co. En este grupo se encuentran fundamentalmente las leyes que
definen qué tipo de sujetos de Derecho privado han de engrosar
también el concepto de sector ptiblico o de sector piblico em-
presarial.

En algunos casos la aproximacién serd fundamentalmen-
te estdtica, es decir, por razén de la ttularidad de los recursos
econdmicos constitutivos o el capital social de la entidad. En
ese grupo cabe incluir la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, que incluye un Capitulo especifico sobre aquellas
que integran el sector publico estatal; y la Ley 33/2003, de 3 de

noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en

de creacién de la Empresa Publica Sanitaria Bajo Guadalquivir, BOJA nim. 131/2006, de 10
de julio).
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la que se incluirdn las precisiones mds trascendentes a la hora
de delimitar los organismos y sociedades mercantiles que de-
ben considerarse patrimonialmente publicas®. En ambos casos,
como se decfa, el criterio preferente de calificacién serd el de la
titularidad dominical de las acciones o participaciones, de modo
que si el porcentaje supera de modo directo o indirecto el 50
por ciento del total, pero siempre a través de entidades publicas,
integrardn el sector publico —en este caso- estatal.

3. No acaban con estas normas los intentos de delimitacién de
aquellos dmbitos objetivos en los que habrdn de resultar aplica-
bles las m4s exigentes reglas de ordenacién de lo publico. Una de
las construcciones mds globales es la que se contiene en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en la que
se distinguen hasta tres categorfas diferenciadas dentro de la no-
cién genérica de sector publico. A saber, sector administrativo,
sector empresarial y sector fundacional. La mayor aportacién de
esta regulacién, ademds de las que representan la inclusién de
los fondos carentes de personalidad juridica y de establecer con
cardcter general la regla de la sujecién de todas las entidades a
las diversas normas sustantivas aplicables -tributaria, seguridad
social, contratacidén, obligaciones financieras, etc. (articulo 4)-,
consistird en la definicién y separacién de las entidades que se
han de considerar empresariales.

Para este objetivo se utilizardn dos criterios que posterior-
mente se repetirdn en no pocas regulaciones normativas. De una
parte, el de si su actividad principal consiste en la produccién en

60 En efecto, el articulo 166 de esta Ley obliga a distinguir, una vez vaciada de contenido
la remisién al articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, entre so-
ciedades en las que el Estado ostente la mayorifa de su capital social y aquellas otras en las que
posea su totalidad, pues en este segundo caso se regirdn por el presente titulo y por el ordenamien-
to juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero y de contratacién. De donde se podria deducir que este dltimo so-
metimiento no serd predicable con cardcter general de las primeras (mera mayorfa del capital),
salvo que las normas materiales especificas (presupuestarias, contables, etc.) asf lo establezcan
expresamente, pero si y en todo caso, en las segundas.
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régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo
o si efectiian operaciones de redistribucién de la renta con 4nimo
de lucro. De otra, el de si se financian mayoritariamente con
ingresos comerciales, entendiéndose como tales los obtenidos
como contrapartida de la entregas de bienes o prestaciones de
servicios (articulo 3.1.b y 3.2.¢).

La idea principal serd la de diferenciar a las entidades no tanto
por la forma o el régimen juridico adoptado en el momento de
su personificacién, como en funcién de la actividad que desarro-
llan y su modo (principal que no exclusivo) de financiacién. De
modo que se habrén de considerar verdaderas empresas publi-
cas todos aquellos sujetos de derecho que actden en el mercado
libre con 4nimo de lucro y obtengan del mismo la mayor parte
de sus recursos, sea bajo las formas de constitucién propias del
Derecho privado, pero también del Derecho publico, excluidas
en todo caso las fundaciones. En negativo ello significa que si no
se cumplen ambas condiciones a la vez y se trata de una entidad
de Derecho publico, no integrard el sector publico empresarial
y mantendrd la consideracién de sector publico administrativo.
Aunque ello, recuérdese, en principio solo a los exclusivos efectos
de Derecho presupuestario.

En esta misma categorfa, aunque caracterizada por una ma-
yor nivel de detalle de las formas de manifestacion del poder
de control —vgr., capacidad de nombramiento de la mayoria de
los miembros de los érganos de administracién-, ha de incluirse
tanto a la Ley de Contratos del Sector Puablico, aprobada por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, como a la
Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en
los 4mbitos de la defensa y de la seguridad. Sobre todo la primera
al erigirse literalmente en la norma de reenvio que incorporardn
las dltimas reformas aprobadas en materia de suspensiones y des-
pidos colectivos.

El precepto de referencia en este caso serd el articulo 3 del
RD-Leg 3/2011, en el que reitera en el fondo la necesidad de
realizar la misma distincién funcional que la operada por la ley
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presupuestaria, solo que oponiendo con otras denominaciones
formales las mismas categorfas. Asi, y de nuevo a los efectos en
principios exclusivos de esta ley de contratos, se especifican las
nociones de Administracién Publica y de Sector Puablico. La pri-
mera, mds estricta, la compone un amplio elenco de entidades,
aunque todas ellas mds que previsibles y caracterizadas por la
premisa comun de su formalizacién como sujeto de Derecho pu-
blico. El resto de entidades y organismos, incluidas las Mutuas
de la Seguridad Social y las sociedades mercantiles en la que la
participacién de la Administracién sea superior al 50 % del ac-
cionariado, integrard por el contrario el mds vasto concepto de
sector publico.

En cuanto a las entidades que realicen una actividad econd-
mica en sentido estricto, el articulo 3.2. ) aclarard que también
tendrdn la misma consideracién de Administracién publica aque-
llas entidades de Derecho publico, por tanto no las sociedades
mercantiles, que cumplan alguna de las caracteristicas siguientes:
1) que su actividad principal no consista en la produccidn en régimen
de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o
colectivo, 0 que efectilen operaciones de redistribucion de la renta y
de la riqueza nacional, en todo caso sin dnimo de lucro; 0 2) que no
se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a
la prestacion de servicios. Afiadiéndose por tltimo que 7o tendrin
la consideracion de Administraciones Priblicas [en todo caso] las en-
tidades piiblicas empresariales estatales y los organismos asimilados
dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales.

Pese a la trascendencia que han de considerarse anudadas en el
dmbito de las relaciones laborales a estas definiciones, y tal y como
también se anunciaba al principio de este apartado, su concrecién
préctica generard grandes problemas aplicativos. Tanto a la hora de
delimitar su verdadero alcance como su propia caracterizacién fi-
sondmica, al no estar previstas reglas complementarias para la me-
dicién de los requisitos definitorios. Asi, y respecto del primero de
los problemas, porque si se entiende que son estrictamente normas
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presupuestarias o sobre contratacion publica, es decir, destinadas a
regular y ordenar los tipos de ingresos y gastos ptiblicos que se han
de considerar autorizados; o a garantizar la transparencia y la libre
concurrencia en toda oferta publica, surgird inmediatamente la
duda de si sus postulados se extienden o deben extenderse a aque-
llos organismos y sociedades que no generen en sentido estricto
déficit presupuestario. Materia préxima evidentemente a la presu-
puestaria, pero no exactamente idéntica, por el juego que pueden
tener las subvenciones y las transferencias corrientes.

Por ejemplo, si estamos ante una férmula organizativa de De-
recho publico de las que operan en el mercado libre, y que por
raz6n de sus resultados de explotacién sea de las que no genera
déficits adicionales en la Administracién que la tutela o de la
que depende, puede pensarse que han de quedar excluidas de
aquellas normas destinadas a corregir estrictamente el déficic
publico. Es decir, de las que impiden el incremento de la masa
salarial o incluso la minoracién directa de las retribuciones de
los trabajadores, obvidndose en ese caso que ello representard
una reduccién de los beneficios de explotacidn que, en forma de
dividendos o retornos, debieran revertir a la entidad matriz; o
favorecer cuando menos un incremento de las reservas o del nivel
de capitalizacién de la propia entidad. Idea que suele sustentarse
también en el dmbito de las férmulas estrictamente mercantiles
para quedar excluidas de esas mismas medidas de ajuste.

El segundo problema es cémo y cudndo ha de hacerse la me-
dicién de los resultados para ver si la entidad cumple con esos
requisitos de autofinanciacién y/o dedicacién principal a acti-
vidades de mercado ;Antes o después de finalizado el ejercicio?
:Con periodicidad anual en todo caso? Pues es evidente que pue-
den producirse alteraciones importantes de los resultados segtin
el momento en el que se realice el andlisis.

4. Con mayor amplitud del concepto de lo publico, pues se per-
seguirdn otros fines complementarios, cabe destacar un tercer
grupo de definiciones legislativas centradas en la nocién de sec-
tor publico empresarial. En concreto, el que representa la Ley
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4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financie-
ras entre las Administraciones publicas y las empresas publicas,
y de transparencia financiera de determinadas empresas. En la
que se definird como empresa publica cualquier empresa en la que
los poderes piiblicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una
influencia dominante en razén de la propiedad, de la participacion
financiera o de las normas que la rigen (articulo 2.1). Nocién le-
gal que se extiende ademds a los demds niveles territoriales y no
solo al estatal, ex articulo 2.3, resultando por ello mucho mds
coherente con una de las exigencias constantes del principio co-
munitario de libre competencia, la que se articula a través del
concepto de dominio efectivo de una sociedad, en el sentido de
que puede ostentarse esa condicién sin necesidad de tener que
financiar la totalidad de sus gastos de funcionamiento, ni poseer
la titularidad dominical de la mayorfa de sus recursos de consti-
tucién o de su capital social®, no pudiéndose utilizar por ello el
mero dato orgdnico o formal a modo de excusa vélida a efectos
de sortear las exigentes reglas de la libre concurrencia.

En esta misma linea ampliatoria de lo publico®, facilitada
sin duda durante una etapa de crisis econémica como la actual,

61 Es habitual asf que otras legislaciones acudan a este criterio y no solo al del origen y
el porcentaje de sus principales recursos econémicos para calificar la naturaleza juridica del
supuesto. Asi lo hace por ejemplo la Disposicién Adicional 272 Ley General de la Seguridad
Social a efectos de determinar las reglas de encuadramiento de los consejeros y administrado-
res societarios, asi como las de los propios socios trabajadores; o las normas reguladoras del
Inventario de Bienes de Entes del Sector Piblico Local, RD 1463/2007, de 2 de noviembre.
Un estudio comparado del concepto de empresa publica a nivel local, en Martin Vallespin, E.
y Gianfelici, C., “El fenémeno de las sociedades municipales: un estudio comparativo de su
evolucién y gobernanza en Italia y Espafia”, Presupuesto y Gasto Piiblico, Instituto de Estudios
Fiscales, nim. 65/2011, pp. 131-158. Sobre la significacién de poder adjudicador y las exigen-
cias del Derecho comunitario en materia de contratacién publica, “Delimitacién del concepto
«poder adjudicador» a los efectos de la LCSP. Especial referencia a las sociedades mercantiles.
Régimen juridico de su actividad contractual”, www.noticiasjuridicas.com, febrero 2009.

62 Otras indirectas de ampliacién son las que resultan, por ejemplo, de la definicién del
dmbito de actuacién de érganos de control de los fondos publicos. Como ocurre con los Tri-
bunales y Cdmaras de Cuentas, encargados de supervisar el destino final de los mismos, con
independencia de su destinatario.
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cabrfa incluir otras manifestaciones puntuales como son las que
protagonizan las recientes reformas del sector financiero®. Con
ellas, y como se sabe, una vez materializada la ayuda que pueda
prestar un ente publico como es el Fondo de Reestructuracién
y Ordenacién Bancaria (FROB) a una determinada entidad fi-
nanciera, en aras a facilitar el cumplimiento de las concretas exi-
gencias de capital o de saneamiento de balances, se consigue un
mayor poder de control y direccién. En especial en el campo de
la retribucién de sus cuadros y dirigentes, pues operardn dichas
restricciones con independencia de que puedan seguir integran-
do nominalmente el dmbito propio de las entidades del sector
privado, por razén de la distribucién o porcentaje de su partici-
pacién accionarial.

5. Atn queda por destacar un dltimo grupo de disposiciones le-
gales, sin que por ello esta clasificacion deje de ser meramente
enumerativa ni tenga pretensién alguna de exhaustividad, que es
el que representan las anuales y periddicas leyes generales de pre-
supuestos. Leyes en las que resulta habitual incluir una nocién de
cabecera sobre el concepto de sector publico, al que quedan refe-
ridas las principales normas de autorizacién de gasto en materia
de personal y empleados publicos, pero que sorpresivamente no
va a ser siempre idéntica a alguna de las anteriores, ni siquiera a la
de la Ley General Presupuestaria, ni tampoco entre ellas mismas.

Basta remontarse solo a las tres tltimas, las vigentes para los
afios 2010, 2011 y 2012%, para evidenciar estas diferencias. Asi,

63 Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del sector financiero, cuya
tltima redaccién ha sido dada por el Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre sanea-
miento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero.

