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Resumen

El objetivo del trabajo de investigaciéon es analizar la normativa
reguladora del empleo publico en el marco del modelo de ordenacién
de las relaciones laborales y de empleo impulsado por las instituciones
europeas conceptualizado bajo el término flexiseguridad y que se
caracteriza por la necesidad de proporcionar flexibilidad a las empresas
y garantizar al mismo tiempo la seguridad de los trabajadores.

La hipotesis de trabajo contrastada es la siguiente: el empleo publico
no resulta ajeno a las circunstancias sociales y econémicas que afectan
al empleo privado y, a pesar de responder a un marco juridico distinto
en algunos aspectos consecuencia de la naturaleza publica del sujeto
empleador, las decisiones juridicas adoptadas por el legislador que
afectan a un sector y a otro han seguido un proceso de aproximacion
(o 6smosis) desde la perspectiva del modelo de flexiseguridad,
imperante en el empleo privado.

Abstract

The aim of this work is to analyze the public employment regulation
in the context of the labour market framework designed by the
European institutions, and aimed to simultaneously provide flexibility
and security to both employers and employees, defined by the term of
flexisecurity.

The starting hypothesis is that public employment is not unconnected
with social and economic circumstances that affect private
employment, and as a result of this the legislative measures applied to
both sectors have converged (or have suffered a process of osmosis)
from the perspective of the flexisecurity model.
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Planteamiento general de la investigacion

El objetivo del presente trabajo de investigacion es analizar la
normativa reguladora del empleo publico en el marco del modelo de
ordenacion de las relaciones laborales y de empleo impulsado por las
instituciones europeas y caracterizado por la necesidad de
proporcionar flexibilidad a las empresas y garantizar al mismo tiempo
la seguridad de los trabajadores (conceptualizado bajo el término de
“flexiseguridad”). Tal y como se desarrollard mas adelante, este
modelo se hace efectivo mediante el recurso a disposiciones
contractuales flexibles, el aprendizaje permanente, unas politicas de
activacion eficaces y sistemas de proteccion social modernos.

La normativa reguladora del empleo publico tenida en cuenta es
principalmente el Real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Puablico (en adelante EBEP),' los preceptos del Real
Dectreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET)? que resulten aplicables al personal laboral al servicio de
las Administraciones publicas y las principales normas aprobadas los
ultimos cinco anos de especial incidencia en el empleo publico,
destacando entre muchas otras el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de
mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion
del déficit publico’ y el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad.’

Hay que tener en cuenta que durante las dltimas semanas de
elaboracién del presente trabajo se aprobaron los dos textos
refundidos citados que integran y armonizan gran parte de las
modificaciones normativas introducidas los ultimos afios en las
normas que armonizan, es decit, la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la
que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico’ y el Real

! BOE num. 261, de 31.10.2015.
2 BOE num. 255, de 24.10.2015.
3 BOE num. 126, de 24.05.2010.
4 BOE num. 168, de 14.07.2012.
> BOE num. 89, de 13.04.2007.
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Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores’
(respectivamente). Si bien los textos vigentes son los Reales Decretos
legislativos aprobados en 2015, a lo largo del trabajo habra citas
inevitables de las normas que sustituyen.’

El presente estudio tiene su origen en el trabajo de investigaciéon con el
que concluyé la primera etapa del doctorado, y que defendio la tesis
que el empleo en las Administraciones publicas no es ajeno a la
situacion, caracteristicas y evoluciéon del empleo en el sector privado,
en lo que refiere a la entrada del principio de flexiseguridad en relacién
con el concepto y caracteristicas de los empleados publicos.

La presente tesis, si bien sigue el mismo hilo conductor, se focaliza en
el otro sujeto de la relacién de empleo publico, la Administracién
publica en tanto que empleadora y en como su naturaleza publica
modula las relaciones de empleo que ésta establece.

En este sentido, y superando la aparente contradiccion de argumentos,
la hipétesis de trabajo es la siguiente: el empleo publico no resulta

¢ BOE num. 75, de 29.03.1995.

7 En este sentido, hay que constatar que las citas textuales de la jurisprudencia
analizada y la doctrina consultada refiere a los textos hoy derogados. A pesar de esto,
los textos refundidos nuevos mantienen la numeracién del articulado de las normas
anteriores, por lo que seran vélidas la mayoria de las referencias. Unicamente cuando
el precepto citado difiera del vigente se hard mencion expresa.

Los primeros comentarios doctrinales constatan ya el marcado caracter técnico de
los textos refundidos, a pesar de haberse introducido alguna novedad,
principalmente en materia de permisos: HERNANDEZ ]IMENEZ, H. M.
“Comentario de urgencia sobre el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por Real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubte”. Actualidad
Administrativa. LA LEY 6733/2015. Madrid: Editorial LA LEY. E/ Consultor de los
Ayuntamientos. Madrid: Editorial Wolters Kluwer, 2015; ROJO TORRECILLA, E.
“Notas al Real Decteto legislativo 2/2015 de 23 de octubte, pot el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores. Comparacién con el
borrador de 30 de junio de 2015 y con el texto derogado de la LET (Actualizado a
28 de octubre”, entrada de 24 de octubre de 2015. Y “Notas y texto comparado de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (modificada) y
del Real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, port el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico”, entrada de 31 de
octubre de 2015. E/ blog de Eduardo Rojo. EIl nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una
wiirada abierta  y critica a las nuevas realidades laborales.
http://www.eduardorojotorrecilla.es
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ajeno a las circunstancias sociales y econémicas que afectan al empleo
privado, y, en consecuencia, a pesar de responder a un marco juridico
distinto en algunos aspectos (consecuencia de la naturaleza publica del
sujeto empleador), las decisiones juridicas adoptadas por el legislador
que afectan a un sector y a otro no son tan dispares. En cierto modo,
se ha producido una dsmosis entre ambos sectores.” Teniendo en cuenta
que la evolucién de las relaciones laborales en el sector privado esta
influida por el modelo de flexiseguridad propuesto por las
instituciones europeas, se intentara demostrar como el proceso de
dsmosis descrito también permite hacer una lectura de la situacién y
evolucién del empleo publico desde la perspectiva de la flexiseguridad.

Partiendo de este objetivo el presente trabajo se estructura en cinco
capitulos. El primero parte del hecho que la Administracién publica,
en tanto que empleadora, presenta una serie de particularidades,
ampliamente analizadas por la doctrina y la jurisprudencia, que
subyacen en la configuraciéon de la relacién de empleo publico que
regula el EBEP. Conviene resaltar que analizar la naturaleza juridica de
la Administracién publica no es una tarea simple ni lineal, puesto que
ésta es, per se, de naturaleza compleja. Es posible aproximarnos a ella
desde wvarias perspectivas distintas, siendo todas ellas a la vez
complejas y con multiples vértices.

Este analisis maltiple se plantea de manera breve en la primera parte
del primer capitulo, introduciendo el papel de la Administracion
publica como sujeto politico y poder publico, responsable de la

8 La primera acepcion del diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define dsmosis como el “paso de disolvente pero no de soluto entre dos disoluciones
de distinta concentracién separadas por una membrana semipermeable”, si bien
resulta mas adecuada la segunda de las acepciones que recoge, que refiere a la
“mutua influencia entre dos personas o grupos de personas, sobre todo en el campo
de las ideas”. Alarcon Caracuel aplicé en sentido metaférico este término para
definir la mutua influencia que se habfa producido ya en la segunda mitad de la
década de los afios ochenta entre el régimen juridico aplicable al personal
funcionario y al personal laboral al servicio de la Administraciéon publica
(ALARCON CARACUEL, M.R. La nueva confignracion legal de la relacion de empleo
priblico. Funcionarios y contratades laborales. Sevilla: Delegacion Interprovincial del
Instituto de Estudios de Administracién Local, 1987. Pag. 24).

Esta metafora ha sido ampliamente citada y este estudio no es la excepcion, puesto
que refleja de manera muy simple un proceso complejo y lleno de especialidades, a la
vez que resulta aplicable a otros procesos que han tenido lugar, como el referenciado
en el texto: la mutua influencia entre empleo publico y privado, entre las soluciones
juridicas aplicables a uno y a otro sector.
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prestacion de determinados servicios publicos y complejo desde un
punto de vista territorial.

La segunda parte del primer capitulo analiza con mayor profundidad la
naturaleza juridica de la Administracién publica en su papel de
empleadora, teniendo en cuenta las particularidades derivadas del
marco constitucional y legal que se proyectan sobre ella y la
diferencian del empleador del sector privado.

Presentada ya la Administraciéon desde sus distintas dimensiones, el
capitulo segundo se centra en el modelo de flexiseguridad: se presenta
el modelo definido, proclamado y difundido por las distintas
instituciones europeas, en particular la Comisién Europea, el Consejo,
el Parlamento Europeo y el Comité Econémico y Social Europeo (en
adelante, CESE). La diferente composicién y caracteristicas de estas
instituciones comporta que si bien todas defienden y analizan el
modelo de flexiseguridad, éste adopte distintas caracteristicas y
enfatice con distinto grado los elementos que lo configuran. Asi, se
presenta una concepcion del modelo de corte mas neoliberal (definido
principalmente por la Comisiéon Europea) y otra de corte garantista
(defendida por el Parlamento Europeo y el CESE).

El tercer capitulo contextualiza las medidas adoptadas en el marco de
la crisis econémica y financiera e identifica las principales normas y
medidas introducidas en el régimen juridico aplicable al empleo
publico (que como ya se ha comentado, no se agota en el EBEP).

El capitulo cuarto constituye el verdadero objetivo de la tesis: analizar
la situacién actual del empleo puablico bajo el prisma de los distintos
elementos del modelo de flexiseguridad. Se identifican las principales
tendencias y caracteristicas de este sector, complementando este
analisis descriptivo con los datos estadisticos disponibles sobre el
empleo publico, que permiten confirmar las afirmaciones realizadas y
trazar las principales lineas evolutivas.

El quinto y dltimo capitulo, sintetiza las principales conclusiones
detectadas en el analisis del capitulo cuarto en aras a contrastar el
cumplimiento de la hipétesis de partida, para identificar a continuacion
las principales lineas de tendencia de la situacién del empleo publico.
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En este apartado introductorio conviene hacer referencia a la opcion
metodolégica de considerar Administracién publica y sector publico
como sinénimos en gran parte del trabajo tedrico que sigue a
continuacioén, tal y como hacen la mayor parte de los estudios que
abordan el empleo publico y enfocan su analisis desde la perspectiva
de la Administracién publica empleadora.

A pesar de esto, hay que tener en cuenta, que desde la logica
administrativista el concepto de _Adwinistracion piblica es parte
integrante del concepto mas amplio de sector piiblico, pero la concrecion
exacta del tipo de entes que incluyen varfa en funciéon de la norma de
referencia, tal y como sefiala la doctrina.” En aras a homogeneizar el
discurso, se utilizara principalmente el concepto de _Administracion
priblica (en singular o en plural) para referir de manera genérica al
sujeto empleador en las relaciones de empleo publico y en su analisis
desde la perspectiva del modelo de flexiseguridad, excepto cuando sea
necesario concretar su naturaleza juridica especifica, mencionando la
norma expresa en estos casos.

% Sin perjuicio del analisis que se realiza #fra, procede constatar siguiendo a Palomar
Olmeda, algunas de las normas que definen de manera diferente qué entes integran
la Administracién puablica en sentido estricto y cudles forman parte del concepto mds
amplio de sector publico: la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general
presupuestatia; el Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembte, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (en adelante,
LCSP); asi como la Ley organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido
colectivo en las administraciones y entes pitblicos. Marco general, cansas y procedimiento. Estudios
de Relaciones Laborales, 17. Barcelona: Diputacié de Barcelona, 2013. Pag. 24).

En este listado no hay que olvidar el concepto de Administracién empleadora que se
deriva del ambito de aplicacién subjetivo del EBEP (articulo 2.1 y ss.), norma
fundamental en el marco normativo aplicable a las relaciones de empleo publico y
que no coincide (por ser mas restrictivo) con los anteriores.

Por otra parte, hay que tener en cuenta la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen
juridico del sector publico (BOE num. 236, de 2.10.2015), que a pesar de no entrar
en vigor hasta el 2 de octubre de 2016, introduce una nueva definicién de sector
publico y de Administracién publica, ademas de modificar la definicién que establece
de estos conceptos la Ley 47/2003 citada antetiormente.
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CAPITULO 1. Notas introductorias sobre los debates
en torno a la Administraciéon publica y modelos
democraticos de relaciones laborales

1.1 La naturaleza multiple de la Administracion;
poder publico 'y sujeto politico, ente
territorialmente complejo y responsable de la
prestacion de servicios publicos

La Administracién publica tiene una naturaleza multiple y compleja,
que se desagrega en cuatro ambitos: sujeto politico y poder publico,
ente territorialmente complejo, responsable de la prestacion de
servicios publicos y sujeto empleador. El primer apartado de este
capitulo se centra en las tres primeras perspectivas de analisis, mientras
que la dltima es tratada con mayor atencién y desarrollo tedrico en el
apartado siguiente, al ser uno de los ejes principales del presente
trabajo.

1.1.1 La Administracién publica como sujeto politico
y poder publico

El articulo 1.1 de la Constitucién Espanola (en adelante, CE) contiene
una serie de decisiones constituyentes basicas'’ que se proyectan no
s6lo en la configuracion tedrica y formal del Estado, sino también en
su concepcién material y desarrollo.' La cliusula del “Estado social y
democritico de Derecho”, de inspiracién alemana,'” tiene una serie de
consecuencias derivadas de cada uno de los términos que la
conforman.

10 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Los fundamentos constitucionales del Estado”.
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 52. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998. Pag. 22.

11 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Principio de legalidad. Estado material de
Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la
Constitucion” Revista Espaiiola de Derecho  Constitucional, 10. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1984. Pag. 17.

12 Articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn (PEREZ ROYO, J. “La doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el Estado social”. Revista Espaiola de Derecho
Constitucional, 10. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1984. Pig.
157).

11
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Consecuencia directa de la referencia al Estado de Derecho es la plena
sumision del poder publico al Derecho, en contraposiciéon al Estado
absolutista” y a la idea del “gobierno de los hombres”," y se
fundamenta en el principio de legalidad, entendido no sélo desde el
punto de vista formal, sino también material. El Estado de Derecho
comporta la interdiccién de la arbitrariedad”” y la actuacién de éste

bajo unos determinados limites,' establecidos por las leyes.

El principio de legalidad, a juicio de Garcfa de Enterrfa, adquiere en la
CE un rango supremo, al ser uno de los principios basicos del
ordenamiento juridico (articulo 9.3 CE) y proyectarse en otros ambitos
especificos: en el fundamento del orden politico y social (articulo 10.1
CE), en la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), en la eficacia de los
derechos (articulo 53.1 CE), en la sumision del Gobierno a la
Constitucion y las leyes (articulo 97 CE), en el principio de legalidad
en la Administracién (articulo 103.1 CE)"" y en la independencia y
responsabilidad del poder judicial (articulo 117 CE), entre otros."

Segun el mismo autor, el principio de legalidad en su vertiente formal
conecta con la definicion de Estado democritico, puesto que refiere a las
leyes emanadas de la voluntad popular (el legislador),” y en su
vertiente material conecta con la adecuaciéon de la ley al contenido de
la CE y sus valores.

13 VILAS NOGUEIRA, ]. “Los valores superiotes del ordenamiento juridico”.
Revista Espanola de Derecho Constitucional, 12. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1984. Pag. 89.

1 Reproduciendo la expresion de Garcia de Enterria “goverment by laws, not by men”
(GARCIA DE ENTERRIA, E. “Principio de legalidad...” Op. cit. Pag. 12).

15 GARRIDO FALLA, F. ¢ al. Comentarios a la Constitucion. Madrid: Editorial Civitas,
1985. Pag. 26.

16 VILAS NOGUEIRA, J. “Los valores superiores...” Op. at. Pag. 90.

17 En el apartado segundo de este capitulo se analizard con mayor atencién la
proyecciéon del principio de legalidad en la Administracién, en tanto que principio
que condiciona su actuacién también cuando ejerce como empleador.

18 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Los fundamentos constitucionales. ..” Op. cit. Pag.
30.

19 Garrido Falla destaca que esta vinculacion entre la definiciéon del Estado como
democratico y el principio de legalidad puede identificarse ya en el preambulo de la
propia CE, en la mencién al “imperio de la ley como expresién de la voluntad
popular” (GARRIDO FALLA, F. Comentarios a la Constitucién. .. Op. cit. Pag. 28).
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Esta interpretacion integral de la clausula del Estado democratico de
Derecho entronca directamente con la clausula del Estado social, propia
de una concepcion del Estado intervencionista, imperante durante el
siglo. XXy que justifica esta intervencién administrativa en la
obligacién de dar respuesta a las necesidades de la sociedad.”’

Algunos autores han identificado un contraste estructural entre la
clausula de Estado de Derecho y las obligaciones derivadas del Estado
social,” si bien otros autores consideran que el reconocimiento en el
mismo articulo 1.1 CE de una serie de valores superiores (la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico) permiten interpretar de
manera integrada la clausula del Estado social y democratico de
Derecho, con independencia de la orientacién politica de cada
Gobierno y del mayor o menor énfasis que dé a cada elemento.”

A pesar de la importancia de los valores reconocidos en el articulo 1.1
CE, en la interpretacién de la clausula de definicién del Estado hay
que tener en cuenta otros preceptos constitucionales que la dotan de
contenido y eficacia: en particular los articulos 9, 6 y 14 CE. La
sujecion de los poderes publicos a la CE (articulo 9.1 CE) contribuye
al reconocimiento del caracter normativo y universal de la CE en tanto
que pieza fundamental del Estado de Derecho,” mientras que la
clausula social y de progreso que contiene el articulo 9.2 CE conmina a
los poderes publicos a hacer que la libertad y la igualdad sean reales y
efectivas.” El pluralismo politico se consagra en el articulo 6 CE y la

20 PEREZ ROYO, J. “La doctrina del Tribunal Constitucional...” Op. at. Pag. 160.
Garrido Falla afirma que esta justificacién comporta afirmar que la finalidad de la
actuacién administrativa es social (GARRIDO FALLA, F. Comentarios a la
Constitucion. .. Op. ct. Pag. 27).

A pesar de partir de una concepcién del Estado intervencionista, esta clausula no
supone tampoco defender la intervencion publica en toda la economia, como
tampoco la liberalizacion absoluta de todos los sectores, tal y como matiza Jimena
Quejada (JIMENA QUEJADA, L. “El Estado social en Europa”. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, 30. Madrid: Subdireccion General de
Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001. Pag. 15)

2 GARRIDO FALLA, F. Comentarios a la Constitucion. .. Op. cit. Pag. 27.

2 JIMENA QUEJADA, L. “El Estado social en Europa”... Op. dt. Pag. 15.
GARRIDO FALLA, F. Comentarios a la Constitucion. .. Op. dt. Pag. 29.

23 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Los fundamentos constitucionales. ..” Op. cit. Pag.
13.

2 JIMENA QUEJADA, L. “El Estado social en Europa”... Op. ¢t. Pag. 15.
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igualdad en el articulo 14 CE (con caracter genérico, sin perjuicio de
sus manifestaciones especificas, como mas adelante se comentara).

Teniendo en cuenta el ambito de estudio del presente trabajo, resulta
adecuado insistir en el caracter vinculante de la clausula del Estado
social en la interpretacion y efectividad no sélo de los derechos
fundamentales que reconoce la CE (articulo 14 y los incluidos en la
seccion 1% del Capitulo II del Titulo I, propios de un Estado de
Derecho),” sino también de los principios rectores de la politica
econémica y social (reconocidos en el Capitulo IIT del Titulo I de la
CE).*

Entre estos principios cabe destacar, por su relaciéon con el objetivo de
esta tesis, el articulo 40.1 CE in fine, que requiere a los poderes
publicos que realicen una politica orientada al pleno empleo; el
apartado 2 de este mismo articulo 40 CE, que prescribe una politica
publica que garantice la formacién y readaptacion profesional, la
seguridad e higiene en el trabajo y la garantia del descanso necesario;
asi como el articulo 41 CE, garantia de un sistema de Seguridad Social
y de asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad.

Los preceptos comentados son normas de principio o programéticas,”’
es decir, normas que prescriben la persecucion de un fin de interés
general y no tienen eficacia juridica inmediata, sino que vinculan a los
poderes publicos (articulo 9.3 CE) con la fuerza normativa indicada en
el articulo 53.3 CE. En consecuencia, la CE sélo indica el objetivo
ultimo de estas politicas, sin condicionar las medidas concretas para

25 GARRIDO FALLA, F. Comentarios a la Constitucion. .. Op. cit. Pag. 28.

2 Tal y como sefiala Jimena Quejada, la jurisprudencia del TC destaca el caricter
vinculante de la férmula del Estado social como elemento interpretativo de los
principios rectores de la politica social y econémica, defendiendo la “irreversibilidad
de las conquistas sociales conseguidas” y la necesidad que los poderes publicos
adopten medidas para corregir los desequilibrios y las disfuncionalidades que
perjudiquen a los desfavorecidos (JIMENA QUEJADA, L. “El Estado social en
Europa”... Op. dt. Pags. 14, 20). A mayor abundamiento, Pérez Royo destaca como
las referencias del TC al Estado social han estado desde el inicio de su jutisprudencia
muy vinculadas a los derechos laborales (PEREZ ROYO, J. “La doctrina del
Tribunal Constitucional...” Op. dr. Pag. 172).

27 SATRUSTEGUI, M. “Derechos de 4mbito econémico y social”. En: LOPEZ
GUERRA, L. ¢z al. Derecho constitucional, vol. 1. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. Pag.
412.

14



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

conseguirlos, de tal modo que el texto constitucional ampara distintas
opciones politicas e ideolégicas, tal y como ya se ha comentado. Los
preceptos senalados refieren a la politica de empleo y de proteccion
social, y con los matices que introducen (pleno empleo, proteccion
social que garantice asistencia en caso de necesidad y formacién y
readaptacion profesional) se situan en perfecta conexiéon con los
elementos clave del modelo de flexiseguridad europeo enunciados
brevemente supra: mercado de trabajo flexible, protecciéon social en
caso de desempleo y politicas activas de empleo, en particular, la
formacién orientada al empleo.”

La configuracién constitucional del Espafia como un Estado social y
democratico de Derecho en el sentido descrito choca en numerosas
ocasiones con la realidad juridica y politica del pais, puesto que
determinadas situaciones pueden cuestionar el cumplimiento efectivo
de dicha clausula general. En este sentido, hay que tener en cuenta la
elevada politizacion de las estructuras directivas de la Administracion,
la toma de decisiones con criterios electorales y de corto plazo™ y el
recurso muy frecuente (abusivo para algunos autores)™ a la normativa

28 Comunicacién de la Comision Europea “Hacia los principios comunes de la
flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad, de 27 de
junio de 2007. COM (2007) 359 final. En el segundo capitulo se desarrollan con
mayor detalle estos elementos y su interrelacion.

2 PARADA. Derecho administrativo... Op. ct. Pags. 393, 407. Sanchez Morén,
considerado uno de los “padres” de la Ley 7/2007 (al presidir la Comisién de
expertos que elaboré el informe preliminar a la redaccién de dicho Estatuto),
identifica los mismos riesgos que amenazan un buen funcionamiento del sistema de
empleo puablico ademds de la politizacion, el clientelismo partidista o sindical, el
corporativismo, entre otros (SANCHEZ MORON, M., “Objeto y ambito de
aplicacién”. En: SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la 1.ey del Estatuto
basico del empleado priblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 27).

%0 En este sentido, véase entre otros y en relacion con las principales normas
estudiadas zfra, MONEREO PEREZ, J. L. “Aspectos laborales de la interconexion
entre Administraciones publicas y entes instrumentales: irregularidades en la
contratacién y legislacion de emergencia”. Revista de Derecho Social, 67. Albacete:
Editorial Bomarzo, 2014; MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. “Los
recortes laborales en la legislacién y en los actos de ejecucion de las CCAA:
fundamento legal y constitucional”. Adualidad Laboral, 12. Madrid: Editorial La Ley,
2014.

En el articulo resefiado Monereo Pérez utiliza las expresiones “legislacion de
emergencia” y “urgencia”, para identificar el “amplio conjunto de leyes, que van
desde las sucesivas leyes de presupuestos a un sinnimero de Reales Decretos-ley
como, por ejemplo el Real Decreto-ley 20/2012 (...) y la legislacion autonémica
“vinculada” a la legislacion restrictiva estatal de contencién y reduccién del gasto
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con rango legal aprobada por el Gobierno (es decir, los Reales
Decretos-ley, regulados en el articulo 86 CE).

Esta practica, caracterizada por la preponderancia institucional del
poder ejecutivo, cuestiona el papel del legislador como garante de la
“voluntad popular” y de la primacia de la Ley (entendida en su sentido
formal) como expresion juridica central del sistema democritico,” y
quedando relegado a un ambito secundario, llegando incluso a
invertirse el reparto de roles reguladores que la CE otorga al Gobierno
y al Parlamento.”

Esta critica no solo tiene abarca el recuento cuantitativo de los Reales
33 . .,

Decretos-ley aprobados,” sino que se proyecta también en la

dimension material de las reformas introducidas con caracter de

publico”. Teniendo en cuenta la incidencia de estas normas concretas asi como otros
Reales Decretos-ley aprobados, y compartiendo la critica recogida, a lo largo del
presente trabajo se utilizard también esta expresion.

31 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Principio de legalidad...” Op. «i. Pag. 12.

32 Para un andlisis no tan critico con el recurso a este tipo de normas, véase
CARMONA CONTRERAS, A. M. “El Decreto-ley en tiempos de ctisis”. Revista
Catalana de Derecho Priblico, 47. Barcelona: Escuela de Administracién Publica de
Catalufia, Generalidad de Catalufia, 2013. Esta autora considera que la necesidad de
una reaccién normativa rapida a situaciones excepcionales (como la crisis econémica
de 2008) justifica el recurso a estas normas, en aras a garantizar el efectivo
cumplimiento de la clausula del Estado social y democratico de Derecho (pags. 3-5,

13).

3 En el momento de finalizacién del presente trabajo finaliza también la X
legislatura de las Cortes Generales, afios 2011-2015, en la que el Partido Popular ha
tenido mayoria absoluta. El afio 2012 se aprobaron 29 Reales Decretos-ley, dato que
contrasta con las 17 leyes ordinarias y 8 leyes organicas aprobadas ese mismo aflo.
Las normas de rango legal aprobadas en los afios postetiores presentan una
distribucién mas equilibrada entre las distintas modalidades de normas de rango
legal. Asi, el afio 2013 se aprobaron 17 Reales Decretos-ley, 27 Leyes ordinarias y 9
Leyes organicas, mientras que el afio 2014 se aprobaron 17 Reales Decretos-ley, 36
Leyes ordinarias y 8 Leyes organicas. Hasta 30 de octubre de 2015, coincidiendo con
el fin de la X legislatura, se han aprobado 12 Reales Decretos-ley, 48 Leyes
ordinarias, 16 Leyes organicas y 8 Reales Decretos legislativos.

El cémputo global de Reales Decretos-ley aprobados durante la X legislatura es de
75, mientras que se han aprobado 128 Leyes ordinarias, 41 Leyes organicas y 8 Reles
Decretos legislativos. A parte de destacar la elevada produccién normativa global de
esta legislatura, el numero de Reales Dectetos-ley aprobados es supetrior a los
aprobados en la IX legislatura (56), tal y como contabiliza Carmona Contreras
(CARMONA CONTRERAS, A. M. “El Decreto-ley en tiempos de crisis”... Op. cit.
Pag. 10).
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urgencia, con independencia de si después han sido tramitadas como
leyes ordinarias. Durante el perfodo 2012-2015 se han modificado
sustancialmente ambitos importantes de la actividad econémica y de
incidencia social, no siendo en todos los casos medidas “anti-crisis”, a
pesar de que precisamente la crisis econémica iniciada el 2008 se ha
convertido en uno de los principales motivos justificadores del recurso
a este tipo de norma.

A pesar de las criticas comentadas, esta practica ha sido avalada por el
Tribunal Constitucional (en adelante, TC), reconociendo un amplio
margen de discrecionalidad al Gobierno para apreciar la concurrencia
del presupuesto habilitante™ y realizando un control principalmente
externo de esta apreciaciéon, que unicamente comporta la declaracién
de inconstitucionalidad en los supuestos de manifiesta incongruencia.”
Mas adelante, en el capitulo tercero, al exponer las principales medidas
adoptadas en el ambito del empleo publico se retomaran estas criticas.

1.1.2 La  Administracion publica como ente
territorialmente complejo

La Administracién publica es un ente complejo desde un punto de
vista territorial, en aplicacion (alternativa o simultinea) de los
principios de desconcentracion y descentralizacion. El principio de
desconcentracién administrativa tiene por objetivo acercar la gestion
publica a los ciudadanos y comporta que las competencias

34 En este sentido pueden citarse, entre ottas, las sentencias num. 156/2015, de 9 de
julio de 2015 (rec. 5751-2012; BOE nim. 194, de 14.08.2015) y la num. 199/2015,
de 24 de septiembre de 2015 (rec. 5099-2014; BOE nim. 260, de 30.10.2015). A esta
ultima sentencia se presentd un voto particular suscrito por la magistrada Adela Asua
Batarrita y los magistrados Fernando Valdés Dal-Ré y Juan Antonio Xiol Rios que
critica la interpretacion de la mayoria sobtre los limites explicitos e implicitos del
modelo constitucional a la legislacion de urgencia. Asi, constatan, en la misma linea
comentada, como en una democracia parlamentaria, las Cortes Generales en virtud
de su representatividad ostentan la potestad legislativa, mientras que al Gobierno se
le permite ejercer esta potestad unicamente de manera excepcional, no siendo un
“colegislador en pie de igualdad con los representantes democraticamente elegidos
por el pueblo” (apartado 1). Dado que es una excepcién, como tal debe ser
interpretada restrictivamente, en aras a preservar la posicion constitucional de las
Cortes Generales, interpretacion que no se ha realizado, a juicio de estos ponentes,
de manera restrictiva.

35 CARMONA CONTRERAS, A. M. “El Dectreto-ley en tiempos de crisis”... Op.
cat. Pags. 5y ss.
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administrativas sean ejercidas mayoritariamente por los 6rganos
jerarquicamente inferiores o bien por los o6rganos periféricos o
territoriales de la propia Administracién.” Por otra parte, el principio
de descentralizacion implica que la competencia administrativa sea
ejercida por otra Administracion distinta de la que originariamente era
titular de dicha competencia, en otras palabras, comporta la

. ., st 37
“dispersion de poder desde un centro politico a otros centros”.

La configuracién de Espafia como un Estado descentralizado es una
novedad “radical” de la CE de 1978 respecto las constituciones
anteriores, basadas en una concepcién del Estado claramente unitario
y centralizado.”™ Asimismo, la conjuncién de estos dos principios
(desconcentraciéon y descentralizaciéon) ha llevado a tener una
Administracién con tres niveles: el estatal, el autonémico y el local
(habiendo en éste tltimo mas niveles administrativos superpuestos).”

De esta realidad compleja derivan dos consecuencias que a mi juicio
hay que tener en cuenta en relacién con el eje central de este estudio.
La primera de ellas, y mas conectada con la aproximacién a la
Administracién publica como ente politico, refiere a la pluralidad de
fuentes normativas que conlleva esta especial configuracién
administrativa, puesto que cada uno de los niveles referenciados tiene
capacidad normativa (aunque de distinto rango y alcance). En este
sentido, es de vital importancia la distribucién competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas (en adelante, CCAA) que
contiene la CE, asi como el reconocimiento del principio de
autonomia local (articulo 140 CE). A pesar de ello, sélo el Estado y las
CCAA tienen competencia normativa en el ambito de la funciéon
publica y en el laboral (art. 149.1.18 y 149.1.7 CE, respectivamente en

3 ALBERTI Y ROVIRA, E.; ¢ al. Manual de derecho priblico de Cataluiia. Barcelona:
Editorial Marcial Pons, 2002. Pags. 310, 320.