64 Leyes 26/2009, de 23 de diciembre; 39/2010, de 22 de diciembre y 2/2012, de 29
de junio, respectivamente. En esta dltima, su articulo 22, que serd el referente de muchas de
las reformas introducidas establece que: Uno. A efectos de lo establecido en el presente articulo,
constituyen el sector piiblico:

a.  La Administracién General del Estado, sus Organismos auténomos y Agencias estatales y
las Universidades de su competencia.

b.  Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, los Organismos de ellas depen-
dientes y las Universidades de su competencia.
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mientras que en las primeras se incluird una mencién singular y
poco menos que inédita hasta entonces respecto de la inclusién
en esta categorfa de sector publico de las sociedades mercantiles
piiblicas que perciban aportaciones de cualquier naturaleza con car-
g0 a los presupuestos priblicos o con cargo a los presupuestos de los
entes o sociedades que pertenezcan al sector piiblico destinadas a cu-
brir déficit de explotacion (articulo 22.Uno.g —letra f en la versién
anual posterior-); en la tltima, dicha mencién se sustituird por la
mds habitual y lacdnica férmula de sociedades mercantiles piibli-
cas. Ademds, por supuesto, de las entidades piiblicas empresariales
y el resto de los organismos piiblicos y entes del sector piiblico estaral,
autondmico y local.

De hecho, esta extrafia forma de delimitacién del dmbito al
que se extendfan las primeras normas se terminard convirtiendo
en causa de una de las disposiciones mds conflictivas y menos
comprendidas de todas las que pueden incluirse en el actual pro-
ceso de reestructuracién. Nos referimos a la Disposicién Adi-
cional Novena del RD-1 8/2010, de 20 de mayo, por el que se
adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del déficic
publico. Decreto en cuya virtud se produjo el primer recorte
directo en el importe de las retribuciones del conjunto de los
empleados publicos, equivalente a un cinco por ciento del total
de su masa salarial anual, pero en el que se prevefan distintos
tipos de procedimientos para su implementacién®, e incluso su

Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.

Las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.

e.  Los drganos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 72.1
de la Constitucion.

[ Las sociedades mercantiles piiblicas.

g Las entidades piiblicas empresariales y el resto de los organismos piiblicos y entes del sector

/D

piiblico estatal, autondmico y local.

65 Emblemdtico fue el conflicto que se generé en el Metro de Madrid, calificado incluso
por la unanimidad de los medios como ejemplo de huelga salvaje, y resuelto a través de una de
las posibilidades previstas en la misma norma pero solo para los trabajadores por cuenta ajena,
consistente en que la reduccién del 5% se pudiera alcanzar con una férmula de reparto interno
distinta a la de su aplicacién lineal, siempre que asi se acordase por la negociacion colectiva.

q 8
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no aplicacién directa respecto de determinados colectivos de tra-
bajadores. Concretamente, a/ personal laboral no directivo de las
sociedades mercantiles a que se refiere el apartado Uno.g del articulo
22 de la citada Ley ni al personal laboral no directivo de las Enti-
dades Piiblicas Empresariales RENFE, ADIF y AENA, salvo que
por negociacion colectiva las partes decidan su aplicacién. Lo que
no representard sino un verdadero sarcasmo para los demds em-
pleados, pues dificilmente iba a ser previsible ni la constitucién
siquiera de una mesa negociadora con ese dnico fin.

Asi, y como consecuencia de esta excepcidn, o de otras seme-
jantes establecidas en las normas autonémicas correspondientes, no
van a ser pocos los supuestos en los que trabajadores del sector pu-
blico han quedado exceptuados® de esta medida de correccién del
déficit, generando con ello una situacién dificilmente comprensible.

Pese a la innegable dificultad que conlleva conceptuar el sector publico,
pues ha de entenderse que puede y debe tener distintas significaciones segin
los intereses juridicos a proteger en cada caso, en el sentido de desdenar la
idea absoluta de que solo el origen de los fondos debe conllevar en todo caso
la traslacién plena y automdtica de su mismo cardcter a todos sus destina-
tarios —piénsese, por ejemplo, en lo que ello representaria en el dmbito de
cualquier sector subvencionado o concertado como puede ser la ensefianza o

Conflicto que ha producido pronunciamientos tan singulares como los de las Salas de lo Social
y lo Contencioso-administrativo del TS] de Madrid, en los que respectivamente se declara la
ilegalidad de la huelga (St. 20/2/2012) y la nulidad del Decreto por el que se fijaron los servi-
cios minimos (St. 12/4/2011).

66 Un ejemplo paradigmdtico de la dificultad de articulacién de las distintas nor-
mativas aplicables, el que representa la STS] Galicia, nam. 711/2011, de 10 febrero JUR
2011\115772), sobre el caso de la Radio Televisién Gallega. Por su parte, llegardn a declarar
ilicita la reduccién de los salarios practicada en distintas empresas publicas las SS: TS] Aragén,
ndm. 198/2011, de 21 marzo (JUR 2011\242123) —confirmada por la STS de 19 diciembre
2011 (RJ 201213502)-, caso de la empresa del Ayuntamiento de Zaragoza SODEMASA; asi
como las de Pafs Vasco, de 22 y 29 noviembre 2011 (AS 2012\951-1220) y Asturias, de 23
de junio de 2011 (JUR 2011, 278151) —también confirmada por STS de 15 mayo 2012 (R]
2012\8145)-, relativas a dos empresas de Bilbao y del personal laboral de la Sociedad Regional
de Recaudacidn del Principado.
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la sanidad-, la conclusién final ha de ser sin embargo muy negativa desde la
perspectiva de sus consecuencias en el dmbito del empleo publico y las con-
diciones de trabajo. Sobre todo por la desazén que produce conocer cémo
se pueden consolidar evidentes disparidades de trato para una categoria evi-
dentemente tnica como es la de empleado publico, por razén del disefio y la
propia complejidad del sistema organizativo.

Y es que al no utilizarse siempre un mismo criterio de delimitacién el
alcance de los preceptos va a variar considerablemente. De ahi que si la regu-
lacién ya es lo suficientemente prolija por la necesaria distincién que se ha de
realizar entre los diversos tipos de relaciones juridicas de servicios existentes,
asi como por las reglas constitucionales en materia de distribucién de com-
petencias, lo menos que puede exigirse es una definicién dnica, en el sentido
de estable y univoca, cuando una norma de trascendencia laboral se refiera al
sector publico o a entidades y empresas publicas. Cuestién que no siempre
sucede.

De fondo resulta evidente también cdmo este tema sirve para poner de
manifiesto una de las mayores carencias conceptuales del Derecho del Tra-
bajo, caracterizado desde siempre por una escasa preocupacién por la figura
del empresario® y en general sobre el régimen juridico sustantivo aplicable
a la propia empresa, por lo que se ha generalizado la tendencia natural a
la aplicacién de sus principios y normas comunes sin mayor matizacién o
apenas diferenciacién. Algo que en el momento actual, y en el sector puablico
en concreto, no puede considerarse justificado como dogma general. Menos
aun si va a servir para legitimar precisamente nuevas o mayores diferencias.

4. LA REESTRUCTURACION DEL EMPLEO PUBLICO. TIPOLOGIA DE MEDIDAS

4.1. EL ORIGEN DEL PROCESO

Con un evidente retraso, y sobre todo un muy diferente enfoque respecto
de lo que fueron grandes anuncios en el seno de algunos de los paises mds
importantes de la Unién Europea en los albores de la crisis, como Gran Bre-

67 Una contribucidn, la de Ferndndez Lépez, M2 E, “El empresario como parte del con-
trato: una aproximacién preliminar”, en AAVV, Empresario, contrato de trabajo y cooperacidn
entre empresas, Trotta, 2004, pp. 21-90.
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tafia o la propia Republica Federal de Alemania, en los que tras el desarrollo
de sus dltimos procesos electorales generales comenzaron a disefiarse planes
de reduccién del nimero de funcionarios y empleados publicos que llegaron
a ser cuantificados en centenares de miles de efectivos, comenzé a sentirse en
Espafia también en el afio 2010 la necesidad de la reestructuracién de su sec-
tor publico, como una medida imprescindible para la contencién del déficit.

De hecho, y con mayor planificacién incluso que a nivel estatal, puede
decirse que fue el llamado Plan Grifidn, anunciado por el Presidente de la
Junta ante el Parlamento de Andalucfa durante el discurso inicial del debate
sobre el estado de la Comunidad Auténoma, el que pronto hard saltar todas
las alarmas en el sector, pues la primera y mds decisiva medida que adoptard
el Gobierno central serd de un alcance mucho mds puntual (RD-1 8/2010).
Plan en el que se contenfan objetivos concretos plausibles como la homoge-
neizacién de regimenes y sobre todo la reduccién del ndmero de entidades
publicas. Articulado mediante encargo formal a la Consejeria de Economia y
Hacienda, el Plan se materializard con la aprobacién del Decreto-ley 5/2010,
de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de re-
ordenacién del sector publico de Andalucfa. Un Decreto que sufrird im-
portantes modificaciones en su fase de elaboracién, consolidadas durante
su posterior tramitacién parlamentaria, y que finalmente dard lugar a la Ley
1/2011, de 17 de febrero. Norma sometida hoy por hoy y pese a todo a no
pocos cuestionamientos, tanto en forma de recursos judiciales pendientes
ante las mds altas instancias, como de primeras resoluciones por las que se
decreta la suspensién de parte de sus efectos®.

Mis alld de esta experiencia autondmica va a ser la aprobacién del RD-I
8/2010, —el del primer recorte salarial de los empleados publicos (cinco por

68 Ya se ha hecho mencién con anterioridad a alguno de los problemas aplicativos con-
cretos de esta normativa, como el de la integracién efectiva del personal de las distintas fun-
daciones, empresas ¢ institutos, a la plantilla de la Administracién autonémica. En su versién
embrionaria prevefa la posibilidad del traslado de funcionarios a las distintas Agencias, figura
en la que se produce dicha fusién y/o integracién, sin que estuviera plenamente garantizado
para estos el derecho de retorno. Lo que provoc el surgimiento del mayor movimiento de pro-
testa y resistencia hasta ahora conocido en el dmbito del sector publico de esta Comunidad, y
probablemente del conjunto de la funcién publica, focalizado también contra las organizacio-
nes sindicales mayoritarias que se desmarcaron algo tardfamente de la iniciativa del legislador.
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ciento)-, el que se ha de considerar realmente como el inicio del actual pro-
ceso de reestructuracién, o mds grdficamente adn como su verdadero pis-
toletazo de salida®. Un Decreto que provocard también multiples cuestio-
namientos juridicos, entre ellos el enésimo acerca de la virtualidad de este
instrumento excepcional de legislacién, sobre todo por razdén de la debida
salvaguardia de las garantfas formales y materiales establecidas en el articu-
lo 86 CE” (extraordinaria y urgente necesidad, ademds de prohibicién de
afectacién de derechos y libertades fundamentales), pero del que sobresaldrd
fundamentalmente uno: el de la capacidad de la ley para suspender o dero-
gar derechos y obligaciones vdlidamente establecidos por los diferentes pro-
ductos de la autonomia colectiva, incluidos los convenios a los que se refiere
de forma expresa el articulo 37.1 de la Constitucién.

4.2. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE LOS PRIMEROS RECORTES

Pese a ser una norma de gran envergadura conceptual y précticamente
inédita en la historia reciente de nuestras relaciones laborales, cualquier duda
de constitucionalidad serd disipada de forma expeditiva y en un tiempo récord

69 Un antecedente vélido al que ya se hizo referencia, mucho mds puntual en su alcance
subjetivo pero de innegable repercusién también en todos los dmbitos, en el RD-11/2010, de 5
de febrero, por el que se acometié el denominado caso de los Controladores Aéreos. Conflicto
que terminard un afio después, tras la declaracién del Estado de Alarma y el cierre del espacio
aéreo espafiol por primera vez en nuestra etapa constitucional, mediante un arbitraje pseudo-
obligatorio o fuertemente inducido desde el Poder Ejecutivo. Fundamentalmente, porque di-
cho RD-l vino a suspender, en realidad a desplazar y sustituir el convenio colectivo aplicable
por una regulacién ad hoc —casi una ley singular o ley del caso-, sin que llegara a plantearse
formalmente proceso de enjuiciamiento alguno ante el Tribunal Constitucional, ni siquiera
con cardcter global ante el Tribunal Supremo. Otro dato curioso fue el de la evolucién que
experimentard la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional que resolvié el procedimiento de
conflicto colectivo planteado por el sindicato mayoritario del sector (USCA), que desestimard
la pretensién de elevacién de cuestién alguna al TC (SAN nim. 47/2010, de 10 de mayo) y
sin embargo apenas unos meses después no dudard en hacerlo en relacién con el RD-1 8/2010,
con el que guarda evidentes paralelismos en cuanto que ejemplo de suspensién por Decreto
del contenido y la vinculabilidad de un convenio colectivo (Auto de 28 de octubre de 2010,
cuestién de inconstitucionalidad 8173-2010).

70 Carmona Contreras, A. y Calvo Gallego, E J., “Técnica normativa y papel del Real
Decreto-Ley: sobre los posibles excesos en la apreciacién de la urgencia y de la delegacién re-
glamentaria en el RD-15/2002”, Relaciones Laborales, nim. 4/2003, pp. 211-236.
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para lo que son los tiempos a los que nos tiene acostumbrado nuestro sistema
judicial. Apenas un afio después de su aprobacién, y auspiciado indudable-
mente por las exigencias de certidumbre que suelen requerir los mercados
financieros, mediante Auto 85/2011, de 7 de junio”, el Tribunal Constitu-
cional convalidard la intervencién normativa con un proceso argumentativo
relativamente sencillo: el de la primacia y la preponderancia del principio de
jerarqufa normativa. En el sentido de que han de ser en todo caso los conve-
nios y pactos colectivos los que habrdn de acomodarse a la ley y no a la inversa,
de modo que entenderd que no provee un especial problema para la modifi-
cacién de las leyes, incluidas las presupuestarias, la existencia de compromisos
previos adquiridos con los funcionarios y los trabajadores’™.

Una argumentacién que se completard con la idea de que no forma parte
tampoco del contenido esencial del derecho a la negociacién colectiva —ergo
de la libertad sindical- la denominada intangibilidad del contenido de los
convenios. Algo que se ha de diferenciar en todo caso de su fuerza o eficacia
vinculante, que es materia que queda referida sobre todo a la posicién que
éste ocupa en el sistema de fuentes, lo que no se sabe bien que significa en la
prdctica, si es que significa algo en realidad, al menos en lo que respecta a los
pactos y acuerdos en los que la Administracién o el sector publico sean parte
contratante. Si bien, y en virtud de las reformas subsiguientes que se han pro-
ducido en el ET, parece que ello ya es algo casi generalizable para el conjunto
de la negociacién colectiva, es decir, incluida la del 4mbito del sector privado,
en el que las normas sobre descuelgue y auto-descuelgue, instauradas en los
articulos 41 y 82.3 ET, incluida la posibilidad de que el convenio de empresa
desplace en cualquier momento al de cardcter sectorial, vienen a establecer
una solucién parecida.

71 Doctrina que han reiterado los AATC 104 y 115 de 2011, 8/2012, de 13 de enero
y 39/ 2012, de 28 de febrero. En el campo de los funcionarios publicos, la STC 85/2011, de
7 de junio, y en el dmbito andaluz, respecto del Decreto-Ley 2/2010, de 28 de mayo, el ATC
104/2011, de 5 de julio.

72 Vid. Roqueta Buj, R., “El Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo y el derecho a la
negociacién colectiva de los empleados ptblicos”, Aranzadi Social, n® 22/2011 (Westlaw-BIB
2010\3744). Tb., Gorelli Herndndez, J., “Negociacién colectiva del personal laboral al servicio
de AA.PP: la reduccién del salario pactado a través de la modificacién de la ley de presupues-
tos”, Aranzadi Social, nam. 4/2011, pp. 105 y ss.
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Por todo ello se echard en falta un mayor esfuerzo argumentativo, incluso
una referencia a la que se ha de entender como la verdadera razén de fondo
de todo este proceso reformista, que no puede ser otra que la del excepcio-
nal contexto econémico en el que se producen estas intervenciones. Pues
por mucho que el propio Tribunal Constitucional llegue a afirmar que ya
existfan incluso precedentes en su doctrina en el mismo sentido, solo serdn
parcialmente coincidentes y por tanto no del todo homologables. Ya que no
es lo mismo que una ley imponga cambios en el Ordenamiento juridico que
puedan resultar de aplicacién inmediata en los contratos de trabajo, eviden-
temente con independencia de lo que establezca el convenio colectivo aplica-
ble, pero siempre en beneficio del trabajador o como desarrollo y mejora de
los derechos sociales constitucionales’™, a que lo haga en sentido claramente
adverso a los intereses de éstos, como indudablemente se hard con este RD-I
8/2010 y los posteriores de semejante orientacién. Pues ésa no ha sido nunca
la funcién principal o definitoria del Derecho social, por mucho que indirec-
tamente todas las reformas busquen ese fin dltimo o mediato.

En ese sentido nada habria impedido acotar mejor las circunstancias que
pueden legitimar una actuacién legislativa de esta naturaleza, ponderando y
balanceando los derechos, las potestades y los intereses en conflicto, como
habitualmente realiza de hecho el Alto Tribunal. Algo a lo que se refiere tam-
bién de manera directa uno de los principios bdsicos de la Teorfa General del
Derecho, como es el de la consideracién de la realidad social al tiempo en que
han de ser aplicadas las normas juridicas, en cuanto que criterio hermenéuti-
co a utilizar en la interpretacién de su alcance (articulo 1.3 del Cédigo Civil).

Y, sobre todo, porque no habrd mayor alusién a otro principio de idénti-
co rango constitucional al de la jerarquia normativa, como es el de seguridad

73 El precedente al que se refiere el Auto es el de la STC 210/1990, de 20 de diciembre,
por el que se enjuicid la constitucionalidad de la reforma del ET en materia de reduccién de la
jornada mdxima legal y vacaciones minimas, cuando se instaurd en 40 horas semanales, afec-
tando evidentemente lo establecido en los convenios en vigor. Otro supuesto distinto, resuelto
esta vez por el Tribunal Supremo (Sentencia de 14 febrero 2008, RJ 2008\1900), fue el que
provocd la restriccién impuesta legislativamente en materia de promocién y entrega gratuita
de labores del tabaco y regalfas, y que suscité el correspondiente conflicto en Tabacalera, S.A,,
cuyo convenio colectivo prevefa determinadas ventajas de los trabajadores en el acceso y la ad-
quisicién de este tipo de productos. Por razones de salud publica parecia claro que el convenio
no podia contradecir lo establecido imperativamente por la Ley.
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juridica (articulo 9.3 CE). Auténtico basamento de la autonomia de la vo-
luntad y del trdfico comercial, sea a nivel individual o en el plano colectivo.
Y que en el dmbito juridico-publico también estd positivado a través del
llamado principio de confianza legitima (articulo 3 LRJPAC), que da lugar
a no pocas reclamaciones de responsabilidad patrimonial cuando no es debi-
damente atendido. T{tulo juridico que resulta vdlido incluso frente al propio
legislador, entendido en sentido estricto, bajo determinadas circunstancias
(vgr., declaracién de inconstitucionalidad de la norma).

En ello se resume en realidad el aforismo «el contrato es ley para las par-
tes», y por ello también suele diferirse, sobre todo en el 4mbito del derecho
de obligaciones, la entrada en vigor de ciertas reformas legales mediante el
uso adecuado de las disposiciones transitorias (Disposicién Transitoria 22
Cédigo Civil).

De fondo es mds que posible que haya sido la enorme dificultad de adap-
tacién a los cambios de nuestro anterior modelo de negociacién colectiva
la que ha producido este tipo de reacciones legislativas extremas; y, a veces,
indudablemente desaforadas y desproporcionadas™. Méxime cuando existen
categorfas y construcciones juridicas para poder haber alcanzado un resul-
tado parecido, como la que representa la cldusula rebus sic stantibus, cuyos
exigentes requisitos habrfan de haberse dulcificado sin duda mucho antes en
el 4mbito de nuestro sistema de relaciones laborales.

4.3. MULTIPLICIDAD DE DISPOSICIONES. EN ESPECIAL, SOBRE LA
TRASCENDENCIA JURIDICA DE LOS PLANES DE AJUSTE

Establecer un catdlogo o mera enumeracién de las disposiciones que se
han aprobado en estos tltimos dos afios y que tienen una incidencia directa o
indirecta en la regulacién del empleo publico es un empefio ahora poco me-
nos que baldfo. No ya porque muchas de esas normas han sido reformadas
y contra reformadas, a veces solo unos dfas después de haber sido aprobadas
y promulgadas (vgr., Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio

74 Sobre las dltimas reformas en la materia, Gonzdlez Ortega, S., “La negociacién colec-
tiva en el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral”, Temas
Laborales, nim. 115/2012, pp. 85-134.
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2012 o los Decretos del Plan de Ajuste de Andalucia)”, sino porque de nue-
vo se han de atender toda suerte de fuentes materiales y formales posibles.

En primer lugar hay que incluir todas las normas estrictamente labo-
rales, mejor, de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Es decir, el
conjunto de reformas laborales, procesales y de proteccién social que se han
venido promulgando sobre todo desde el RD-18/2010, incluido el 10/2010,
que recuérdese fue el que dio lugar a la pendltima huelga general, de 29 de
septiembre de 2010. Por una razén muy sencilla y que a veces pasa algo des-
apercibida, porque la legislacién laboral comun sigue siendo de aplicacién
en su préctica totalidad a esa gran proporcién de empleados puiblicos que
conforman la categoria de trabajadores por cuenta ajena. Muy en especial a
los que se agrupan en el sector ptblico empresarial, en el que ya se ha visto
son de aplicacién menores singularidades que las que cabe predicar de los
laborales dependientes de la Administracién en sentido estricto. De la misma
forma se ha de recordar que incluso en el campo del personal funcionarial
o sometido a relaciones juridicas amparadas por el Derecho Administrativo
existe un grupo muy importante de efectivos, también creciente en su pro-
porcién (vgr., personal estatutario de los servicios publicos de salud, funcio-
narios autondmicos y locales, y dltimamente hasta los nuevos miembros de
los cuerpos docentes universitarios), cuyo régimen de proteccién social ha de
localizarse en el Régimen General de la LGSS y no en los regimenes especia-
les del mutualismo administrativo’®, por lo que le resultan de aplicacién la
mayor parte de esas mismas reformas de cardcter comun.

75 Véase el Decreto-Ley 1/2012, de 19 de junio, de Medidas Fiscales, Administrativas,
Laborales y en materia de Hacienda Publica para el reequilibrio econédmico-financiero de la
Junta de Andalucfa, cuyos articulos 6.4 y 5, 7, 8,9, 10, 11 y 24, han sido dejados sin efecto
en aplicacion de lo dispuesto en el Decreto-ley 3/2012, de 24 de julio. El cual se dicta para
adaptarlo al Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para garantiza la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, por el que también se modifica la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2012, Ley 2/2012, de 29 de junio, es decir, aprobada
solo dos semanas antes.

76 El articulo 20 del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en
el dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de empleo,
establecié el encuadramiento para todos los funcionarios de nuevo ingreso a efectos de clases
pasivas en el Régimen General de la Seguridad Social, a partir del 1 de enero de 2011.
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En segundo lugar, y aun dentro del marco de la legislacién estatal, hay
que atender no solo aquellas normas dictadas bajo el amparo de los titulos
competenciales del articulo 149.1.7 y 17 CE, 0 149.1.18 CE, sobre régimen
juridico laboral, seguridad social y funcién publica, respectivamente, tam-
bién las que engrosan el derecho de la Hacienda Publica, la planificacién eco-
némicay, en definitiva, cuantas medidas tratan de cumplimentar el principio
de estabilidad presupuestaria establecido por el articulo 135 CE. En parti-
cular, cuantas disposiciones desarrollen la ambiciosa Ley Orgdnica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
En este campo son varias y cada vez mds relevantes en todos los sentidos
las nuevas disposiciones. Piénsese en todas aquellas que han implementado
los fondos por los que se ha provisto el pago a proveedores de la inmensa
mayoria de las administraciones autonédmicas y locales”, o las ya referidas en
materia de reordenacién del sector financiero y bancario. Incluso otras tam-
bién muy recientes en el tiempo y que deben permitir el rescate inminente
de la prictica totalidad de las Comunidades Auténomas, acuciadas por una
falta alarmante de liquidez ante su dificil, por no decir imposible, acceso a
los mercados financieros’®. En todas ellas la técnica utilizada es semejante a
la que contemplan las normas comunitarias que permiten los denominados
procesos de rescate de los Estados soberanos (Fondo Europeo de Estabilidad
Financiera ~FEEF- y Mecanismo Europeo de Estabilidad -MEDE-). Es
decir, se conceden préstamos, anticipos, o en la mayor parte de los casos au-
torizaciones para nuevos endeudamientos con entidades financieras, previo
visado y aprobacién por parte del responsable superior —que se solidariza en
la responsabilidad del pago de la deuda- de los correspondientes planes de

77 Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de
informacién y procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de financiacién para
el pago a los proveedores de las entidades locales y Real Decreto-ley 7/2012, de 9 de marzo,
por el que se crea el Fondo para la financiacién de los pagos a proveedores, que es el que ex-
tiende la actividad a las Comunidades Auténomas. En ambos instrumentos se prevé no solo
el enjuiciamiento de la viabilidad de los planes y la necesidad de la evaluacién constante de su
seguimiento, también la posibilidad de que el nuevo ente de Derecho publico que se crea se
subrogue en los derechos de crédito de las Administraciones, incluida la retencién directa de
sus ingresos procedentes de participacién en los ingresos del Estado (PIE).

78 Real Decreto-ley 21/2012, de 13 de julio, de medidas de liquidez de las Administracio-
nes publicas y en el dmbito financiero.
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ajuste y saneamiento que han de confeccionar los solicitantes. Planes en los
que se incluyen como campos obligatorios la consignacién de reducciones
en los capitulos estructurales del gasto, muy singularmente en los relativos a
costes de personal.

De hecho, van a ser estas regulaciones las verdaderas matrices de las que
se nutrirdn las mds importantes medidas de reestructuracién que se vienen
adoptando sobre todo en materia de reduccidn de salarios y extincién de
contratos. Muy especialmente en las entidades de menor dimensién territo-
rial, en el sentido de que se podrdn considerar legitimas y ajustadas a derecho
en cuanto que vengan impuestas o se consideren necesarias para conseguir el
objetivo de la estabilidad presupuestaria. Cobra asi un especial protagonis-
mo el conocimiento del derecho presupuestario, las normas sobre hacienda
y contabilidad publica o nociones técnicas como el remanente negativo de
tesorerfa, la fijacién del techo de gasto no financiero, la afectacidn de partidas
presupuestarias, la declaraciéon de indisponibilidad de determinados créditos
consignados, o las distintas acepciones sobre el déficit publico (estructural,
tendencial, etc.)”’.