3 REQUEJO, F., KLAUS-JURGEN, N. (eds.). Descentralizacion, asimetrias y procesos de
resimetrizacion en Europa. Bélgica, Reino Unido, Italia y Espasia. Barcelona: Instituto de
Estudios Autonémicos, Generalidad de Catalufia, 2009. Pag. 14.

3 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Los fundamentos constitucionales. ..” Op. cit. Pag.
26.

3 En este sentido la CE reconoce esta posibilidad en el articulo 141.3 (“Se podran
crear agrupaciones de municipios diferentes a la provincia”). Por ejemplo, las
comarcas, existentes en Comunidades como Catalufia, Madrid, Comunidad
Valenciana o Aragon.
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relacién con el Estado, y en el caso de las CCAA, segun determine su
respectivo Estatuto de autonomia).

La segunda consecuencia de la complejidad territorial de la
Administracion publica es que comporta la necesidad de garantizar
una adecuada coordinacién y cooperacion de la actividad
administrativa que se realiza en estas administraciones. Con dicha
finalidad la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comtn® regulé con caricter genérico las conferencias sectoriales, asi
como otros 6rganos de composicion bilateral o multilateral, de ambito
general o de ambito sectorial, en aquellas materias en las que existia
interrelacién competencial y con funciones de coordinacién o
cooperacion segun los casos.

En relacién con el empleo publico la necesidad de coordinacién y/o
cooperacioén es necesaria, teniendo en cuenta el modelo de empleo
publico abierto del que parte el EBEP, en el sentido que la
configuracioén basica de los elementos e instrumentos en él regulados,
permiten una adaptacién y desarrollo a las distintas administraciones
autonémicas. En este sentido, la exposicion de motivos de la Ley
7/2007 afirma que “el régimen de la funcién publica no puede
configurarse hoy sobre la base de un sistema homogéneo que tenga
como modelo tnico de referencia a la Administraciéon del Estado. Por
el contrario, cada Administracion debe poder configurar su propia
politica de personal, sin merma de los necesarios elementos de
cohesion y de los instrumentos de coordinacién consiguientes”.

Estos instrumentos se encuentran regulados en el Titulo VIII del
EBEP, y segin la exposiciéon de motivos de la Ley 7/2007 se

40 BOE num. 285, de 27.11.1992. Hay que tener en cuenta la aprobacion de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comuin de las
Administraciones puablicas (BOE num. 236, de 02.10.2015) que deroga la Ley
30/1992, si bien no entra en vigor hasta que haya transcutrido un afio desde su
publicacién (por lo tanto, 3 de octubre de 2016). No obstante, la Ley 39/2015 no
contiene ninguna previsién en materia de cooperacion administrativa, habiendo sido
regulada esta materia en la Ley 50/2015 (ya citada). A pesar de que esta dltima Ley
tampoco ha entrado en vigor, cabe destacar la regulacién mas detallada y amplia de
los distintos mecanismos de cooperacién en los articulos 145 y ss. Regula la
Conferencia de Presidentes, las conferencias sectotiales, las comisiones sectotiales y
los grupos de trabajo, las comisiones bilaterales de cooperacién y las comisiones
tetritoriales de coordinacion.
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consideraron “esenciales para garantizar la coherencia y comunicacién
del sistema de empleo publico en su conjunto”, “sin merma de su
respectiva autonomfa” [la de las distintas administraciones
territoriales]. El EBEP prevé dos instrumentos (articulo 100): la
Conferencia Sectorial de Administracién publica, como 6rgano
politico, y la Comisién de Coordinacién del Empleo Puablico, como
6rgano técnico y de trabajo, adscrito a la Conferencia Sectorial.”'

Tal y como se comentara mas adelante, la naturaleza de norma basica
del EBEP comporta que sea desarrollada legislativamente tanto a nivel
estatal como autonémico, de tal modo que los mecanismos de
coordinacion devienen fundamentales, cuando mas teniendo en cuenta
el actual desarrollo del “Estado de las autonomias”, y que ha
comportado, desde un punto de vista cuantitativo la disminucion
importante del numero de empleados publicos (principalmente
funcionarios) integrados en la AGE y el consecuente incremento de
los empleados en las administraciones autonémicas.*

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el modelo abierto de
empleo publico que configura el EBEP es visto por algunos autores
como el punto de partida para una diferenciaciéon entre regimenes
juridicos y modelos de empleo publico que puede llevar a un
indeseado trato desigual, desfavoreciendo ademas la movilidad
interadministrativa.”’ En este sentido, Jiménez Asensio constata el

41 Para un andlisis especifico de estos mecanismos véase PALOMAR OLMEDA, A.
“Capitulo decimosexto. Cooperacién entre las Administraciones publicas”. En:
SANCHEZ MORON, M. (dir.). Comentarios a la 1.ey del Estatuto bisico del empleado
priblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 557-570; as{ como MORERA, J.R.
“Cooperacion entre las Administraciones puablicas (arts. 99 y 100)”. En: DEL REY
GUANTER (dit.). Comentarios al Estatuto basico del empleado piiblico. Madrid: Editorial
La Ley, 2008. Pag. 933-940. Este autor constata como el ambito de la funcién
publica es poco proclive a ser compartido y coordinado entre varias
Administraciones, puesto que cada una tiende a definitlo como perteneciente a su
capacidad de autoorganizacion y se muestra poco dispuesto a compartir experiencias,
situaciéon que tuvo lugar con mayor intensidad en la fase inicial del proceso de
descentralizacién competencial (afios ochenta y noventa del siglo pasado; pag. 935).

42 FARGAS FERNANDEZ, J. “Exégesis del Estatuto Basico del Empleado
Piblico”. En: LOPEZ LOPEZ, J. (coord.). Los estatutos de los trabajadores: papel de las
normas y la jurisprudencia en su formulacion. Valladolid: Editorial Lex Nova - Thomson
Reuters, 2014. Pag. 86.

4 A pesar de que hay que tener en cuenta que dicha movilidad no fue tampoco
elevada, sino mds bien practicamente nula, en el régimen de empleo publico anterior
a la Ley 7/2007 (en este sentido, ARROYO YANES, L. M. “La provisién de
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riesgo de “cantonizaciéon” de los distintos subsistemas de empleo
publico, cerrados en sf mismos y que pueden fragmentar el sistema,*
mientras que Arroyo Yanes deriva de esta regulacion mas abierta de
algunas partes del EBEP la imposibilidad de considerarlo un Estatuto
propiamente dicho, sino una suerte de Estatuto “/gh?’, en tanto que
no se establecen elementos sustantivos y homogéneos para todo el

, . . . . . . . . 45
empleo publico, favoreciendo “la diversidad sin limites ciertos”.

En cambio, hay autores que consideran que el modelo basico que
establece el EBEP es respetuoso con las competencias autonomicas, si
bien en algunos ambitos el nivel de detalle es tan elevado que se
restringe el margen de desarrollo normativo,” de lo que puede
deducirse una interpretacion en sentido contrario a la de Arroyo
Yanes, puesto que tal elevado nivel de detalle impide la diferenciacion
normativa posterior.

Una posicion de sintesis, que comparto, es la de Sanchez Morén,
quién constata que si bien la legislacién basica reducida que contiene el
EBEP favorece distintos desarrollos y distintas condiciones de
empleo, esta diferenciacién no es infinita, puesto que hay numerosos
elementos comunes, siendo muy importante el papel igualador de la
negociacién colectiva (tal y como se constara mas adelante). El autor
considera que puede darse un espiral de negociaciéon de condiciones de
empleo pero a la vez una competencia sana entre Administraciones

puestos de trabajo y la movilidad en el EBEP (arts. 78 a 84)”. En: DEL REY
GUANTER (dit.). Comentarios al Estatuto basico del empleado piiblico. Madrid: Editorial
La Ley, 2008. Pags. 795-868). Desde una perspectiva temporal mas reciente (2011),
Sanchez Morén constata como la “limitada movilidad interna y la casi nula
movilidad interadministrativa” constituyen uno de los factores de rigidez del modelo
de empleo publico espafiol (SANCHEZ MORON, M. “El empleo publico en
Espafia: problemas actuales y retos de futuro”. En: E/ empleo priblico en Aragin y
tendencias de futuro. Monografias de la Revista aragonesa de Administracion Publica.
Zaragoza: Gobierno de Aragén, Departamento de la Presidencia, 2011. Pag. 22).

4 JIMENEZ ASENSIO, R. Prilggo. En: DEL REY GUANTER (dir.). Comentarios al
Estatuto bdsico del empleado priblico. Madrid: Editorial La Ley, 2008. Pag. 51.

5 ARROYO YANES, L. M. “La provisién de puestos de trabajo... Op. at. Pag. 831.

46 A juicio de Azemar i Mallard estos ambitos son los referentes a la regulacion de la
retribucién, el derecho a la negociacion colectiva, la representacion y la participacion
institucional (AZEMAR I MALLARD, Ll. “Objeto, ambito de aplicacién y leyes de
desarrollo (arts. 1 a 7)”. En: DEL REY GUANTER (dit.). Comentarios al Estatuto
basico del empleado priblico. Madrid: Editorial La Ley, 2008. Pag. 134).
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para tener a los mejores funcionarios y profesionales (en especial en
: : 47
los estratos directivos).

En este sentido, hay que destacar que todavia hoy no todas las CCAA
han aprobado sus respectivas leyes de empleo publico (o han
modificado de manera significativa las vigentes), introduciendo las
medidas contempladas por el EBEP. Entre las que si han aprobado el
mencionado desarrollo destacan la Comunidad Valenciana,® Castilla la
Mancha,” Extremadura™ y Galicia,”" siendo el Principado de Asturias
la tnica Comunidad que ha desarrollado el EBEP de manera parcial,
reformando puntualmente la normativa sobre funcién publica
aprobada al inicio de la constitucién de dicha Comunidad.” Esta
situacion contrasta con la de otras Comunidades, que carecen de este
desarrollo, a pesar de estar prevista su elaboracién en algunas de ellas,
como Andalucia,” o disponer de algin anteproyecto de ley (como en

47 Por otra parte, constata el autor como la situaciéon descrita no setfa muy diferente
a la de otros Estados de la Unién Europea (en adelante UE). SANCHEZ MORON,
M., “Objeto y ambito de aplicacion”... Op. vit. Pag. 33.

4 Ley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestién de la Funcién Publica
Valenciana. BOE nim. 190, de 06.08.2010.

4 Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Puablico de Castilla-La Mancha. BOE
num. 104, de 02.05.2011.

50 Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura. BOE num. 108,
de 06.05.2015.

51 Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia. BOE nim. 123, de
23.05.2015.

52 Asi, la Ley del Principado de Astutias 3/1985, de 26 de diciembre, de Otrdenacién
de la Funcién Pablica (BOE num. 300, de 26.12.1985), ha sido modificada para
regular la carrera hotizontal y la evaluacién del desempefio mediante la Ley 5/2009,
de 29 de diciembre, la provisiéon de puestos de trabajo y adaptaciéon general a los
ctitetios del EBEP mediante la Ley 14/2010, de 28 de diciembre, y la incorporacién
del régimen juridico del personal directivo profesional, asi como modificaciones
puntuales sobre el sistema de provision de puestos de trabajo y la creacion de una
nueva situacién administrativa, por patte de la Ley 7/2014, de 17 de julio.

>3 En este sentido, hay que destacar el Acuerdo para la defensa y mejora del empleo
publico en la Administraciéon de la Junta de Andalucia, suscrito el dia 15 de julio de
2015, cuyo apartado segundo prevé la elaboracién durante la actual legislatura, previa
negociacion con las organizaciones sindicales, del anteproyecto de Ley del empleo
publico de Andalucia.
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el Pais Vasco o Catalufia®). Por otra parte, también es destacable la
regulacién aplicable al empleo publico de les Illes Balears, que
aprobaron su ley reguladora unos dias antes de la aprobacion del
EBEP (27 de marzo de 2007).”

Ante este dispar desarrollo legislativo y teniendo en cuenta el caracter
abierto del EBEP en la configuracién de gran parte de las medidas que
prevé, resultarfa util e interesante el estudio en profundidad vy
comparado de estas normas.”

1.1.3 La Administracién publica como responsable de
la prestacion de servicios publicos

Tal y como se ha comentado en el apartado 1.1.1, la concepcion del
Estado como social y democratico de Derecho (articulo 1.1 CE) y su
estrecha vinculacién a la clausula social del articulo 9.2 CE y en
consecuencia, a los principios rectores de la politica social y econémica
que enuncia la CE, comporta que la Administracion sea por mandato
constitucional responsable de la prestaciéon de determinados servicios
publicos (sanidad, educacién y proteccion social, entre otros). En este
sentido, la CE encomienda a los poderes publicos organizar y tutelar la
salud publica (articulo 43.2); garantizar el derecho de todos a la
educacion (articulo 27.3); mantener un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos (articulo 41), asi como garantizar,
mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, la
suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad
(articulo 50).

Sin entrar a analizar ni detallar la teorfa sobre los servicios publicos y
las distintas modalidades de gestion, es necesario tener en cuenta que

>+ El afio 2009 se inici6 el proceso de aprobacion de esta ley, llegando a redactarse
un Anteproyecto que fue sometido a informacién publica, si bien esta iniciativa no
prospero.

55 Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de la Comunidad Auténoma
de las Illes Balears. BOE nim. 101, de 27.04.2007.

5 En este sentido, véase (si bien ya tiene una cierta antigiiedad y no abarca todas las
normas citadas): LOPEZ GOMEZ, J. M. “Relaciones de empleo publico en las
Comunidades auténomas tras el Estatuto Basico del Empleado Publico”.
Comunicacion presentada en el XXI Congreso Nacional de Detrecho del Trabajo y
de la Seguridad Social (Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado
Estado de las Autonomias). Barcelona, 2010.
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ésta puede realizarse de cuatro formas:” de manera directa por parte
del Estado; financiando los servicios pero dejando su gestiéon en
manos de empresas de servicios contratadas por éste; garantizando el
servicio, es decir, asegurando que existe y que se prestard, pero sin
financiarlo ni prestarlo directamente; y regulando el servicio,
introduciendo normas que favorezcan el interés general. Estas formas
de prestacion se corresponden a la vez con la visién del Estado como
gerente 0 como como garante de estos servicios.”

Ya a finales del siglo pasado, Supiot constato la tendencia en todos los
Estados miembros de la UE de una “retitada del Estado en la
prestacion de servicios publicos”, de tal modo que el Estado ha ido
adoptando un papel mas de garante que de gerente, sin peder el ¢
caracter intervencionista que deriva del Estado social, en el sentido
descrito s#pra. En consecuencia, han proliferado las entidades juridicas
auténomas (publicas y/o privadas) que asumen esta prestacion de
servicios bajo normas de derecho privado, si bien este Supiot constata
también que en ningun Estado se ha dado una privatizacién total de
estos servicios.”

De igual manera, se ha optado por aplicar el derecho privado también
en las relaciones juridicas que han establecido muchas de estas
entidades con sus trabajadores, de tal modo que una de las
consecuencias de esta transformacién del papel del Estado ha sido la
ampliacion del ambito de aplicaciéon subjetivo del Derecho del
Trabajo, en detrimento del Derecho administrativo o de funcién
publica. Este fenémeno se califica habitualmente como una “huida del
derecho publico al privado”.

57 VILLORIA, M. “Una breve introduccién sobre la accién gubernamental y las
modalidades de intervenciéon y gestion del sector publico en la actualidad”. En:
ORTEGA ALVAREZ, L. (dir). Crisis y externalizacion en el sector priblico. Madrid:
Instituto Nacional de Administracién Puablica, 2011. Pag. 25. En esta misma obra
también puede consultarse PALOMAR OLMEDA, A. “La externalizacién y sus
causas. La organizacién administrativa ¢el pretexto o la causa?: un andlisis sobre las
formas de actuacion administrativa”, Pags. 119 y ss.

58 SUPIOT, A. (cootd). Trabajo_y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho
del Trabajo en Europa. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999.

> En este sentido, Jimena Quejada constata que un Estado social no puede suponer
la liberalizacién absoluta de todos los sectores (JIMENA QUEJADA, L. “El Estado
social en Europa”... Op. at. Pag. 15.
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En Espana esta tendencia ha comportado el desarrollo de lo que se
conoce como la Administracién instrumental, empresarial o
fundacional (segin la forma juridica que adopte el ente creado)®’ que
asume funciones que tradicionalmente eran asumidas por la
Administracion publica mediante una entidad, de naturaleza publica,
privada o mixta y que se somete al derecho privado principalmente.
En el ambito de la gestién de personal, este proceso ha comportado
una laboralizacién del empleo publico, favorecida en parte estos
ultimos afios por la exclusion de la aplicacion del EBEP al personal de
las  sociedades  mercantiles o  fundacionales  financiadas
mayoritariamente por fondos publicos (tal y como establece la
disposicién adicional 1* de esta norma).”’ Esta disposicion establece
que unicamente se aplica al personal de los entes citados los preceptos
del EBEP relativos al Coédigo de conducta (articulos 52-54), los
principios que rigen el acceso al empleo publico y la adquisicion de la
relacién de servicio (articulo 55) y las normas sobre acceso al empleo
publico de personas con discapacidad (articulo 59).

Aunque esta exclusion no era defendida por la Comisiéon de Expertos
7’ ., . ’ . . (2
que asesord la elaboraciéon del EBEP, sino mas bien lo contrario,’

% Para un mayor detalle del tipo de entes instrumentales que han asumido la
prestacion de servicios publicos, véase VILLORIA, M. “Una breve introduccién...”
Op. cit. Pags. 27-30.

6t SANCHEZ MORON, M., “Objeto y ambito de aplicacién”... Op. at. Pag. 35;
MARTINEZ MORENO, C. “Privatizacién en la gestién de servicios y
descentralizacién productiva en las Administraciones publicas: algunos ejemplos de
las repercusiones en las relaciones individuales de trabajo asalariado”. En: Relaciones

laborales en las Administraciones Phiblicas. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Escuela Judicial, 2008. Pags. 181-215.

2 VVAA. Informe de la Comision para el estudio y la preparacion del Estatuto Bdsico del
Empleado Piiblico. Madrid: Instituto Nacional de Administraciones Publicas, 2005.
Pags. 27-29. El informe defendio la necesidad de incluir bajo el ambito subjetivo de
aplicacién del EBEP los organismos publicos dotados de personalidad juridica
propia que tienen cardcter administrativo, ya tuvieran un caracter especial (como el
Banco de Espafia, la Agencia Tributaria, etc.), ya fueran entidades independientes o
reguladoras (como entonces denominada Comision Nacional del Mercado de
Valores), asi como aquellas entidades publicas de caracter empresarial, cualquiera que
fuera su denominacién (entidades publicas empresariales, organismos publicos de
caricter industrial, mercantil o financiero, etc.), es decir, a aquellas entidades con
forma juridica y organizativa de derecho publico, pero que sujetan su actividad a
derecho privado, y a las entidades creadas por una Administracién, organismo o
entidad publica, que tienen forma juridica de sociedad o fundacién, pero dependen
de su Administracién matriz y se financian mayoritariamente con recursos publicos.
Teniendo en cuenta el amplio ambito subjetivo de aplicacién, el Informe abogé por
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alerta Sanchez Morén que la consecuencia de haberse establecido
aplicable el EBEP a este personal hubiera sido la intensificacién del
proceso de huida del derecho publico, puesto que uno de los motivos
para aplicar la normativa laboral comun al personal de estas entidades
es la mayor flexibilidad que ofrece en comparacién con la normativa
publica, de tal modo que a juicio de este autor, el legislador ha
encontrado una suerte de posicion intermedia, al excluir la aplicacion
del EBEP a este personal con excepcién de los ambitos citados.

Por otra parte, la gestion indirecta de servicios publicos confiandola
no a instituciones de naturaleza publica sino mixta o completamente
privada, es decir, la privatizaciéon de la prestacion de los servicios
publicos, ha tenido también consecuencias en las condiciones de
empleo de los trabajadores que realizando el mismo servicio, han
pasado de ser parte de la Administracion a trabajar en otro organismo
o ente de distinta naturaleza juridica, generalmente privada o
semiprivada.”  Adn mas, la privatizacion concretada en la
externalizacion del servicio ha tenido otras consecuencias, como
puede ser la necesidad de prescindir de los servicios prestados en el
sector publico por los trabajadores prestadores del servicio y la nueva
contratacion de personal por las empresas gestoras (un empleo
generalmente temporal, ligado a la duracion de la gestion
encomendada).”

una regulacion flexible de la normativa aplicable a los empleados publicos, en aras a
hacer innecesaria la huida al derecho privado (pag. 30).

63 Para un mayor detalle de las consecuencias de la externalizacién de servicios en el
empleo publico véase, entre otros, CANTERO MARTINEZ, J. “La decision
administrativa de externalizar y su repercusion en el empleo publico. Limites y
pautas para su adopciéon”, asi como RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.
“Externalizacion y empleo publico en régimen laboral”, ambos en ORTEGA
ALVAREZ, L. (dir.). Crisis y externalizacion en el sector piblico: ssoluciin o problema?,
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2011.

%4 Los efectos de la privatizacion de la prestacién de servicios puiblicos han sido
ampliamente analizados y descritos por la doctrina. En este sentido nos remitimos,
entre otros, a SANGUINETI RAYMOND, W. “Privatizaciéon de la gestiéon de
servicios publicos y precarizacion del empleo: la inaplazable necesidad de un cambio
de modelo”. Revista de Derecho Social, 39. Albacete: Editorial Bomarzo, 2007;
GOMEZ ALVAREZ, T. La transformacion de las Administraciones piiblicas. Aspectos
laborales y perspectivas de fitnro. Coleccion Estudios, 156. Madrid: Consejo Econémico
y Social, 2004; MARTINEZ MORENO, C. “Privatizaciéon en la gestion de
servicios... Op. dt.; BILBAO UBILLOS, |. Politicas de privatizacion: aspectos tedricos,
experiencias y casos practicos. Madrid: Dykinson, 2003; y SERNA BILBAO, M. N. La
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Paraddjicamente, tal y como se desarrollard mas adelante, estos
procesos de privatizaciéon han sufrido los ultimos afios, coincidiendo
con la crisis econémica y la necesidad de reducir el gasto puablico, un
doble proceso: por una parte se han intensificado, pero por la otra
algunos de ellos se han revertido. Es decir, mientras algunas
Administraciones han optado por externalizar la prestacion de
determinados servicios, teconociendo concesiones administrativas
(como por ejemplo en la distribucién y abastecimiento de los servicios
de agua),” al mismo tiempo otras Administraciones han finalizado la
encomienda de gestion dada su incapacidad de asumir el coste de la
contrata o de su participaciéon en el capital del ente que presta el
servicio.” En este sentido hay que tener en cuenta que en el momento
en que una Administraciéon interviene en el presupuesto de estas
entidades, la viabilidad econémica de éstas esta condicionada (en
mayor o menor grado) a la “salud” presupuestaria de dicha
Administracion, siendo incluso plausible la extincion del ente. En un
contexto de reduccion del gasto publico generalizado, las restricciones
presupuestarias a las que se han visto sometidas las Administraciones a
partir del afio 2008 han tenido efectos directos en la viabilidad de estos
entes, como se constatara mas adelante.

Privatizacion en Espaiia: fundamentos constitucionales y comunitarios. Pamplona: Aranzadi,
1995.

Para una especial referencia a los efectos de la externalizacion de servicios sobre el
empleo publico: ORTEGA ALVAREZ, L. Crisis y externalizacion en el sector pitblico.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion publica, 2011.

% En este sentido, hay que constatar como Sianchez Morén ya apuntaba esta
tendencia el afio 2011, vinculdndola a un proceso de reduccion del sector publico
(SANCHEZ MORON, M. “El empleo publico en Espafia...” Op. cit. Pags. 26-27).

% Sirva como ejemplo el Decreto ley 5/2013, de 22 de octubre, de medidas de
racionalizacion y simplificacién de la estructura del sector publico de la Generalidad
de Catalufia (DOGC num. 6487, de 24.10.2013), que prevé la extincion de diversas
entidades de derecho publico (como Aeropuertos de Catalufia o la Agencia Catalana
de Inspeccién del Trabajo), pasando a reasumir sus funciones el correspondiente
departamento de la Generalidad competente en la materia o incluso una nueva
entidad creada por la fusiéon de dos que se extinguen (como sucede en el caso de la
extinciéon del Instituto Cartografico y Geolégico de Catalufia, que asume las
funciones del extinguido Instituto Cartografico de Catalufia y del Instituto
Geolégico de Catalufia). En todos los casos, la norma prevé la subrogacion del
personal de estos entes en el que asume la competencia.
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Ante la finalizacién de la contrata o de la participacién en el ente que
presta el servicio publico, por la propia naturaleza de éste pervive en la
mayorfa de casos la responsabilidad de la Administraciéon de prestatlo,
ya sea de manera directa o indirecta, mediante una nueva encomienda
de gestion. Ante esta tesitura y en el contexto descrito, hay que tener
presente de nuevo que las restricciones presupuestarias condicionan la
solucién por la que opte la Administracion. Los efectos sobre el
personal que prestaba el servicio publico se analizan znfra, pero es ya
posible apuntar que comportaran una reestructuraciéon del personal del
ente, en la mayorfa de casos concretada en despidos colectivos de
parte o de la totalidad de la plantilla en respuesta a la reduccién de su
presupuesto o ante la imposibilidad de continuar prestando el
servicio.”’

Un ejemplo de la situaciéon descrita es la extinciéon de la Agencia
Valenciana de Movilidad, que dio lugar a reasuncién de competencias
por parte de la Administracién autonémica, que decidié extinguir
parte de los contratos de la plantilla de la Agencia.”® Otro ejemplo es la
extincion de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de
Madrid, prevista en un proyecto de ley y que fue fundamento para
extinguir los contratos de la totalidad de la plantilla.”” En dltimo lugar
cabe mencionar, entre otros casos,” la extinciéon de la Agencia Pedro
Lain Entralgo, también de la Comunidad de Madrid, cuya extincion
supuso el traspaso de funciones y recursos a la Administracion
autonémica.”’

7 Esta involucién de la actividad prestacional de la Administracién en algunos
ambitos (como la radio y television publica, proteccion de datos, etc.) apuntan a una
tendencia de reduccién de la actividad prestacional del Estado coherente con las
posturas que defienden una intervencién menor de éste en la actividad econdémica.

%8 El Tribunal Supremo (en adelante, TS) confirmé la sentencia recurrida que
declaraba nulo el despido colectivo (STS 21 de mayo de 2015; rec. 162/2013).

% También en este caso, el TS en su sentencia de 26 de junio de 2014 (rec.
219/2013) consideré que el despido colectivo era nulo (por fraude de ley, como se
explicara mas adelante).

70 Pueden identificarse otros supuestos similares, como el del Ayuntamiento de
Estepona (tesuelto por la STS de 2 de diciembre de 2014, rec. 97/2013) y la
extincion de la fundacién Servicio Valenciano de Empleo (que comporté el despido
de su plantilla y amplié la doctrina sentada por el TS en la extincién de contratos por
extincion de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de Madrid; véase la
STS de 3 de diciembre de 2014, rec. 201/2013).

7 Extinciéon que comporté un despido colectivo posterior, que fue declarado no
ajustado a derecho por el TS: STS de 23 de septembre de 2014 (rec. 231/2013).
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Otro escenario posible es precisamente el inverso a los descritos,
como el enjuiciado en el despido colectivo de Telemadrid,” en el que
ante la insuficiencia de crédito presupuestario para garantizar la
prestacion del servicio publico de radio y television autonémicas, se
procedié a externalizar gran parte de las funciones realizadas por el
personal propio de las entidades publicas que conformaban el ente
publico responsable del servicio.

A parte de las consecuencias directas que tienen estas decisiones en el
personal del ente que prestaba el servicio, hay que tener en cuenta que
el punto de partida de este apartado: el papel de la Administracién
como responsable de la prestacion de servicios publicos. En
consecuencia, a mi juicio, en la toma de decisiones de los procesos
descritos deberia considerarse este papel y las consecuencias de dejar
de prestar los servicios analizados en concreto, puesto que en algunos
casos podria suponer un incumplimiento de los mandatos
constitucionales.”

1.2 La Administracion publica como empleadora.
Principales debates teéricos

Tal y como se ha comentado anteriormente, el analisis de la
Administracion publica en calidad de empleadora es mas amplio y
detallado, si bien en la medida de lo posible se plantearan los
principales debates teéricos en los ambitos mas destacados, remitiendo
al analisis del capitulo cuarto los aspectos mas concretos.

Conceptualizado el marco general de la Administracién publica en las
tres perspectivas anteriores, su naturaleza como empleadora comporta
centrar el analisis en su actuacidén ad intra, esto es en las relaciones
juridicas que establece con las personas que prestan sus servicios
profesionales en ella. Este andlisis comporta inevitablemente su

72 STS de 26 de marzo de 2014 (rec. 158/2013).

73 'Tal y como se desarrollard mas adelante, la afectacion de los servicios publicos es
un elemento fundamental en la apreciacién de la existencia de causas econdmicas
para despedir (en concreto de su financiacién), a tenor de la disposicién adicional 16
ET y de conformidad con la jurisprudencia del TS, en particular la sentencia de 19
de mayo de 2015 (rec. 836/2012).
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comparacion con las caracteristicas y la actuaciéon del empleador
privado.

Son tres los ambitos en los que se aprecian diferencias significativas
entre la Administracién publica empleadora y el empleador privado:
los principios constitucionales que rigen su actuacion; los
condicionantes especificos que rigen las relaciones de empleo que
pueda establecer ésta; y el particular sistema de fuentes que rige estas
relaciones.

1.21 Una actuaciéon condicionada por imperativo
constitucional

Tal y como ya se ha afirmado, las distintas aproximaciones a la
naturaleza juridica de la Administraciéon publica analizadas no son
excluyentes entre si, sino que se dan de manera simultanea y se
influencian mutuamente. Asi, en el marco del Estado social,
democratico y de Derecho, su caracter de poder publico condiciona
los principios constitucionales y legales que influyen en la su actuacion
en tanto que empleadora.

En consecuencia, y a diferencia del empleador privado, la actuacién de
Administracion como empleadora estid condicionada por una serie de
principios de distinta racionalidad y consecuencias que la libertad de
empresa, derecho fundacional de la iniciativa privada y rector de las
relaciones entre particulares (articulo 38 CE), si bien hay que destacar
que el empleador privado no goza de facultades ilimitadas.

Partiendo del principio general de sujecion de los ciudadanos y de los
poderes publicos a la Constitucion (articulo 9.1 CE), hay que tener en
cuenta la especial vinculacién de la Administracién a los principios
enunciados en el articulo 9.3 CE: legalidad, responsabilidad e
interdiccién de la arbitrariedad. Asi, el TC afirma en su sentencia ndm.
161/1991, de 18 de julio, que cuando el empleador es la
Administracién “en sus relaciones juridicas no se rige, precisamente,
por el principio de la autonomia de la voluntad, sino que debe actuar
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE) con una
interdicciéon expresa de arbitrariedad (art. 9.3 CE)” (Fundamento
juridico [en adelante, F]°] 1°).
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La interdiccion de la arbitrariedad se relaciona de manera directa con
el principio de igualdad enunciado en el articulo 14 CE, en tanto que
éste se configura como un “limite de la actuaciéon de los poderes
publicos” y a la vez, como un “mecanismo de reaccion frente a la
posible arbitrariedad de los poderes publicos”. Es importante
destacar, siguiendo a Diez-Picazo y se ha comentado supra, que el
principio de igualdad vincula a todos los poderes publicos, entendidos
éstos en un sentido omnicomprensivo, con independencia de su
funcién (legislativa, ejecutiva o judicial) y nivel territorial (estatal,
autonémico, local).” Esta afirmacion refleja la influencia mutua de las
distintas aproximaciones a la naturaleza juridica de la Administracién
ya planteadas.

Analizar el principio de igualdad plantea el debate sobre su eventual
eficacia horizontal en las relaciones de empleo, ya sean publicas o
privadas. A propésito de la eficacia de la CE entre particulares hay que
considerar ya superada la teorfa clasica segun la cual la Constitucion no
tiene efectos directos sobre los ciudadanos, sélo sobre los poderes
publicos.” Asi, el propio articulo 9.1 CE enuncia que los particulares
estan sujetos a la Constituciéon. En consecuencia, el TC ha reconocido
el amparo ante violaciones de derechos fundamentales de particulares,
sobretodo en el ambito laboral, en base al derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24 CE), por falta de proteccion de un derecho
fundamental por un juez o tribunal.

En cambio, en relacién con la vinculaciéon del empleo privado al
principio de igualdad y no discriminacién hay que tener presente que
su aplicacion directa podria considerarse contraria a la autonomia de la
voluntad, protegida por el articulo 38 CE. A pesar de esto, el TC
considera que esta libertad no es ilimitada, en base al articulo 14 CE, y
comporta que el sujeto particular sélo se ve directamente afectado por
la prohibicién de discriminar por las causas expresamente relacionadas
en el articulo 14 CE (como enuncia en una sentencia temprana, la

74 GARCIA MORILLO, J. “La clausula general de igualdad”. En: LOPEZ
GUERRA, L. ¢z al. Derecho constitucional, vol. 1. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. Pag.
167.

5 DIEZ-PICAZO, LM. Sistema de derechos fundamentales. Setie Derechos
fundamentales y libertades publicas. Navarra: Thomson — Civitas, 2005. Pags. 196-
197.

76 GARCIA MORILLO, |. “La diiusula general....” Op. cit. Pags. 454-455.
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ndm. 108/1989, de 8 de junio, y a la que han seguido numerosas). Un
ejemplo de ello en el ordenamiento laboral es el propio articulo 17 ET.

Por otra parte, en las relaciones de empleo publico la eficacia
horizontal del principio de igualdad es clara, por los argumentos ya
expresados supra, y en concreto, por la diccion literal del articulo 23.2
CE, manifestacién concreta del articulo 14 CE.”” Es precisamente en
este ambito, en el acceso al empleo publico, en el que el principio de
igualdad condiciona en mayor medida las decisiones del empleador
publico, tal y como se analiza en el siguiente apartado.

En este punto procede hacer un breve exvursus para exponer, desde la
perspectiva analitica de la Administraciéon publica como sujeto politico
y a la vez, poder publico al servicio de los intereses generales, un
debate doctrinal hoy ya superado, pero cuyos argumentos pueden
considerarse validos al relacionarlos con otros fenémenos que han
ocurrido recientemente en el seno de las Administraciones publicas.
No se ha analizado en el apartado anterior, en la aproximaciéon a la
naturaleza de poder publico de la Administracién, al considerar
determinante en este debate su proyecciéon como sujeto empleador.

El citado debate se plante6 originalmente en torno a la naturaleza de
las relaciones de empleo que podia establecer la Administracion
cuando actia como empleadora. Es decir, sobre si debfa cefiirse
unicamente al Derecho Administrativo (y establecer un sistema de
funcién publica cerrado) o podia recurrir al derecho privado, y en
consecuencia contratar también laboralmente a sus empleados.

Respondieron esta pregunta dos teorfas: las tesis unilaterales o
estatutarias, que defendian que la relaciéon Administracién/funcionatio
era unilateral, basada en la supremacia especial de la Administracién y
la sujeciéon del funcionario; y las tesis basadas en la naturaleza
contractual de esta relacion de empleo. Segun las primeras tesis,
creadas por la jurisprudencia francesa del siglo XIX, el empleador (la

77 Tal y como constata Lazaro, el TC ha afirmado en multiples ocasiones como el
articulo 23.2 CE es una concrecién del articulo 14 CE. En este sentido, véanse entre
otras, las sentencias del TC nums. 50/1986, de 23 de abril, 84/1987, de 29 de mayo,
10/1989, de 24 de enero (LAZARO SANCHEZ, J.L. “Acceso al empleo publico y
adquisicion de la relacién de servicio (arts. 55 a 62)”. En: DEL REY GUANTER, S.
(dit.). Comentarios al Estatuto basico del empleado priblico. Madrid: Editorial La Ley, 2008.
Pag. 672).
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Administracion) estaba en absoluta supremacfa mientras que el
empleado se situaba siempre en una posicion de subordinacion,
sometido a una rigida disciplina jerarquizada. Dado que los sujetos no
estaban en situacién de igualdad, estas tesis defendfan que no podia
regir la relacion el derecho privado, y por lo tanto, excluian la
posibilidad de recurrir a la contratacién privada (laboral) por parte de
la Administracién.”

Las tesis contractuales defienden que la consideracién de poder
publico de la Administracién no le confiere per se una posicion de
supremacia cuando actia como empleadora, puesto que tanto la
relacién funcionarial como la laboral nacen de un acuerdo entre las
partes segun el cual el trabajador presta voluntariamente “servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y
direcciéon de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario” (articulo 1.1 ET). Desde estas tesis, se considera que en
caso de defenderse esta supremacia se “romperia el equilibrio entre las

partes del contrato de trabajo”.”

En cambio, hay autores, como Montoya Melgar, que constatan como
la Administracién publica no pierde por completo su iperium aunque
actie en condiciones similares a las del empleador privado. En
consecuencia el citado autor mantiene que en las relaciones laborales
que ésta establece con su personal en algunos aspectos “continian
siendo relaciones de supremacia, en las que el empleador ostenta un
poder reforzado respecto el propio de los empleadores del sector

privado”.*

A pesar de esto, los argumentos de las tesis contractuales, junto con la
propia realidad (la contratacion laboral en el seno de la Administracién
no es un fenémeno reciente, sino coetaneo con el propio desarrollo de
¢ésta), asi como la evolucion de las relaciones funcionariales han

78 En este sentido, véase LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacién laboral especial de empleo
prblico. Estudio de su régimen juridico tras e/ EBEP. Navarra: Thomson Reuters, 2009.
Pag. 30); asi como PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo... Op. dt. Pag.
513.

79 LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacién laboral especial. .. Op. cit. Pag. 119.

80 MONTOYA MELGAR, A. “Las administraciones publicas como empresarios
laborales (un estudio a la luz del nuevo Estatuto Bésico del Empleado Publico”. En:
Relaciones laborales en las Administraciones Piblicas. Cuadernos de Derecho Judicial.
Consejo General del Poder Judicial, Escuela Judicial, 2008. Pag. 461.
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llevado a algunos autores a considerar la tesis clasicas (unilaterales o
estatutarias) como obsoletas, y a defender claramente que la
Administracion en tanto que empleadora ejerce una posicion juridica
similar a la del empleador privado.”

Esta equiparacion no puede ser total porque la Administracion es a la
vez poder publico con capacidad normativa, de tal modo que
siguiendo las tesis de Montoya Melgar, hay que tener en cuenta que
ésta mantiene un poder reforzado en comparacion al empleador del
sector privado. A lo largo del presente trabajo se concretara cémo, en
mi opinién, la evolucién de la normativa reguladora del empleo
publico ha intensificado esta poder reforzado o supremacia, dado que
las principales reformas introducidas por el legislador han
incrementado su poder unilateral, siendo ésta una de las principales
tendencias identificadas en la situacién y evolucién futura de las
relaciones laborales en las Administraciones publicas.

Finalizado este breve excursus y sin abandonar la confluencia de poder
publico y sujeto empleador, cabe destacar cémo la Administracion
publica también ve condicionada su actuacién por el principio de
objetividad (enunciado en el articulo 103.1 CE), que segun el TS
comporta “la necesidad que toda actuacién administrativa sea
transparente en los hechos, criterios y razones que determinan sus
decisiones”.*” Uno de los ambitos en los que se proyecta con mayor
intensidad este principio es la contrataciéon de sus empleados, dado
que comporta seguir una serie de procedimientos preestablecidos y
cumplir unas reglas predeterminadas para garantizar que la decision de
contratar sea lo més objetiva posible.”” En cambio, sobre el empleador

81 Lopez Gomez afirma que esta equiparacion es total, puesto la posicion juridica de
la Administracién es como la de “cualquier empresario ante los trabajadores, pues al
empleador, cualquiera que sea su naturaleza juridica, la Ley [el Estatuto de los
Trabajadores] le reconoce la facultad de organizar y dirigir el trabajo, otorgandole
incluso la facultad de modificar sustancialmente las condiciones de trabajo pactadas
o, con mayor amplitud, el lamado éus variandi — arts. 39 a 41 ET.” LOPEZ GOMEZ,
J.M. La relacion laboral especial... Op. cit. Pag. 70.

82 STS de 21 de diciembre de 2011 (rec. 4572/2009), FJ 4°.

83 Esta obligacion procedimental se mantiene incluso en la seleccién del personal
laboral, regida por el derecho administrativo porque es un procedimiento separable
del contrato (que si tiene naturaleza privada). SANCHEZ MORON, M., en “Acceso
al empleo publico”. En: SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la 1ey del
Estatuto bdsico del empleado priblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 402.
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privado no pesa ninguna obligacién de regir sus decisiones bajo este
principio.

La referencia al articulo 103.1 CE en relacién al principio de
objetividad debe ser completada con la obligaciéon de la
Administraciéon de actuar de conformidad con el principio de
legalidad, tal y como se ha comentado en el apartado 1.1.1. Sirvan aqui
las reflexiones en este apartado realizadas sobre el principio de
legalidad y la clausula general del Estado de Derecho, tanto en su
sentido formal como material.

Unicamente destacar siguiendo a Garcia de Enterrfa, que la concrecion
del principio de legalidad administrativa en el articulo 103.1 CE 77 fine
utiliza una expresiéon un tanto particular, puesto que refiere a que la
Administracion debe actuar “con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho”, distincién entre “ley” y “Derecho” que lleva a suponer que
para el constituyente son dos conceptos no idénticos. Como afirma
Garcia de Enterrfa, hay que tener en cuenta que no todo el Derecho
emana de la ley,* de tal modo que a mi juicio podria interpretarse que
el principio de legalidad administrativa del articulo 103.1 CE es
amplio, en aras a garantizar que siempre la Administracién actde de
con pleno cumplimiento del ordenamiento juridico vigente.

En este sentido, hay que recordar que el TS considera que el hecho
que el empleador tenga naturaleza juridica publica no lo autoriza a
desconocer las normas, ni a acometer irregularidades.”” La actuacion
de la Administracién publica, en todo momento y en cualquiera de sus
manifestaciones debe ser bajo la ley y amparada por ésta. A pesar de
esto, y como se constatara mas adelante, la realidad del empleo publico
espafiol, caracterizada en determinados aspectos por conductas
irregulares o al limite de la legalidad por parte de la Administracién (en
particular en materia de contratacién) ponen en duda el adecuado
respeto al principio de legalidad y afectan negativamente la imagen y

Por otra parte, Del Rey Guanter destaca el alto nivel de “juridificacion” que fija el
EBEP en materias como la gestién de los recursos humanos, que no encuentran
equivalente en el ambito privado (DEL REY GUANTER, “Empleo publico y
empleo privado...” Op. dt. Pag. 119.

84 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Principio de legalidad...” Op. az. Pag. 14.

85 Entre muchas otras, las SSTS de 18 de marzo de 1991 (rec. 1072/1990), de 27 de
enero de 1992 (rec. 902/1991), 6 de mayo de 1992 (rec. 1600/1991) y 27.07.1992
(tec. 1950/1991).
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reputacion de los poderes publicos, ya de por si bastante dafiada por
los casos de corrupcién y abusos de poder que estan siendo
enjuiciados por los tribunales.

1.2.2 Régimen juridico aplicable a las relaciones de
empleo publico: un complejo sistema de fuentes,
con especial mencion a la negociacién colectiva

Este segundo apartado centra su atenciéon en el régimen juridico
aplicable a las relaciones de empleo que pueda establecer la
Administracién publica con el personal a su servicio. Swpra se ha
mencionado ya la dualidad de regimenes que bajo el empleo publico,
que se concreta en el personal laboral y el funcionario,”
diferenciandose de los empleados del sector privado por el hecho de
estar contratados por una Administracion publica.

Este elemento diferencial justifica las particularidades de estas
relaciones de empleo y que el EBEP pretendia sintetizar en una tnica
norma, tal y como afirmé la exposiciéon de motivos de la Ley 7/2007.
Aun asi, el EBEP no satisface esta vocacién universalista, puesto que
para las distintas tipologfas de empleados publicos que regula (y que se
describiran en el siguiente apartado), prevé un régimen juridico
distinto, hecho que ha llevado a diferentes autores a considerarlo una
norma mixta o incluso un Estatuto del personal funcionario y
subsidiariamente del laboral.”’

Desde otra perspectiva, cabe destacar que el régimen juridico aplicable
a los distintos tipos de empleados publicos varia en funciéon también
del diferente titulo habilitante para regular cada uno de estos
colectivos. Asi, el EBEP es una norma con una doble naturaleza: por
una parte administrativa de funciéon publica, dictada en base al articulo
149.1.18 CE, y por la otra, laboral, dictada al amparo del articulo
149.1.7 CE (véase en este sentido, su disposicién final primera). La

86 Se excluye del presente analisis el personal estatutario de los servicios de salud
integrantes del Sistema Nacional de Salud, que cuentan con un Estatuto propio (la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud) y a quienes se aplica supletoriamente la normativa sobre funcién
publica de la Administracién correspondiente (articulo 2.2 de la Ley 55/2003).

87 FARGAS FERNANDEZ,]. “Exégesis del Estatuto Basico... Op. Ciz. Pag. 87. En
relacion con este debate, nos remitimos al apartado siguiente, en concreto al estudio
del concepto de empleado publico.
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indicaciéon de los titulos competenciales habilitantes no es baladi,
puesto que no solo refiere a dos ambitos materiales distintos, sino que
impone dos habilitaciones competenciales diferenciadas de las distintas
instituciones llamadas a desarrollar dicha norma. Es decir, la normativa
sobre funcién publica dictada por el Estado en ejercicio de la
competencia reconocida en el articulo 149.1.18 CE es legislacion
basica, mientras que la dictada en materia laboral responde a la
competencia exclusiva del Estado en el nivel legislativo, por lo que el
margen de actuacion normativa de las CCAA es distinto en cada caso.

Partiendo del concepto material de “legislacion basica”,* las CCAA
pueden dictar la normativa de desarrollo de las bases estatales en
materia de funcién publica,” mientras que en materia laboral no cabe
ningun desarrollo legislativo y su competencia se reduce a la ejecutiva.

En este sentido, Sala Franco afirma que “mientras para los
funcionarios el EBEP es tan sélo el princpio de su regulacion
normativa, pudiendo existir normativa autonémica para los
funcionarios de las respectivas CCAA, para el personal laboral el
EBEP es el princpio y el fin, no pudiendo producirse normativa
autonémica alguna que, de existir, serfa inconstitucional; todo lo mas,
cabria su desarrollo reglamentario por parte del Estado”.” Gofi
coincide con Sala Franco al prever que la actividad normativa de las
CCAA relativa al personal laboral no puede ser sino residual, puesto
que carecen de competencia, pudiendo unicamente regular aspectos
procedimentales o de organizacién dentro de sus competencias

8 En contraposicion al concepto formal, que requiere con caracter general, una
norma de rango legal, si bien en determinados supuestos se han admitido
reglamentos (BARCELO, M.; VINTRO, J. (coord.). Derecho Piiblico de Cataluita.
Barcelona: Editorial Atelier Llibres Juridics, 2008. Pag. 491).

8 La concrecién de qué materias se consideran basicas ha sido una fuente de
controversias entre el Estado y las CCAA. En general, el concepto de bases del
régimen juridico de la funcién publica incluye cualquier medida que incida en la regla
general que garantia la igualdad en uno de sus conceptos, entre ellos el salario o la
titulacién necesaria para la promocion interna. Véanse, entre otras, las sentencias del
TC nams. 2/2012, 3/2012 y 4/2012, de 13 de enero; asi como la nam. 86/2009, de
23 de febrero (GEIS i CARRERAS, G. “Jurisprudencia i bibliografia sobre la funcié
publica”. Revista catalana de dret piblic, 45. Barcelona: Escuela de Administracion
Publica de Catalufia, Generalidad de Catalufia, 2012. Pag. 176).

% SALA FRANCO, T. “Una nueva relaciéon laboral especial de los empleados
publicos”. Actualidad laboral, 20. Madrid: Editorial La Ley, 2007. Las cursivas son del
autot.
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ejecutivas en la materia.”’ En cambio, otros autores, como Sanchez
Morén, defienden la posibilidad de un desarrollo autonémico (y por
parte de los entes locales) no residual en el ambito laboral aunque
circunscrito a la negociacién y firma de convenios colectivos con los
representantes sindicales de sus empleados.”

En este sentido se pronunci6 el Informe para el estudio y la preparacion del
Estatuto  Basico del Empleado  Priblico, al apuntar esta divergencia
competencial en funcién de la materia y defender la necesidad de
establecer mecanismos de coordinaciéon en el establecimiento de las
condiciones de empleo entre la AGE, las CCAA vy los entes locales
(puesto que son parte negociadora en muchos convenios colectivos
aplicables a su personal).”

Por otra parte, y atendiendo a esta necesidad de permitir la diversidad
de desarrollo normativo, Cardenal Carro defiende que muchos
preceptos del EBEP tienen una “vocacién maés pedagogica que
normativa” al enunciar la posibilidades de desarrollo que pueden
seguir las Comunidades, de tal modo que el EBEP permite auténticos
“modelos diferenciados” de funcién publica.” El caricter abierto del
EBEP, que se refleja en no concretar las reformas introducidas y
precisar de desarrollo normativo para hacerlas efectivas, queda
reforzado por la disposicion final cuarta del EBEP, que pospone los
efectos de determinadas partes de la norma a la entrada en vigor de las
Leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo del Estatuto,
manteniéndose vigente hasta ese momento la normativa anterior al
EBEP en tanto no se opongan a lo establecido por éste.

Este caracter abierto es criticado desde dos perspectivas: territorial y
material. En relacién con la primera hay que tener en cuenta las

9 GONI SEIN, J. L. Awbito subjetivo de aplicacion del Estatuto. Concepto y clases de
empleado piiblico. La adguisicion y pérdida de la relacion de servicio. Primera ponencia
presentada en el XIX Congreso Nacional de la Asociaciéon Espafiola de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social. Pags. 9-10.

%2 SANCHEZ MORON, M. “Prélogo”. En: SANCHEZ MORON, M. (dir.).
Comentarios a la Ley del Estatuto bdsico del empleado piblico. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2008. Pag. 50.

3 NVVAA. Informe de la Comision. .. Op. cit. Pags. 33, 164-165, 223-224.

% CARDENAL CARRO, M. “Un Estatuto para los empleados publicos”. Ponencia
general presentada en el XIX Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de
Detecho del Trabajo y Seguridad Social, 2007. Pags. 21-26.
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reflexiones hechas supra (apartado 1.1.2 in fine) sobre la eventual
configuracién de distintos modelos de empleo publico derivados de
los distintos desarrollos autonémicos del EBEP, situaciéon que tiene
defensores y detractores, tal y como se ha comentado. En cambio,
desde una perspectiva material, algunos autores consideran que el
EBEP deberia haber completado en él mismo las principales reformas
introducidas, sin tener que depender del desarrollo posterior, sin plazo
cierto.”

En mi opinién, la distribucién competencial que establece el articulo
149.1 apartados 7° y 18° CE condicionaba el contenido del EBEP, por
lo que es acertada su redaccion genérica y de remisiéon a la normativa
de desarrollo en aquellos preceptos exclusivamente aplicables a los
funcionarios publicos. En cambio, las remisiones a la normativa
laboral general que contienen la mayoria de articulos aplicables al
personal laboral no aportan ninguna novedad al régimen juridico que
les resultaba aplicable con anterioridad a la aprobaciéon de la Ley
7/2007.

En este sentido es acertada la critica de Nieto al calificar el EBEP
como una “norma de remision”, que deriva a otras instancias la
responsabilidad de regular aspectos que el Estatuto deja absolutamente
abiertos.” Estas otras instancias son para Nieto las leyes estatales o
autonémicas (en las materias relativas a la funcién publica) y los pactos
con los sindicatos (en lo relativo al personal laboral). Comparto
unicamente la segunda parte de la critica, puesto que considero que el
legislador ha respetado un concepto no expansivo de bases al
establecer en el EBEP las relativas a la funcién publica, pero realiza
escasas innovaciones en materia de normativa aplicable al personal

% Destaca entre otras, la critica de Arroyo Yanes, que califica el EBEP de estatuto
light, al dejar muchos aspectos abiertos y prever medidas sin la profundidad debida,
hecho que lo convierten mas en un “texto marco” (ARROYO YANES, L. M. “La
provisién de puestos de trabajo... Op. at. Pags. 798 y 867). En el mismo sentido,
JIMENEZ ASENSIO, R. Prilogo. .. Op. cit. Pag. 80.

% NIETO, A. E/ desgobierno de lo priblico. Barcelona: Editorial Ariel, 2008. Pag. 184.

Gofii también critica al EBEP la remisién a normas posteriores la determinacion de
aspectos controvertidos, en especial la delimitacién entre las funciones que deben
desarrollar los funcionarios y las del personal laboral, de tal modo que afirma que
estas remisiones constituyen una “renuncia tacita a racionalizar la ordenacién del
sistema dual de empleo publico”. GONI SEIN, J. L. “Ambito subjetivo...” Op. dit.
Pag. 35.

39



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

laboral. En este sentido, cabe constatar como una de las principales
novedades del régimen juridico de este personal (la regulacién del
despido objetivo) se ha residenciado en el ET (en una disposicién
adicional), remitiendo para la conceptualizacién del sujeto empleador a
la normativa administrativa de contrataciéon publica (la LCSP, como
mas adelante se comentard) y no a la normativa especifica que tiene
por vocaciéon originaria aglutinar la normativa aplicable a los
empleados publicos en un solo texto (el EBEP).

a) Un sistema de fuentes condicionado por la dualidad de
Estatutos aplicables

Volviendo a la realidad del empleo publico (dual y de variada
tipologia), conviene tener en cuenta que la coexistencia de esta
diversidad en las administraciones genera problemas a la hora de
identificar la norma aplicable,” actividad de compleja y dificil
articulacién y puede dar lugar a agravios comparativos. A pesar de que
el EBEP es el Estatuto regulador del empleo publico, no agota el
marco normativo a tener en cuenta, que es distinto en funcién del
colectivo a analizar.

Asi, resultan aplicables al personal funcionario, a parte del EBEP, los
preceptos que este Estatuto declara todavia vigentes de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal de las
Administraciones publicas, asi como de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica.” También
se mantiene parcialmente vigente la Ley 9/1987, de 12 de junio, de
6rganos de representacion, determinacién de las condiciones de
trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones
ptblicas.” La vigencia parcial de estas leyes complementarias provoca

7 Jiménez Asensio califica de “auténtico puzle” el sistema de fuentes reguladoras del
empleo publico, siendo particularmente complejo en relacién con el personal de la
administracién local OIMENEZ ASENSIO, R. “Presentacién. La treforma del
empleo publico: una necesidad objetiva e inaplazable”. En: Monografias de la Revista
aragonesa de Administracion Piiblica. El empleo piiblico en Aragon y tendencias de futuro.
Zaragoza: Gobierno de Aragén, Departamento de la Presidencia. Pag. 15).

% BOE nam. 4, de 04.01.1985 y BOE num. 185, de 03.08.1984, respectivamente.

9% BOE nam. 144, de 17.06.1987. En concteto, su atticulo 7 asf como, y en tanto se
determine el procedimiento electoral general previsto en el articulo 39 del EBEP, se
mantiene con cardcter de normativa bisica los articulos 13.2, 13.3, 13.4, 13.5, 13.6,
15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 25, 26, 27, 28 y 29 (disposicién transitoria 5 y derogatoria
unica apartado ¢ del EBEP).
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importantes disfuncionalidades practicas, tal y como critica Gémez
Caballero."”

Hay que tener en cuenta también que dado el caracter de norma basica
del EBEP, a parte de estas leyes y del propio Estatuto este marco
normativo se complementa con la legislacién autonémica y estatal
aprobada en su desarrollo (articulo 6 EBEP), tal y como ya se ha
explicado supra.

Antes de analizar la normativa aplicable al personal laboral hay que
hacer mencién expresa a la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOI),""" que
dedica su titulo V a la proyeccién de este principio en el empleo
publico, utilizando esta expresion, de modo que puede considerarse
aplicable tanto al personal funcionario como al laboral. Regula los
criterios de actuacion del conjunto de Administraciones publicas en
relaciébn con este principio y dedica capitulos especificos a la
Administracién General del Estado (en adelante, AGE), las Fuerzas
Armadas y en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.'”

El personal laboral al servicio de la Administracién publica se rige por
las fuentes que indica el articulo 7 EBEP: “ademas de por la
legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente
aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan”.
Muchos de los preceptos del EBEP que refieren al personal laboral
remiten a la vez a la legislacion laboral comun: a parte del articulo 7
con caracter general, remiten a ella con caracter especifico los articulos

100 A esta disfuncionalidad hay que afiadir que algunas normas preconstitucionales
mantienen su vigencia, como la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, que
mantiene todavia algin precepto vigente (GOMEZ CABALLERO, P. “Las fuentes
de regulacion de las relaciones de empleo del personal al servicio de las
Administraciones publicas”. Relaciones Laborales, 23-27. Madrid, Editorial Ia Ley,
2008. Pags. 57-61).

101 BOE num. 71, de 23.03.2007.

102 Cabe destacar como esta ley es aplicable tanto al empleo publico como privado,
circunstancia que lleva a Del Rey Guanter a afirmar que “el desarrollo
infraconstitucional del articulo 14 CE marca un proceso de convergencia
trascendental entre empleo privado y empleo publico, que encuentra su mdxima
manifestacién en la Ley organica 3/2007”, y que servird “como punto de referencia
para posteriores elaboraciones en el ambito laboral privado — esencialmente la
negociacion colectiva”. (DEL REY GUANTER, S. “Empleo publico y empleo
privado...” Op. at. Pag. 117).
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19.2, 27, 32, 51, 77, entre otros. Una primera consecuencia de esta
remision es que la legislacién laboral comun es de vital importancia en
la determinacién de las condiciones de empleo del personal laboral.

La “legislacion laboral” es aquella dictada por el Estado en ejercicio de
la competencia exclusiva reconocida en el articulo 149.1.7 CE, como
ya se ha comentado, y se concreta principalmente en el ET asi como
en las otras leyes reguladoras de distintos aspectos de la relacion
laboral, condiciones de trabajo y modalidades contractuales que
resultan de aplicaciéon con caracter general al colectivo de trabajadores
por cuenta ajena.

Derivado de la remision a la legislacion laboral y en concreto al ET,
cabe plantearse la relacién existente entre las principales normas de
referencia, es decir, entre los dos Estatutos: el aplicable a los
empleados publicos (el EBEP) y el aplicable a los trabajadores por
cuenta ajena (el ET). El articulo 7 EBEP parece establecer coémo van a
relacionarse, si bien la redacciéon de este articulo plantea problemas
practicos. Segin Cruz Villalén,'” la relacién entre los dos Estatutos se
rige por el principio de “especialidad”, de tal modo que por ejemplo, el
régimen extintivo de los contratos laborales es el establecido en los
articulos 51 y 52 ET, con la unica excepcion de los articulos 93 y
siguientes del EBEP, en relacién concreta con el despido disciplinario.

En cambio, Del Rey Guanter'"* defiende que una interpretacion literal
del articulo 7 llevaria a defender que la relacion entre estos Estatutos
es de “agregacion”, hecho que implicarfa que en primer lugar, se
aplicara el EBEP, y en caso de silencio, hubiere que recurrir al ET (y
en ausencia de regulacién en estas dos normas, lo dispuesto en la
negociacién colectiva), si bien constata el autor, en algunos ambitos la
aplicacion del ET se excluye completamente (por ejemplo, el articulo
83 EBEP en relaciéon con la provision de puestos de trabajo y
movilidad del personal laboral). Segin Del Rey Guanter, “estamos
ante una relacién de trabajo en la que la normativa laboral comun se
aplica con las matizaciones que se contengan en el Estatuto”.

103 CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo...” Op. dit. P.
21. Hay que tener en cuenta que cuando el autor realiz6 esta afirmacion no se habia
introducido en el ET la disposicién adicional 16* que regula el despido por causas
econdmicas, organizativas y productivas en el sector publico.

104 DEL REY GUANTER, S. “Empleo publico y empleo privado...” Op. cir. Pags.
99 y 105.
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A mi parecer, habra que estar a la solucién concreta caso por caso por
la que haya optado el legislador, partiendo siempre del principio de
especialidad y de aplicacion prioritaria del EBEP, atendiendo a su
vocacion de ser la norma comun al conjunto de empleados publicos, si
bien hay casos realmente complejos y dificiles de interpretar, como el
articulo 51 EBEP en materia de jornada, permisos y vacaciones,'”
cuya redaccién no aclara si la relacion es de supletoriedad o de
complementariedad," si bien esta indeterminacién no puede permitir
el recurso a la técnica de la aplicacién acumulativa o del “espigueo”
(que permitirfa al personal laboral escoger en cada caso el bloque
normativo que le resultara mas conveniente, practica que el TS declaré
prohibida (STS de 8 de junio de 2009, de 29 de junio de 2010 y de 5 de
octubre de 2010).""”

105 “Para el régimen de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del personal laboral
se estara a lo establecido en este Capitulo y en la legislacion laboral
correspondiente”.

106 En este sentido, algunos autores han interpretado este precepto, decantandose
unos por considerar aplicable al personal laboral los articulos 47 a 50, como
MARTINEZ FONS, D. “la regulacién de la jornada de trabajo, permisos y
vacaciones del personal laboral de las Administraciones puiblicas (art. 51)”. En: DEL
REY GUANTER, S. (dit.). Comentarios al Estatuto bdsico del empleado priblico. Madrid:
Editorial La Ley, 2008. Pag. 633; PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo. . .
Op. dt. Pag. 525; QUINTANILLA NAVARRO, N. “La prodigalidad de los
derechos individuales de los empleados publicos en el articulo 14 EBEP”. Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Los trabajadores de las Administraciones piiblicas, 93.
Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Subdireccién General de Informacion
Administrativa y Publicaciones, 2011. Pag. 131.

En cambio, otros autores consideran que estos preceptos no son de aplicacion al
personal laboral: LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacién laboral especial. .. Op. cit. Pag. 240;
AZEMAR i MALLARD, Ll “Objeto, d4mbito de aplicacién...” Op. ar. Pag. 130,
nota al pie 5); y otros, como Montoya Melgar, que consideran que una interpretacion
literal llevaria a no considerar los articulos 47 a 50 aplicables al personal laboral, pero
que en aras a evitar conflictos y agravios comparativos en el seno de las
Administraciones es también posible interpretar que el articulo 51 EBEP prevé la
aplicacién del mismo régimen de jornada, permisos y vacaciones al personal laboral
y al funcionario MONTOYA MELGAR, A. “Las relaciones laborales en el ambito
de las Administraciones Publicas”. Rewvista del Ministerio de Trabajo e Innigracion. Los
trabajadores de las Administraciones piblicas, 93. Madrid: Ministerio de Trabajo e
Inmigracién. Subdireccion General de Informacién Administrativa y Publicaciones,
2011. Pag. 33-34).