En el plano del Derecho del Trabajo ello significa cambiar radicalmente
los criterios y los principios generales de enjuiciamiento, hasta ahora muy
marcados por los llamados resultados econémicos negativos de las empresas
y la posibilidad de evaluar la proporcionalidad y la adecuacién de las medidas
a los fines. Esa es en realidad la gran transformacién operada en materia de
derecho de crisis empresarial®. La desaparicidn de la autorizacién adminis-
trativa en los despidos colectivos y las constantes redefiniciones de las causas
justificativas de los mismos (vgr., la previsién de pérdidas a la que ahora hace
referencia el articulo 51.1 ET), lo que quieren es trasladar la idea de la ne-
cesidad de reducir el control de oportunidad, sea por la Administracidn, sea

79 La complejidad téenica de las reformas en materia presupuestaria estd requiriendo
constantes intervenciones de las autoridades ministeriales, puede verse un ejemplo en la Nota
informativa relativa a la aplicacién por las Entidades Locales de lo dispuesto en los articulos
2 del Real Decreto-ley 20/2012, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, y 22 de la Ley 2/2012, de presupuestos generales del Estado
para el presente ejercicio, en www.minhap.gob.es.

80 Monereo Pérez, J.L., El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes
reformas, Tirant lo Blanch, 2012.
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incluso por los Juzgados y Tribunales, objetivando sobre todo las consecuen-
cias indemnizatorias que han de tener este tipo de decisiones.

En el 4mbito del sector privado, que fue en el primero en el que se pu-
sieron en marcha estas nuevas normas, ello estd provocando no pocos mo-
vimientos de resistencia, habiéndose llegado a ensalzar en alguna ocasién
soluciones juridicas que debieran ser excepcionales en este contexto, como
la declaracién de nulidad de los procedimientos de extincién por incumpli-
miento de obligaciones formales y de informacién, por muy amparadas y
fundamentadas que se encuentren en normas vinculantes. Pues una cosa ha
de ser la reaccién frente a conductas abusivas e incluso fraudulentas por parte
de las empresas, y otra bien distinta la adopcién de mecanismos de respuesta
bdsicamente disefiados a modo de sancidn, es decir, sin permitir graduacio-
nes ¢ incluso posibles férmulas de subsanacién®. No puede obviarse que el
régimen juridico de la nulidad es excepcional y que estd disefiado sobre todo
para supuestos de atentado directo contra los derechos fundamentales y las
libertades publicas, asi como frente a la prohibicién de discriminacién, sin
que parezca muy procedente defender una extension del concepto.

81 En ese 4mbito puede encuadrarse algiin que otro pronunciamiento como el de la STS]
de Catalufia, nim. 13/2012, de 23 mayo (AS 2012\1049), que abre una espita en ese sentido.
No exactamente iguales, por cuanto que mds aquilatadas, la SAN nim. 90/2012, de 25 julio
(JUR 2012\263967), al entender que cuando hay varios centros de trabajo afectados, ha de
tramitarse de manera global, sin que sea legal tramitarlos aisladamente en cada centro, si bien
considerard la existencia de una conducta fraudulenta por acogerse la empresa a una negocia-
cién individual con los trabajadores afectados haciendo caso omiso al periodo de consultas, o
la STSJ Madrid, nim. 542/2012, de 11 julio (JUR 2012\252785) en la que se destaca cémo
junto con la amortizacién de puestos de trabajo hubo una masiva contratacién de trabajadores
temporales, de donde se deduce una mera conveniencia empresarial en aras de la obtencién de
un mayor beneficio econémico. En cuanto a los argumentos técnicos, ciertamente, el articulo 2
de la Directiva 98/59/CE , de 20 de julio, del que trae causa el articulo 51 ET, hace un especial
hincapié en la efectividad del periodo de consultas y la necesidad de un acceso real a la infor-
macién necesaria. Incluso el nuevo articulo 124.9 LJS parece querer exigir un cumplimiento
efectivo de estos trdmites y garantias, pues menciona sin lugar a dudas a su infraccién como
causa de nulidad. Sin embargo no puede ocultarse tampoco la compleja situacién que desde la
perspectiva de la actual regulacién positiva atraviesan este tipo de procedimientos, adn carentes
de un adecuado desarrollo desde su reforma en 2012, al haberse declarado aplicable median-
te una Orden Ministerial determinados preceptos del anterior reglamento aprobado por RD
801/2011, de 10 de junio, referenciado a la versién legal del precepto de 2010, por lo que las
dudas y lagunas son de gran consideracién.
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Sobre todo porque crea una sensacién de inseguridad juridica y de riesgo
afiadido que no debiera sostenerse en su traslacién al 4mbito de lo publico.
Piénsese que la declaracién de nulidad de una decision empresarial es la res-
puesta mds grave de todas las posibles y que acarrea una serie de consecuen-
cias econdémicas que son tan directas como inevitables. Consecuencias que
en algunos casos pueden llegar a ser insalvables desde el punto de vista de
la viabilidad de la propia empresa, aunque ello serd desde luego imputable
en udltima instancia a la misma, o a sus dirigentes y/o representantes, por
compleja que pueda ser la regulacidn juridica de base. Pero en el dmbito de
lo estrictamente publico ello se transformard en una responsabilidad patri-
monial que terminard repercutiendo en el conjunto de los ciudadanos y sus
administrados, pues el aumento de los costes no hard sino incrementar el
déficit y el endeudamiento acumulado, ademds de retrasar la adecuada regu-
larizacién de la propia entidad.

Con lo anterior no se quiere trasladar en modo alguno la idea de que
las Administraciones no han de quedar obligadas por la Ley y el Derecho
en su normal funcionamiento, pues asi lo establecen de forma expresa los
articulos 9.3 y 103 CE, o dejar de estar sometidas al control judicial efectivo
en cuanto que efecto necesario y derivado de un derecho de tutela que tiene
cardcter fundamental (articulo 24 CE), pero sf que concurren circunstancias
lo suficientemente determinantes como para poder justificar distintos tra-
tamientos, como el que proveerfa por ejemplo la extensién de la categoria
de la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, que hoy por
hoy representa una solucién claramente residual en el dmbito del Derecho
publico®.

82 Vid., Cobo Olvera, T., “Articulo 62. Nulidad de pleno derecho”, en AA.VV., El régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y el Procedimiento Administrativo Comain. Ley 30/1992,
de 26 de noviembre. Andlisis normativo, doctrinal y jurisprudencial, (LA LEY 3235/2010), que
comienza precisamente recordando la doctrina de la STS de 20-12-2005, en la que interpre-
tando los supuestos de nulidad manifiesta que: «Debe recordarse, a estos efectos, que la accion de
nulidad también constituye una via excepcional cuando concurre alguno de los supuestos previstos
legalmente como causas determinantes de la revisidn, y que taxativamente estin enumerados, de-
biéndose interpretar de forma restrictiva tanto los supuestos, como su contenido y alcance, todo ello
en virtud del principio de seguridad juridica, pues no debe olvidarse que nos hallamos ante actos
Jfirmes que causan estado, que han sido consentidos y aceptados por el administrado, y que en un
momento determinado, y fiera de todo orden procesal, se decide a impugnarlos».
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En tercer lugar, y como una consecuencia directa de lo anterior, hay que
atender las normas autonémicas por las que se vienen aprobando los distin-
tos planes de ajuste, asi como el resto de planes de los que pueda disponer
cada Comunidad Auténoma, como el plan econédmico-financiero, el plan de
reequilibrio o los planes econédmico-financieros de reequilibrio, todos ellos
amparados en las distintas normas de sostenibilidad y estabilidad presupues-
taria que se han venido sucediendo en estos tltimos afios. Planes que en sus
versiones de 2012 son mucho mds incisivos como se decfa en la fijacién de
condiciones de empleo y trabajo, de ahi que hayan adoptado por unanimi-
dad el formato de leyes ordinarias o actos con fuerza de ley a fin de cumpli-
mentar el requerimiento del TC. Es decir, en orden a buscar el amparo ex-
preso del principio de jerarqufa normativa y emulando en definitiva la senda
iniciada por el RD-l 8/2010. Con estos planes las CCAA han propiciado
incluso antes de que surgiera el tltimo paquete de medidas del Estado central
nuevas reducciones salariales, aumentos de jornada y hasta una de las deci-
siones mds polémicas y conflictivas desde el punto de vista de su viabilidad
técnico-juridica. La de la transformacién de una relacidn a tiempo completo
y duracién temporal determinada, sea estatutaria o laboral, en otra a tiempo
parcial. Medida que choca frontalmente con el elemento de la voluntariedad
y la prohibicién de discriminacién, establecidos respectivamente por la Di-
rectivas 97/81/CE, de 15 de diciembre de 1987, sobre el trabajo a tiempo
parcial y 1999/70/CE, de 28 de junio de 1999, sobre el trabajo de duracién
determinada. Lo que ha llegado a provocar incluso algin toque de atencién
expresa por parte de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, al
recordar la posible responsabilidad en la que pudiera incurrirse en caso de de-
nuncia e impugnacidén ante las autoridades comunitarias®. Reproche al que

83 Un ¢jemplo, el del articulo 15.1 del Decreto-ley 1/2012 (de Andalucfa), en el que se
establece que: La jornada de trabajo del personal funcionario interino, del personal estatutario
temporal, del personal laboral temporal, y del personal laboral indefinido no fijo que haya sido
declarado como tal por resolucion judicial o administrativa, incluidos en los apartados a) y b) del
articulo 3 del presente Decreto-ley, se reduce en un 10 %, reduciéndose en el mismo porcentaje sus
retribuciones fijas y periddicas, excepto en aquellos dmbitos en los que en virtud de la regulacion
establecida por la normativa estatal bdsica resulte inaplicable. Mientras que para el personal fijo
tal transformacidn es exclusivamente voluntaria (articulo 15.2). Nétese que este precepto no ha
sido derogado, ni suspendido, por el Decreto-ley 3/2012, ni tampoco afectado por las normas
estables (RD-13/2012 y 20/2012). Cerrada la primera versién de este trabajo se ha publicado la

69



CISHSEo I ISP WS ISP W oo )

se debe unir el de la mds que posible invasidén de competencias en materia de
legislacién laboral, de exclusiva titularidad estatal (articulo 149.1.7 CE), que
ello representa. Sin que se ésta siquiera su tinica manifestacién®.

Atn queda por enumerar un cuarto y dltimo tipo de disposiciones, de
diferente naturaleza jurfdica pero con idéntica o mayor trascendencia précti-
ca que las anteriores en virtud de lo establecido por la Disposicién Adicional
Segunda del RD-1 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, y sobre el que
inmediatamente se habrd de centrar la exposicién. En virtud de esta regla se
concreta y facilita el ejercicio de la nueva potestad que expresamente se re-
conoce ahora a las Administraciones publicas en aras a poder decretar la sus-
pensién o modificacién unilateral de convenios colectivos, pactos y acuerdos
que afecten al personal funcionario o laboral, al establecer que: a los efectos de
lo previsto en el articulo 32 y 38.10 del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico
[en la nueva redaccién® que les da el mismo RD-1 20/2012] se entenderd,

Ley 3/2012, de 21 de septiembre, de Medidas Fiscales, Administrativas, Laborales y en materia
de Hacienda Publica para el reequilibrio econémico-financiero de la Junta de Andalucia, que
confirma integramente la versién originaria. Para lo que muy probablemente se habrd sopesado
el cardcter excepcional y temporal de la mayor parte de sus medidas.

84 Es misma Ley autondémica 3/2012 contempla otras medidas que claramente alteran el
régimen juridico de la relacién laboral més all4 de cémo lo ha hecho la previa norma estatal,
como la que representa la contenida en su articulo 29.1, referido a la negacién de indemniza-
cién respecto de aquellos trabajadores que presten servicios en alguna entidad instrumental si
ostentan la condicién de personal funcionario o laboral fijo con reserva de puesto de trabajo,
siempre que la extincién se produzca por desistimiento empresarial. Es decir, sin limitarse al su-
puesto de personal con relacién laboral especial de alta direccidn o asimilada (mercantil), que es
el acotado por la Disposicién Adicional 82 del RD-13/2012 y la Ley 3/2012, de 10 de febrero.

85 El articulo 32 establece ahora que: La negociacion colectiva, representacion y participacién
de los empleados priblicos con contrato laboral se regird por la legislacion laboral, sin perjuicio de los
precepos de este Capitulo que expresamente les son de aplicacion.

Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al personal labo-
ral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés piiblico derivada de una alteracion
sustancial de las circunstancias econdmicas, los drganos de gobierno de las Administraciones Piiblicas
suspendan o modifiquen el cumplimiento de Convenios Colectivos o acuerdos ya firmados en la
medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés piiblico.

En este supuesto, las Administraciones Piiblicas deberdn informar a las Organizaciones Sindi-
cales de las causas de la suspensidn o modificacién.

Por su parte, el nuevo apartado 10 del articulo 38 también matiza que: Se garantiza el cum-
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entre otras, que concurre causa grave de interés piblico derivada de la alteracion
sustancial de las circunstancias econdmicas cuando las Administraciones Piblicas
deban adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas piiblicas
0 de cardcter econdmico financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o
la correccidn del déficit pitblico.

Norma con la que se implementa esa dulcificacién de la cldusula rebus
sic stantibus a la que antes hacfamos referencia y que tiene como principales
destinatarias a las Administraciones publicas carentes de potestad legislativa
en sentido estricto, es decir, las entidades administrativas de cardcter local
y provincial. Aunque no al conjunto de empresas y sociedades mercantiles,
pese a que puedan integrar el sector publico, a las que por definicién no le
resultan aplicables tales preceptos del EBEP.

De forma que son los miles de planes de ajuste®, aprobados por las en-
tidades locales y municipales”, en los que deberd fijarse a partir de ahora la
atencidn a efectos de conocer el verdadero alcance de las medidas que sobre
la reestructuracién de su personal pueden ser adoptadas en este nivel. Lo
cual no constituye ni mucho un terreno que quede exento de grandes dudas
conceptuales ¢ interpretativas, pues pese a la firme determinacién del legis-
lador estatal lo cierto es que los planes de ajuste no son en realidad mds que
eso, simples planes, es decir, previsién de objetivos y de acciones tendentes
a conseguirlos, materializados por resoluciones adoptadas por los plenos de

plimiento de los Pactos y Acuerdos, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés pii-
blico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econdmicas, los drganos de gobierno
de las Administraciones Piblicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de Pactos y Acuerdos ya
firmados, en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés piiblico.

En este supuesto, las Administraciones Piblicas deberdn informar a las Organizaciones Sindi-
cales de las causas de la suspension o modificacion.

86 Lozano Cutanda, B. y Vézquez Cobos, C., “El mecanismo extraordinario de financia-
cién para el pago a los proveedores de las entidades locales (Reales Decretos Leyes 4/2012 y
712012)”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, LA LEY 4318/2012. Tb., Lépez
de la Riva Carrasco, FA., Gonzélez Pueyo, J. y Mora Bongera, E, “El mecanismo de financia-
cién para el pago a proveedores de las entidades locales. Planes de ajuste: tramitacién y aproba-
cién”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, LA LEY 4317/2012.

87 Segtin la web minhac.es, hasta el 15 de marzo de 2012, 4.663 entidades locales remi-
tieron facturas de proveedores; a 31 de marzo de 2012, 2.591 ayuntamientos remitieron sus
planes de ajuste, y a fecha 15 de abril de 2012, 14 CCAA también hicieron uso del mecanismo,
todas salvo Galicia, Navarra y Pais Vasco.
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las respectivas entidades y, por tanto, susceptibles de cambios y modificaciéon
posterior con la misma facilidad de procedimiento.

Planes que a veces cuentan con un mayor sustento técnico, en forma de
diagndstico de situacién y estudio de necesidades, incluyendo una verdadera
planificacién en todos los sentidos, pero en otras con solo informes de ur-
gencia elaborados por los funcionarios competentes —fundamentalmente del
Cuerpo Nacional de Interventores, a los que se les encomendé en principio
toda la responsabilidad de su elaboracién y cuya cartera de competencias
y responsabilidades no deja de acrecentarse por las normas de estabilidad
presupuestaria-. Informes que pueden resultar por ello hasta disconformes o
negativos respecto de la decisién adoptada finalmente por cada Pleno local,
tanto en lo que respecta a sus bases como al disefio y la suficiencia de las
medidas para su implementacién. Lo que supone en definitiva la posibilidad
de su revisién y rectificacién, de oficio, o como consecuencia de su necesaria
evaluacién y supervisién por parte del Ministerio de Hacienda. Ademds de
por los casos en los que asi venga a ser ordenado por una resolucién judicial
como consecuencia de su impugnacidn, incluso indirecta, a través de la revi-
sién de alguno de sus actos de aplicacién.

4.4. PRINCIPALES INSTITUTOS JURIDICOS Y MATERIAS REFORMADAS
Centréndonos fundamentalmente en las dltimas y mds trascendentes re-
formas de cardcter general®, las protagonizadas por el RD-13/2012 y la Ley
3/2012, ademds del reciente y hasta ahora mds determinante instrumento,
el RD-120/2012, de 13 de julio, sin olvidar las normas estrictamente presu-
puestarias (RD-120/2011 y Ley 2/2012) y algtn ¢jemplo de cardcter autond-

88 Un andlisis de las mismas, dejando al margen la bibliografia ya citada, en los estu-
dios de: Casas Baamonde, M2 E. y Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, M., “Las reformas de la
reforma laboral de 2012 (La Ley 3/2012 y el RDL 20/2012)”, Relaciones Laborales, LA LEY
16451/2012; De Sande Pérez-Bedmar, M2, “La aplicacién de la reforma laboral en el sec-
tor publico”, pp., 323-338, en AA.VV., Reforma Laboral 2012 (Dir. 1. Garcia-Perrote y J.R.
Mercader), Lex Nova, 2012; Palomar Olmeda, A., “El despido colectivo en el émbito del
Sector Publico: primeras consideraciones”, Aranzadi Doctrinal, nam. 11/2012 (Westlaw-BIB
2012\364); Sempere Navarro, A.V., “Constitucién y Reforma Laboral”, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 843/2012 (Westlaw - BIB 2012\966). Gonzilez Gonzilez, C., “Novedades
principales de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral”, Aran-
zadi Doctrinal, nim. 5/2012 (Westlaw-BIB 2012\1318).
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mico, puede afirmarse que son multiples las materias afectadas por el actual
proceso de reestructuracién, o de reordenacién y racionalizacién para la me-
jora de la eficiencia de los recursos publicos como prefiere decir el legislador
cuando redacta los correspondientes predmbulos y exposiciones de motivos.

De comun cabe destacar el problema que cualquier proceso de refor-
mas multiples y apresuradas suele producir, esto es, confusidn, sensacién de
provisionalidad y de contradiccidn por las constantes rectificaciones y, en
definitiva, una gran dosis de inseguridad juridica. Hasta el punto de provo-
car en momentos puntuales serias dudas acerca de la normativa que ha de
resultar aplicable, no solo por los problemas cldsicos que provee el derecho
transitorio respecto de situaciones nacidas con anterioridad, sino hasta por la
necesidad de determinar la verdadera fecha de entrada en vigor de algunas de
sus disposiciones en cuanto que parecen resultar claramente contradictorias
con aquellas a las que complementan por remisién®.

Asimismo, y también de comun, cabe destacar cémo el problema de
la falta de una auténtica determinacién univoca de los 4mbitos objetivo y
subjetivo de aplicacién de estas normas seguird siendo una constante ahora,
resultando preciso aquilatar en cada caso el alcance de las referencias que se
realizardn al sector publico. Que en ocasiones serd el que asi se define en la
Ley anual de Presupuestos, en otras el que conforma el dmbito natural de
aplicacién del EBEP. Pero también, o bien solo el que representa la Adminis-
tracién general del Estado; el de todas las administraciones en sentido estric-
to, tanto territoriales como institucionales; e incluso el entero sector publico
empresarial, es decir, incluidas toda clase de entidades de cardcter mercantil
que merezcan tal calificacion.

4.4.1. NORMAS SOBRE VOLUMEN DE EMPLEO Y DE CONTROL DE PLANTILLAS

Bajo este epigrafe pueden incluirse en realidad muy distintos tipos de
disposiciones. Desde las que limitan las posibilidades de nuevas contrata-
ciones y nombramientos a través de las ofertas publicas de empleo (OPEs),

89 Vgr., en materia de edad de jubilacién forzosa de los funcionarios, que ha provocado
la necesidad de una aclaracién por parte del Gabinete de Prensa del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas, publicada el 19 de julio de 2012, a efectos de precisar que la
reforma no altera sustancialmente su régimen juridico, salvo en lo que se refiere a la necesaria
acomodacién respecto de la edad minima de acceso a la prestacion.
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ya se trate de necesidades temporales o para la cobertura de puestos fijos,
y que en el dmbito universitario andaluz han provocado como se sabe no
pocos tipos de situaciones conflictivas en virtud de lo establecido en el
articulo 3 del RD-1 20/2011, de 30 de diciembre; a las que en sentido apa-
rentemente contrario parecen queter aplazar o retrasar la edad de jubilacién
haciendo patente una vez mds las diferentes légicas que pueden informar las
politicas de empleo y las de Seguridad Social. Entre estas tltimas cabe incluir
de hecho las nuevas reglas sobre incompatibilidad entre trabajo y pensio-
nes indemnizatorias (articulo 1 RD-I 20/2012), al estar también incluidas
las rentas propias de la pensién por jubilacién ordinaria; las que suspenden
toda clase de programas de jubilacién anticipada o prejubilacién en algunas
Administraciones autonémicas (articulo 30 del Decreto-Ley 1/2012); las
que limitan las aportaciones a los planes de pensiones de empleo® (articulo
2. Tres RD-1 20/2011); y, también, la que provee la equiparacién de la edad
de jubilacién forzosa del funcionario publico con la establecida con cardcter
comun cuando esté encuadrado en el Régimen General de Seguridad Social
(articulo 11 RD-120/2012).

Cuestién ésta, la de la jubilacién forzosa por edad, que planteard no po-
cos problemas aplicativos, sobre todo respecto de los empleados contratados
en el dmbito del sector pablico empresarial, pues ha de tenerse en cuenta
que tanto el RD-13/2012, como la Ley 3/2012, han dado nueva redaccién
a la Disposicién Adicional Décima del ET. En el sentido de declarar nulas
con cardcter general las cldusulas de los convenios colectivos que establezcan

90 Regla que la Ley 3/2012, Disposicién Transitoria Segunda, flexibiliza o excepciona sin
embargo si se ejerce en este mismo afio natural para determinados casos tasados.

91 Norma que provee el problema de interpretacién y aplicacién comun que se viene de-
nunciando, al referir esta limitacién de gasto a todas las entidades enumeradas en el apartado
Uno del mismo articulo, en el que se incluyen especificamente tanto las sociedades mercantiles
piiblicas, pero sin mayor distincién, es decir, si constituidas con capital publico exclusivo o solo
mayoritario (ex articulo 166 de la Ley 33/2003) o si integrantes de la categorfa del sector ad-
ministrativo o empresarial (ex articulo 3 de la Ley 47/2003); ademds de a las entidades piiblicas
empresariales y el vesto de los organismos piiblicos y entes del sector piiblico estatal, autondmico y lo-
cal. Ambitos en los que dichas calificaciones y clasificaciones resultan divergentes, como ocurre
por ejemplo en el caso del articulo 85 de la Ley 7/1985 (LBRL). Sobre las distintas sociedades
municipales véase Gonzdlez Pueyo, J., “Gestién de Servicios Pablicos Locales. Sociedad Mer-
cantil Local”, en www.famp.es.
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el cumplimiento de una determinada edad como causa justificativa para la
extincién de los contratos, sin mayor diferenciacién entre empresas publicas
o privadas.

Normas a la que se ha de afadir la ya citada previsién de la Disposicién
Adicional Tercera del RD-120/2012, sobre la obligacién de informacién al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en materia de personal,
y que recae sobre el conjunto de las administraciones autonémicas y locales.
A efectos de poder constatar y supervisar el peso y la estructura de sus respec-
tivos dmbitos de cardcter instrumental y publico-empresarial.

4.4.2. CONDICIONES DE TRABAJO Y OBJETO DE LA PRESTACION

En materia de condiciones de trabajo en sentido estricto, es decir, salario/
retribuciones y tiempo de trabajo/jornada, son muy importantes las nove-
dades introducidas sobre todo por el RD-1 20/2012. En materia retributiva
destaca fundamentalmente la eliminacién de la paga extraordinaria de navi-
dad o concepto equivalente. Detraccién que se habrd de efectuar a todos los
empleados del sector publico, tal y como es definido en la Ley 2/2012, de 29
de junio, de presupuestos Generales del Estado, es decir, en el sentido mds
amplio posible, sin mayores diferenciaciones en este caso en cuanto a sus des-
tinatarios finales que la de la posibilidad de prorratear la cantidad equivalente
en las mensualidades intermedias en lugar de su sustraccidon de una sola vez; o
la de la exencién sui generis que se contempla respecto de los empleados piibli-
cos cuyas retribuciones por jornada completa, excluidos incentivos al rendimien-
to, no alcancen en cémputo anual 1,5 veces el salario minimo interprofesional
(articulo 2.6). Medida que por bienintencionada que pueda parecer provoca
situaciones paraddjicas, y por ello rechazables, pues en casos de poca diferen-
cia en la escala retributiva puede hacer que los escalafones inferiores terminen
devengando mayor cantidad que los inmediatamente superiores.

En todo caso la formulacién de esta medida, que requiere de hasta tres
articulos completos, no parece que vaya a generar menos problemas que su
antecedente inmediato sino todo lo contrario, por la extrafia y compleja
equiparacion que quiere hacerse entre paga de diciembre y catorceava parte
del salario anual.

El segundo dato mds relevante de la medida es quizds el de los efectos
indirectos o colaterales que ha provocado. Como los que materializan las
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rectificaciones protagonizadas por distintas normas autondmicas’ y muchas
previsiones locales una vez conseguido el ahorro directo de esta partida pre-
supuestaria. Lo cual no ha dejado de provocar ciertas dudas de legalidad,
fundamentalmente en este segundo caso, ante el destino finalista que se le
atribuye a la medida (articulo 2.4), es decir, de afectacién y no disponibilidad
para otros usos del correspondiente crédito del presupuesto.

No estrictamente salarial, pero de notoria repercusién econdmica en la
definicién de las condiciones de trabajo, son las reformas adoptadas en ma-
teria de lucha contra el absentismo. Normas que se articulan en forma de
topes a las cuantias que en concepto de mejoras voluntarias de seguridad
social podrdn abonarse por razén de la contingencia de incapacidad tempo-
ral. En virtud de lo dispuesto por el articulo 9 del RD-120/2012 su 4mbito
subjetivo de aplicacidn es amplio pero no el mayor de los posibles, salvo
que quiera interpretarse que el vocablo “entidades” es sinénimo también
de formas de personificacién de Derecho privado a las que normalmente
se nominan formalmente como sociedades o fundaciones, o se recurra a la
férmula global de cierre del articulo 16, en el que se declaran suspendidos
todos los acuerdos y convenios colectivos que contradigan lo establecido
en este Titulo. En su literalidad, el precepto se refiere al personal al servicio
de las Administraciones Piblicas, organismos y entidades dependientes de las
mismas y drganos constitucionales, por lo que a los mismos habrd de ser de
exclusiva aplicacién. Con independencia de lo anterior, lo que si parece
querer abarcar el legislador estatal es a todas las instancias administrativas
territoriales, sin perjuicio de que les reconozca a las de cardcter inferior un
cierto margen de adapracidn.