17 FERNANDEZ VILLAZON, L.A. “Jornada y tiempo de trabajo de los
empleados publicos y crisis econdémica. A propédsito del Real Decreto Ley 20/2012,
de 6 de julio”. Relaciones laborales, 5. Madrid: Editorial T.a Tey, 2013; RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S. “El nuevo régimen de permisos y licencias de los empleados
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De todos modos, la indeterminaciéon de la norma aplicable en los
casos mas complejos (también en materia de jornada, permisos y
vacaciones) ha sido solucionada en la mayorfa de casos por la
negociacién colectiva, una de las otras fuentes normativas aplicables al
personal laboral de la Administraciéon publica en base al articulo 3.1
del ET, junto con la voluntad de las partes (manifestada en el contrato
de trabajo) y los usos y costumbres locales y profesionales. La
negociacién colectiva en el empleo publico ha contribuido, a lo largo
de su evolucién, a una aproximacién de las condiciones de empleo
entre el personal laboral y el personal funcionario, tal y como
reconocen la mayorfa de autores.'”

Si bien se analiza a continuacién con mas detalle la negociacion
colectiva como fuente de derecho del empleo publico, procede antes
una breve mencién al contrato de trabajo, puesto que siendo fuente
normativa de la relacién de empleo de los trabajadores por cuenta
ajena del sector privado, en el caso de las relaciones laborales en el
sector publico su contenido estd condicionado por los principios
constitucionales que rigen la actuacién de la Administraciéon publica,
dado que ésta, aun cuando actda como sujeto empleador, debe seguir
respetando en todo momento los principios de objetividad,

publicos a consecuencia de la modificacion del articulo 48 del Estatuto Basico del
Empleado Publico y su aplicacion a Catalufia”. Ponencia presentada en el Seminario
de actualizacién de funcién publica local organizado por la Federacié de Municipis
de Cataluna. Barcelona, 21 de febrero de 2013.

108 MONTOYA MELGAR, A. “Las relaciones laborales...” Op. «t. Pag. 34;
SANCHEZ MORON, M., “Objeto y ambito de aplicacion”... Op. ct. Pag. 46;
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “El nuevo régimen de permisos y licencias...”
Op. cit; GARCIA NINET, J.I. “Derechos individuales y colectivos. Deberes de los
empleados publicos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Pablico”. Revista Catalana de Derecho Piiblico, 45. Barcelona: Escuela de
Administracién Pablica de Catalufia, Generalidad de Catalufia, 2012. Pag. 132.

Esta aproximacion de condiciones de empleo a través de la negociacion colectiva en
el sector publico es también una de las conclusiones del informe del Consejo de
Trabajo Econémico y Social de Catalufia que analiza las medidas de gestion del
tiempo de trabajo que facilitan la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
asi como permiten cubrir las necesidades productivas de las empresas, constata esta
aproximacion de condiciones en lo relativo al tiempo de trabajo (RIUDOR PONS,
X. (dit.). La gestion del tiempo de trabajo remunerado en el contexto de la reforma horaria.
Informes y estudios, 37, Batrcelona: Consejo de Trabajo Econémico y Social de
Catalufia, 2015; Pag. 92).
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interdiccion de la arbitrariedad y legalidad (tal y como se ha explicado

supra).

En consecuencia, los contratos de trabajo que ésta suscriba no pueden
contener, por imperativo constitucional, condiciones especificas para
un trabajador y no para otros en la misma situacion, de tal modo que
contravengan los principios constitucionales enunciados. En mi
opinién, en el ambito publico, a diferencia del privado, los contratos
de trabajo pierden capacidad de regulacién de condiciones de empleo,
a favor de las otras fuentes mas generales y de aplicacién universal: la
ley y la negociacion colectiva.

b) La negociacién colectiva como fuente del derecho del
empleo publico

La exposicién de motivos de la Ley 7/2007 reconocié la negociacién
colectiva como una fuente de concreciéon de las condiciones de
empleo tanto para el personal funcionario como para el laboral y en el
mismo sentido se pronuncian los articulos 1.3 k), 15 b) y 31.1 ET. A
pesar de esto y a diferencia del empleo privado, la negociacién
colectiva en el empleo publico tiene una serie de condicionamientos
especificos, derivados de la naturaleza publica del empleador que a
continuaciéon se exponen, si bien hay que destacar que la mencién de
la negociacién colectiva en el articulo 1.3 EBEP la sitda como
fundamento de actuacién de la Administraciéon al mismo nivel que
otros principios, como los que rigen el acceso al empleo publico
(igualdad, mérito y capacidad) o la igualdad de trato entre hombres y

. 109
mu)eres.

El punto de partida del analisis comporta cuestionarse si la referencia a
la negociaciéon colectiva como fuente del derecho aplicable a las
relaciones de empleo publico afecta también al personal funcionario,
puesto que no existe ningun precepto en el EBEP equivalente al
articulo 3.1 ET. En este sentido, hay que destacar que si bien durante
un tiempo se negd que fuera fuente del derecho aplicable al personal
funcionario, hoy se admite sin dudas.'"” Tal y como destaca Rodriguez

19 MARIN ALONSO, 1. “La negociaciéon colectiva conjunta de los empleados
publicos en el EBEP”. Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 141. Navarra: Editorial
Aranzadi, 2009. Pag. 123.

110 Nétese que los preceptos citados del EBEP refieren a los empleados publicos,
incluyendo en consecuencia, tanto el personal laboral como el funcionario.
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Vera, estas dudas surgieron principalmente en la aproximacion
administrativista de la cuestién, puesto que para estos autores la
negociacién colectiva es un “elemento distorsionador” del sistema de
fuentes del Derecho de la Funcién Publica, una importacion del
Derecho del Trabajo, que altera la posicion dominante de la
Administraciéon como poder publico. En cambio, el analisis de esta
cuestion desde una perspectiva laboral no cuestiona el papel de la
negociacién colectiva, puesto que la concibe como algo normal en un
Estado social y democratico de Derecho, que ademas tiene
fundamento constitucional directo (articulo 37.1 CE), reconocido para
todos los trabajadores con independencia de la naturaleza juridica del
empleador.'"!

A pesar de estas reflexiones, el citado debate encuentra su explicacion
en el distinto fundamento constitucional que ampara el derecho a la
negociacién colectiva de cada colectivo: el del personal laboral deriva
del articulo 37.1 CE (al igual que el resto de trabajadores por cuenta
ajena del sector privado), mientras que en el caso del personal
funcionatio, es un derecho detivado del derecho a la libre sindicacién,
reconocido en el articulo 28.1 CE."? Este distinto fundamento tiene
también consecuencias distintas.

La primera refiere al sujeto titular del derecho, puesto que a pesar de
que el articulo 15 b) EBEP lo reconoce como un derecho individual
de los empleados publicos establece que su ejercicio debe ser
colectivo, remitiendo en consecuencia a los representantes de los
trabajadores del personal laboral (ya sean los organos de
representacién unitaria ya sean los sindicatos) y unicamente a los
sindicatos en el caso del personal funcionario. Ante esta situacion,
diversos autores destacan que nos encontramos ante dos modelos de

111 RODRIGUEZ VERA, E. “La negociacion colectiva de los empleados publicos”.
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Los trabajadores de las Adprinistraciones
priblicas, 93. Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Subdireccién General de
Informacién Administrativa y Publicaciones, 2011. Pag.168.

112 Mauri Majos recopila la opinién de la doctrina que se posicioné a favor y en
contra de este reconocimiento, si bien en la actualidad la realidad ha confirmado la
validez de la negociacién colectiva como fuente del derecho aplicable al personal
funcionario. En este sentido véase la nota al pie nim. 224 en MAURI MA](’)S, ]J.
“La negociacion colectiva (arts. 31 a 38)”. En: DEL REY GUANTER, S (dir.).
Comentarios al Estatuto basico del empleado priblico. Editorial La Ley, 2008. Pags. 372-373.
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negociaciéon colectiva: uno sindicalizado (el relativo al personal
funcionario) y el otro no, (el del personal laboral).'"

La segunda consecuencia de este distinto fundamento constitucional
se proyecta sobre las garantias de cada modelo, puesto que en el del
personal funcionario son menores, al no derivar de manera directa de
la CE, sino que forma parte del contenido adicional del derecho a la
libertad sindical, tal y como afirmé el TC en la sentencia nim.
80/2000, de 27 de marzo."* Al integrar el contenido adicional del
derecho a la libertad sindical, el derecho a la negociacién colectiva del
personal funcionario es de configuracién legal,'” de manera que el
pacto o acuerdo colectivo no es el resultado del ejercicio de la
autonomfa colectiva sino una facultad juridica creada por la ley.'"

Asi, es el legislador el que debe concretarlo: la configuracion de los
6rganos de negociacion, los ambitos materiales y los efectos
personales y juridicos de los acuerdos colectivos.''” Esta concrecién se
realiza en los articulos 31 a 38 del EBEP, una configuracion legal que
algunos autores califican de “intensa”, pero congruente con la lectura
del TC."® Ta regulacién del derecho a la negociaciéon colectiva del
personal laboral, en cambio, se encuentra en el Titulo III del ET

113 MAURI MA]()S, J. “La negociacién colectiva...” Op. cat. Pag. 372;
RODRIGUEZ VERA, E. “La negociacién colectiva de los empleados publicos”...
Op. cit. Pag. 170.

114 SALA FRANCO, T. “Capitulo séptimo. Los derechos colectivos...” Op. at. Pags.
292-293. En el mismo sentido, MAURI MAJOS, J. “La negociacién colectiva...” Op.
cit. Pag. 374.

115 Tal y como ha afirmado el TC en sus sentencias 57/1982, de 27 de junio y la ya
citada 80,/2000, de 27 de marzo.

116 MAURI MA](’)S,]. “La negociacion colectiva...” Op. ar. Pag. 381.

117 STC 85/2001, de 26 de marzo; MAURI MA](’)S,J. “El derecho a la negociacién
colectiva de los funcionarios en el Estatuto Basico del Empleado Publico”. En:
Comentarios al régimen estatutario de los empleados piblicos, Coleccion Materiales, 25.
Barcelona: Escuela de Administracion Publica de Catalufia, Generalidad de Catalufia,
2009. Pag. 290.

118 Asi afirma el Tribunal en su sentencia nim. 85/2001, de 26 de marzo, el
legislador puede fijar “las instancias negociales, los ambitos materiales y las lineas
generales del procedimiento” (FJ° 6°).
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(articulos 82 a 92) y en aquellos preceptos del EBEP que sean de
aplicacién expresa y asf lo mencionen (articulo 32).""”

A pesar de este debate brevemente resumido, la negociacién colectiva
ha penetrado en el sistema de fuentes del empleo publico (incluyendo
al personal funcionario), aunque de manera tardia, en comparacion
con el sector privado, pero de “acelerada e intensa consolidacion”, a
juicio de Cruz Villalén.'” Este autor identifica cinco motivos que
explican este proceso: el elevado numero de asalariados en la
Administracion publica; la tendencia a la uniformidad de las
condiciones de trabajo del conjunto de empleados publicos; la
progresiva pérdida de valor de los cuerpos de funcionarios como
elementos de identificacion de los diferentes grupos de empleados; la
extension de la afiliacion sindical; y, por ultimo, la democratizacién del
funcionamiento interno de las administraciones, que rompe el
concepto de unilateralidad y comporta la superaciéon de una jerarquia
rigida en el seno de las administraciones.

Reconocido el derecho a la negociacién colectiva de las condiciones de
trabajo del personal funcionario, no cabe duda que también integra el
sistema de fuentes que le es aplicable. En este sentido se pronuncié el
TC en su sentencia num. 1/2003, de 16 de enero, en la que afirma que
la reserva de ley del articulo 103.3 CE no tiene un alcance absoluto y
permite la colaboracién del reglamento, y si corresponde, “de otros
tipos de fuentes normativas (como los convenios colectivos)”.'”!
Matiza la rotundidad de tal afirmaciéon la constatacion que hay
determinados colectivos de empleados publicos que tampoco tienen
este derecho y por lo tanto en su régimen juridico los acuerdos
colectivos no son de aplicacion: los jueces, magistrados y fiscales, los

119 Rodriguez Vera critica la escasa regulacién de la negociacién colectiva del
personal laboral en el EBEP puesto que teniendo en cuenta las patticularidades que
introduce la naturaleza puiblica del empleador en esta institucion hubiera sido
deseable que el EBEP no “expulsara” de su ambito dicha regulacién. Para un
andlisis de las diferencias en la negociacién colectiva del ambito publico y privado
véase RODRIGUEZ VERA, E. “La negociacién colectiva de los empleados
publicos”... Op. ¢it.

120 CRUZ VILLALON, J. “El descuelgue de convenios colectivos en el personal
laboral al servicio de las administraciones publicas”. Tewas Laborales. Revista Andaluza
de Trabajo y Bienestar social, 117. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales,
Consejerfa de Empleo, 2012. Pag. 15.

12t MAURI MAJOS, J. “El dret a la negociaci6 col*lectiva...” Op. eit. Pag. 290.

48



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil y los

miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad (salvo los Cuerpos
de la Policia Local).'”

Este colectivo de empleados esta expresamente mencionado en el
articulo 28.1 CE, remitiendo a la configuracién legal de este derecho,
en consonancia con las salvedades que introduce la normativa
internacional para reconocer el derecho a la libertad sindical y a la
negociaciéon colectiva. Este corpus normativo internacional estd
integrado principalmente por los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) sobre las relaciones de
trabajo en la administracién publica de 1978 (num. 151) y sobre la
negociacion colectiva de 1981 (nim. 154)," junto con las respectivas
recomendaciones: sobre las relaciones de trabajo en la administracion
publica de 1978 (num. 159) y sobre la negociacién colectiva de 1981
(ndm. 163).

A pesar de que estos convenios son “notablemente genéricos y
ambiguos”,'” de su articulado se desprenden importantes
consecuencias en la articulacién de la negociacion colectiva de los
empleados publicos de los Estados miembros de la OIT. Estos
convenios no pueden considerarse de manera aislada de otros mas
genéricos, como el num. 87, relativo a la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicaciéon de 1948 (que ya reconocié el

derecho de sindicacién a los trabajadores del sector privado y del

122 SALLA FRANCO, T. “Capitulo séptimo. Los derechos colectivos de los
empleados puiblicos” en VVAA (SANCHEZ MORON, dir.). Comentarios a la Ley del
Estatuto bdsico del empleado piiblico. .. Op. cit. P. 292.

125 Cabe constatar que estos convenios fueron ratificados por Espafia con
posterioridad a la aprobacién de la CE (ambos el 18 de septiembre de 1984), si bien
su adopcién por la Conferencia Internacional del Trabajo fue coetinea al texto
constitucional. La mencién en el presente trabajo con posterioridad al fundamento
constitucional del derecho a la negociacién colectiva obedece al criterio temporal de
entrada en vigor en Espafia (al ser ratificados) y al hecho que tanto el TC como la
mayorfa de autores no los mencionan al analizar el fundamento de este derecho, si
bien desde una perspectiva normativa multinivel son fundamentales. En el capitulo
tercero, al analizar las medidas adoptadas desde la perspectiva del modelo de
flexiseguridad, se argumentard su proyeccién no solo en el reconocimiento del
derecho sino en el andlisis de una eventual vulneraciéon de éste por la normativa
aprobada por el legislador.

124 CRUZ VILLALON, J. “El descuelgue de convenios colectivos...” Op. ct. Pag.
18.

49



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

publico) o el nim. 98, sobre el derecho de organizacién y negociacion
colectiva de 1949 (que reconocia las especialidades en la negociacién
colectiva derivadas da la naturaleza del sujeto empleador).'”

Sin embargo, no es hasta el convenio nim. 151 que se extienden los
derechos reconocidos en el num. 98 a todos los empleados publicos,
pasando a ser el derecho a participar en la determinacién de sus
condiciones de empleo un derecho oficial de este colectivo. Hay que
destacar que la negociacién colectiva es una de las modalidades
previstas para esta participacion, pero no la agota, puesto que también
se prevén distintas formas de consulta.'”” El convenio nim. 154
también es aplicable a los empleados publicos, ya trabajen al servicio
de una Administracién publica, ya lo hagan en empresas publicas,
municipales o entidades descentralizadas.'”’

Aceptado sin lugar a dudas el derecho a la negociacion colectiva de los
empleados publicos, con las matizaciones realizadas supra relativas al
personal funcionario, cabe constatar que en relacién con el personal
laboral del sector publico se predican algunas diferencias respecto el
personal laboral del sector privado, derivadas precisamente, de la
naturaleza juridica del sujeto empleador, como ya se ha constatado en
reiteradas ocasiones. El Comité de Expertos que elabord el citado
informe de la OIT sobre la negociacién colectiva en la administracion
publica (ya citado y que constituye el primer trabajo especifico de la
OIT en este 4ambito) constata también esta especialidad.'”

125 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). La negociacion colectiva en la
administracion piblica. Un camino a segnir. Informe de la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. Conferencia Internacional del
Trabajo, 102" reunion, 2013. Pags. 15-16 (parrafos 53 y 55).

Los dos convenios citados fueron ratificados por Espafia el 20 de abril de 1977.

126 OIT. La negociacion colectiva... Op. cit. Pags. 16 y 55 (parrafos 57 y 162,
respectivamente). En este sentido, cabe destacar como el informe realza que la
frontera entre la negociacién colectiva y la consulta no es clara y que depende en
gran medida de la voluntad de alcanzar acuerdos.

127 OIT. La negociacion colectiva. .. Op. cit. Pag. 92, parrafo 256. Este informe parte de
un concepto amplio de Administracién publica (“organismos o instituciones
revestidos de autoridad o funciones publicas”), remitiendo a la legislacién nacional la
concrecion de qué entes la integran (pag. 17, parrafo 60 y pag. 96, parrafo 262).

128 En aras a evitar la reiteracion de argumentos con el andlisis realizado en este
capitulo, baste con remitir al citado informe, paginas 85 a 87, parrafos 243 a 245.
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En este sentido, y teniendo en cuenta las especialidades que introduce
la naturaleza publica del sujeto empleador en el derecho a la
negociacién colectiva de los empleados publicos, sefiala Cruz Villalon
que las diferencias reales en el ambito de la negociacién colectiva estan
entre los empleados publicos y privados, mas que entre el personal
laboral al servicio de la Administracién publica y los funcionarios.'
Estas especialidades se proyectan en distintos aspectos del régimen
juridico aplicable a la negociacién colectiva y derivan de los principios
constitucionales citados anteriormente (entre los que destaca el
principio de legalidad) y que concreta el articulo 33.1 EBEP: legalidad,
cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe negocial, publicidad
y transparencia.

Desde un punto de vista formal, el principio de legalidad comporta
seguir el procedimiento previsto por el EBEP mientras que desde un
punto de vista material tiene efectos directos sobre el ambito en el que
puede desarrollarse la negociacién colectiva en el sector publico,
puesto que es mas reducido que en el sector privado, atendiendo al
elevado detalle de la regulaciéon legal de las relaciones de empleo
ptblicas,”™ asf como a la reserva de ley en la regulacion de
determinadas materias, que impide a la negociacion colectiva innovar y
proporcionar flexibilidad a las organizaciones."'

El principio de cobertura presupuestaria comporta la subordinacion a
la Ley de presupuestos de todo incremento del gasto publico, siendo
una concrecién del principio de legalidad. Asimismo, los principios
de publicidad y transparencia se proyectan en el cumplimiento de
requisitos de caracter formal, previstos en el articulo 38.6 EBEP

129 CRUZ VILLALON, J. “El descuelgue de convenios colectivos...” Op. ct. Pag.
19.

130 El informe de la OIT citado menciona esta caractetistica como comun en la
mayorfa de sus estados miembros (OIT. La megociacion colectiva... Op. cit. Pag. 86.
Parrafo 243).

131 MAURI MA](’)S,]. “La negociacion colectiva... Op. ar. Pag. 385.

132 En el apartado siguiente se analiza con mayor detalle cémo se proyecta el
principio de legalidad presupuestaria en la determinacién de las retribuciones de los
empleados publicos, una de las principales condiciones de empleo que se negocian y
que tiene un peso fundamental en los presupuestos publicos.
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principalmente, mientras que el principio de buena fe manifiesta sus
. ., . . 133
efectos a lo largo de la negociaciéon propiamente dicha.

Antes de citar y exponer el principio de obligatoriedad, hay que
destacar que la diccion literal del articulo 33.1 EBEP establece estos
principios aplicables unicamente a la negociacién colectiva del
personal funcionario, aunque cémo destaca Rodriguez Vera,
encuentran su reflejo paralelo en el ET: asi el principio de legalidad se
deriva de su articulo 85.1; el de cobertura presupuestaria resulta
amparado por el de legalidad, al ser una manifestaciéon de éste; el de
transparencia y publicidad en el articulo 90 y el de buena fe negocial,
en el articulo 89.1.

En cambio, el principio de obligatoriedad genera mayores Obices
teéricos para considerarlo aplicable a la negociaciéon colectiva del
personal laboral, puesto que ésta se rige por el principio de libertad de
la negociacién de las partes (articulo 85.1 ET),"”* que contrasta con la

obligatoriedad de negociaciéon de las materias listadas en el articulo
37.1 EBEP.

En relacién con el contenido de la negociacion colectiva que prescribe
el EBEP procede hacer dos reflexiones adicionales. La primera refiere
a los ambitos materiales sobre los que el legislador establece la
obligacién de negociar, mientras que la segunda remite a la posibilidad
del legislador de no cumplir esta obligacion de negociar, y en
consecuencia, regulas las materias listadas de manear unilateral.

A proposito de la primera reflexion hay que referir a algunas de las
dudas que ha suscitado en la doctrina el articulo 37.1 EBEP, puesto
que por ejemplo, a juicio de Parada, la negociaciéon colectiva en el

133 También en el apartado siguiente se hara referencia al deber de negociar de buena
fe, en relacién con el proceso de consultas que debe mantenerse en un despido
objetivo colectivo, siendo aplicables a propdsito de la negociacién colectiva las
mismas reflexiones genéricas sobre la conducta de ambas partes negociadoras,
caracterizada por “la lealtad reciproca” y mediante un “comportamiento consecuente
que impide la rotura sin motivos suficientes” (MAURI MAJOS, J. “La negociacién
colectiva... Op. at. Pag. 390). En la nota al pie numero 248, pagina 391, el autor cita
las manifestaciones del deber de negociar de buena fe que identifican Cabeza Pereiro
y Sanchez Torres y que reducen a tres: disposicion a negociar, implicacién en la
negociacion y deber accesorio de informacion.

134 Esta libertad cede en casos puntuales, como en la prevision de regular los planes
de igualdad (articulo 45 LOI).
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sector publico “tropieza con la dificultad de suponer un acuerdo sobre
materias extra commercium — las retribuciones o la ordenacion misma de
la funcién publica — que son competencia de un 6rgano soberano, el
Parlamento, por lo que el gobierno no puede, en principio, pactar
sobre ellas como los empresarios”."”” En la misma linea restrictiva, a
juicio de Valdés-dal-Ré la negociaciéon colectiva en el ambito publico
“debe cefiirse a los aspectos laborales sin extenderse a lo politico”."
Siguiendo al autor, la delimitacién de lo laboral y lo publico no
presenta problemas en la esfera privada pero si en la publica, puesto
que “el empleador forma parte de la misma estructura publica”, en
clara alusién a la aproximacién como sujeto politico y poder publico
de la Administracién empleadora.

En cambio, la Comision de Expertos de la OIT que elabor6 el estudio
sobre la negociacién colectiva en la Administracién publica citado,
defiende la posibilidad de ampliar las materias objeto de negociacion,
superando las estrictamente relacionadas con las condiciones de
empleo y trabajo y favoreciendo el didlogo social en ambitos también
de incidencia en el empleo publico, como

“...]a formacién y promocién profesionales, los mecanismos
de prevenciéon y resoluciéon de conflictos, la lucha contra la
discriminacion, el acoso en el trabajo y la conciliaciéon de la
vida familiar y la vida laboral, y en la administracién publica,
toda medida comun a las partes que tenga por objeto mejorar
el funcionamiento de las administraciones publicas y la
aplicacion de los principios de gestién publica de los Estados

s 137
democraticos”.

La segunda reflexién apuntada, incide en el poder unilateral que
mantiene el legislador para regular las materias que el 37.1 EBEP

135 PARADA VAZQUEZ. R. Derecho administrativo. .. Op. ct. Pag. 469.

136 Valdés Dal — R¢, citado en LOPEZ GOMEZ, |. M. La relacién laboral especial. ..
Op. cit. Pag. 130.

37 OIT. La negociacion colectiva. .. Op. cit. Pag. 226, parrafo 595. Asimismo, en relaciéon
con el ambito material de la consulta (otra de las manifestaciones de la participacién
en la determinacién de las condiciones de empleo en la Administracién publica), el
informe propone ampliarlo al “establecimiento de politicas de personal, problemas
de gestién y de recursos humanos que puedan plantearse a raiz de la introduccion de
nuevas modalidades de organizacién del trabajo o de reestructraciones (Pig. 75
parrafo 223).
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reserva a la negociacién colectiva, puesto que este precepto remite a
esta fuente del derecho de manera directa, introduciendo tres
salvedades (derivadas a mi juicio del principio de legalidad): “en su
ambito respectivo y en relacion con las competencias de cada
Administracion Publica y con el alcance que legalmente proceda en
cada caso”.

Como punto de partida cabe destacar, siguiendo a Rodriguez Vera,
como la proyecciéon del principio de obligatoriedad sobre las materias
que deben negociarse contrarresta el poder unilateral tradicional del
legislador en la determinacién de las condiciones de trabajo del
personal funcionario, aunque no llega a sustituir su poder unilateral en
este ambito.”” En este mismo sentido, algunos autores, como Mauri
Majés y Martinez Fons, defienden que la determinacién unilateral de
estas materias (las que contiene el articulo 37.1 EBEP) supondrfa un
incumplimiento del deber legal de negociar, que en la practica se
traduciria en una violacién del derecho a la libertad sindical, siendo la
sancion juridica aplicable la nulidad de la disposiciéon dictada sin la
negociaciéon pertinente.'”

No obstante estas consideraciones tedricas, la determinacién unilateral
de las condiciones de empleo, mencionadas por el articulo 37.1 EBEP
como de negociaciéon colectiva obligada, ha tenido lugar en diversas
ocasiones durante el ultimo quinquenio. Sin petjuicio del analisis
detallado de estas modificaciones que se efectia en el apartado 4.2.3
del capitulo cuarto hay que destacar que han sido validadas por el TC,

133 RODRIGUEZ VERA, E. “La negociacion colectiva...” Op. vit. Pag. 180.

139 MAURI MA](’)S, J. “La negociacién colectiva... Op. ct. Pag. 389. Para
fundamentar esta conclusion el autor cita las sentencias del TS de 18 de octubre de
1995 (rec.7860/1991) y de 6 de mayo de 1996 (rec. 6999/1993).

A propésito de la determinacién de la jornada de trabajo, Martinez Fons alega la
STC num. 238/2005, de 26 de septiembre, en la que el TC considera que reconoce
que la autonomia colectiva prevalece sobre la individual, en relacién con la
implementacién de una medida sobre jornada y tiempo de trabajo (MARTINEZ
FONS, D. “La regulacién de la jornada de trabajo, permisos y vacaciones del
personal laboral de las Administraciones publicas (art. 51)”. En: DEL REY
GUANTER, S. (dit.). Comentarios al Estatuto bdsico del empleado priblico. Madrid:
Editorial La Ley, 2008. Pag. 643.
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por aplicacion del principio de supremacia de la ley respecto del
. : 140
convenio colectivo.

En intima conexién con la posibilidad e inaplicar lo pactado
colectivamente hay que tener en cuenta la regulacién, tanto para el
personal funcionario como para el laboral, de la clausula rebus sic
stantibus en los articulos 38.10 y 32.2 EBEP respectivamente, que
también sera analizada con mayor detalle en el apartado 4.2.3, pero
que también modula los efectos de la negociaciéon colectiva en el
ambito publico, reconociendo a la Administracién empleadora unos
poderes o facultades “extraordinarios y exorbitantes” a juicio de algun
autor,'"' aunque limitados a supuestos de hecho excepcionales y en los

que concurra una causa grave de interés publico.

1.2.3 Las particularidades de las relaciones de empleo
publico

Si bien este primer capitulo tiene un alcance mas general, el analisis del
presente apartado desciende a un nivel mas especifico: trata de
exponer las particularidades de las relaciones de empleo que la
Administracion establece con el conjunto de empleados que precisa
para funcionar y para cumplir sus finalidades publicas; unas
particularidades derivadas de su naturaleza multiple y de los principios
constitucionales que en ella se proyectan.

Los ambitos de analisis son cuatro: el concepto de empleado publico,
las especialidades que rigen el acceso a este empleo, las
particularidades en el ejercicio de este empleo publico, y por ultimo, la
extincion de este vinculo de empleo.

a) El concepto de empleado publico

En relacién con el concepto de empleado publico se plantean a
continuacion tres ejes de debate: el concepto de empleado publico que
establece el EBEP; la referencia de dicho Estatuto a otros tipos de
empleados no calificados a priori como empleados publicos pero

140 Sirva como principal ejemplo el Auto del TC 85/2011, de 7 de junio de 2011 (rec.
8173/2010) en relacién con la reduccién de las retribuciones de gran patte de los
empleados publicos por el Real Decteto-ley 8/2010.

14 RODRIGUEZ VERA, E. “La negociacién colectiva...” Op. ait. Pag. 194.
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también subsumibles bajo este concepto legal;'* y el debate hoy ya
superado, pero no por ello menos trascendental, del modelo de
empleo publico que prevé la Constitucion, en tanto en cuanto admite
la coexistencia del personal funcionario y del laboral.

L. La definicion de empleado priblico de/ EBEP

El EBEP define a los empleados publicos como el “conjunto de
personas que prestan unos servicios a cambio de una remuneracién en
el seno de una Administracion publica” (articulo 8.1). Sin perjuicio de
las criticas que ha recibido esta definicién y que a continuacion se
comentan, destara su utilidad funcional, puesto que es un concepto
que permite referir de manera conjunta al personal funcionario y
laboral que presta sus servicios en las Administraciones publicas sin
superar ni sustituir dichas expresiones.'*

En esta misma linea, Boltaina Bosch, a pesar de destacar su
ambigiiedad, la considera necesaria al permitir incluir “la diversidad de
empleados vinculados con la Administracién por regimenes juridicos
distintos, e incluso dentro de ellos, con sustanciales diferencias en
cuanto a derechos y obligaciones”,'*" incluso aquellos profesionales
que no aparecen listados en el segundo apartado del mismo articulo 8
EBEP (como puede ser el personal directivo, los altos cargos o las
personas con funciones politicas).'* A juicio de Sinchez Morén este
ultimo aspecto es criticable, dado que la definicién que realiza el
EBEP de empleado publico no diferencia suficientemente el personal
al servicio de una Administraciéon publica de otras personas que
realizan su trabajo en ellas sin ser sus empleados. Esta critica entronca
con los debates tedricos de las fronteras del propio concepto de

142 'Tal y como se desarrollard a continuacion, el concepto de empleado publico es
genérico, hecho que conecta con una de las tendencias que se identifican en el
capitulo cuarto de este trabajo en la lectura del empleo publico desde la 6ptima del
modelo de flexiseguridad: la elevada diversidad de empleados que existen en las
Administraciones publicas.

143 SANCHEZ MORON, M. “Objeto y ambito de aplicacién”. .. Op. cit. Pag. 47.

144 BOLTAINA BOSCH, X. “La diversidad de regimenes juridicos de los empleados
publicos. Especial referencia al personal laboral”. En: Monografias de la Revista
aragonesa de Administracion Piblica. El empleo piiblico en Aragin y tendencias de futuro.
Zaragoza: Gobierno de Aragdn, Departamento de la Presidencia, 2011. Pag. 132.