En cuanto a su contenido, y sin perjuicio de una cierta flexibilizacién
para el supuesto de contingencias profesionales y de que la patologia haya
podido requerir la hospitalizacién o la intervencién quirdrgica —que es lo que
habrd de concretar cada Administracién-, significa una reduccién considera-
ble de lo que ha sido hasta ahora una préctica inveterada en el sector publico

92 El caso de Andalucia no ha sido una excepcién, tal y como manifiesta la suspensién o
reconsideracién de las medidas de reduccién salarial impuestas en principio por el Decreto-
Ley 1/2012, por parte del posterior Decreto-Ley 3/2012. Medidas de reduccién salarial que
sin embargo consolida para el afio 2013 la Ley 3/2012, aunque con diferentes porcentajes y
procedimientos de concrecién segin el drea sectorial de aplicacién.
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espafiol, fijando una serie de porcentajes méximos respecto del importe total
de las retribuciones habituales en funcién de la cronologfa y la duracién total
del proceso de baja médica (50 % en los dias 1 al 3; 75 % de los dias 4° a 20%;
100 % a partir del 21°). Sin perjuicio de las limitaciones especificas que para
el personal funcionario sometido al mutualismo administrativo representan
las bajas superiores a los noventa dfas.

En materia de tiempo de trabajo las reformas han sido algo mds esca-
lonadas en el tiempo y -como algo consustancial a la propia institucién de
la jornada- bastante mds complejas de articular en determinados sectores
productivos. Asi, y tras el primer aviso que realizé el RD-1 20/2011, por el
que se amplié desde el 1 de enero de 2012 la jornada anual al personal de la
Administracién General del Estado, con posterioridad la Disposicién Adi-
cional 712 de la Ley 2/2012, establecerd ahora con cardcter general, de modo
imperativo y con fecha de efectos 30 de junio de 2012, la prohibicién de que
la jornada ordinaria del entero sector pablico pudiera ser inferior a las 37.5
horas de promedio semanal, sin que ello pueda producir “evidentemente”
incremento retributivo alguno®.

Pero como se decfa la norma se torna mucho complicada provocando
agravios comparativos evidentes en aquellos sectores con jornadas especia-
les (para los que deberdn realizarse las oportunas adecuaciones). Muy en
especial en aquellos que se caracterizan por desarrollar un ciclo productivo
continuo, como pueden ser Transportes y Cuerpos y Fuerzas de Seguridad;
o singularmente los Servicios Publicos de Salud, en el que ya de suyo es
suficientemente conflictiva la materia. Nétese que para este colectivo de
profesionales publicos la jornada mdxima permitida, y de hecho exigible en
Espafia, es la de 48 horas semanales en cémputo semestral en virtud de lo
establecido en la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de
1993 y la Ley 55/2003, de 16 de diciembre.

Pues bien, y dejando al margen por motivos obvios en este acto cual-
quier referencia a la significacién del Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes de racionalizacién del gasto publico en el 4mbito

93 Para el Dictamen 9/2012, de 2 de agosto, del Consejo de Garantias Estatutarias de
Catalufa, dicho precepto resulta inconstitucional al invadir competencias autonémicas en ma-
teria de organizacién y funcionamiento de su propia Administracién.
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educativo, singularmente en lo que respecta a las Universidades, lo cierto es
que en el dmbito de los servicios publicos de salud esta reforma representa
indudablemente una doble minoracién. Pues el problema no es solo el del
efecto que sobre el volumen de la plantilla de personal interino y eventual ha
de provocar esta medida —intencién generalizada del legislador para todos los
dmbitos-, ni siquiera el de la necesidad de acudir al trabajo mds horas al dia
-en el mismo o distinto turno o incluso en otros dias de la semana, también
festivos-, sino el de dejar de percibir la retribucién correspondiente a lo que
bajo diferentes denominaciones se conoce en este dmbito como jornada con-
tinuada o ampliacién de jornada (guardias), al estar baremada hasta ahora
sobre unos médulos de jornada ordinaria fijada en 35 horas semanales. Toda
vez que la ampliacién de esta jornada ordinaria en 2.5 horas se traduce en
realidad en una minoracién, por desaparicidn, de una parte importante de
estos componentes retributivos habituales, sin que ello signifique dejar de
hacer esas prolongaciones de jornada. Que se hardn igual que antes pero sin
generar retribucién complementaria adicional, al entenderse ahora incluidas
en el concepto de jornada ordinaria debida.

Otras normas relativas al tiempo de trabajo y de considerable impacto
también son las que reforman los articulos 48 y 50 del EBEP en materia de
permisos y vacaciones. En principio de aplicacién exclusiva a los funciona-
rios publicos, pero extensibles a los empleados de naturaleza laboral en lo
central al suspenderse expresamente cualquier pacto o convenio colectivo
que pudiera mejorar la regulacién de cardcter legal (articulo 8.Tres RD-1
20/2012%%). La nueva reglamentacién reduce a un méximo de 3 dfas al afio
los permisos relativos a asuntos propios, haciendo desaparecer los periodos
adicionales que se habfan ido acumulando por diversos titulos y causas; y a
22 dfas hdbiles las vacaciones anuales.

Un dltimo paquete de medidas a destacar en este apartado relativo al con-
junto de derechos y obligaciones de la relacién juridica del empleado publico

94 El precepto ordena que: Desde la entrada en vigor de este Real Decreto-ley, quedan suspen-
didos y sin efecto los Acuerdos, Pactos y Convenios para el personal funcionario y laboral, suscritos
por las Administraciones Piblicas y sus Organismos y Entidades, vinculados o dependientes de las
mismas, en lo relativo al permiso por asuntos particulares, vacaciones y dias adicionales a los de libre
disposicidn o de similar naturaleza. Lo cual ha de entenderse en realidad diferido al préximo afio
2013, en virtud de lo dispuesto por la Disposicién Transitoria Segunda.
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es el que conforman una serie de previsiones tan singulares como algo des-
perdigadas, pero que pueden entenderse referidas en tltima instancia al obje-
to del contrato y de la prestacidn. En ese sentido cabe apuntar las siguientes:

1. En primer lugar hay que destacar la previsién por la que se modi-
fica el articulo 69 EBED, en el que se proveerd ahora un verdadero
y reformulado fus Variandi administrativo, aunque de momen-
to solo sea para el dmbito de la Administracién estatal. Norma
que ha de cohonestarse ademds con la reforma laboral comin
operada en materia de clasificacién profesional y que supone la
desaparicién definitiva del concepto de categoria profesional. En
virtud de esta norma, que busca la asignacién mds eficiente de
los recursos a través de una previa evaluacién de la Administra-
cién del Estado, se permitird poco menos que la adopcién de
toda clase de medidas y actuaciones por parte del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas en el campo de la movi-
lidad y la flexibilidad interna del conjunto de los empleados®”,
incluidos los cambios necesarios de adscripcién.

2. Otra norma a destacar, muy singular por diversas razones, es la
que prevé la Disposicién Adicional Primera del RD-1 20/2012.
Norma que ha de encuadrarse en la cldsica y dificil distincién
entre el negocio licito que representa la contrata y subcontrata de
servicios de la propia actividad (articulo 42 ET), y la mds limi-
tada y por lo general ilicita actividad de la cesién de trabajadores
(articulo 43 ET). El legislador se va a mostrar en ese sentido
seriamente preocupado por la posibilidad de que los procedi-
mientos judiciales en materia de cesién ilicita se conviertan en
otra puerta de entrada a nuevos efectivos en virtud del derecho
de opcién que para estos casos recoge la legislacién laboral co-
mun. A tal efecto encomendard primero a los responsables de
los diferentes departamentos que se cercioren de que no se estd
incurriendo en situaciones prohibidas; y, segundo, establecerd

95 Para el resto de Administraciones, ciertamente, la regla especial sobre suspensién de
convenios, acuerdos y pactos prevista en la Disposicién Adicional Segunda del RD-120/2012,
facilita la consecucién de soluciones muy parecidas.
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a modo de mal menor que en el caso de que dicha situacién asi
sea declarada, el régimen de condiciones de trabajo serd el de la
Administracién de destino y en ningtin caso el que tuviera el
trabajador en la empresa de servicios de origen.

Pero lo mds curioso del precepto serd una dltima formula-
cién por la que parece querer dejar condicionada la efectividad
de estas consecuencias a un intrigante informe favorable de los
drganos competentes para hacer cumplir las exigencias de las Leyes
presupuestarias, cuya virtualidad para servir de antidoto frente
al mandato del articulo 117.3 CE (juzgar y hacer cumplir lo
juzgado) se antoja poco menos que imposible, de ahi que quizds
hubiese sido mds recomendable haber establecido una regla espe-
cial para el dmbito del empleo publico, como existen tantas otras
en diferentes instituciones de la relacién laboral.

3. La tercera de las normas a destacar estd referida a la decisién de
facilitar la compatibilidad de los funcionarios publicos con el
ejercicio de otro tipo de actividad profesional. Para ello se permi-
tird un régimen de dedicacién a tiempo completo que no conlle-
ve necesariamente la exclusividad, lo que se consigue mediante
la posibilidad de minorar el importe del complemento especifico
a fin de no sobrepasar el limite porcentual que al efecto se fija
por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades
del personal al servicio de las Administraciones Pablicas. En ese
sentido la norma es continuista con el abanico de posibilidades
que ya se establecié con anterioridad a los grupos profesionales
inferiores”, pues esta Disposicién Adicional Quinta del RD-1
20/2012 estard destinada ahora a los de mayor cualificacién.
Quedan excluidos en todo caso de este derecho de opcién los
funcionarios que ocupen puestos en Gabinetes de miembros del
Gobierno y altos cargos de la Administracién General del Esta-

96 Respecto de los Grupos y subgrupos distintos a los niveles Al y A2, a los que ahora se
extiende esta posibilidad, debe atenderse a la Resolucidn de 20 de diciembre de 2011, de la
Secretarfa de Estado para la Funcién Publica, publicada en el BOE niim. 308/2012, de 23 de
diciembre.
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do, asf como los que desempefien puestos que tengan asignado
un complemento de destino nivel 29 y/o 30.

4.4.3. SUSPENSION Y DESPIDOS COLECTIVOS

Mencién especifica en este proceso de reestructuracidon del empleo pu-
blico merecen sin duda las nuevas normas sobre despido objetivo, tanto in-
dividual como colectivo, en cuanto que aplicables al conjunto del sector e
inéditas hasta ahora, al menos con esta claridad y contundencia en nuestra
legislacidn laboral. Si bien todo hay que decirlo algo mitigadas en su proyec-
cién e impacto real, fundamentalmente en el dmbito de la Administracién
en sentido estricto, desde que se ha introducido por la Disposicién Adicional
22 del RD-1 20/2012 y la reforma del articulo 38 EBEP la posibilidad de
la suspensién unilateral de los acuerdos y convenios colectivos cuando ello
contribuya al cumplimiento de los requisitos de estabilidad presupuestaria.
Toda vez que resulta evidente que la ampliacién de las posibilidades de adop-
cién de otro tipo de medidas -flexibilizadoras y, sobre todo, de minoracién
salarial y demds condiciones de trabajo-, representa sin duda un contrapeso a
los procesos de extincién o al menos a la entidad con la que deben disefiarse
los mismos.

La regulacién principal ha de localizarse en las dos nuevas Disposiciones
Adicionales del ET, 202 y 212, introducidas por las reformas laborales em-
prendidas por el RD-1 3/2012 y la posterior Ley 3/2012. Normas que han
puesto fin al largo debate” acerca de la posibilidad de emprender procesos
de regulacién de empleo en los distintos tipos de entidades que conforman el
sector publico, incluido el de cardcter estrictamente administrativo. Nuevo
régimen juridico que puede caracterizarse de la siguiente manera:

1. Se permite la adopcién de procesos de extincién de cardcter co-
lectivo en toda clase de entidades publicas, incluidas las Admi-

97 Cruz Villalén, J., “Los Expedientes de Regulacién de Empleo en las Administraciones
Publicas”, Revista de Derecho Social, nim. 49/2010, pp.20 y ss. Controversia que ha producido
que en determinados territorios y CCAA se hayan tramitado y hasta autorizado con cierta
regularidad, mientras que en otros hayan sido directamente impedidos por la propia Autoridad
laboral competente, conforme a la anterior legislacién. Un ejemplo, en la SJC-A n° 14 de
Sevilla, de 8 de noviembre de 2011, en la que ratifica la imposibilidad de un Ayuntamiento
para tramitar un ERE.
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nistraciones territoriales. Para su calificacién material serdn apli-
cables los mismos umbrales cuantitativos que al comun de las
empresas y establecidos al efecto por la normativa comunitaria,
aunque no se termine de especificar si el volumen total de planti-
lla que habrd de servir de médulo de referencia es el conjunto de
los empleados o exclusivamente el personal de naturaleza laboral.

2. Dese a la regla permisiva anterior quedardn sin embargo fuer-
temente limitadas las posibilidades de acudir a la reduccién de
jornada o la suspensién temporal de los contratos de trabajo ex
articulo 47 ET, esto es, de tramitar ERTEs en su significacién
principal de compatibilidad con el devengo de la situacién legal
de desempleo parcial. La explicacién, que parece clara, ha loca-
lizarse en la voluntad de no sobrecargar los gastos del sistema de
proteccién social y forzar al mismo tiempo una remodelacién
definitiva de los volimenes de plantilla que han de considerarse
realmente sostenibles en cada nivel administrativo.