145 BOLTAINA BOSCH, X. “Clases de personal (arts. 8 a 12)”. En: DEL REY
GUANTER (dit.). Comentarios al Estatuto basico del empleado piiblico. Madrid: Editorial
La Ley, 2008. P4g. 158.
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empleado publico y se conecta con los procesos de externalizaciéon en

la Administracién y que pueden establecerse con empresas privadas o
. , 146

trabajadores auténomos. ™

La expresién de empleado publico fue acufiada por el TC'"" y también
defendida por la doctrina, con la finalidad de utilizar la misma
terminologia para referirse al “personal al servicio de las
Administraciones publicas” (expresion también frecuentemente
utilizada). En consecuencia, a lo largo del presente estudio su uso
referira por igual a los dos grandes colectivos de empleados publicos:
los funcionarios y los laborales.

A mi juicio, el elemento clave de esta definicién, lo que permite
diferenciar un empleado publico de uno privado (recurriendo al
concepto anténimo), es que no se fundamenta en la naturaleza juridica
del vinculo que se establece entre la Administraciéon y el empleado,
siendo en consecuencia la naturaleza juridica del empleador la que
determina el caracter pablico de la relacién de empleo. En esta linea,
Lépez Lopez afirma que es precisamente la especialidad del empleador
la que justifica el propio EBEP." A mayor abundamiento, hay que
tener en cuenta que el empleado puiblico también puede considerarse
incluido en la definicién de trabajador por cuenta ajena que recoge el
ET," hecho que reafirma la importancia de la naturaleza juridica del
sujeto empleador en la clasificaciéon de una relacién de empleo como
publica o privada.

146 SANCHEZ MORON, M. “Objeto y ambito de aplicacion”. .. Op. cit. Pags. 84-85.

147 Tal y como sefiala Azemar i Mallard, la STC 178/1989 de 2 de noviembre, ya
utiliza este concepto (AZEMAR i MALLARD, LI “Objeto, ambito de aplicacion y
leyes de desarrollo... Op. vit. Pag. 128).

148 LOPEZ LOPEZ, J. (coord.). Los estatutos de los trabajadores: papel de las normas y la
Jurisprudencia en su_formulacion. Valladolid: Editorial Lex Nova - Thomson Reuters,
2014. Pag. 12.

149 Segun el art. 1.1 ET son trabajadores por cuenta ajena aquellas personas “que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario”. En este sentido, Mifiambres Puig afirma que las relaciones
funcionariales son auténticas relaciones laborales, si bien excluidas del 4mbito de
aplicacion subjetivo del Derecho del Trabajo (MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad
de funcionarios y trabajadores. ;Una gran distancia entre ambas relaciones de empleo? Coleccion
Estudios, 10. Madrid: Consejo Econémico y Social, 2001. Pag. 110).
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En sintonfa con la definicién genérica y omnicomprensiva del articulo
8.1 EBEP, la exposicién de motivos de la Ley 7/2007 present6 el
Estatuto como la norma que aglutina los principios generales
aplicables al conjunto de relaciones del empleo publico, ya sean
funcionarios o laborales al servicio de las Administraciones publicas.
Se afirma también en ella que el EBEP “sintetiza aquello que
diferencia a quienes trabajan en el sector publico administrativo, sea
cual sea su relacién contractual, de quienes lo hacen en el sector
privado”. Por lo tanto, sin decirlo, a mi juicio el legislador asumié de
manera implicita que la diferencia radica en la naturaleza juridica del
empleador.

Esta vocacién de universalidad del EBEP ha sido criticada por la
doctrina, desde dos perspectivas diferenciadas: por una parte, por el
reducido ambito de aplicacién subjetivo, en virtud de los articulos 2 a
5 y las disposiciones adicionales 1%, 3%, 4* y 5% y por la otra, por no
agotar en ella el régimen juridico aplicable a los empleados a los que es
de aplicacion, teniendo en cuenta el elevado numero de remisiones a la
normativa laboral que contempla (en relaciéon con el personal laboral)
asi como las normas anteriores que mantiene aplicables.

Comparten las dos primeras criticas autores como Fargas Fernandez,
quien afirma que la lectura del texto articulado revela como en realidad
se trata mas bien de un estatuto de los funcionarios “y accesoriamente
se ocupa también de los contratados laborales™.'™ En el mismo
sentido se pronuncia Azemar i Mallard, segun el cual el EBEP concibe
al personal funcionario como el elemento central de su regulacion,
reconociéndole un estatus privilegiado derivado del principio
constitucional de imparcialidad y que se sintetiza en el derecho a la
inamovilidad (conceptos que mas adelante se desarrollaran).”
Asimismo, Montoya Melgar constata como si bien el EBEP tiene una
apariencia monista (formal), en realidad mantiene la dualidad de su
regulacién al distinguir entre el personal funcionario y el laboral, hecho

150 FARGAS FERNANDEZ, J. “Exégesis del Estatuto Basico...” Op. . Pag. 87.
En este sentido, Mifiambres Puig cuestioné antes de la aprobacién de la Ley 7/2007
la inviabilidad de una regulacién completamente unitaria del personal laboral y
funcionarial (MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad... Op. cit.).

151 AZEMAR I MALLARD, LI “Objeto, ambito de aplicacion...” Op. at. Pags. 128,
145.
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que refleja la mutua influencia entre el derecho administrativo y
laboral.**

En cambio, hay autores, que a pesar de las diferentes regulaciones que
fija el EBEP para el personal laboral y el personal funcionario, realzan
el tratamiento “relativamente unificado” que les dispensa, en especial
en aquellos aspectos que se derivan de la naturaleza publica del sujeto
empleador, reforzando a mi juicio este elemento como diferenciador
del empleo en el sector privado.

Estas reflexiones permiten enlazar con el debate, todavia no cerrado,
sobre la necesidad de regular la relacién del personal laboral al servicio
de la Administracién como una relacion laboral especial (articulo 2
ET). A pesar de que esta regulacion no existe de manera expresa,
algunos autores consideran que la normativa aplicable a este personal
(contenida en el EBEP) permite afirmar que se trata de una relacion
laboral especial de facto."* Sin embargo, hay autores como Montoya
Melgar que defienden la solucién contraria y niegan la existencia de esa
relacién especial, aunque sélo sea material.

Comparto la opinién de la doctrina que se decanta a favor de
reconocer esta relaciéon laboral especial, que queda justificada en el
analisis realizado anteriormente con caracter general y que se concreta

152 MONTOYA MELGAR, A. “Las administraciones puiblicas como empresarios
laborales... Op. dt. Pag. 465.

153 JIMENEZ ASENSIO, R. Prélogo. .. Op. cit. Pags. 65-66.

Sanchez Morén realiza un repaso detallado de los preceptos aplicables tnicamente al
personal funcionatio y aquellos comunes al personal laboral y funcionatio,
constatando que en algunos casos se establecen diferenciaciones de dificil
justificacion. Por otra parte, identifica la extincién de la relacién de servicio como el
ambito en que se dan mds diferencias, diferencias que en las dltimas normas
aprobadas no han hecho més que incrementar, tal y como se explicard mis adelante
(SANCHEZ MORON, M. “Objeto y ambito de aplicacién”... Op. vit. Pag. 48).

154 En este sentido: SALA FRANCO, T. “Una nueva relacién laboral especial... Op.
¢dt; ALONSO OLEA, M.; CASAS BAAMONDE, M.E. Derecho del trabajo. Madrid:
Thomson — Civitas, 2008. Pag. 123; BOLTAINA BOSCH, X. “La diversidad de
regimenes juridicos...” Op. cit. Pag. 155; MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad. ..
Op, dt; LOPEZ GOMEZ, L. M. La relacion laboral especial... Op. cit; DEL REY
GUANTER, S. “Empleo publico y empleo privado...” Op. at. Pag. 100.

Para una exposicion detallada de este debate, iniciado ya el afio 1984 y su evolucion
doctrinal y jurisprudencial véase BOLTAINA BOSCH, X. “Clases de personal...”
Op. cit. Pags. 179 y ss.
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en este apartado, puesto que la naturaleza publica del sujeto empleado
introduce en estas relaciones laborales una serie de especialidades que
no existen en las relaciones laborales en las que el empleador es un
sujeto privado.

A mayor abundamiento, el ET aprobado en 2015 si bien no modifica
el contenido ni la numeracion de su articulado, introduce un cambio
significativo en sus disposiciones adicionales y en concreto en las
relativas a las relaciones laborales en las Administraciones publicas, al
regular de manera correlativa las tres disposiciones que afectan este
ambito especifico. Asi, mientras mantiene la numeracién de la
disposiciéon 15%, cambia la de las disposiciones adicionales 20* y 217,
pasando a ser la 16 y la 17" (respectivamente), hecho que en mi
opinién proporciona una apariencia de regulacién conjunta de las
especialidades de estas relaciones laborales.

1. Otras tipologias de empleados al servicio de las Administraciones priblicas

Una vez definido el concepto de empleado publico, el articulo 8.2
EBEP establece qué tipo de empleados se consideran dentro de esta
categoria: los funcionarios de carrera (regulados en el articulo 9), los
funcionarios interinos (articulo 10), el personal laboral (fijjo, indefinido
o temporal; articulo 11) y personal eventual (articulo 12). A pesar de
esta clasificacion inicial, a lo largo de su articulado el EBEP menciona
los siguientes colectivos: el personal directivo (articulo 13) y los
funcionarios en practicas (mencionados en el articulo 26, pero no
definidos en el articulo 8). Por otra parte, el articulo 60 contiene una
referencia al “personal de direcciéon o de designacién politica”,
expresion que no vuelve a ser utilizada en todo el texto y que no queda
claro si se refiere al personal directivo (articulo 13) o al eventual
(articulo 12).

En relacién con el personal directivo, hay que destacar que a pesar de
no constar en el listado del articulo 8.2, su definicién encaja en la
genérica de empleado publico del articulo 8.1 EBEP, y por lo tanto,
podria considerarse como tal, en atencién a la naturaleza publica del
sujeto empleador de esta relacion.'

155 Articulo 13.1: “es personal directivo el que desarrolla funciones directivas
profesionales en las Administraciones publicas”.

Esta es la tesis defendida por Boltaina Bosch que considera que el personal directivo
profesional es encuadrable en una definiciéon amplia de empleado publico, sin tener
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La existencia de distintos tipos de empleados publicos no se agota en
el EBEP, puesto que como se desarrollara en el apartado 4.2.1, puede
identificarse una variada tipologia de empleados que prestan sus
servicios en las Administraciones publicas, siendo esta contratacién
atipica una de las principales manifestaciones de la entrada del modelo
de flexiseguridad en el empleo publico. En aras a mantener el caracter
genérico y mas contextual de este primer capitulo, se remite al analisis
en profundidad que se realiza en el apartado indicado.

HI.  Eldebate (inconcluso) del modelo de empleo piiblico

Los primeros afios de vigencia de la CE tuvo lugar un debate sobre el
modelo de empleo de la funcién publica por el que opta el texto
fundamental. Es necesario recordar la solucion a otro debate previo ya
comentado s#pra: sobre la posibilidad que la Administracién publica
aplicara el derecho privado y en consecuencia, pudiera contratar
laboralmente. Aceptada esta posibilidad, se plante6 el grado de
coexistencia de esta contrataciéon con las relaciones funcionariales, las
que tradicionalmente habia establecido la Administracién, si bien es
cierto que la contrataciéon laboral ha convivido con la relacion
funcionarial ab initio, aunque se reservaba a trabajos manuales y sin
cualificacion.

La respuesta del TC ante el primer proceso de laboralizacion del
empleo publico que tuvo lugar en los primeros afios de democracia
(1978-1984),"° se encuentra en su sentencia numero 99/1987, de 11
de junio,157 en la que afirmé que el régimen funcionarial es el
prevalente en la Administracién publica pero que no impide la
contratacion laboral (F] 3°). La sentencia, pronunciada sobre la

en cuenta la sistematica de la Ley ni su ausencia en el listado del articulo 8.2 EBEP
(BOLTAINA BOSCH, X. “Clases de personal...” Op. cit. Pag. 225).

156 Intervalo de afios fijado por Lopez Gémez (LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacion
laboral especial. .. Op. cit., Pag. 39), a pesar de que otros autores, como Parada, fijan el
inicio de la laboralizacién de la Administracion puiblica espafiola el afio 1964, con la
introduccién en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (aprobada por Decteto
315/1964, de 7 de febrero) de “trabajadores al setvicio de la Administracién civil”, si
bien inicialmente estos trabajos quedaban circunscritos a “modestas actividades
manuales o industriales” (PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo... Op. cit.
Pag. 425).

157 BOE num. 152, de 26.06.1987.
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constitucionalidad de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para
la reforma de la funcién publica,"® admite un régimen paralelo al
funcionario, el del personal laboral, a pesar de que no opta por
“laboralizar las Administraciones publicas”, sino por dejar esta
decisién al Gobierno. En este sentido el TC establece que la ley debe
regular con claridad los supuestos en que por la naturaleza de las
funciones a desarrollar se permite la contratacioén laboral (FJ 3° letra

d.

En aplicacién de esta sentencia, la Ley 23/1998, de 28 de julio,"™
modific6 la Ley 30/1984 introduciendo un listado de las tareas de
interés general que podian ser realizadas por empleados sujetos a otro
régimen que no fuera el funcionarial. A pesar de ello, hay autores que
matizan la defensa del TC por el modelo funcionarial, al considerar
que en la practica esta preferencia general no se ha respetado y al
contrario, se ha flexibilizado la delimitacién de funciones que deben
estar reservadas al personal funcionario y las que pueden ejercer el
personal laboral. Esto ha sido asi en sentencias posteriores a la de
1987, como la nimero 37/2002, de 14 de febrero.'”

El EBEP opta por otra férmula juridica, propuesta por el Informe de
la Comisiéon de Expertos, pero no por ello mas clarificadora, al
reproducir el mecanismo del ordenamiento europeo para admitir
trabajadores extranjeros europeos en la funcién publica nacional
(articulo 9.2 EBEP)'®" y que remite a su vez a la legislaciéon de
desarrollo que se dicte. En relacién con esta polémica (sobre la
“funcionarizaciéon” o “laboralizacion” de los puestos de trabajo),

158 BOE num. 185, de 03.08.1984.
159 BOE num. 181, de 29.07.1988.

160 VVAA. Informe de la Comision para el estudio... Op. cit. Pag. 21. A juicio de los
expertos que elaboraron el informe, contribuye a flexibilizar el modelo permitir que
el desarrollo reglamentario de un precepto legal concrete qué funciones deben estar
reservadas al personal funcionatio, y en consecuencia, las no concretadas, sean
ejercidas por el personal laboral, siguiendo los critetios enunciados por la ley
(“objetividad, imparcialidad e independencia en el ¢jercicio de la funcién publica”).
Otros autores, sin embargo, no comparten que se haya flexibilizado el modelo
(BOLTAINA BOSCH, X. “La diversidad de regimenes juridicos...” Op. cit.).

161 En la redaccién original del EBEP la disposicion adicional 2, apartado 1°,
concretaba también para las administraciones locales qué funciones debfan reservar
para el personal funcionario, si bien esta prevision fue derogada posteriormente, por
la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracién Local. BOE num. 312, de 30.12.2013.
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Fargas critica la falta de posicionamiento claro del EBEP, puesto que
remite a las leyes de desarrollo y en defecto de éstas (o fruto de sus
defectos), seran los tribunales los que concretarin este extremo.'* Si
bien la identificacion de las funciones reservadas al personal
funcionario por el articulo 9.2 EBEP, ha sido (y es) ampliamente
analizada por la doctrina debido a la indeterminacién legal existente,'®
hay que resaltar que esta indeterminacién se intensifica al remitir el
articulo 9.2 EBEP al desarrollo de la ley, permitiendo la opcién por un
régimen mas o menos funcionarizado, tal y como defiende Sanchez
Motén. En este sentido, este autor destaca como el criterio del articulo
9.2 es muy restrictivo, en el sentido que son pocas las funciones
completamente reservadas al personal funcionario, siendo entonces
una opcién del legislador ampliar o restringir este abanico de
funciones."”

A mayor abundamiento, y a pesar de que mas adelante se incidird en
este aspecto, es posible conectar el respeto a la reserva del ejercicio de
determinadas funciones al personal funcionario con los procesos de
externalizacion y privatizacion de la gestion de servicios publicos, que
ha comportado el desarrollo de un conjunto importante de entes que
integran el sector publico, que rigen su actividad por el derecho
privado y que ha comportado una importante la laboralizacion de la
actividad prestacional. A juicio de Parada las administraciones
independientes o reguladoras es uno de los principales ejemplos de
este proceso, dado que su personal ejerce funciones publicas
regulatorias. El autor critica duramente esta técnica puesto que
comporta incumplir la reserva de puestos de trabajo al personal
funcionario cuando se ejerzan potestades publicas o se actue en
salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones publicas.'®

162 FARGAS FERNANDEZ,]. “Exégesis del Estatuto Basico...” Op. at. Pag. 90.

163 Véase, entre otros, SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la Ley... Op. cit.
Pags. 90 y ss; BOLTAINA BOSCH, X. “La diversidad de regimenes juridicos...”
Op. at. Pags. 148-151. Cabe destacar que a juicio de Alonso Olea y Casas Baamonde,
en defecto de concrecion por la ley de qué funciones debe ejercer el personal laboral
y el funcionario, opera la presuncién de laboralidad del articulo 8.1 ET (ALONSO
OLEA, M.; CASAS BAAMONDE, M.E. Derecho del trabajo. .. Op. ct. Pag. 119).

164+ SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la 1.ey del Estatuto. .. Op. cit. Pag. 92.
165 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo. .. Op. cit. Pag. 393.
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Los datos que se analizan en el capitulo cuarto confirman que el
debate sobre el recurso a la contratacion laboral por la Administracién
publica esta superado por la realidad: el afio 2014 el 61,9% de los
empleados publicos eran funcionarios, el 24,4% laborales y el 13,7%
restante integraban la categoria residual de “otro personal”, que como
mas adelante se explicara, abarca distintos tipos de empleados
publicos, principalmente el personal eventual i los funcionarios
interinos.'®

La estructura interna del empleo publico no es la misma en las
distintas Administraciones tetritoriales, como se analizarda en detalle
infra, si bien cabe destacar aqui las diferencias existentes entre la AGE
y la Administracién local, presentando la primera un mayor peso del
personal funcionario (representa el 81,3% del total de empleados
publicos el afio 2014) en comparaciéon con la Administraciéon local,
donde el personal funcionario tiene una importancia relativa menor
(del 36,6% del total), siendo un ambito claramente laboralizado: el
personal laboral representa el 56,6% su empleo.'”’

El debate expuesto y los datos analizados llevan a preguntarse por los
motivos del recurso a la contratacién laboral en las Administraciones
publicas. Tradicionalmente estos motivos han sido dos: conseguir una
mayor eficacia en su actuaciéon y aprovechar la mayor flexibilidad que
presentan estas relaciones en comparacion con las sujetas al Derecho
Administrativo de funcién ptblica.'”

166 Fuente de los datos: Registro Central de Personal (en adelante, RCP) del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. Para una representacion grafica
de estos datos y su comparacién con el afio 2008, véase el grafico 2.

167 A pesar de la marcada laboralizacion de la Administracion local que reflejan estos
porcentajes, hay que tener en cuenta que son los resultantes de los procesos de
reestructuracion que han tenido lugar en estos entes a partir de 2010 y que por los
motivos que mas adelante se expondran han afectado con mayor intensidad al
personal laboral, que se ha reducido en términos absolutos: de los 397.958
contratados laborales existentes en el conjunto de las Administraciones locales el afio
2009 se ha pasado a 326.465 el afio 2014, hecho que comporta una pérdida bruta de
44.806 personas. Este descenso se refleja también en el peso del personal laboral
sobre el total del empleo en la Administracion local, que ha pasado del 60,5% el
2009 al ya mencionado 56,6% el 2014.

168 En este sentido, VVAA. Informe de la Comision para el estudio. . .Op. cit. Pags. 24 y ss.
Asimismo hay que tener presente que la propia exposicién de motivos de la Ley
7/2007 lo afitma con rotundidad: “La flexibilidad que este régimen legal [el laboral]
introduce en el empleo piblico y su mayor proximidad a los criterios de gestion de la empresa
privada explican la preferencia por ¢l en determinadas dreas de la Administracion.”
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En relacién con el primer motivo, la eficacia, procede constatar que es
el primer principio que debe regir la actuaciéon de la Administracién
publica, a tenor del articulo 103.1 CE (asi como del articulo 1.3 f
EBEP) y que ha sido invocado en numerosas ocasiones para justificar
el recurso a férmulas organizativas del derecho privado, en concreto al
Derecho del Trabajo, “entendido como una férmula mas flexible y
eficaz, respecto a la gestion de personal, que el Derecho

. - 169
Administrativo”."”

A propésito del segundo motivo, la mayor flexibilidad del personal
laboral, hay que destacar que si bien ésta es la tesis mas ampliamente
defendida, hay autores administrativistas, como Parada Vazquez o
Sanchez Morén, que consideran que la supuesta mayor flexibilidad (y
eficacia) que puede aportar el régimen laboral en el empleo publico “se
diluye derivado del tipo de empleador en la Administracién publica”,
puesto que las Administraciones estan dirigidas por politicos, no por
empresarios que gestionan su propia empresa, que se rigen por
principios distintos de los del sector privado.'”

A mi juicio, en este argumento se combinan las distintas
aproximaciones a la naturaleza juridica de la Administracién publica ya
analizadas, cobrando el hecho que la Administracién sea un sujeto
politico un papel predominante, con los riesgos negativos ya

En contraposicién, tradicionalmente se ha considerado que el régimen funcionarial
es rigido; si bien, tal rigidez puede verse justificada por la necesidad de garantizar a
este personal una serie de defensas ante el riesgo de politizacién y utilizacién
clientelar del empleo publico. Asi se pronuncia, sin dejar de ser extremadamente
critico con la situacion actual del empleo publico y la falta de desatrollo del EBEP,
Sanchez Morén (SANCHEZ MORON, M. “El empleo publico en Espafia...” Op.
cit. Pag. 20).

100 LOPEZ GOMEZ, ]. M. La relacion laboral especial. .. Op. cit. Pag. 25. Por otra parte,
cabe apuntar aqui, aunque mas adelante se volverd a esta idea, el proceso de
privatizacion que a la vez vive el Derecho del Trabajo, al virar los procesos de
externalizacién de actividades hacia el derecho civil o mercantil, tal y como apuntaba
ya a principios de los afios 2000, Mifiambres Puig (MINAMBRES PUIG, C. L4
estabilidad. .. Op. cit. Pag. 144).

170 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo... Op. cit. Pag. 402. Igualmente
criticos con el papel de empresario “débil” de la Administracién, unicamente
preocupado por la paz social, se pronuncian Sinchez Morén y Jiménez Asensio,
entre otros (SANCHEZ MORON, M. “El empleo publico en Espafia...” Op. .
Pag. 22; JIMENEZ ASENSIO, R. “Presentacion. La reforma...” Op. ct. Pag. 15).
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apuntados (decisiones a corto plazo, electoralistas, etc.) que impiden
una vision y una estrategia directiva a largo plazo e inspirada
efectivamente en su obligado respeto a los intereses generales y el
cumplimiento estricto de los principios enunciados en el art. 103.1 CE.

A pesar de estas objeciones, el Informe de la Comisién de Expertos ya
indic6 que el recurso a la contrataciéon laboral por parte de las
Administraciones venfa también motivado por la voluntad de eludir el
rigor del Derecho Administrativo de funcién publica en materias
como el acceso al empleo publico, la carrera profesional, la asignacion
de tareas, la movilidad y el régimen retributivo.'”

b) El acceso al empleo publico

El acceso a las relaciones de empleo publicas es uno de los ambitos
donde se hacen mas evidentes, a mi juicio, las diferencias entre el
empleador publico y el privado, puesto que la actuacion del primero
esta directamente condicionada por mandato constitucional, mientras
que la del segundo goza de un margen de actuacién mucho mas
amplio. Asi, en clara aplicaciéon del principio de legalidad, hay que
constatar de nuevo que ninguna ley establece el procedimiento a seguir
para la seleccion y contratacion de personal en las empresas
privadas,'” a diferencia de lo que ocurren en el EBEP, que regula los
requisitos a cumplir para acceder al empleo publico, las distintas
tipologias de seleccién, los érganos intervinientes y su composicion,
etc. La finalidad ultima de esta regulacion es garantizar que la seleccion
y contratacioén respete los principios constitucionales de interdiccion
de la arbitrariedad (articulo 9.3), el principio de igualdad y no
discriminacion (articulos 14 y 23.2), objetividad y legalidad (articulo
103.1), asi como los criterios de mérito y capacidad (articulo 103.3).

NV AA. Informe de la Comision para el estudio. .. Op. cit. Pag. 20.

172 Con las unicas limitaciones de tipo formal establecidas por la normativa de
empleo y las relativas a la capacidad de las personas (edad, nacionalidad, permiso de
trabajo) asi como los requisitos profesionales (titulaciones exigidas en determinadas
profesiones...). LOPEZ GOMEZ, J. M. La relacion laboral especial... Op. cit. Pag. 147.
En el mismo sentido y como ya se ha citado, Del Rey Guanter destaca como el
ambito de la gestion de recursos humanos, no sélo el relativo al acceso al empleo
pablico y la selecciéon de personal presenta una elevada “juridificacion” en
comparacién con la normativa aplicable al sector privado (DEL REY GUANTER,
S. “Empleo publico y empleo privado...” Op. dt. Pag. 119).
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En pleno respeto a estos principios, la Administraciéon publica debe
actuar siempre de manera objetiva, nunca arbitraria, y debe tener
motivos objetivos y razonables que justifiquen su conducta.'” Desde
un punto de vista formal, el procedimiento a seguir a la hora de
contratar un empleado es el establecido legalmente,'™ mientras que
desde un punto de vista material, la Administracién debe garantizar en
todo momento el derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos (articulo 23.2 CE).

En el plano legal hay que tener en cuenta también los principios
enunciados en el articulo 55.2 EBEP aplicables tanto en la seleccion
del personal laboral como en la del personal funcionario: publicidad;
transparencia; imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los
6rganos de seleccion; independencia y discrecionalidad técnica en la
actuacion de estos oOrganos; adecuacién entre el contenido de los
procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar; y por dltimo,
agilidad y objetividad.

En este marco normativo descrito tienen una importancia clave en el
acceso al empleo publico los principios de igualdad, mérito y
capacidad a los que a continuaciéon se dedica analisis especifico. Es
importante apuntar ya una de las principales conclusiones del presente
trabajo relativa a estos principios: si bien el texto constitucional los
vincula al acceso al empleo publico, el desarrollo legal y la lectura
jurisprudencia de ellos los proyectan sobre distintos momentos de la
relacién de empleo, es decir, durante su desarrollo y en particular en su
extincion.

I Elprincipio de ignaldad en el acceso al empleo piiblico

El principio de igualdad en el acceso al empleo publico enunciado en
el articulo 23.2 CE es una especificaciéon del principio genérico de
igualdad ante la ley,'” si bien es también un derecho de configuracién
legal, hecho que matiza la aplicacién absoluta del principio de igualdad

113 LOPEZ GOMEZ, ]. M. La relacion laboral especial. .. Op. cit. P. 123.

174 Articulos 55 y siguientes del EBEP y el resto del ordenamiento juridico (art. 55.1
in fine).

175 Asi lo afirma Diez-Picazo basindose en la sentencia del TC nim. 10/1983, de 21
de febrero (DIEZ-PICAZO, L. Sistema de derechos fundamentales. .. Op. cit. Pag. 194).
En el mismo sentido y tal y como ya se ha comentado, LAZARO SANCHEZ, J. L.
“Acceso al empleo publico... Op. at. Pag. 672.
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enunciado en el articulo 14 CE. Asi, segun Lopez Guerra, el articulo
23.2 “no reconoce una igualdad entre todos los ciudadanos, sino entre
aquellos que cumplan los requisitos previstos por la ley.”""

Por otra parte el uso de la expresion “funciones publicas” en el
articulo 23.2 CE ha generado dudas sobre la aplicaciéon de estos
principios en la contratacion del personal laboral, dado que una
interpretacion literal del precepto llevarfa a concluir que refiere
exclusivamente al personal funcionario. En este sentido, Lopez
Go6mez'"" recoge la disparidad de criterio entre el TC y el TS, puesto
que para el TC no resulta aplicable, mientras que el TS si considera
que los principios establecidos en el articulo 23.2 CE (junto con los del
articulo 103.3 CE) rigen en las relaciones laborales en las
Administraciones publicas.

Asi, el TC afirma claramente que “el derecho fundamental reconocido
en el articulo 23.2 de la Constitucién no es aplicable en los supuestos
de contrataciéon de personal laboral por parte de las Administraciones
publicas”, si bien hay que destacar que el Alto Tribunal vincula este
derecho con el articulo 14 CE, del cual afirma que es una concrecién y
sobre el cual fundamenta el fallo.'™

Por otra parte, el TS defiende la tesis contraria, citando tanto la
normativa previa a la Ley 7/2007 (el articulo 19.1 Ley 30/1984), como
el articulo 55.1 de este Estatuto, que precisamente es aplicable tanto al
personal laboral como al funcionario. Sirva como ejemplo la STS de
14 de diciembre de 2009 (rec. 1654/2009), en cuyo fundamento
juridico cuarto el TS afirma que

“el acceso al empleo publico esta sometido a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, como se desprende de los
articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién y estos principios son
aplicables tanto en el marco del acceso a los puestos de
funcionarios, como en el que corresponde al empleo laboral

176 LTOPEZ GUERRA, L. “Detechos de participacién politica”. En: LOPEZ
GUERRA, L. ¢z al. Derecho constitucional, vol. 1. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. Pag.
313.

177 LOPEZ GOMEZ, |. M. La relacién laboral especial. .. Op. cit. Pag. 102.

178 STC namero 281/1993, de 27 de septembre, F] 2° (BOE num. 256, de
26.10.1993). Esta doctrina es reiterada en otras sentencias como la nimero 86/2004,
de 10 de mayo (BOE nim. 129, de 28.05.2004).
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estable, como muestra la regulacién contenida en la actualidad
en el articulo 55.1 del Estatuto Basico del Empleado
Pablico”."”

A pesar de estas dos tesis, Lépez Gémez sefiala que en la practica
considerar que el articulo 23.2 CE resulta o no aplicable al acceso del
personal laboral al empleo publico es indiferente, ya que segun este
autor “no hay diferencia entre fundamentarse en el articulo 14 o en el
23.2 CE, puesto que el acceso al empleo publico se rige siempre por
los principios de igualdad, mérito y capacidad enunciados en el articulo
103.3 CE”."" En la misma linea, Sanchez Morén defiende la aplicacion
de los articulos 23.2 y 103.3 CE a todos los empleados publicos
exceptuando unicamente el personal eventual, de tal modo que los
considera aplicables también al personal laboral, si bien en un sentido
lato, siendo el hecho que ocupan un puesto de trabajo en el sector
publico el elemento determinante para aplicar dicho precepto
constitucional.'