3. Dara la determinacidén de las opciones realmente disponibles en
cada caso serd determinante la clasificacién que de los distintos
tipos de entidades publicas realiza el articulo 3.1 del RD-Legis-
lativo 3/2011. Siendo factibles los despidos colectivos (EREs)
en toda clase de Administraciones y entidades (DA 202 ET),
mientras que los ERTEs solo podrdn ser autorizados en principio
respecto de organismos y sociedades que se financien mayorita-
riamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones
realizadas en el mercado. O lo que es lo mismo, nueva definicién
de entidad publica en cuanto que no resulta idéntica en su for-
mulacidén a la de la Ley de Contratos del Sector, generando por
ello nuevos campos para la interpretacién. Y es que no queda cla-
ro en este tltimo caso si ha de resultar una entidad ciertamente
rentable, con beneficios y cuenta positiva de resultados pero solo
desde el punto de vista de sus gastos corrientes de explotacién
(que se financie mayoritariamente con ingresos) o también de
inversidn y amortizacién®.

98 Dice literalmente la Disposicién Adicional Vigésima Primera del ET que: Lo previsto
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4. DPor lo que respecta a las causas justificativas de los despidos co-
lectivos y en espera de lo que pueda concretar el anunciado desa-
rrollo reglamentario que no termina sin embargo de ver la luz, la
DA 202 ET se encarga solo de concretar las relativas a las entida-
des que conforman el sector publico-administrativo entendido
en sentido estricto. Dicho de otra forma, para las que conforman
el denominado sector publico-empresarial (articulo 3.2 RD-
Legislativo 3/2011), y que incluye tanto sociedades mercantiles
como entidades de derecho publico que operen en el mercado
y se financien por s{ mismas, habrd que estar a lo dispuesto con
cardcter general en el articulo 51.1 ET.

Para el conjunto de Administraciones y demds sujetos de Dere-
cho publico de naturaleza juridico-administrativa, la clave va a estar
en la denominada insuficiencia presupuestaria sobrevenida, persis-
tente y, cabe decir que, continuada, pues se entenderd perfeccionada
cuando se extienda durante tres trimestres consecutivos”. Lo que pa-
rece todo un despropdésito de entrada a poco que se tenga en cuenta
que los presupuestos son por definicién de cardcter anual, pero mds
atin si se repara en el supuesto de entidades dependientes. Pues serd la

en el articulo 47 de esta Ley no serd de aplicacién a las Administraciones Piblicas y a las entidades
de derecho piiblico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos piiblicos,
salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de
operaciones realizadas en el mercado.

99 Para la Disposicién Adicional Vigésima del ET, las causas pueden ser econémicas, or-
ganizativas, técnicas y de produccién, aunque luego solo describe tres de ellas, concretamente
se establece que: A efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Piblicas, ..., se
entenderd que concurren causas econdmicas cuando se produzca en las mismas una situacion de
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios piiblicos
correspondientes. En todo caso, se entenderd que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se
produce durante tres trimestres consecutivos. Se entenderd que concurren causas técnicas, cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el dmbito de los medios o instrumentos de la prestacion del
servicio piiblico de que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en
el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio piiblico.

Por lo que se refiere a su tramitacién, los despidos se efectuardn conforme a lo dispuesto en
los articulos 51 y 52.c) ET y sus normas de desarrollo, es decir, los Reglamentos, pero ademds
en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Piblicas.
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decisién unilateral de la Administracién matriz la que podrd, o debe-
r4 ex ante, forzar dicha insuficiencia a la hora de prever el importe de
las transferencias corrientes de gasto.

5. Los puestos ocupados por trabajadores fijos, es decir, no solo
los indefinidos no fijos —ademds de los temporales evidentemen-
te-, pueden ser también objeto de amortizacién a través de estos
procedimientos [articulos 51 y 52.¢)]. En ese caso tendrdn pre-
ferencia para la permanencia, se supone que ademds de las que
ya establecen los propios articulos 51 y 68 ET, aquellos trabaja-
dores fijos que hubieran adquirido esta condicion, de acuerdo con
los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un pro-
cedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto. Eso si, y esto es
quizds de lo mds singular de la aportacién de la version legal de la
reforma, cuando asi lo establezcan los entes, organismos y entidades
a que se refiere el pdrrafo anterior. La preferencia o la condicién
podriamos preguntarnos, lo 16gico debe ser lo segundo; quedan-
do abierta en todo caso la prueba en contrario o la declaracién
judicial expresa acerca de la veracidad de tal extremo.

6. Respecto del despido objetivo individual desaparece la mencién
especifica a los trabajadores de las Administraciones publicas del
articulo 52.¢) ET, debiendo entenderse que la tramitacién de los
procedimientos de extincién de naturaleza individual por cau-
sas objetivas deben seguir ahora los cauces comunes o generales.
Incluido, el supuesto de la amortizacién del puesto de trabajo
previsto en el apartado c). Precepto en el que recuérdese la defi-
nicién de las causas se hace por remisién al articulo 51.1 ET, y
que ahora habrd de entenderse hecha a la Disposicién Adicional
Vigésima del mismo ET, con todos los problemas que ello puede
suponer desde la perspectiva de la improcedencia. Una figura
ésta, por cierto, nada o nunca resuelta desde la perspectiva de su
compatibilidad con el principio de legalidad que ha de informar
la actuacién de poderes publicos (articulo 9.3 CE).

La reflexién general a realizar del nuevo régimen juridico, mds alld de lo
estéril que resulta la defensa de la compatibilidad de estos mandatos con las
normas de ordenacién de los planes de recursos humanos a los que se refiere
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el también reformado articulo 69.2 EBED, es que parece que no se ha repara-
do en la necesidad de armonizar adecuadamente el Derecho Administrativo
y el Derecho Laboral. En especial, con las normas presupuestarias y de orde-
nacién del gasto en las Administraciones.

Esta remision casi en bloque a una parte del Ordenamiento juridico de
corte fundamentalmente iusprivatista, como es el Derecho del Trabajo indi-
vidual, impide lo que es la prdctica mds que asentada de los procedimientos
de negociacién en materia de despidos colectivos. Esto es, la mejora de las
indemnizaciones minimas legales —mds incluso que la reduccion del ndmero
de despidos- como condicién sine qua non para evitar la litigiosidad judicial
y hasta la radicalizacién del conflicto social. Sobre todo, porque parece difi-
cilmente comprensible la autorizacién de un mayor gasto de fondos publicos
en concepto de indemnizacién por despidos, que el que prevé la propia legis-
lacién laboral con cardcter general para el comun de los trabajadores.

Pero también porque esa remisién en bloque obvia cuestiones definitorias
clave de la legislacién y genera problemas casi irresolubles. Piénsese por ejem-
plo en la determinacién de la unidad que ha de tomarse como base para estos
procedimientos, que podria medirse con criterios juridico-formales (perso-
nalidad juridica propia), juridico-materiales (conformacién de una relacién
de tutela y dependencia); o, si se prefiere, de orden econdémico (origen y
destino de los fondos), pero en todo caso de forma distinta a como se efectda
en el dmbito de la legislacién laboral comiin, en la que solo prevé la empresa
o el centro de trabajo como unidad de referencia para la tramitacién de un
ERE. De hecho, en esta sede ya se ha planteado incluso un problema muy
parecido en relacién al concepto de grupo de empresas, aunque de momento
algo timidamente.

En todo caso lo que parece desdenable es la idea de la traslacidn de ese
mismo esquema legal al dmbito del entero sector publico, y no solo al de-
finido como juridico-administrativo por el articulo 3.2 del RD-Legislativo
3/2011, es decir, incluyendo sociedades y demds organismos y entidades ins-
trumentales. Pues resulta evidente la necesidad de un abordaje global de este
tipo de procesos, por cuanto que serd en esa sede conjunta en la que se habrd
confeccionado el propio Plan de Ajuste que le sirve de base justificativa e
imprescindible al total de entidades afectadas, por no mencionar que es una
solucién mucho mds garantista para todos los trabajadores afectados, tanto a
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la hora de contrastar las causas y negociar las medidas compensatorias como
para la propia determinacién de los sujetos que han de considerarse legiti-
mados para estar en la mesa, y hasta para oponer con verdadera entidad los
derechos individuales de preferencia.

Y es que no tiene sentido que haya de negociarse un procedimiento ais-
lado por cada Administracién, Consorcio, Patronato, Fundacién o sociedad
publica, si todas ellas se nutren de un mismo presupuesto y cuentan ademds
con una misma direccién politica, que serd por tanto la dnica instancia con
auténtico poder de decisién desde la perspectiva empresarial. Resultando ab-
surda esta idea de la parcelacién'® por excesivamente artificial, por no men-
cionar su escasa o nula virtualidad desde cualquier perspectiva de ahorro,
ante la imposibilidad de pensar siquiera en una opcién como la de diferen-
ciar los tratamientos a dispensar entre los distintos organismos y entidades
dependientes de una misma Administracién.

En sus consecuencias dltimas, es decir, en la formalizacién de la necesaria
notificacién individual de cada despido, esta remisién en bloque a los pos-
tulados del despido objetivo sin mayor matizacién también genera grandes
y graves problemas de efectividad. En especial, respecto de los requisitos es-
tablecidos en el articulo 53 ET sobre puesta a disposicién simultdnea de la
indemnizacién, pues se convierte en la prictica en un elemento de casi im-
posible cumplimiento salvo que se acepte como algo natural un incremento
notable de los costes. Bien por el retraso que conllevard la materializacién de
la medida, bien por las mds que probables condenas por despido improce-
dente que a buen seguro se producirdn a poco que se materialicen lo inevi-
tables retrasos en el pago y siga aplicdndose la doctrina judicial consolidada

100 Un ejemplo paradigmdtico el que en la actualidad estdn protagonizando los Consor-
cios andaluces que conforman las denominadas UTDLTs. Entidades de derecho publico par-
ticipadas por la Junta de Andalucia (que ostenta la presidencia en todos los casos) y distintos
grupos de municipios de comarca de cada provincia, y que suman un total de 95 corporaciones
formalmente independientes. Pese a que materialmente parece que estdn abocadas a su diso-
lucién y liquidacién ante la falta de financiacién suficiente, la tramitacién estd generando un
sinfin de problemas técnicos, entre otras razones por la imposibilidad de un tratamiento formal
conjunto, al entenderse como una consecuencia ineludible de la normativa vigente —por parte
de la Administracién y hasta la Inspeccién de Trabajo- la necesidad de concretar los expedientes
a cada empresa o, como mucho, a cada centro de trabajo, pero no al grupo que éstas puedan
conformar. Criterio del que evidentemente se ha de discrepar.
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en la materia'®'. Piénsese en la necesidad de autorizacién y de tramitacién
administrativa que conlleva el libramiento de toda clase de fondos publicos,
ademds de su necesaria consignacién presupuestaria. Extremo este dltimo
que estd incluso impidiendo hasta la necesaria celeridad en la contratacién
de servicios externos de asesoramiento en algunas entidades, dada la evidente
falta de personal propio especializado para dicho fin.

Por todo ello no parece nada descabellada la opcidn de institucionalizar
y objetivar realmente todo el procedimiento, con el dictado de normas sin-
gulares que pueden conllevar hasta la determinacién de una autoridad com-
petente diferenciada para disefiar y ejecutar las medidas. Pues resulta ya evi-
dente la dificultad que para esta toma de decisiones representa la cercania del
responsable politico, tanto con su electorado como con el propio personal
de la entidad —que es probable que haya sido contratado en su mayor parte
durante su mandato-, y que se agrava ain mds a poco que exista el riesgo de
un sobrecoste econdmico que pueda resultar desproporcionado (vgr., riesgos
de nulidad o improcedencia de los despidos).

Opcién que puede resultar ademds plenamente compatible con la previ-
sién de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos, pues en ella se establece que ésta no se aplicard: & /los
trabajadores de las Administraciones piiblicas o de las instituciones de Derecho
pitblico (0 las entidades equivalentes en los Estados miembros en que no conozcan
esta nocion) [articulo 1.2.b)].

4.4.4. DERECHOS DE REPRESENTACION Y DE LIBERTAD SINDICAL

En el campo del Derecho colectivo del Trabajo, abundando en una linea
de tendencia apuntada con anterioridad por alguna Comunidad Auténoma
y con un apoyo sociolégico considerable en lo que respecta a alguna de sus

101 El caso de la STSJ de Galicia, nim. 4103/2011, de 22 de septiembre (JUR
2011\356793), sobre un despido objetivo producido en el Concello de Lugo resulta muy
ilustrativo al respecto, al condenarse a la Administracién por despido nulo —esa era la conse-
cuencia jurfdica vigente al supuesto de hecho-, pese a que la cantidad se ingresé en la cuenta del
afectado apenas dos semanas después a que el despido fuese efectivo. Por ser ésta, recuerda, la
doctrina aplicable, que no prevé excepciones por razén de la naturaleza juridica del empleador

(SSTS de 23 de abril y 28 de mayo de 2001).
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concretas manifestaciones, la reforma mostrard toda su contundencia tanto
a la hora de delimitar su 4mbito objetivo de aplicacidn, el sector publico en
uno de los sentidos mds amplios de la expresidon'®?, como subjetivo y territo-
rial. Pues preverd una serie de disposiciones que habrdn de ser aplicables para
toda clase de personal empleado —laboral y funcionarial-, a sus representantes
evidentemente, asi{ como para toda suerte de niveles administrativos.