A mi juicio, puede defenderse la aplicabilidad del articulo 23.2 CE (y
del articulo 103.3, aunque este dltimo no mencione el principio de
igualdad) al personal laboral en base a tres argumentos. El primero de
ellos parte del concepto que asignemos a la expresion “funcién
publica” que aparece en ambos preceptos constitucionales, puesto que
entendida en un sentido amplio (o lato, siguiendo la terminologia de
Sanchez Morén) llevaria a incluir a los contratados bajo el Derecho del
Trabajo, mientras que en un sentido estricto, los excluirfa.'®

179 Otras sentencias del Tribunal previas en la misma linea son la STS de 13 de
noviembre de 2007 (rec. 3/2007), la de 10 de matrzo de 2010 (rec. 2305/2009) y las
de 4y 10 de febrero de 2010 (rec. 1857/2009 y 1954/2009, respectivamente).

180 LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacién laboral especial. .. Op. cit. Pag. 103.
181 SANCHEZ MORON, M. “Acceso al empleo publico”... Op. cit. Pags. 400 y 402.

182 Un ejemplo de interpretacion estricta de este concepto puede encontrarse en el
propio EBEP (articulo 9.2), que asocia funciones publicas con el ejercicio de
potestades publicas o la salvaguarda del interés general, al reservar a los funcionarios
“el ¢jercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones pablicas”.

Miflambres Puig menciona este debate y su soluciéon precisamente en base a la
interpretacion restrictiva o amplia del término “funcién publica”. A favor de la
primera interpretacioén se postulan autores como Sanchez Morén y Prados de Reyes;
mientras que se decantan por una interpretaciéon amplia del término Landa Zapirain
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El segundo argumento se fundamenta en la normativa aplicable, tal y
como defiende el TS, puesto que el propio legislador se ha decantado
(va desde la Ley 30/1984) por aplicar estos principios en el acceso del
personal laboral al empleo publico, un criterio que el EBEP mantiene
y consolida en su articulo 55, al enunciar claramente el derecho de
todos los ciudadanos “al acceso al empleo publico de acuerdo con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad”. El uso
del concepto “empleo publico” es expresamente omnicomprensivo,
incluyendo en consecuencia, el personal laboral.

El tercer argumento es de orden cuantitativo, basado en el peso real
del personal laboral en el empleo publico, dado que de excluir la
aplicacion de estos principios a este colectivo, teniendo en cuenta que
el ano 2014 practicamente uno de cada cuatro empleados publicos es
laboral (el 24,4%), comportarfa que una parte significativa de las
personas cuya actividad profesional (ya sea de manera directa o
indirecta) esta relacionada con la prestacion de setvicios publicos y/o
la satisfacciéon del interés general accediera con menores garantias a
estos puestos de trabajo. Lamentablemente esta afirmaciéon queda
matizada por las practicas, frecuentemente irregulares, que han
caracterizado el acceso al empleo publico de parte del personal laboral,
asi como del personal funcionario. Son numerosos los autores que han
criticado esta situacién, que responde en gran parte, al elevado nivel de
politizacién de la Administracién en nuestro pafs.'®

En consecuencia, teniendo en cuenta estos tres argumentos, comparto
la posicion del TS de considerar aplicable el articulo 23.2 CE al
personal laboral, haciendo una interpretaciéon amplia de la expresion
“funciones y cargos publicos”.

y Godino Reyes (MINAMBRES PUIG, C. La estabilidades. .. Op. cit. Pag. 167, notas
al pie nimero 127 y 128).

183 Sanchez Mordn constata y critica esta realidad. Véase, entre otros articulos,
SANCHEZ MORON, M. “Consideraciones sobte la reforma del régimen de acceso
al empleo publico”. Revista catalana de dret piiblic, 45. Barcelona: E§cuela de
Administracién Publica de Catalufia, Generalidad de Catalufia, 2012; SANCHEZ
MORON, M. “El empleo publico en Espafia... Op. «. Asimismo, Parada también
denuncia estas irregularidades (PARADA VAZQUEZ, R. Derecho adwinistrativo. .. Op.
Cit).
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Dilucidado ya el articulo en el que basar la aplicaciéon del principio de
igualdad en el acceso al empleo publico, procede analizar cémo se
proyecta este principio en este ambito concreto. Asi, el TC afirma en
su sentencia nimero 282/1993 que

“... cuando la Administracién utiliza la contrataciéon laboral,
como poder publico que es, resulta aplicable el principio de
igualdad, lo que impide a éstas contratar libre o
discrecionalmente los servicios de la persona que entienda mas
conveniente, sino que, por el contrario, resulta obligada a
contratar a aquel ciudadano que acredite encontrarse con las
cualidades objetivas que, requiriéndose para el desempefio de
las funciones que se precisen, le hagan acreedor de suscribir
este contrato de trabajo”.

En este sentido, afirma el TC que cuando

“el empleador o empresario es la Administracién publica, [...]

en sus relaciones juridicas no se rige, precisamente, por el

principio de la autonomia de la voluntad, sino que debe actuar

con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1 C.E.)

con una interdiccién expresa de arbitrariedad (art. 9.3 CE). Asi,

pues, como poder publico que es, esta sujeta al principio de
5> 184

igualdad ante la ley”.

La situacion descrita es radicalmente distinta a la facultad discrecional
del empresario privado, vinculado con menor intensidad al principio
de igualdad. Amparado por el articulo 38 CE, éste goza de libertad
para seleccionar la persona que quiere contratar, si bien esta libertad
no es ilimitada, puesto que debe respetar el principio de no
discriminacién (articulo 14 CE, plasmado a su vez en el art 17 ET).'™

184 STC num. 161/1991, de 18 de julio de 1991, FJ° 1°. BOE num. 190, de
09.08.1991.

185 T doctrina y la jurisprudencia reconocen en la libertad de empresa la libertad de
iniciativa y desarrollo de una actividad econémica con libertad de combinacién de
los factores productivos de acuerdo con la idea organizadora del empresario. La
proyeccion de esta libertad de combinacion de factores productivos en el dambito de
los recursos humanos es el poder de direccion del empresario. Dentro de este poder
de direccion (y por lo tanto dentro del contenido esencial de la libertad de empresa)
se incluyen las facultades del empresario de seleccionar el personal y de organizar el
trabajo (STC 147/1986, de 25 de noviembre, citada en MARTIN VALVERDE, A.,
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I E/ acceso al empleo priblico de acunerdo con los principios de mierito y

capacidad

A parte del principio de igualdad, el acceso al empleo publico se rige
por mandato constitucional por los principios de mérito y capacidad
(articulo 103.3 CE), cuyo objetivo es garantizar la adecuada
preparaciéon y aptitud de las personas que ocuparan el empleo,
teniendo en cuenta las funciones a realizar. En udltima instancia, la
aplicacion de estos criterios permite neutralizar politicamente a la
Administracion frente al riesgo de apropiaciéon por los partidos (es
decir, evitar el spoil system).'™

Es posible plantearse si éstos criterios son los tnicos que pueden regir
este proceso. A pesar de que Lépez Guerra defendié que son
Gnicamente estos principios y no otros,”” en la actualidad esta
afirmacion ha perdido validez puesto que el propio EBEP admite la
posibilidad de prever otros requisitos a tener en cuenta en la seleccion
del personal, fijando que deben guardar una relacién objetiva y
proporcionada con las funciones asumidas y las tareas a desempenar,
debiendo ser establecidos de manera abstracta y general (articulo 56.3).
Tal y como destaca Lazaro, este precepto recoge la doctrina del TC
sobre las caracteristicas que deben tener estos “otros requisitos” para
que sean vilidos,'® y permitir asi escoger a las personas mas adecuadas
para cada funcién, hecho que redunda en un incremento de la eficacia
del personal y de la Administracién publica.

RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., GARCIA MURCIA, J. Derecho del
trabajo. Madrid: Editorial Tecnos, 2008. Pag. 147).

186 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo... Op. cit. Pag. 357. Por otra parte,
a juicio de Mifiambres Puig, es precisamente la necesidad de disponer de un
conjunto de empleados al servicio de la Administracién de caricter estable y
altamente preparado el que justificé a finales del siglo XIX y principios del XX el
establecimiento de las oposiciones como forma de ingreso generalizado a la
Administracién (MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad. .. Op. dt. Pag. 100).

187 Lopez Guerra, L. “Derechos de participacion politica”... Op. dr. Pag. 317.

188 Sobre la relacion existente entre el requisito exigido y el puesto de trabajo a cubrir
asi como las funciones a desarrollar, Lizaro Sianchez cita la STC num. 42/1981,
mientras que sobre la exigencia de abstraccion de la definicién de los requisitos, para
evitar que delimiten referencias individualizadas y concretas que s6lo puedan cumplir
determinadas personas remite también a la misma sentencia asi como a las SSTC
50/1986, de 23 de abril, 148/1986, de 25 de noviembre, 18/1987, de 16 de febrero,
27/1991, de 14 de febrero, 302/1993, de 21 de octubre y 60/1994, de 28 de febrero.
LAZARO SANCHEZ,]. L. “Acceso al empleo publico...” Op. vit. Pags. 688-689.
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Asimismo, Fargas Fernandez identifica en el EBEP otros principios a
tener en cuenta en el acceso al empleo publico: los principios de
idoneidad, publicidad y concurrencia en relacién con el personal
directivo (articulo 13), asi como los matices al principio de igualdad a
proposito de las convocatorias de consolidacion de empleo previstas
en la disposicion transitoria cuarta, al prever una valoraciéon superior
en los servicios prestados y la experiencia adquirida por el personal
interino.'”

A pesar del articulo 103.3 CE y de los preceptos del EBEP," de
manera unanime la doctrina critica el no respeto a estos principios
numerosos procesos de seleccién y acceso al empleo publico que han
tenido lugar en las Administraciones publicas, afectando tanto al
personal laboral como al funcionario. En ese sentido, hay que recordar
los procesos de funcionarizacién (o mas bien dicho, “subsanacién de
accesos irregulares”) de colectivos que prestaban sus servicios (ya sea
como funcionarios interinos o laborales temporales) cuyo acceso a la
relaciéon de empleo publico no siempre habfa respetado los citados
principios constitucionales.””’ En este sentido, ha sido criticada la
prevision del EBEP de diversos procesos de funcionarizacion
(disposicion  transitoria segunda) y de consolidaciéon del empleo
temporal (disposiciéon transitoria cuarta) que si bien per se no
comportan implicitamente no haber respetado estos principios,
pueden encubrir muchas situaciones en que efectivamente no se han
respetado.

189 FARGAS FERNANDEZ,]. “Exégesis del Estatuto Basico...” Op. dir. Pag. 108.

190 Entre los que destaca el articulo 55, que en su apartado 1 enuncia de nuevo los
principios de igualdad, mérito y capacidad, pero en un apartado 2° abre la posibilidad
de aplicar otros principios en los procesos de seleccién de personal, tal y como ya se
ha comentado.

191 En este sentido, Parada Vazquez es enormemente critico con estas situaciones,
que han llevado al desprestigio del empleo publico y han supuesto en numerosas
ocasiones abusos de poder (PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo... Op.
¢it.). En la misma linea: De Nieves Nieto afirma que la aplicaciéon menos rigurosa de
estos principios en los procesos de seleccion del personal laboral en comparacion
con el funcionario ha propiciado el aumento de los primeros, en particular los
temporales. Por ello se hace necesario extremar las garantias sobre estos
procedimientos y las normas que los regulan (DE NIEVES NIETO, N. “El acceso
al empleo publico laboral”. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 93. Ministetio
de Trabajo e Inmigracién. Subdireccién General de Informacién Administrativa y
Publicaciones, 2011. Pag. 54).
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Teniendo en cuenta estos principios y la realidad del empleo publico,
como mas adelante se explicara, una de las principales conclusiones
del presente trabajo lleva a constatar que los principios que rigen el
acceso al empleo publico no agotan su efectividad en este momento
inicial y previo de la relaciéon de empleo (procedimiento de seleccion)
sino que se proyectan, como se constatara, también sobre el desarrollo
de esta relaciéon de empleo (en la provision de puestos de trabajo, la
carrera administrativa y modificaciéon sustancial de las condiciones de
trabajo)'”* y en su extincion.

c) El desarrollo de la relacion de empleo publico

En este apartado se analizan cuatro particularidades en el desarrollo de
la relaciéon de empleo derivadas de la naturaleza publica del sujeto
empleador, siendo la primera la que recibe una mayor atencion, puesto
que refiere a un aspecto que generalmente se identifica como la
principal diferencia respecto el empleo privado:'” el principio de
estabilidad en el empleo, que comunmente se confunde con el derecho
a la inamovilidad, aunque no son términos idénticos, como se
explicara a continuacién. A continuacién se hace mencién al sistema
de incompatibilidades al que estan sometidos los empleados publicos;
a los condicionantes constitucionales al poder de direccién y
organizacion de la Administraciéon publica en tanto que empleadora; y
en ultimo lugar, se exponen los condicionantes aplicables a la

192 Asi lo constata Arroyo Yanes en relacion con la provision de puestos de trabajo y
la carrera administrativa (ARROYO YANES, L. M. “La provisién de puestos de
trabajo... Op. dt. Pag. 799); en el mismo sentido: PALOMAR OLMEDA, A.
“Capitulo decimotercero. Provision de puestos de trabajo y movilidad”. En:
SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la 1.ey del Estatuto bisico del empleado
priblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 482).

También lo afirma el TS a prop6sito de la modificacion de las condiciones de trabajo
y la movilidad, en la sentencia de 31 de marzo de 2015 (tec. 102/2014) que serd
analizada con mayor detalle mas adelante.

193 Coinciden en esta afirmacién a parte del ya citado Mifiambres Puig
(MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad. .. Op. ar. Pag. 29, entre otras), autores como
Alonso Olea, Casas Baamonde, Del Rey Guanter y Castillo Blanco, entre otros
(ALONSO OLEA, M., CASAS BAAMONDE, M.E. Derecho del trabajo... Op. cit.
Pag. 119; DEL REY GUANTER, S. “Empleo publico y empleo privado...” Op. dit.
Pag. 112; CASTILLO BLANCO, F. A. “Capitulo cuarto. Los derechos individuales
de los empleados publicos”. En: SANCHEZ MORON, M (dir.). Comentarios a la 1.ey
del Estatuto bdsico del empleado pitblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 139.
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determinaciéon de la retribucién de los empleados publicos, que no
tienen equivalente en el sector privado.

L. Los empleados piiblicos y el principio de estabilidad en el empleo

El principio de estabilidad en el empleo y sus distintas manifestaciones
es uno de los elementos clave en el anilisis del empleo publico en
clave de flexiseguridad, puesto que entronca de manera clara y directa
con los dos elementos que componen el binomio, tanto la flexibilidad
como la seguridad, en los términos que a continuacion se destacaran.

Con caracter previo, es conveniente constatar que es erréneo
equiparar el principio de estabilidad en el empleo al derecho a la
inamovilidad, si bien esta equiparacién se realiza con frecuencia. As,
este derecho se ha considerado un privilegio que comporta mantener
un empleo publico “de por vida”, con independencia de la calidad y
cantidad de servicios prestados,”* sin fundamento objetivo, arrastrado
del pasado y que tunicamente responde a una contraprestacion

derivada del esfuerzo de preparaciéon para el ingreso en la funcién
2115 195
publica.

A pesar de no ser un privilegio, como a continuacion se explicara, es
necesario constatar que en realidad, la inamovilidad del personal
funcionario ha propiciado conductas en algunos de ellos no acordes
con su funcién ultima, esto es, estar al servicio del interés general y de
la ciudadania. En este sentido, desde hace afios son numerosas las
voces que reclaman la necesidad de evaluar el rendimiento y la
formaciéon continua del personal funcionario, para garantizar el
mantenimiento y la mejora de los méritos y la capacidad que justifico
su ingreso en la funciéon publica. Precisamente, el EBEP prevé estos
mecanismos (articulo 16 y ss.), pero han tenido un escaso desarrollo.'

194 En un mercado de trabajo caracterizado por una inestabilidad elevada, la
inamovilidad del personal funcionatio y la estabilidad del personal laboral es
considerada un atractivo significativo del sector pablico (junto con unas condiciones
de empleo relativas al tiempo de trabajo que facilitan la conciliaciéon de la vida
familiar, personal y laboral), que no puede competir con el sector privado en
términos retributivos y de desarrollo profesional, tal y como constata Jiménez
Asencio (JIMENEZ ASENSIO, R. “Prélogo”... Op. dt. Pag. 54.)

195 Cita estos privilegios (si bien no los comparte): HEREDERO ORTIZ DE LA
TABLA, L., “La culpabilidad del empleado puiblico frente a la crisis: la
inamovilidad”. Diario La ey, 7484. Madrid: Editorial La Ley, 2010).

19 Critico con esta falta de desarrollo se muestra Sanchez Morén (SANCHEZ
MORON, M. “El empleo publico en Espafia...” Op. cit. Pag. 20).

75



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

Hechas estas consideraciones iniciales, el punto de partida del analisis
del principio de estabilidad en el empleo lleva a identificar su origen en
el siglo XX, puesto que en el siglo XIX no se predicaba la estabilidad
de las relaciones de empleo ni en el sector publico ni en el privado.”
A principios del siglo XX en ambos ambitos y por intervencion del
poder publico, se introducen diferentes garantias para proporcionar
estabilidad, aunque con distinta finalidad: en el ambito publico, para
asegurar la prestaciéon permanente y profesionalizada de servicios por
parte de un colectivo,"” mientras que en el ambito privado, para
garantizar a la empresa su continuidad y supervivencia a la vez que
asegurar al trabajador la estabilidad en el tiempo de su fuente
econémica de vida.'”

Esta ultima referencia a la estabilidad del empleo como sustento
econémico del trabajador permite enlazar con la defensa por el
modelo de flexiseguridad del concepto de estabilidad en el empleo,
superando la concepcién inicial de la estabilidad en el puesto de
trabajo, y enlaza con el concepto de la empleabilidad de los
trabajadores, que se consigue con la 6ptima interrelacién de los tres
elementos del modelo vinculados a la seguridad (aprendizaje
permanente, politicas activas de empleo eficaces y proteccion social
moderna). A pesar de esto, hay que destacar que la estabilidad en el
puesto de trabajo se conecta también con los elementos del modelo
que proporcionan flexibilidad, al concretarse en la proteccién ante un
despido sin causa, siendo precisamente éste (la regulacién del despido)
uno de los elementos que otorgan flexibilidad a la relacién de empleo,
en concreto, flexibilidad externa o numérica.

197 En el empleo del sector publico imperaba el sistema del spoi/ systens (mas conocido
en Espafia como las “cesantias”), mientras que el empleo del sector privado se regfiia
por el Derecho Civil (el contrato de arrendamiento de servicios), basado en la
autonomia de las partes a la hora de contratar y sometido a la prohibicién del Cédigo
Civil de concertar arrendamientos por toda la vida (bajo sancién de nulidad; articulo
1.583 in fine).

198 MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad. .. Op. cit. Pags. 95y 103. Las cursivas son
mfas.

199 Supiot liga la estabilidad en el empleo con la propia subsistencia del trabajador
(SUPIOT, A. Critica del Derecho del Trabajo. Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 1996. Pag. 96). En el mismo sentido: MINAMBRES PUIG, C. lLa
estabilidad. .. Op. cit. Pag. 40.
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Volviendo al origen del desarrollo del principio de estabilidad, como
consecuencia del distinto fundamento de éste en el ambito publico y el
privado, se implementaron distintas garantfas para salvaguardarlo en
cada colectivo de empleados, refiriendo estas garantias tanto a la
duracion de la relacién de empleo como a su extincion.

En el personal funcionario, la necesidad de garantizar una prestacion
de servicios permanente y profesionalizada se traduce en el derecho
subjetivo de permanencia en las funciones y se concreta desde el
punto de vista de la duracién de la relaciéon de empleo, en el derecho al
cargo, entendido como un derecho subjetivo al mantenimiento de la
relacién de servicios ad vitam. Desde la perspectiva de las garantfas en
la extincién de la relaciéon de empleo, el principio de estabilidad
comporta que el funcionario no pueda perder su condicién si no es
por los casos concretos tasados por la ley (articulos 63 y ss. EBEP).

En relacién con el derecho al cargo pueden hacerse dos matizaciones:
la primera comporta afirmar que el derecho al cargo no es el derecho a
un concreto puesto de trabajo, tal y como defienden Mifiambres
Puig,”” Noguer Portero™' o Palomar Olmeda, destacando este ltimo
la necesidad de desvincular el derecho al cargo del derecho al puesto
de trabajo y vincularlo al conjunto de funciones que debe ejercer el
funcionario dentro del grupo profesional al que pertenece.””

En la misma linea, Lazaro Sanchez constata que el derecho al cargo
comporta el derecho a ocupar un puesto de trabajo que segun la
relacién de puestos de trabajo de la Administraciéon empleadora debe
ser desempefiado por el personal funcionario de un determinado
grupo, cuerpo o escala, tal y como establece el articulo 73.1 EBEP.*”

200 MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad. .. Op. cit. Pag. 34.

200 NOGUER PORTERO, M. C. “La evaluacién del desempefio (art. 20)”. En:
DEL REY GUANTER, S. (dit.). Comentarios al Estatuto bdsico del empleado piiblico.
Madrid: Editorial La Ley, 2008. Op. ¢it. Pag. 320.

202 Este autor resalta como el marco normativo anterior a 1984 ligaba el progtreso
profesional al cuerpo de pertinencia (comunmente el de ingreso), sin pocas
expectativas de ascenso jerarquico, lo que propicié una concepcién pasiva del
derecho al cargo (desempefio sin interferencias y sin posibilidad de cese),
configurandose como elemento central de la carrera administrativa. La Ley 30/1984
introdujo algin elemento de progresion, como los grados, si bien a juicio del autor,
no permitieron superar esta identidad entre cargo y puesto de trabajo. PALOMAR
OLMEDA, A. “Capitulo quinto...” Op. ait. Pag. 213-215.

203 LAZARO SANCHEZ,].L. “Acceso al empleo publico...” Op. dr. Pag. 769.
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Compartiendo esta idea, Arroyo Yanes considera que el texto del
EBEP no reconoce expresamente este derecho, si bien puede
interpretarse en negativo de los articulos 79.3 y 80.3 EBEP asi como
de la referencia genérica a los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico en el articulo 14 q) EBEP.** A pesar de que los
articulos citados por este autor refieren de alguna manera al derecho al
cargo, a mi juicio la identificacién de su reconocimiento legal en el
articulo 73.1 EBEP es correcta, puesto que refiere literalmente al
“derecho al desempenio de un puesto de trabajo” condicionado a la
estructuraciéon del empleo que haya realizado el legislador en
desarrollo del EBEP.

La condicionalidad de este derecho a la estructuraciéon del empleo
publico conecta con la constataciéon de Sanchez Morén segun la cual el
derecho al cargo no es absoluto, puesto que de serlo seria
incompatible con la eficacia administrativa y podria crear rigideces en
la estructura organizativa.””

Siguiendo al mismo autor, y como segunda consideraciéon a las
garantias de estabilidad del personal funcionario, cabe destacar que
éstas pueden interpretarse en un doble sentido: por una parte, el
derecho del empleado a ejercer todas las funciones y prerrogativas del
cargo o puesto de trabajo que desempefia, siendo predicable este
derecho (segin Sanchez Morén) de todos los empleados publicos,

204 ARROYO YANES, L. M. “La provisién de puestos de trabajo... Op. at. Pag.
837.

205 SANCHEZ MORON, M. Derecho a la Sfuncion priblica. Madrid: Editorial Tecnos,
2004. Pag. 205. En el mismo sentido, Aldoma Buixadé vincula la necesidad de
planificar los recursos humanos y de definit una correcta estructura del empleo
publico con los principios de eficacia y eficiencia, citados s#pra y enunciados en el
articulo 103.1 CE (ALDOMA BUIXADE, J. “Planificacién de los recursos humanos
y estructuracién del empleo publico (arts. 69 a 77)”. En: DEL REY GUANTER
(dit.). Comentarios al Estatuto basico del empleado priblico. Madrid: Editorial La Ley, 2008.
P. 741).

Por otra parte, Noguer Portero constata como la evaluacién del desempefio prevista
por el EBEP puede condicionar la continuidad del funcionario en el puesto de
trabajo que ocupa, sin afectar pero el derecho a la inamovilidad, puesto que no es
causa de pérdida de la condicién de funcionatio ni cambio del grupo profesional al
que se pertenece, pudiendo comportar Unicamente “un retorno al puesto de trabajo
base”. A pesar de esto, tal y como constata la autora, esta condicionalidad esta
supeditada al contenido concreto de la legislacion de desarrollo del EBEP que se
apruecbe (NOGUER PORTERO, M. C. “La evaluacién del desempefio...” Op. cit.
Pag. 319-320).
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incluso del personal interino, eventual o laboral, puesto que es garantia
del desempefio de funciones publicas;** y por la otra, el derecho del
funcionario (y sélo de éste) de no ser removido de su cargo sino es
por los supuestos tasados por ley. Este segundo sentido es el que se
vincula expresamente con la inamovilidad del personal funcionario de
carrera, puesto que las relaciones de empleo de los funcionarios
interinos son temporales per se (articulo 10 EBEP), con causas tasadas
de finalizacién (articulo 10.3 EBEP).*”

El fundamento de esta estabilidad (o inamovilidad) radica, como ya se
ha comentado, en la necesidad de garantizar el caracter permanente de
las funciones que ejercen los funcionarios.”” Esta permanencia
conecta de manera directa con la profesionalidad y preparacion de los
funcionarios para el ejercicio de su cargo, asi como con la
imparcialidad de este ejercicio, es decir, con la independencia del
poder politico que dirfja la Administracién. Asi, la estabilidad del
personal funcionario se convierte en garantia del articulo 103.3 CE, en

206 §i se mantiene que el articulo 73.1 EBEP reconoce el derecho al cargo, la tesis de
Sanchez Mordn segin la cual este derecho, en la vertiente material se reconoce a
todos los empleados publicos, puesto que precisamente el articulo 73.1 EBEP refiere
a los empleados publicos, no limita el derecho al personal funcionatio.

207 Por otra parte, cabe constatar siguiendo a Cruz Villalon, que la temporalidad en el
empleo publico no siempre estd fundamentada en necesidades puntuales o
temporales (valga la redundancia), puesto que en determinados casos son empleados
temporales permanentemente vinculados a la Administracion, dandose situaciones
sorprendentes como la jubilaciéon de funcionarios interinos. Esta situacién es
definida por el autor como “de estabilidad en lo material” y de “temporalidad en lo
formal”. (CRUZ VILLALON, J. “En busca de la estabilidad perdida: las causas de la
temporalidad”. Temas laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar social, 85. Sevilla:
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Consejeria de Empleo, 2006. Pigs. 19-
20).

208 Esta justificacion se mantiene hoy en dia, dado que la actual definicion de
funcionario de carrera del articulo 9.1 EBEP insiste también en este caricter
permanente de las funciones a realizar: “Son funcionarios de carrera quienes, en
virtud de nombramiento legal, estan vinculados a una Administracién publica por
una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el desempefio
de servicios profesionales retribuidos de caracter permanente.”

Por otra patte, y sobre el derecho a la inamovilidad, si bien la exposicién de motivos
de la Ley 7/2007 la menciona como garantia de la imparcialidad del conjunto de los
empleados publicos, el texto articulado la relaciona directamente con los
funcionarios de carrera: en el art. 2 ¢), como garantla de la objetividad,
profesionalidad e imparcialidad del funcionatio de carrera; y el art. 14 a) como
derecho individual del funcionario de carrera (si bien el articulo 14 empieza hablando
en genérico de los empleados publicos).
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concreto, de los principios de mérito, capacidad e imparcialidad en el

ejercicio de las funciones publicas, circunstancia que a la vez redunda
7 : Py zo: 209

en una mayor garantia de los principios democraticos.

En relaciéon con el personal laboral, las referencias anteriores a la
garantia de independencia, imparcialidad y profesionalidad pueden
predicarse también de éste si se interpreta la estabilidad en el cargo en
el primer sentido defendido por Sanchez Mordn, pero no puede
predicarse con la misma intensidad puesto que éste carece de la
proyeccion en el segundo sentido (la inamovilidad), tal y como se
constatard a continuaciéon.”’

El punto de partida para justificar esta diferente intensidad deriva de
su distinta fundamentacién (comentada su#pra) y se concreta en las
distintas garantfas del principio: la causalidad en la contratacion
temporal’’' y la proteccién legal ante las extinciones de empleo
arbitrarias, de modo que el despido es causal y debe seguir unos
requisitos de forma y procedimentales establecidos por la ley. La
fundamentacién del principio de estabilidad en el personal funcionario
tiene amparo constitucional, mientras que la del personal laboral no a
juicio de algunos autores, como Mifiambres Puig y Cruz Villalén,*?

mientras que otros autores consideran que del texto constitucional se

29 LOPEZ LOPEZ, ], CHACARTEGUI JAVEGA, C., COLAS NEILA, E.
“Undermining Spain’s floor of minimal labor rights: the proliferation of legal codes
and status outcomes”, ponencia presentada en la Conferencia inaugural de la Labour
Law Research Network. Barcelona, 13-15 de junio de 2013. P. 8-9.

210 Montoya Melgar considera también que el principio se proyecte con distinta
intensidad, al afirmar que en el personal laboral el principio de estabilidad “no
alcanza la plenitud” del derecho a la inamovilidad del personal funcionatio,
enunciado en el artculo 14 a) EBEP (MONTOYA MELGAR, A. “Las
administraciones publicas como empresarios laborales... Op. cit. Pag. 484).

211 Recordar aqui como la reforma del Estatuto de los Trabajadores de 1984
descausalizé la contratacién laboral temporal (Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobte
modificaciéon de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de matzo, del
Estatuto de los Trabajadores; BOE num. 186, de 04.08.1984).

212 MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad... Op. cit. Pag. 210. Segin Cruz Villalén la
ausencia de reconocimiento constitucional de la estabilidad en el empleo se proyecta
tanto sobre los contratados laborales como los funcionarios de manera explicita, si
bien implicitamente, por los mismos motivos que identifica Mifiambres Puig, se
justifica la mayor estabilidad de los funcionarios en comparaciéon a los laborales
(CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo en las
administraciones publicas”. Revista de Derecho Social, 49. Albacete: Editorial Bomarzo,
2010. Pag. 26).
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desprende este fundamento, si bien de manera indirecta (de los
articulos 35.1 y 40.1 CE).*"

A pesar de esto, algunos autores han defendido la practica
inamovilidad del personal laboral fijo, siendo su situacion
practicamente idéntica a la del funcionario de carrera, aunque no ex /ege
sino de facto.*** No obstante, como ha quedado explicado, la estabilidad
del personal laboral es radicalmente distinta a la del funcionario, tanto
en su fundamento, como en sus garantias y en su evoluciéon. Esta
diferencia se ha intensificado al regular la reforma laboral de 2012 el
despido objetivo del personal laboral al servicio de la Administracion,
como se ha constatado supra.

Si bien el apartado siguiente se focaliza en la extincion de las relaciones
de empleo publico, constatar como la regulaciéon del despido
introducida por la reforma laboral de 2012 se sitda en la linea de la
evolucién del Derecho del Trabajo de los ultimos 30 afios fuertemente
condicionada por las sucesivas crisis econémicas y de empleo (de
mediados de los afios 80 y de principios de los 90 del siglo pasado, asi
como la actual crisis), que han favorecido una flexibilizacién de las
garantfas del principio de estabilidad. Esta evolucién ha supuesto
priorizar la empleabilidad del trabajador (en especial el que esta en
situacion de desempleo) ante la seguridad que conlleva una relacion
estable y duradera.””

213 En este sentido destacar la tesis de Martinez Abascal que considera que el
principio de estabilidad en el empleo se sustenta en el articulo 35.1 CE e integra el
contenido esencial de este derecho, asi como encuentra amparo en el articulo 40.1
CE, al establecer la obligacion de los podetres publicos de realizar una politica
orientada al pleno empleo (tesis defendida en su intervencién en la primera tabla de
debate del seminario “Novedades en materia de gestién de personal y servicio en las
Administraciones Puablicas”, organizado por la Asociacién Espafiola de Derecho del
Trabajo. Barcelona, 6 de noviembre de 2015. Fecha aproximada de publicacién de
las ponencias: enero de 2016).

214 Antes de la reforma laboral de 2012 Parada Vazquez afirmé que el despido
objetivo del personal laboral al servicio de la Administracion era mds una posibilidad
tebrica que practica (PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo... Op. cit. Pag.
423). En la misma linea, DEL. REY GUANTER, S. “Empleo publico y empleo
privado...” Op. cit. Pag. 113.

También Mifiambres Puig apunta hacia esta similitud en cuanto a la permanencia en
el empleo (entre funcionarios de carrera y personal laboral fijo). MINAMBRES
PUIG, C. La estabilidad. .. Op. cit. Pag. 213.

215 ALONSO OLEA, M., CASAS BAAMONDE, M.E. Derecho del trabajo... Op. cit.
P. 352. En el mismo sentido: LOPEZ LOPEZ, J. “La regulacién del despido en el
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Por otra parte, un elemento que matiza la diferente garantia de
estabilidad del personal funcionario y laboral, y acrecienta las este
ultimo con los trabajadores del sector privado son las garantias
adicionales que regula el EBEP y que no tienen equivalente en el ET:
la obligatoriedad de readmisién en caso de despido disciplinario
declarado improcedente (articulo 96.2 EBEP), derivada de la
necesidad de ajustar la actuaciéon de la Administraciéon al principio de
legalidad.*"®

A pesar de esto, es posible matizar con un argumento adicional las
diferencias existentes en las garantias del principio de estabilidad en el
empleo entre el personal funcionario y el laboral, introduciendo en el
analisis la figura de un tipo de empleados laborales caracterizados por
tener una menor estabilidad en el empleo: los trabajadores indefinidos
no fijos, categorfa de empleados publicos de origen jurisprudencial que
sera objeto de analisis mas detallado en el apartado 4.2.1.

Esta categorfa de empleados refiere a aquellos trabajadores
originariamente temporales, cuya situacion deviene en irregular por
incumplimiento de la normativa laboral por parte de la Administracion
empleadora y ante la imposibilidad de aplicar la sancién del ET
(articulo 15.3) dada la naturaleza publica de ésta (que comporta que el
acceso al empleo publico se haga respetando los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad), se considera que
devienen trabajadores indefinidos no fijos. Esta figura es un claro
ejemplo de la tensiéon existente (y constante) entre el Derecho
Administrativo y el Laboral en las relaciones de empleo publico.

Esta tension se proyecta también en el principio de estabilidad,
afectando tanto a la duraciéon de la relacion como a su extincion.
Como se desarrollard mas adelante, si bien el régimen juridico
aplicable a estos trabajadores es el mismo que al resto de laborales
fijos, su relacion es ab initio de duracion determinada, puesto que al
fundamentarse en una contratacién irregular, uUnicamente puede
devenir regular (al acceder a un empleo laboral fijo mediante el

contexto europeo: sobre el proceso de des-contractualizacion de la relacion laboral”.
Relaciones Laborales, 12. Madrid: Editorial La Ley, 2007.

216 DEL REY GUANTER, S. “Empleo publico y empleo privado...” Op. cit. Pag.
113

82



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

procedimiento legalmente previsto y respetando los principios de
igualdad, mérito y capacidad) o extinguirse. Y precisamente, en el
ambito de la extincidon, su situacion es menos estable que la del
personal laboral fijo, habida cuenta de la prioridad que establece el ET
en favor de este ultimo colectivo en caso de despidos objetivos o
colectivos,”’” ademas de tener menos derechos asociados.”'®

Como reflexiéon de cierre de este apartado, y teniendo en cuenta el
objetivo del apartado en el que se inserta (destacar las particularidades
de las relaciones de empleo publico derivadas de la especial naturaleza
del sujeto empleador), hay que destacar que el principio de estabilidad
en el empleo en sus garantfas sobre la extinciéon de la relacién no
puede considerarse una diferencia significativa entre el empleo publico
y el empleo privado, puesto que en el primer ambito unicamente se
predica a propédsito del personal funcionario de carrera, estando el
resto de empleados publicos (funcionarios interinos, laborales fijos,
indefinidos no fijos y temporales®”), emparados por otras garantias de
estabilidad, de menor intensidad y si no iguales, mas proximas a las
garantias de estabilidad de los trabajadores por cuenta ajena del sector
privado.

217 “Tendra prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido
esta condicién, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a
través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo
establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior”
(disposicion adicional 16* ET, ultimo partrafo).

218 Esta menor proteccion juridica se traduce principalmente en el debate suscitado a
nivel jurisprudencial (Unicamente, porque el legislador no ha regulado ningin
aspecto de estas relaciones de empleo) en torno al procedimiento a seguir y la
indemnizacién a reconocer para el trabajador en caso de despido objetivo. Mas
adelante se hard referencia a las distintas soluciones juridicas adoptadas por el TS, si
bien puede apuntarse ya una evoluciéon positiva de esta doctrina en tanto que ha
pasado a reconocer aplicables el procedimiento (y el derecho a indemnizacién) que
prevén los articulos 51 y 52 ¢) ET.

219 Hay que destacar que no se ha analizado especificamente el personal laboral
porque precisamente esta colectivo de trabajadores per se son ya una garantia del
principio de estabilidad (causalidad de la contratacién laboral) al mismo tiempo que
su extincién estd también regulada por el ET, que resulta de aplicacién directa en el
empleo publico. De todos modos, al analizar (aunque brevemente) la situacién de
los trabajadores indefinidos no fijos ya se ha hecho referencia (aunque sea implicita)
a aquellas situaciones de contrataciéon temporal que son itregulares, tristemente
frecuentes en las Administraciones publicas.
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11 E] sistema de incompatibilidades

Una segunda particularidad que cabe identificar en el desarrollo de la
relacién de empleo publico y que diferencia tanto al personal
funcionario y laboral de los contratados laborales del sector privado es
el sistema de incompatibilidades al que estan sometidos los primeros
colectivos. Este sistema esta enunciado en el articulo 103.3 CE 7 fine y
es garantfa del principio de objetividad, al ir dirigido a garantizar el
ejercicio neutral de las funciones de los empleados publicos.

Segin Loépez Goémez, la objetividad se conecta con el sistema de
incompatibilidades al evitar la colusion de intereses. Implica
neutralidad politica y econémica.””’ En cambio, en el ambito privado
rige con caricter general, la libertad de ocupacién o pluriocupacion.™

A nivel estatal este sistema estd regulado en la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones publicas,” si bien hay que tener en cuenta que
algunas CCAA han aprobado también sus respectivos sistemas de
incompatibilidades.””” Varios autores critican la falta de actualizacién
de esta normativa, considerando la aprobaciéon del EBEP como la
“ocasion perdida”,*** a pesar de que el informe de la Comisiéon de
expertos lo aconsejara.”’

220 LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacién laboral especial.... Op. cit. Pag. 120-121.

21 MONTOYA MELGAR, A. “Las administraciones publicas como empresarios
laborales... Op. dt. Pag. 483.

222 BOE num. 4, de 04.01.1985.

22 Como la Ley catalana 21/1987, de 26 de noviembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de la Administraciéon de la Generalidad (DOGC num. 923, de
04.12.1987) asi como la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, del régimen de
incompatibilidades de los altos cargos al servicio de la Generalidad (DOGC num.
4542, de 02.01.2000).

224 Entre otros, ]IMENEZ ASENSIO, R. Prilogo... Op. cit. Pag. 92; AZEMAR i
MALLARD, LI “Objeto, ambito de aplicacién...” Op. at; SALA FRANCO, T.
“Capitulo séptimo. Los derechos colectivos de los empleades publicos”. En:
SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la Ley del Estatuto bdsico del empleado
priblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 369.

25 VVAA. Informe de la Comision. .. Op. cit. Pag. 43.
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HI.  Los condicionantes constitucionales al poder de direccion y desarrollo del

empleador priblico

Una tercera diferencia en el desarrollo de la relacién de empleo publica
derivada de la naturaleza de la Administracién son los condicionantes
constitucionales a su poder de direccién y organizacion. Tal y como ya
se ha comentado s#pra, mientras el empleador privado goza de
discrecionalidad y libertad para organizar el trabajo y los medios de
produccion, con el obligado respeto a los derechos fundamentales de
sus trabajadores, la Administracion, a pesar de tener facultad
autoorganizativa reconocida por la propia CE (articulo 103.2), se
encuentra condicionada por la actuacion del legislador (que a la vez es
poder publico e interviene directamente en la relacion de empleo
bilateral entre empleado y Administracion).

En este sentido, el EBEP contiene una regulaciéon detallada de la
planificaciéon de los recursos humanos y su ordenacion, estando el
Titulo V centrado en la ordenaciéon de la actividad profesional. La
oferta de empleo es uno de los principales instrumentos de la
planificaciéon del empleo publico, mientras que la ordenacion de
puestos de trabajo, los cuerpos y escalas determinan su estructura.
Como ya se ha apuntado, la provision de puestos de trabajo es
también un ambito elevadamente reglamentado.

En cambio, el ET, como principal norma de referencia aplicable al
empleo privado, regula determinados aspectos y en otros remite a la
negociacién colectiva o al acuerdo de las partes, como la clasificacién
profesional (articulo 22) o los derechos de promociéon profesional
(articulo 23.2).

IV, La determinacion de las condiciones de empleo; en especial, la retribucion

Un cuarto y ultimo ambito donde se constatan diferencias en el
desarrollo de la relacion de empleo publico y privado derivadas de la
naturaleza del sujeto empleador es en la determinacién de las
condiciones de empleo.

Este ambito esta relacionado con las reflexiones realizadas supra al
analizar la negociacion colectiva como fuente del derecho del empleo
publico, puesto que la determinacién de las condiciones de empleo es
la funcién que la ley le encomienda (articulos 1.3 £y 31.1 y 2 EBEP).
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En consecuencia, son aplicables los principios que rigen la negociacion
colectiva en el ambito publico, ya analizados.

En este apartado procede unicamente destacar como el principio de
legalidad se proyecta de distinta manera en la determinaciéon de las
condiciones de empleo en el personal laboral del funcionario. En este
ultimo, la ley remite a la negociacién colectiva la concrecién de estas
condiciones, fijando limites que deben respetar las partes negociadoras
en ejercicio de su autonomia colectiva.

En cambio, en la negociacién colectiva de los funcionarios publicos el
principio de legalidad se proyecta de manera diferente en la
determinaciéon de sus condiciones de empleo, siendo perceptiva esta
negociacién en aplicacién del principio de obligatoriedad, lectura que
se deriva de la interpretacién conjunta del articulo 33.1 y del 37.1
apartados a), b), k) y m) EBEP, que enuncian las distintas condiciones
de empleo sobre las que se debe negociar.

A pesar de estas previsiones, hay que tener en cuenta la reserva de ley
que existe en la determinacién de determinadas condiciones (letra £
del articulo 37.1 EBEP) que comporta que el resultado de la
negociaciéon no sea un acuerdo de eficacia directa y que necesite la
elaboraciéon y aprobacion de la correspondiente ley que contenga el
contenido del acuerdo alcanzado (articulo 38.3 EBEP). Algunos
autores califican la negociaciéon realizada en este marco de

“prelegislativa”.ZZ(’

El marco de determinacién de las condiciones de empleo descrito
hasta aqui presenta un marcado caracter negociado, fomentado por el
principio de obligatoriedad y matizado en los aspectos indicados por el
principio de legalidad y de reserva de ley de determinadas materias.
Atn asi, como también se ha comentado s#pra, hay que tener presente
que la Administracién empleadora no pierde su zmperium y tiene
diferentes vias para ejercerlo, fijando de manera unilateral las
condiciones de empleo: en caso de fracaso de la negociacién y en
casos excepcionales cuando concurra una “causa grave de interés
publico derivada de una alteracién sustancial de las circunstancias
economicas” (articulo 38.7 y 38.10 EBEP).

226 RODRIGUEZ VERA, E. “La negociacion colectiva...” Op. vit. Pag. 179.
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Tal y como se comentara con profundidad en el capitulo cuarto, el
personal laboral del sector publico también puede ver alteradas las
condiciones pactadas en casos excepcionales de concurrencia de causa
grave de interés publico (articulo 32.2 EBEP), posibilidad introducida
por el Real Decteto-ley 20/2012. Algunos autores han considerado
que esta inaplicaciéon de lo pactado es equivalente a la regulada en el
articulo 82.3 ET,*’ a pesar de que en el sector privado no decide de
manera unilateral el empleador, al preverse el recurso a un arbitraje.

A mayor abundamiento y con efectos tanto para el personal
funcionario y laboral, hay que tener presente que sus condiciones de
trabajo pueden ser modificadas de manera unilateral por imperativo
legal, tal y como ha ocurrido los dltimos afios en materia retributiva y
de tiempo de trabajo.

Sin entrar a analizar con detalle estos mecanismos (puesto que seran
tratados en el apartado 4.2.3), puede constatarse como la naturaleza
publica de la Administracién publica empleadora condiciona también
la determinacién de las condiciones de empleo tanto de su personal
funcionario como del laboral, habiendo diferencias significativas entre
estos dos colectivos y entre este ultimo y los laborales del sector
privado.

Por otra parte, hay que hacer una mencién especial a la determinacion
de la retribuciéon de los empleados publicos, puesto que es un ejemplo
claro de las diferencias existentes entre el empleo publico y el
privado,” derivado del principio de cobertura presupuestaria, que
como ya se ha dicho, emana del principio de legalidad. Asi, mientras
en este ultimo ambito el ET remite a la negociacién colectiva y en
defecto de ésta, al contrato individual (articulo 26.3 ET), el EBEP
establece un distinto régimen para funcionarios (articulo 21 y ss.) y
remite a la legislaciéon laboral, el convenio colectivo aplicable y el
contrato de trabajo, en el caso del personal laboral (articulo 27).

227 CRUZ VILLAL(’)N,]. “El descuelgue de convenios colectivos en el personal
laboral al servicio de las administraciones publicas”. Tewas laborales. Revista Andaluza
de Trabajo y Bienestar Social. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales,
Consejerfa de Empleo, 2012. Pag. 51.

228 Montoya Melgar afirma que las limitaciones legales en la fijacion del salario de los
empleados publicos es una de las particularidades del empleo piblico MONTOYA
MELGAR, A. “Las administraciones publicas...” Op. ar. Pag. 483).
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Dado este marco normativo podria considerarse que de nuevo, el
personal laboral publico no presenta diferencias con el del sector
privado, pero el articulo 21 EBEP rompe esta aparente unidad, al
establecer que para el conjunto del empleo publico el incremento de la
masa salarial debe aprobarse anualmente en la Ley de presupuestos,
que también establecera las cuantias de las retribuciones basicas y el
incremento de las cuantfas globales de las retribuciones
complementarias de los funcionarios. Esta limitaciéon deriva del
articulo 134.2 CE, segun la cual el Parlamento determina la totalidad
de los gastos publicos, incluyendo también los de personal. Estas
previsiones son inexistentes en el sector privado, dado que no existen
limitaciones legales para aumentar la masa salarial.

Hay que tener en cuenta que la determinacion de la retribucion de los
empleados publicos es un ambito en el que se proyecta claramente el
principio de legalidad como condicionante de la actuacién de la
Administraciéon publica, llegando a ser tal dicha proyeccién, que
algunos autores han criticado por excesivamente rigido e igualitario el
régimen juridico aplicable, puesto que “tiende a la homogeneidad de
los complementos en cada Administracién y para cada grupo
profesional”.**’

La modificaciéon unilateral de las condiciones de trabajo por
imperativo legal encuentra un ejemplo claro en el Real Decreto-ley
8/2010, ya citado, que modificé la retribucién de los empleados
publicos de manera directa y que también sera analizado zufra.

229 SANCHEZ MORON, M. “El empleo publico en Espafia... Op. at. Pag. 22. El
autor insiste en la diferenciacion salarial existente entre Administraciones fruto de las
diferentes dinamicas negociales que puedan darse en ella, condicionadas por la
fuerza que puedan tener los sindicatos y la “debilidad negociadora de sus
gobernantes”.

Teniendo en cuenta estas criticas, puede interpretarse (como apunta Camas Roda)
que los nuevos atticulo 75 bis y 103 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local (en adelante LBRL), introducido por la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local (BOE
nim. 312, de 30.12.2013), introducen distintos mecanismos para evitar las practicas
que Sanchez Morén critica de la negociacion colectiva en materia retributiva en la
Administracién local (CAMAS RODA, F. “Reforma de la Administracién local y
recursos humanos”, entrada del dia 30.12.2013, en blog del autor
(www.ferrancamas.com).

88



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

d) La extincién de las relaciones de empleo publico

En este cuarto apartado se destacan las especialidades que derivan de
la naturaleza publica de la Administracion como empleadora en la
extinciéon de las relaciones de empleo que ésta establezca. En el
apartado anterior se ha constatado que el principio de estabilidad en el
empleo se proyecta tanto en la duracién de la relacién de empleo
como en su extincidn, con distinta intensidad en funcién del tipo de
empleado publico al que nos referimos (funcionarios de carrera us.
funcionarios interinos, personal laboral y eventual).

En intima conexion con estas reflexiones, a continuacion el analisis se
centra en la extinciéon de la relacién de empleo del personal laboral,
puesto que como ya se ha dicho, el funcionario de carrera es el dnico
que goza del derecho a la permanencia y a la inamovilidad, por lo que
s6lo sera cesado de su cargo por los supuestos tasados en el articulo
63 EBEP, en los que la decisiéon unilateral de la Administracién
empleadora esta seriamente condicionada por el principio de
legalidad.” Por otra parte, se excluyen del anilisis también las
extinciones de las relaciones de empleo de los funcionarios interinos,
per se y en principio relaciones de empleo de duraciéon determinada
cuyas causas de extincioén estan tasadas en el articulo 10.3 EBEP, si
bien en el capitulo cuarto se analizara su situaciéon con mayor detalle.

Tal y como se ha constatado s#pra, la normativa laboral convierte la
contratacion temporal causal en garantfa del primer ambito en el que
se proyecta el principio de estabilidad en el empleo (desde la
perspectiva de la duracién de la relacién laboral), mientras que la
regulacién de un procedimiento para despedir bajo unas causas tasadas
es garantia del segundo ambito (desde la perspectiva de la extincién de
esta relaciéon laboral).”! A pesar de ello, las sucesivas reformas
laborales han modificado progresivamente estas dos garantias, en aras
a una mayor “flexibilizacién” del empleo.

El anilisis sobre las particularidades de la extincién de las relaciones de
empleo laboral en las Administraciones publicas se divide en dos

230 En este sentido, tal y como destaca Mifiambres Puig, el despido disciplinario esta
fuertemente acotado y reglamentado (apartado d del articulo 63 EBEP) asi como la
inhabilitacion esta sometida a un procedimiento reglado y judicial (MINAMBRES
PUIG, C. La estabilidad. .. Op. cit. Pag. 202).

21 MINAMBRES PUIG, C. La estabilidad. .. Op. cit. Pag. 164.
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grandes apartados: en primer lugar, se exponen los principios
constitucionales que permiten justificar tales decisiones extintivas
(principio de eficiencia y de equilibrio presupuestario) para plantear en
segundo lugar, los distintos ejes de debate que generan estas
decisiones. Los ambitos de debate analizados son tres: en primer lugar,
el relativo a la posibilidad de despedir al personal laboral que presta
sus servicios en las Administraciones publicas; en segundo lugar, la
definicion legal (v la lectura jurisprudencial) de las causas del despido
objetivo; y en tercer y ultimo lugar, se analiza el procedimiento a seguir
para extinguir estas relaciones de empleo, focalizando el estudio en el
concepto de Administracién publica, en las caracteristicas especificas
que debe revestir el perfodo de consultas, la seleccion de los
trabajadores afectados y por ultimo, la intervencion administrativa en
el procedimiento seguido.

L. Fundamento constitucional de las extinciones de las relaciones de empleo
priblico laboral

El punto de partida del andlisis es la identificacién de los motivos que
pueden llevar a los poderes publicos a adoptar medidas que afecten la
estabilidad de las relaciones de empleo y que se sitian en el plano
constitucional: el principio de eficacia y el de equilibrio presupuestario.

El articulo 103.1 CE menciona el principio de eficacia como el
primero de los principios que deben guiar la actuacion de la
Administracion publica. Este principio ha sido invocado no sélo en la
adopcion de las reformas mas recientes (2010-2014), sino también en
las crisis anteriores, como por ejemplo, la de los afios noventa del siglo
XX: la exposiciéon de motivos de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién
ptblica y de la proteccién por desempleo,” cita este principio en
varias ocasiones.

222 BOE num. 313, de 31.12.1993. Esta Ley regulé los planes de empleo y la
reasignacion de efectivos, ademas de crear situaciones funcionariales nuevas. A juicio
de Parada los planes de empleo podian suponer la inaplicacién del derecho de
funcién publica en favor del derecho laboral, pero no se llevaron a la practica
(PARADA VAZQUEZ, R. Derecho adpinistrativo... Op. cit. Pag. 394). En cambio,
Miflambres Puig los destaca por considerar que estos planes “tocaron de muerte” el
principio de estabilidad de los funcionarios publicos, al ser concebidos como
instrumentos para ordenar o planificar los recursos humanos de cada Administraciéon
y posibilitar la remocién del puesto de trabajo asi como la reasignacion de efectivos
(atticulo 2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de matzo, por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la AGE y de Provision de
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Asimismo, Aldoma Buixadé defiende la conexién entre una adecuada
planificaciéon de los recursos humanos y los principios de eficacia y
eficiencia (articulo 103.1 CE), en el sentido que comporta definir las
necesidades cuantitativas y cualitativas de personal, para evitar la
improvisacién en la incorporaciéon de personal de nuevo ingreso.””” En
el mismo sentido, Palomar Olmeda®™* constata que la planificacién de
los recursos humanos exige marcar objetivos con caracter previo asi
como establecer una priorizacion de éstos entre los 6rganos, unidades
y departamentos, siendo precisamente la necesidad de realizar tal tarea
la que explica el fracaso de la planificacién del empleo publico en
Espafia. Senala los siguientes motivos como explicativos de este
fracaso: la Administraciéon publica como sistema complejo de
organizacion, caracterizada por una vision cortoplacista y por la
ausencia de 6rganos directivos que sefalen y prioricen los objetivos

Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la AGE;
BOE num. 85, de 10.04.1995); afectando el puesto de trabajo ocupado por el
funcionario, pero no la permanencia de la relacion de empleo (MINAMBRES
PUIG, C. La estabilidad. .. Op. cit. Pag. 155). A mi juicio, la regulacién de los planes de
empleo no afect6 el principio de estabilidad en el sentido descrito supra (afectacion
del vinculo de empleo), pero si en un sentido amplio (relativo a la inmodificabilidad
de las condiciones de trabajo) que le reconocen algunos autores, como Miflambres
Puig.

Por otra parte, si bien la Ley 22/1993 no ha sido derogada expresamente, Aldoma
Buixadé plantea la posibilidad de interpretar el hecho que el EBEP no regule ni
mencione los planes de empleo ni la reasignacion de efectivos como instrumentos de
planificacién como que ha procedido a suprimirlos (ALDOMA BUIXADE, ]J.
“Planificacion de los recursos humanos... Op. cit. Pag. 745), si bien su escasa
utilizacién practica lleva a considerar innecesario este debate. En este sentido,
Palomar Olmeda es también critico con este instrtumento (PALOMAR OLMEDA,
A. “Capitulo decimosegundo. Ordenacién de la actividad profesional”. En:
SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la 1.ey del Estatuto bisico del empleado
priblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 437).

233 ALDOMA BUIXADE, J. “Planificacién de los recursos humanos... Op. cit. Pag.
741. Es necesatio destacar como en el momento que el autor realizd este
comentario, la posibilidad de extinguir relaciones de empleo en la Administracién
publica era posible pero poco probable, por lo que unicamente vincula la
planificacion al ingreso al empleo publico, si bien como se destacard mas adelante,
una correcta planificacién de los recursos humanos debe seguirse también en la
adopcién de decisiones extintivas.

234 PALOMAR OLMEDA, A. “Capitulo decimosegundo. Otrdenacién...” Op. dir.
Pags. 434-435.
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4 235 7 . .
para cada 6rgano;”” asi como la ausencia de mecanismos de control de
los objetivos fijados, que comporta la confusiéon entre objetivo de
gestion y objetivos politicos.

Si se hubiera llevado a cabo una actividad de planificacion de recursos
adecuada, ya sea mediante los mecanismos citados o los previstos en el
EBEP,” seguramente las politicas de personal seguidas por (algunas
de) las administraciones hubieran sido mas eficaces y objetivas,
alejadas de clientelismos politicos y ciertas irregularidades. Asimismo,
de haberse elaborado tras un diagnéstico claro de las necesidades
presentes y futuras de las administraciones se hubieran podido evitar
muchos despidos, justificados hoy precisamente por la falta de
eficiencia y adecuacion a las necesidades de las administraciones de las
plantillas existentes.

En este sentido y ante la ausencia de objetivos que cumplir sobre los
cuales se debe contrastar la situacion real y concluir si se ha logrado el
resultado esperado o no, algunas decisiones adoptadas podrian ser
consideradas, a mi juicio, no del todo respetuosas con el principio de
eficacia que proclama la CE y sobre el que precisamente se justifican
algunas de las medidas adoptadas.””’” Por otra parte, hay que destacar
que Cruz Villalén defiende de manera meridiana que el principio de
eficacia no soélo puede justificar una decisiéon extintiva, sino incluso
obligarla, y que dicha decisiéon extintiva puede afectar por igual al
personal laboral y al funcionario (en este ultimo caso, a través de los
planes de empleo, ya citados).””

235 Precisamente éste ultimo es uno de los motivos por los que el EBEP regula la
categoria del directivo publico profesional, como se constatara mas adelante.

236 Hay que destacar como el articulo 69.2 EBEP prevé la elaboraciéon de Planes de
ordenacién de recursos humanos que pueden contemplar un conjunto amplio de
medidas dirigidas de planificacion y estructuracion de las necesidades de personal, asf
como otras de flexibilidad interna.

237 Téngase en cuenta que esta actividad de contraste entre el objetivo perseguido y
el resultado obtenido, desde un juicio de eficiencia, es aplicable también a otras
medidas adoptadas, como la modificaciéon del régimen juridico de los permisos
regulado en el articulo 48 EBEP, que como se explicard mas adelante, se justificd
también por proporcionar una mayor eficacia, si bien normas posteriores, en un
breve espacio de tiempo lo han modificado en sentido contrario, respondiendo a mi
juicio, mds a criterios oportunistas que de eficiencia.

238 CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo...” Op. dit.
Pags. 27-28.
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La alusién genérica a la necesidad de una mayor eficiencia en la
actuacion administrativa mencionada en la justificaciéon de muchas de
las medidas adoptadas los dltimos afios, se ha citado generalmente
acompafiada de la necesidad de reducir el déficit pablico y el gasto
publico. El principio de equilibrio presupuestario fue introducido en la
Constitucion (articulo 135) mediante un particular proceso de reforma
constitucional,” al que le siguié la aprobacién de la Ley orginica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

. . 240
Financiera.

Segun Rojo Torrecilla este principio ha devenido “el marco juridico (y
obviamente econémico) sobre el que giran todas las decisiones
publicas”, asi como numerosas decisiones judiciales que analizan la
procedencia o improcedencia de las decisiones extintivas en las
Administraciones publicas, tal y como también apuntan otros

241
autores.

239 Reforma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola, de 27 de septiembre de
2011. BOE num. 233, de 27.09.2011. En este sentido, la exposiciéon de motivos de la
reforma indica que “la actual situacién econémica y financiera, marcada por una
profunda y prolongada crisis, no ha hecho sino reforzar la conveniencia de llevar el
principio de referencia a nuestra Constitucion, al objeto de fortalecer la confianza en
la estabilidad de la economia espafiola a medio y largo plazo.”

240 BOE num. 103, de 30.04.2012.

24 ROJO TORRECILLA, E. “El Tribunal Supremo se pronuncia sobre los
despidos colectivos en las Administraciones Locales y deja abiertos vatios
interrogantes. Notas a la sentencia de 18 de febrero de 2014 (Ayuntamiento canario
de La Oliva)”. Entrada al blog del autor del dia 16 de junio de 2014. La decision
judicial aludida cortesponde a la STS de 18 de febrero de 2014 (rec. 59/2013; sobte
un despido colectivo en el ayuntamiento canario de La Oliva). Blog del autor:
http://www.eduardorojotorrecilla.es

En esta misma linea, la STS de 3 de diciembre de 2014 (rec. 201/2013) también cita
el principio de estabilidad presupuestaria como fundamento dltimo justificador del
despido colectivo (FJ° 5°.2).

Por otra parte, Beltran de Heredia Ruiz también defiende la entrada del principio de
equilibrio presupuestario entre los elementos justificadotes de decisiones con efectos
en el empleo publico (BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Estado de las
relaciones juridicas de los empleados publicos”. En CAMAS RODA, F. (ed.). Tiempo
de cambio en el trabajo. Times of change in the workplace.. Girona: Universitat de Girona,
2014).
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Ante la necesidad acuciante de reducir el déficit publico, una de las
multiples medidas adoptadas, aunque no la unica,”” fue reducir el
capitulo destinado al personal en los presupuestos publicos, que como
es sabido es uno de los mas elevados, con la finalidad de reducir el
gasto publico. En este sentido, hay que tener en cuenta que la
situacion de partida de muchas administraciones no era la idénea,
puesto que en muchos casos y sobretodo en la Administracién local, la
plantilla se encontraba sobredimensionada y mal disefiada,”” fruto de
una “acumulacién” de personal histérica y con unas condiciones de
empleo muy beneficiosas para los empleados que no eran
correspondidas con una productividad y eficiencia acreditada.”** Es
interesante destacar la vision de Sanchez Mordn, en la linea de
reflexiones anteriores sobre el principio de eficiencia y la planificacién
de recursos humanos, segin la cual la ausencia de una planificaciéon en
la mayoria de Administraciones publicas ha comportado un desajuste
del nimero de empleados publicos, si bien no tanto en relacion con su
numero en términos absolutos, sino en funcién de las necesidades (hay
servicios en los que pueden sobrar y en otros en los que no son
suficientes) y de los servicios que prestan.”’

También se ha criticado que siendo un diagnoéstico compartido la
necesidad de racionalizar y disefiar la plantillas de personal de las
Administraciones publicas, los mecanismos introducidos en el
ordenamiento juridico no han contribuido a que esta racionalizacion

242 El apartado 3.2 del capitulo tercero contiene una relacion de las principales
medidas adoptadas con esta finalidad y que han tenido efectos sobre el empleo
publico.

243 Matiza esta afirmacion la cantidad de servicios que debe prestar la Administracion
local, en especial los ayuntamientos (CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de
regulacién de empleo...” Op. ar. Pig. 18). En el mismo sentido: RODRIGUEZ
MARQUEZ, F, J. “Control judicial de la reforma laboral aplicada a las
Administraciones publicas”. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica
(REALA), 1. Madrid: Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, INAP,
2014. Pags. 3-4.

244 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Reflexiones en torno a la reforma del
mercado laboral: despidos, suspensiones y reducciones de jornada a partir de la
reforma laboral.” Ponencia presentada en el Seminario de actualizaciéon de funcién
publica local. Federacié de Municipis de Catalufia. Barcelona, 30 de marzo de 2012.
Pag. 8.