En esa categoria cabe incluir una primera norma “antiliberados sindica-
les”, que es como se ha de calificar el articulo 10 del RD-12012. En su virtud,
los créditos horarios de toda clase de representantes, unitarios y sindicales,
serdn reducidos y se ajustardn de forma estricta a lo establecido en la Ley
—se entiende que Ley del Estatuto de los Trabajadores, la Ley Orgdnica de
Libertad Sindical y la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico-, mi-
noréndose automdticamente cualquier mejora que haya podido establecerse
por Pacto, Acuerdo o Convenio Colectivo a partir del 1 de octubre de 2012.

La dnica excepcidn que se permitird es la que pueda establecer en lo
sucesivo cada Mesa General de Negociacién, que ha de entenderse es la de
cada Administracién territorial ex articulo 34 EBEP, en realidad Mesa Ge-
neral Conjunta para el personal laboral y funcionarial, aunque formulada de
una manera poco clara o comprensible, pues segtin la misma se permitird la
modificacién a los efectos de que puedan desarrollar racionalmente el ejercicio de
sus funciones de representacion y negociacion o adecuado desarrollo de los demds

102 La referencia exacta no deja de ser novedosa una vez mds, Administraciones Piiblicas y
organismos, entidades, universidades, fundaciones y sociedades «dependientes» (sic) de las mismas
(articulo 10.1). Su verdadero alcance se determina si se pone en relacidn con lo dispuesto en la
Disposicién Final Octava, sobre Derechos sindicales en el 4mbito del sector publico, en el que
a modo de “recomendacién mds que de auténtica imposicién”, se establece que: Las fundacio-
nes, sociedades mercantiles y resto de entidades que conforman el sector piiblico deberdn efectuar una
adecuada gestion, en el marco de la legislacion vigente, de las materias relacionadas con la creacion,
modificacidn o supresion de drganos de representacion, secciones y delegados sindicales, especialmente
en lo que afecta a los créditos horarios, cesiones de estos créditos y liberaciones que deriven de la
aplicacién de normas o pactos que afecten a la obligacion o al régimen de asistencia al trabajo. Todo
ello con respeto de los derechos sindicales y de representacidn reconocidos en la legislacion vigente.

En el marco de las normas vigentes en materia de transparencia, las entidades mencionadas
en el pdrrafo anterior, deberdn informar al Ministerio de Hacienda y Administraciones Piiblicas u
organismo autondmico competente en relacién con estas materias, sin perjuicio de la proteccion de
datos de cardcter personal.
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derechos sindicales, que se supone es también lo que han debido buscar todas
las normas de mejora desde siempre.

Los articulos 12 y 13 de este mismo RD-1 20/2012 incorporardn tam-
bién reglas de indudable repercusién sindical aunque con mayor prudencia
respecto de las competencias que han de considerarse como constitucional-
mente propias de otras Administraciones. Asi, con el primero se aborda un
nuevo disefio de las unidades electorales y del concepto de centro de trabajo
que habrd de articular los préximos procesos de eleccién de representantes en
el dmbito de la Administracién General del Estado. Lo mds destacable de la
medida serd sin embargo su intencionalidad, didfana a poco que se recuerde
que cuanto mayor sea la unidad de referencia menor serd también el ndmero
proporcional de candidatos a elegir.

Por ello, y por mucho que quiera calificarse esta medida como de na-
turaleza econémica o economicista, segtin se prefiera, o de que se someta a
critica porque engendrard en todo caso nuevos desempleados -en esencia, los
sustitutos de los electos en sus respectivos puestos de trabajo-, parece que es
la idea de la reduccién del ndmero total de representantes la clave de su apro-
bacién. En cuanto al segundo precepto, bastante mds neutro en este sentido,
cabe sefialar que ordena la creacidn de una serie de Registros en cada Admi-
nistracién as{ como la inscripcién de una serie de datos de todos y cada uno
de los representantes que quepa adscribir en ese dmbito. Fundamentalmente
al objeto de poder conocer en el futuro tanto el nimero total de los mismos,
como la cualidad de las distintas representaciones instituidas.

La reflexién mds general que provee este apartado, dejando al margen la
aversion sindical que muestra el conjunto del nuevo modelo de ordenacién,
la ya citada reforma del articulo 38 EBEP, la introduccién de la cldusula rebus
sic stantibus estandarizada para sujetos de Derecho publico carentes de poder
legislativo stricto sensu o la naturalidad con la que aparentemente el legislador
estatal impone reglas a todos los sistemas territoriales de relaciones laborales,
es la que merece el papel que se le deja a la negociacién colectiva en el 4mbito
del sector publico, al menos en el denominado por algunas normas definito-
rias de este sector como de cardcter administrativo en sentido estricto. Muy
especialmente por la facilidad con la que puede ser desplazada, suspendida
o derogada la autonomia colectiva. No ya por una ley formal como en un
principio parece exigir el Tribunal Constitucional, sino por razén de la ne-
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cesidad de cumplimiento de una obligacién tan necesaria, pero también tan
genérica, como la de la satisfaccién de los imperativos establecidos por la
normativa presupuestaria.

Lo que sin duda dibuja un nuevo escenario para el futuro del entero
sector publico, tal y como se encargan de recordar y reafirmar distintos pre-
ceptos, que parecen a veces hasta superfluos por reiterativos, salvo que se
interpreten solo en clave de globalidad para en este concreto momento tem-
poral de grave crisis econémica, lo cual parece por otra parte bastante mds
racional y proporcionado.

En esa clave ha de leerse el dictado del articulo 16 RD-120/2012, en cuya
virtud se suspenden y quedan sin efecto los acuerdos, pactos y convenios para el
personal del sector piiblico definido en el articulo 22 de la Ley 2/2012, de 29
de junio, de Presupuestos generales del Estado, suscritos por las Administraciones
pitblicas y sus organismos y entidades que contengan clausulas que se opongan a lo
dispuesto en el presente titulo. Sobre todo, si se tiene en cuenta que menciones

idénticas ya vienen introducidas también en diversos articulos de ese mismo
Titulo.

4.4.5. CONTRATOS MERCANTILES Y DE ALTA DIRECCION DEL SECTOR PUBLICO

La dltima materia a destacar, y en la que probablemente mayor consenso
social se debe alcanzar también en el sentido de considerar justificada la ne-
cesidad de “poner orden”, junto a la que representan la realidad de determi-
nados directivos de algunas entidades financieras, sobre todo las intervenidas
y financiadas con fondos publicos, es la relativa al régimen juridico que se ha
de dispensar a los contratos mercantiles y de alta direccién de los mdximos
responsables de las distintas entidades y organismos a integrar en el sector
publico'®. Régimen bdsico que la Ley 3/2012 va a llegar a extender ahora de
forma directa a las Comunidades Auténomas y Entidades locales, y que fue
desarrollado en su momento por el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo,
para el dmbito especifico de la Administracién del Estado.

103 Expresién critica que utilizan con indudable tino Casas Baamonde, M.E. y Rodri-
guez-Pifero Bravo-Ferrer, cit., para describir el tono y la intencionalidad de buena parte de las
reformas emprendidas por el nuevo legislador estatal.
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Sus menciones principales, alterando el régimen de la relacién laboral
de cardcter especial establecido en el RD 1382/1985, de 1 de agosto, son
las de limitar el importe de las indemnizaciones, reducir las posibilidades de
su compatibilizacién con nuevos trabajos en el propio sector putblico, fijar
topes en las cuantias retributivas y hasta permitir la declaracién de nulidad
de pleno derecho de aquellos contratos que resulten contrarios a la nueva
regulacién legal. Estableciendo para ello incluso un control de legalidad o
visado de adecuacién de su contenido por parte de la Abogacia del Estado.

Regulacidn que se declara de aplicacion incluso para los contratos cele-
brados antes de su entrada en vigor, por lo que se roza con ello no tanto el
problema relativo a la posible vulneracién de la prohibicién general de la
irretroactividad de las leyes consagrada en el articulo 9.3 CE -pues no es una
norma sancionadora, ni afecta una situacion ya agotada en terminologfa del
Tribunal Constitucional, aunque sea restrictiva de derechos-, sino mds bien
con el principio de seguridad juridica, de confianza legitima y, en dltima ins-
tancia, con el derecho de propiedad (articulo 33 CE). Pues de lo que no cabe
duda es que supone desposeer a su beneficiario de un derecho de contenido
patrimonial, por mucho que no quiera considerarse esta posicién como un
derecho perfecto y consolidado sino como una mera expectativa.

APOSTILLA FINAL

Excedidos con creces los mdrgenes que dictan las mds elementales normas
de la prudencia y antes de agotar por completo la generosidad con la que
tradicionalmente este Claustro ha tratado siempre a sus oradores, pues no
quiero erigirme precisamente en su primera excepcion, permitaseme sin em-
bargo un dltimo apunte atin a riesgo de caer en lo que se dice se quiere evitar.
Pues no puede negarse la propension al exceso que muestra todo investigador
a la hora de trasladar sus aportaciones, pero més sus dudas como es mi caso
particular, sin falso adonismo por supuesto, probablemente por la pasién que
genera siempre cualquier primera aproximacién.

No se tratard desde luego de deslizar ahora conclusiones o valoraciones
por cada uno de los distintos apartados en los que se ha entendido necesario
parcelar esta leccién. A tal efecto ha de entenderse que han sido suficiente-
mente expuestas las premisas y las bases como para que el auditorio pueda ex-
traer auténomamente las suyas, asi como para contrastarlas si ése es su deseo
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con las de este Profesor. Que en tal sentido ha querido conscientemente des-
lizarlas tanto de forma explicita como y sobre todo implicita, pues siempre
queda la remisién a la versién escrita a efectos de poder analizar con mayor
detenimiento su fundamentacién, muy especialmente respecto de aquellos
extremos mds comprometidos. Toda vez que aunque siempre mds frfa que la
del discurso oral, es la que en verdad perdura y permite su mejor evaluacién.
En ella es evidente que destacan las notas relativas al sobredimensionamiento
que en la actualidad muestran algunas estructuras del sector publico, a las fa-
llas instauradas en los sistemas de acceso al empleo, a la excesiva complejidad
de su sistema de ordenacién juridica; y, sobre todo, a la quiebra del principio
de igualdad que se ha producido en no pocas ocasiones y que probablemente
se seguirdn produciendo de no ponerse eficiente remedio.

Con cardcter mds general dos son los apuntes finales que quisiera des-
tacar. El primero es que sin el contexto de la actual situacién econémica y
financiera estoy seguro que no se pueden entender muchas de las medidas
adoptadas y que probablemente y por ello se modulardn en el futuro a poco
que se modifique también el escenario de partida; sin perjuicio de que otras
sf que hayan de considerarse racionales y hasta necesarias o imprescindibles
ante la deriva de los acontecimientos. A ese respecto no puede negarse que
los momentos de crisis, aun siendo probablemente los menos adecuados
desde el punto de vista de la oportunidad, resultan curiosamente los mds
propicios para la adopcién de los mayores y mds profundos cambios, tal y
como ya nos refirié Hipdcrates con su aforismo ad extremos morbos, extrema
remedia exquisite optima.

La segunda reflexién tiene que ver con la deteccién de la verdadera raiz
del problema y la toma de conciencia de los limites que presenta aisladamen-
te cualquier rama del Ordenamiento juridico a efectos de poder dispensar
soluciones que han de considerarse en realidad mds generales o constitutivas.
En ese sentido parece obvio que lo que hay que replantearse antes incluso
que el modelo de empleo publico y su régimen de ordenacién juridica es la
propia estructura y conformacion de las Administraciones publicas, en rea-
lidad del sector publico en su conjunto. Que aunque no haya de verse nece-
sariamente reducido en su peso y volumen global desde el punto de vista de
la actividad econdmica, pues los reequilibrios a nivel interno de los sistemas
de produccién pueden ser diversos, si debe estar mejor estructurado y sobre
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todo controlado. En todo caso lo que no puede ni debe confiarse es todo el
peso de la rectificacién de los errores, los excesos y/o hasta los abusos que
se hayan podido cometer, en concretos institutos juridicos del Derecho del
Trabajo, como es el del despido o su singular sistema de fuentes, disefiados
para otros dmbitos y funciones muy diferentes, so riesgo de desdibujarlos y
hacerlos ineficientes en su verdadero 4mbito natural.

Termino ya si de verdad con una reflexién publica y en voz alta, probable-
mente la mds comprometida de todas las que he hecho esta mafiana y quizds
en puridad la dnica, que les formulo por ello a titulo escrupulosamente per-
sonal. Y es que como funcionario de carrera soy evidentemente un ciudadano
afectado por todo este proceso pero no por ello dejo de ser consciente al
mismo tiempo de las grandes diferencias que existen entre mi situacién y la
del resto de empleados del sector y hasta del conjunto de los trabajadores en
general, al ser sin duda un sujeto privilegiado por esa especie de derecho de
propiedad que ostentamos los funcionarios a la ocupacién. Lo que no signifi-
ca en modo alguno que ello sirva para legitimar esa especie de nuevo deporte
nacional (con o sin escopeta) de la “caza al funcionario” que cada vez parece
mads extendido entre la sociedad, menos atdn sin distincidn.

De ahi que ante una situacién como la actual piense sobre todo, a nivel
interno y sin pretender extensién ejemplarizante alguna para terceros, mds
que en mi forma de discrepar en la de aportar, tal y como nos recordé en su
momento John Fitzgerald Kennedy en su célebre cita no preguntes lo que tu
pais puede hacer por ti, sino lo que tii puedes hacer por tu pais.

Muchas gracias a todos por su atencidén.

Dado en Huelva, a 21 de septiembre de 2012
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