245 SANCHEZ MORON, M. “El empleo publico en Espafia...” Op. ait. Pag. 20.
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responda a una planificacién a medio y largo plazo y a la vez, haya
. . ., . ~ 246
seguido un proceso pausado y negociado de reflexiéon y redisefio.™

Ante esta situaciéon se han adoptado basicamente dos medidas
relacionadas con la extincién de las relaciones de empleo: en un primer
momento, la reduccién de la contratacion temporal y con
posterioridad, la reduccion de la plantilla fija. Asi, los primeros afios de
la crisis, practicamente todas las administraciones (por ausencia de
datos objetivos para afirmar que “todas”) optaron por reducir el
personal contratado a través de la flexibilidad que proporciona el
personal laboral temporal (de igual manera que el sector privado), es
decir, no renovando los contratos temporales que tenfan suscritos.

La reduccién de la alta tasa de temporalidad en el sector publico
comport6é una mejora de las arcas publicas en los primeros afios de la
crisis actual. El analisis de la temporalidad que contiene el apartado
4.2.1 de este trabajo confirma esta afirmacion, asi como las distintas
ediciones de la Memoria sobre la sitnacion socioeconomica y laboral de Esparia
del Consejo Econémico y Social de Espafia (CES), correspondientes a
los afios 2010 a 2014.2"

246 MARIN ALONSO, L. “La progresiva desproteccion del trabajador publico frente
al trabajador comun: de las singularidades de la regulacién individual y colectiva al
desmantelamiento del derecho a la negociacién colectiva”. Relaciones Laborales, 4.
Madrid: Editorial La Ley, 2013. En el mismo sentido, SANCHEZ MORON, M. “El
empleo publico en Espafia...” Op. at. Pags. 20-21.; FERNANDEZ VILLAZON,
L.A. “Jornada y tiempo de trabajo... Op. dt.

247 La lectura sucesiva de las ediciones anuales mencionadas permite constatar como
a pesar de que la tasa de temporalidad en el sector publico ha presentado un
comportamiento claramente creciente desde 1996, a partir del afio 2008 inicia una
tendencia decreciente, hecho que la aproximé a la tasa de temporalidad del sector
privado, llegando incluso en el segundo y el tercer trimestre del 2009 a ser supetior
en el sector piblico en comparacién al sector privado. Esta disminucién de la
temporalidad se agudizé el afio 2012, cuando la reduccion del empleo temporal fue
del 18,8% respecto el afio anterior (mientras que el empleo indefinido en el sector
publico se redujo el 1,3%). El afio 2013 la reducciéon del empleo siguié siendo
ligeramente mds intensa entre los temporales que entre los indefinidos (-3,8% . -
3,4%, cuatro décimas de diferencia), si bien es significativo como se intensificé la
destruccion de empleo indefinido, reflejo inequivoco de los despidos colectivos
realizados a lo largo del afio 2013. Sin embargo, el afio 2014 la tasa de temporalidad
crecio, tanto en el sector publico como en el privado, pasando del 19,9% al 20,6% y
del 24,7% al 25,2%, respectivamente. En concreto, en el sector publico, el nimero
de asalariados con contrato indefinido decrece el 0,2%, mientras que los contratados
temporalmente crecen el 4%. En este sentido, véase CONSEJO ECONOMICO Y
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El descenso del personal contratado conseguido mediante la reduccion
de la contratacién laboral temporal, dada la persistencia y profundidad
de esta crisis y el mal estado de las finanzas publicas, no fue suficiente
para minorar el gasto publico y por ello muchas administraciones, en
especial las locales,” se vieron obligadas a reestructurar sus plantillas
fijas, de tal modo que su gasto de personal se redujo y se aligerd, en
consecuencia, su déficit.

. Debates en torno a las reestructuraciones de  empleo  priblico
fundamentadas en despidos

En aras a la simplificacién expositiva, las siguientes reflexiones sobre
los debates que ha generado el despido del personal laboral estable,
incluyen tanto el personal laboral fijjo como el indefinido no fijo, si
bien en los casos que sea necesario hacer la distincién se hara mencién
especifica al colectivo de referencia. No obstante, mas adelante se dara
un tratamiento especifico a los trabajadores indefinidos no fijos, dadas
las particularidades de esta tipologfa de empleados.

Este apartado se sitia en un plano expositivo general, planteando los
principales debates y problemas en torno a las reestructuraciones
mediante despidos. Teniendo en cuenta que el despido es el
mecanismo de flexibilidad externa paradigmatico, volvera a ser
analizado en el capitulo cuarto, bajo la lectura de la situacion del
empleo publico desde el modelo de flexiseguridad. En consecuencia, la
interrelacién entre este apartado y el correspondiente en el capitulo
cuarto (4.2.2) es intensa y pueden producirse solapamientos y/o
reiteraciones.

SOCIAL. Memoria de la sitnacion socioecondmica y laboral de Espana. Anos 2010, 2012,
2013 y 2014. Madrid: Consejo Econémico y Social, 2011, 2012, 2013, 2014 y 2015.

248 Las administraciones locales, y en particular los municipios pequefios, de menos
de 5.000 habitantes, han sufrido los principales efectos de la crisis por dos vias
distintas: por una reduccién drastica de los ingresos publicos (ya sea via impuestos
propios, en especial los derivados de la construccion, ya sea por las trasferencias que
recibfan de otras administraciones), con la obligaciéon de seguir prestando los
servicios basicos a sus ciudadanos, para los cuales representan la Administracién mas
proxima, hecho que a }a vez se convierte en un elemento de presiéon importante. En
este sentido, ver JIMENEZ ASENSIO, R. “:Qué hacer? El empleo publico local
ante la crisis: politicas de ajuste en un marco de reformas”. En: VVAA. E/ empleo
priblico local ante la crisis. Barcelona, Fundacién Democracia y Gobierno Local —
CEMCI, 2011.
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Los debates que ha originado el recurso al despido como elemento de
reestructuracion del empleo publico pueden estructurarse en tres
bloques: el primero relativo a la posibilidad de despedir al personal
laboral al servicio de una Administraciéon publica; el segundo centrado
en la definicion de las causas del despido objetivo regulado por la Ley
3/2012; y el tercer y dltimo eje de debate se centra en el
procedimiento a seguir, condicionado por el concepto de
Administracion  publica y que presenta especialidades los
procedimientos de despido del ambito privado en el periodo de
consultas, la intervencién administrativa y la seleccion de trabajadores
afectados.

A. Dudas tedricas que plantea el despido en Ia Administracion
publica

El debate tedrico sobre la posibilidad de despedir al personal laboral al
servicio de una Administracién publica esta superado en la actualidad,
como ya se ha comentado anteriormente, si bien es conveniente
resumir brevemente las dudas surgidas puesto que alguna pervive y es
de especial interés en relaciéon con el objeto del presente estudio. Las
debates mencionados pueden plantearse tanto desde el punto de vista
del empleado como del empleador.

Desde la perspectiva del empleado, hay que recordar que hasta hace
relativamente poco el personal laboral al servicio de la Administracion
publica con caracter fijo se consideraba de facto inamovible y los
expedientes de regulaciéon de empleo, una posibilidad técnica pero no
practica,”” dado que se consideraba que el principio de estabilidad en
el empleo se proyectaba sobre el personal laboral fijo de manera
similar al personal funcionario de carrera.

249 A parte de los autores ya citados al analizar el principio de estabilidad en el
empleo publico, comparten esta opiniéon Palomar Olmeda y Rodriguez Pifiero-Royo,
entre otros. Asi, segin Palomar Olmeda tradicionalmente se habia considerado que
el empleo puablico proporcionaba un “blindaje de salida” a sus empleados
(PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo en las administraciones... Op. cit. Pag. 12).
En la misma linea, Rodriguez-Pifiero Royo constata como la respuesta tradicional del
empleo publico ante las crisis econémicas habfa sido de “relativa indiferencia e
impermeabilidad”, dado que ni el personal laboral (se entiende que fijo) se vefa
afectado por las crisis, motivado por una serie de factores, entre los que destacan una
“distinta cultura institucional o la presencia de distintas prioridades y objetivos”
(RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “El procedimiento de despido colectivo en la
Administracion publica”. Relaciones laborales, 7-8. Madrid: Editorial La Ley, 2013. Pig.
38).
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No fue hasta el afio 2001 (mediante la Ley 12/2001, de 9 de julio) que
se regulé por primera vez un supuesto de extinciéon de contratos
especifico para el sector publico, derivado de la insuficiencia de
consignacién presupuestaria (contenido en el articulo 52 ¢ ET).*’
Asimismo, hay que tener en cuenta las previsiones el EBEP relativas al

despido del personal laboral, aunque unicamente refieran al despido
disciplinario (articulo 96.1 by 96.2).>

En cambio, desde la perspectiva de la Administracién como
empleadora las dudas tedricas derivan de su naturaleza publica. El
punto de partida es la teorfa defendida s#pra segin la cual la
Administracion publica en tanto que empleadora puede aplicar el
Derecho del Trabajo como el empleador privado, por lo que en
principio, no deberfa haber dudas sobre la posibilidad de recurrir a las
vias extintivas de las relaciones laborales previstas en el ET, es decir,
los articulos 51 y siguientes.*”

A pesar de esto, la naturaleza publica de la Administracion empleadora
plantea la dificultad de recurrir a estas causas extintivas dado que su
actuacion esta sometida a unos principios y parametros distintos de los
que rigen la actuacion y la toma de decisiones del empleador privado.

250 Esta modalidad de despido todavia es vigente pero unicamente aplicable a
entidades sin 4animo de lucro, puesto que la Ley 3/2012 impidi6 a las
Administraciones locales acudir a este precepto para extinguir contratos de trabajo,
de tal modo los despidos que realicen por estas causas deben regirse por a
disposicion adicional 16* ET.

251 Este precepto aflade como sancién a las faltas muy graves a parte del despido, la
inhabilitacion para ser titular de un nuevo contrato de trabajo con funciones
similares a las que se desempefiaban. Noétese que la inhabilitacién es una sancién
propia del régimen funcionarial, que se traslada también al ambito del personal
laboral, reflejo del proceso de “ésmosis” descrito al inicio de este trabajo.

A propésito de las previsiones del EBEP relativas al despido disciplinario, Del Rey
Guanter constata que introducen un matiz diferencial en la regulacién comin del
despido disciplinario del ET, motivado por la naturaleza publica del sujeto
empleador, y que confiere al régimen juridico aplicable al personal laboral del sector
publico una proteccién adicional que no tiene el personal laboral del sector privado
(DEL REY GUANTER, S. “Empleo publico y empleo privado...” Op. . Pag.
113)

22 En este sentido se pronuncia claramente Cruz Villalén, que acompafia la
afirmacion con la cita de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TS]) de
Castilla y TLe6n, nam. 1.308/2006, de 24 de julio de 2006 (CRUZ VILLALON, J.
“Los expedientes de regulacién de empleo...” Op. dit. Pags. 22-23).
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Las principales dudas se plantean a propésito del despido colectivo
(articulo 51 ET) asi como al despido objetivo por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién (articulo 52 ¢ ET). Teniendo
en cuenta que las causas que justifican las dos modalidades extintivas
son las mismas y que se diferencian por el numero de trabajadores
afectados (y el procedimiento a seguir), las siguientes reflexiones
refieren a ambos tipos de despido.

Antes de la reforma laboral del afio 2010, la redaccién original del
articulo 51.1 ET establecia que los despidos por causas econdmicas
debfan contribuir a “superar una situacién econémica negativa de la
empresa”’, una finalidad dificil de reconocer en el ambito publico
segun la opinién de algunos tribunales, puesto que reflejaba el distinto
fundamento constitucional de la adopcién de soluciones extintivas en
el empleo del sector privado (eficiencia econémica, via articulo 38 CE)
respecto del sector publico (eficacia administrativa, via articulo 103.1
CE),” si bien no era impedimento para aceptar la viabilidad de los
despidos por causas econdémicas en la Administracién publica.

En cambio, la procedencia del despido por causas técnicas,
organizativas y de produccion (también antes de la reforma laboral del
2010) era de mas facil demostraciéon cuando el empleador era una
Administracion, dado que las causas técnicas y organizativas estan mas
relacionadas con la eficiencia que con la rentabilidad econémica. Las
dificultades tedricas reaparecian en relacion con las causas productivas,

253 Para un analisis de la doctrina jurisprudencial anterior a la reforma laboral de 2010
sobre la viabilidad del despido objetivo en la Administracién publica, véase CRUZ
VILLALON, J. “Los expedientes de regulacion de empleo...” Op. dt; y
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Reflexiones en torno a la reforma del mercado
laboral: despidos...” Op. dit.

Otros autores que han analizado la situacién antes de la reforma laboral son
AGUILERA IZQUIERDO, R. “La extincién del contrato de trabajo del personal al
servicio de las Administraciones publicas: algunas singularidades”. Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Los trabajadores de las Administraciones piiblicas, 93.
Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Subdireccion General de Informacién
Administrativa y Publicaciones, 2011; MARTIN VALVERDE, A. “Especialidades
de la extincién del contrato de trabajo del personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas”. Actualidad laboral, 14. Madrid: Editorial La Ley, 2004;
VIVERO SERRANO, ].B. “Extincién del contrato de trabajo”. En: CARRDENAL
CARRO, M. (dir.), E/ personal laboral al servicio de las corporaciones locales. Madrid:
Wolkers Kluver, 2010; ROQUETA BUJ, R. “La teestructuracién de las plantillas
laborales en las Administraciones publicas”. Acualidad 1aboral, 3. Madrid: Editorial
La Ley, 2011.
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puesto que en general la actividad de la Administracién esta orientada
a la prestacion de servicios y no a la produccién de bienes.

Esta situacién cambia radicalmente con la regulaciéon de los despidos
objetivos y colectivos introducida primero por la reforma laboral de
2010** y después la de 2012, hecho que comporta a juicio de una
parte de la doctrina, un cambio del modelo de las relaciones laborales
en la Administracion publica, al facilitar la adopcién de medidas de
reestructuracion empresarial mas propias hasta el momento del sector
privado.

La Ley 3/2012 introdujo una nueva disposicién adicional 20* en el ET
vigente, que en la actualidad es la 167, aplicable exclusivamente cuando
la Administracién publica es empleadora y que remite a los articulos
51 y 52 ¢) del ET para tramitar los despidos colectivos y objetivos, a la
vez que define para este ambito concreto cada una de las causas. A mi
juicio, a diferencia del sector privado, la reforma laboral del 2012 no es
una modificacion del régimen aplicable al despido, sino que constituye
un claro reconocimiento legal de la facultad del empleador publico de
despedir, superando el debate teérico brevemente expuesto supra.

Aun asi pervive una cierta duda tedrica, tal y como destacan Palomar
Olmeda y De Sande Pérez Bedmar (y otros autores),” de encaje de la
légica del despido por causas econdmicas en el sector publico,
derivada de la capacidad de accién que tiene sobre sus ingresos la
Administracion publica, en tanto que sujeto politico con capacidad

254 Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. BOE nim. 227, de 18.09.2010.

255 Primero introducida potr el Real Dectreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE num. 36, de
11.02.2012), que fue tramitado como ley en las Cortes Generales y supuso la
aprobacién de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. (BOE nim. 162, de 07.07.2012).

256 PALOMAR OLMEDA, A. El despido colectivo... Op. at. Pags. 31 y 40; DE
SANDE PEREZ BEDMAR, M. “Medidas de reforma pata el sector publico en la
Ley 3/2012”. En: GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I; MERCADER UGUINA,
J. R. La regulacion del mercado laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales
del Real Decreto-ley 20/ 2012. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2012. P4g. 392.

Comparten esta opinion CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacion de
empleo...” Op. at. Pag. 30; GUERRERO VIZUETE, E. “La eficiencia del mercado
de trabajo a través de la flexibilizacién descausalizadora introducida en los procesos
de extinciéon contractual”. Relaciones laborales,6. Madrid: Editorial La Ley, 2013.

100



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

normativa en el ambito impositivo. Esta capacidad no la tiene el
empleador privado. Se da asi la paradoja que es la propia
Administracion la que elabora (y frecuentemente aprueba) su
presupuesto, de tal modo que la causa econdmica tedricamente
objetiva deviene subjetiva.

Esta paradoja es una manifestacion mas de la tensién entre Derecho
Administrativo y Laboral, una constante en las relaciones de empleo
publico, al mismo tiempo que una manifestacion del poder unilateral
que ostenta la Administraciéon en estas relaciones, un poder que como
se demostrara en el capitulo cuarto se ha intensificado con las tltimas
reformas legales, de tal modo que se presenta como una de las
conclusiones del trabajo de investigacion realizado.

Por otra parte, comparto las dudas teéricas expresadas supra relativas a
las causas econémicas, dada la aparente contradiccién entre la
“situaciéon econdmica negativa” y la mejora que en ella pudieren
producir los despidos, dada la ausencia de animo de lucro de las
administraciones, si bien es una constataciéon indubitable que en toda
organizacion una reducciéon de personal supone una reduccién de
costes. En este sentido es clarificadora la reflexion de Cruz Villalon:
“la ausencia de fines lucrativos no es incompatible, sino todo lo
contrario, con una actuacién sometida a un criterio de eficiencia
economica para no tener pérdidas o simplemente para garantizar un
servicio publico mas amplio y de calidad”.”” El autor defiende que la
situacion econémica negativa no es siempre sinénimo de pérdida de
beneficios en una empresa privada, sino que en una Administracion
puede darse el caso que los ingresos de que esta disponga no le

257 CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo...” Op. dit. Pag.
29. En esta misma linea se pronuncia Desdentado Bonete, que rechaza los
argumentos que cuestionaban la posibilidad del despido econémico en la
Administracién destacando como hay sujetos publicos que actian en el mercado y
que estin sujetos a la logica de la evaluacion de la gestion empresatial, asi como
enfatizando que las causas econémicas no estan sélo vinculadas al mercado, sino a
las leyes de la economia en sentido amplio, entendidas como la determinacién de las
opciones que surgen ante la limitacién de recursos. DESDENTADO BONETE, A.
“Los despidos econémicos en el empleo publico. Algunas reflexiones sobre la
jutisprudencia”. Revista de Jurisprudencia, 2. Madrid: Editorial El Derecho Grupo
Francis Lefebvre, 2015.
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permitan afrontar los gastos de personal que le provoca el nimero de
. 258
empleados que tiene en un momento dado.

B. La definicion de las causas del despido

La disposicion adicional 16* ET (originariamente la 20%* regula el
despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion en el sector publico. Si bien a lo largo de este trabajo se ira
analizando las previsiones que contiene, en relacion al objetivo de este
apartado (destacar las particularidades de las relaciones de empleo
publico derivadas de la naturaleza publica del sujeto empleador), a
continuacién se destacan los principales debates surgidos a rafz de la
aplicacion e interpretacion de la definiciéon de dichas clausulas.

La disposicion adicional 16* ET establece que concurre una causa
econdémica que justifique una decision extintiva cuando nos
encontramos ante ‘“una situacién de insuficiencia presupuestaria
sobrevenida y persistente para la financiacién de los servicios publicos
correspondientes”, al mismo tiempo que aclara que “se entendera que
la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce durante tres
trimestres consecutivos’.

Esta definicion ha sido considerada ventajosa para la propia
Administracién, puesto que por una parte, ésta tiene capacidad
normativa para decidir sobre su presupuesto (tanto en lo relativo a los
ingresos como a los gastos),” y por la otra, porque tiene “multiples

258 CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo...” Op. dit. Pag.
30.

259 T'al y como se ha comentado en el apartado de planteamiento de la investigacion,
el ET aprobado el 23 de octubre de 2015 no altera la numeracién del articulado del
Estatuto de los Trabajadores, a excepcion de algunas disposiciones adicionales,
siendo la citada un ejemplo. La regulacion original del despido econémico en el
sector publico se realiz6 mediante la Ley 3/2012 e introduciendo la disposicién
adicional 20%, que en el nuevo texto refundido pasa a ser la 16% Las referencias a esta
regulacion se haran a la disposicion vigente (la 16%), si bien las citas literales de la
jutisprudencia y de la doctrina inevitablemente referirin a la disposicién adicional
207, teniendo en cuenta el breve lapso de tiempo transcurrido desde la aprobacion
del nuevo texto refundido a la finalizacién de la presente tesis doctoral.

260 A parte de los autores citados anteriormente, se pronuncia en el mismo sentido
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Los despidos colectivos en la Administracion
publica”. Ponencia presentada en las XXIV Jornadas catalanas de Derecho Social.
Barcelona, 21 de febrero de 2013.
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opciones a la hora de determinar en qué ente, organismo o entidad se
van a extinguir los contratos, asi como su nimero”.**’ A mayor
abundamiento, y en linea con los principios citados que justifican las
extinciones de las relaciones de empleo, Rodriguez Escanciano afirma
que esta regulacion obedece a la actual redaccién del articulo 135 CE,

que establece un nuevo marco de prioridades del gasto publico.

En mi opinién, éste es un supuesto que realza la especial complejidad
e interdependencia entre las distintas aproximaciones a la naturaleza
juridica de la Administraciéon publica, puesto que en tanto que poder
publico con capacidad normativa, podria ponerse en duda la
independencia de una decisién presupuestaria y la consecuente
decision extintiva de contratos de trabajo.

El legislador no es ajeno a estos Obices tedricos e introduce la
referencia a la imposibilidad de financiar los servicios puablicos como
elemento condicionante de la intensidad de la insuficiencia
presupuestaria, de tal manera que nos encontramos de nuevo ante una
manifestacion de la singular y compleja naturaleza del empleador, en
tanto que la Administracién publica es sujeto responsable de la
prestacion de servicios publicos. En este sentido, cabe destacar como
antes de la reforma laboral de 2012, Cruz Villalén ya defendi6 la
prestacion de servicios publicos como elemento modulador de las
decisiones extintivas de la Administracién.*”

Ademais de esta referencia a la afectacién del financiamiento de los
servicios publicos, el legislador establece que la insuficiencia
presupuestaria debe ser “sobrevenida y persistente” pero unicamente
define el segundo adjetivo, indicado que ésta debe darse durante tres
trimestres seguidos.

Tal y como se detallard en el apartado 4.2.2, la concreciéon de esta
insuficiencia presupuestaria en el articulo 35.3 del Real Decreto
1483/2012 de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos

201 ROQUETA BUJ, R. “Jurisprudencia reciente sobre el despido colectivo en las
Administraciones publicas (I)”. Trabajo y Derecho, 1. Madrid: Editorial Wolkers
Kluver, 2015.

262 CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo...” Op. dit. Pag.
34.
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y reduccién de jornada,” y su posterior anulacién por el TS (STS de
19 de mayo de 2015, rec. 836/2012) refleja a mi juicio un contrapeso
introducido por la jurisprudencia para reducir en parte el poder de la
Administraciéon en tanto que poder publico con capacidad normativa
para influir en el cumplimiento de las causas que justifican el despido
econémico. Esta constatacion se fundamenta en la paradoja explicada
en el apartado anterior segun la cual la Administracion al confeccionar
su propio presupuesto tiene poder tanto sobre parte de los ingresos y
sobre los gastos.

Por otra parte, en relacién con el despido por causas técnicas y
organizativas,”* hay que destacar como punto de partida y siguiendo a
Rodriguez Escanciano,” como la disposicién adicional 16* ET
consagra la potestad organizativa de la Administracion y las
repercusiones de ésta en las relaciones laborales que quedan afectadas
por esta facultad organizativa, al referir las causas técnicas a los
“cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de la
prestacion del servicio publico de que se trate”, mientras que las
causas organizativas, tienen lugar “cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal adscrito al servicio publico”.

A continuaciéon se expondran algunas de las particularidades de las
extinciones de empleo publico fundamentadas en las causas
organizativas, puesto que el analisis de la jurisprudencia reciente del TS
se centra en las extinciones fundamentadas en estas causas y no las
técnicas.”

263 BOE num. 261, de 30.10.2012.

264 Hay que constatar que la disposicion adicional 16* ET no define el despido por
causas productivas, a pesar de que apatece mencionado en el titulo del precepto,
mientras si se definen las causas econdmicas, las técnicas y las organizativas. El
motivo puede ser un descuido del legislador al introducitlo en el titulo, hecho que
puede confirmar la constatacién ya realizada sobre la dificultad de identificar
actividades productivas en la Administracion.

265 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Los despidos colectivos en la
Administracién publica”... Op. dt.

26 No se ha encontrado ningun caso en el perfodo comprendido desde la
aprobacién de la reforma laboral de 2012 y el momento de redaccién definitiva de
este apartado (octubre 2015). Por otra parte, procede constatar como las reflexiones
que se exponen a continuacion refieren a distintas situaciones de reestructuracion del
empleo publico fruto de decisiones de la Administracién relativas a la gestion de los
servicios publicos que tiene encomendados.
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Con caracter previo al desarrollo de este tema hay que constatar que
no es un ambito pacifico y teéricamente bien delimitado, puesto que
debido a la novedad de la regulacién y a la elevada casuistica, el TS
construye su doctrina de manera progresiva, por lo que hay muchos

aspectos que todavia no han sido analizados, tal y como constata De
Sande Pérez Bedmar.*”’

Los despidos por causas organizativas pueden venir motivados
principalmente por dos tipos de decisiones de la Administracion
responsable de la prestacién de un servicio publico (sin pertjuicio de un
tercer tipo de causas organizativas que se comentara al final del
apartado). El punto de partida radica en la opcidon de la
Administracién de ceder a un tercero la prestaciéon de un servicio
publico, una cesién o externalizacién que puede concretarse de
distintas maneras (tal y como se ha comentado brevemente en el
apartado 1.1.3), externalizando la prestacién a una empresa privada
(mediante una contrata o subcontrata) o a un ente de derecho publico
sometido en parte al derecho privado (creado ad hoc o ya existente) e
integrante segun su forma juridica en la Administraciéon instrumental,
empresarial o fundacional.

Los efectos de esta decision en la plantilla de la Administracion son de
dos tipos: pueden ser trasferidos al ente que asume la prestacién del
servicio (frecuente en el segundo tipo de externalizaciones), o pueden
mantenerse en la Administracion que externaliza, llevando a una
situacion de sobredimensionamiento de su plantilla, hecho que puede
motivar la necesidad que esta Administracién se reestructure y extinga

268
los contratos de este personal “sobrante”.”

El segundo tipo de decisiones que pueden llevar a un despido por
causas organizativas esta vinculado a la reversién de la externalizacion
de servicios publicos, que puede estar motivada por motivos

267 Reflexiones efectuadas por la autora en el seminatio “Novedades en materia de
gestion de personal y servicio en las Administraciones Publicas”, organizado por la
Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo. Batrcelona, 6 de noviembre de 2015.
Fecha aproximada de publicacién de las ponencias: enero de 2016.

268 Un ejemplo puede ser STS de 26 de marzo de 2014, rec. 158/2013) que enjuicia
el despido colectivo que tuvo lugar en Telemadrid, en el que a pesar de que la causa
alegada era la economica, el TS constata que en realidad el despido obedece a una
reorganizacion del ente y a la decision de externalizar la prestacion de determinados
servicios por parte de empresas.
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econémicos y/o politicos.* Si el servicio publico estaba
encomendado a una empresa privada ordinaria, los problemas se
trasladan ya a qué efectos tiene la decisién administrativa sobre su
plantilla, que se solucionan mediante la aplicacién, si procede, del
mecanismo de sucesion de empresas previsto en el articulo 44 ET. Sin
entrar en el analisis de las consecuencias de aplicar este articulo, hay
que tener en cuenta en qué circunstancias opera la reversion de la
prestacion de servicios publicos cuando han sido encomendados a un
ente integrante del sector publico.

La viabilidad econémica de muchos de estos entes depende de los
presupuestos publicos que los financian, por lo que las restricciones
presupuestarias que han aplicado las Administraciones publicas han
tenido efectos directos en estos entes, llegando incluso a condicionar
su continuidad. De manera paralela, hay que tener en cuenta los
procesos iniciados en todas las Administraciones publicas de
racionalizacion y reducciéon del sector publico, que en muchos casos
han previsto la eliminacién de estos entes.

El resultado final de este doble proceso es la extincién de numerosos
entes que venfan prestando servicios publicos por delegacion de las
administraciones. En este punto, el caracter publico de los servicios
externalizados introduce una particularidad no identificable en las
rescisiones de contratas del sector privado: la obligaciéon por parte de
la Administraciéon de seguir prestando el servicio publico.

Por otra parte, estas situaciones también tienen efectos en las plantillas
de estos entes, que deben solucionarse determinando si procede o no
la reasuncién del personal del ente extinguido por parte de la
Administracion. Sin perjuicio del analisis de la jurisprudencia que se
realiza en el apartado 4.2.2, hay que destacar que en la mayoria de
casos el TS ha resuelto a favor de la reasuncién de la plantilla del ente
extinguido, ya sea aplicando el mecanismo de la sucesiéon de empresa

29 En este sentido destacar una tendencia reciente por parte de algunas
Administraciones (de nivel local y no sélo espafiolas, sino también de otros Estados
miembros de la UE, como Alemania o Francia) de tevertir la externalizacién de la
prestacion de servicios publicos como el agua, bajo el convencimiento que la
prestacion privada de éstos no tiene porqué ser mas eficiente que la prestacion
publica.
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(articulo 44 ET)*" o considerando que la extincién del ente fue en
fraude de ley (y en consecuencia declarando nulo el despido).””

Esta reasuncion de personal plantea dos nuevos ejes de debate: de un
lado, 1a posible extincién de los contratos del personal reasumido y del
otro, las condiciones en que se realiza esta reintegraciéon. En relacién
con el primer ambito, hay que destacar que una vez tiene lugar la
reasuncion dela plantilla, el escenario puede virar hacia la necesidad de
adoptar una nueva decisiéon extintiva de contratos del personal, dado el
sobredimensionamiento de plantilla que puede tener lugar en la
Administracion que reasume el servicio, una Administracion que
posiblemente también tendra una situacién presupuestaria complicada,
dado que si decide extinguir la externalizacion del servicio puede ser
también por insuficiencia presupuestaria para financiatlo, circunstancia
que no variarda por el fin de la externalizacién y que, al contrario,
puede verse empeorada ante el crecimiento de su personal.”’”?

270 Como ejemplo de la aplicacion de la sucesion de empresa puede citarse la STS de
21 de mayo de 2014 (rec. 162/2013), relativo a la extincién de la Agencia Valenciana
de Movilidad.

Para un analisis de los problemas que derivan de la aplicacién del mecanismo de
sucesion de empresa en las reversiones de servicios externalizados, con referencias
especificas a los servicios publicos, véase BELTRAN DE HEREDIA, 1. “Art. 44
ET, reversion del servicio (y, en especial, de los Servicios Publicos) y sucesion de
contratas”, entrada en el blog del autor del dia 4 de noviembre de 2015. Blog del

autor: http://ignasibeltran.com/

211 Como ejemplos pueden citarse las SSTS de 26 de junio de 2014 8trec. 219/2013),
relativa a la extincién de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de
Madrid; y la de 3 de diciembre de 2014 (rec. 201/2013), que tesuelve el despido en la
Fundacién Servicio Valenciano de Empleo, ambos casos por extincién de la
personalidad juridica del empleador.

272 A proposito del andlisis de un caso en el que el TS aprecia fraude de ley en el
despido, destaca Roqueta Buj, como esta declaracién de fraude de ley no impide que
después de la subrogacion la Administraciéon publica despida por causas
organizativas. ROQUETA BUJ, R. “Jurisprudencia reciente sobre el despido...” Op.
at.

Un ejemplo de ello es la STS de 2 de diciembre de 2014 (rec. 97/2013) sobre el
despido colectivo en el Ayuntamiento de Estepona. A parte de este caso, puede
identificarse el mismo esquema extintivo en las sentencias dictadas sobre las
extinciones de los Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo de la Junta de
Andalucia (entre otras, véase las SSTS de 14 de febrero de 2014, rec. 148/2013; 17
de febrero de 2014, rec. 142/2013 y 143/2013; 18 de febrero de 2014, rec.
151/2013; 20 de febrero de 2014, rec. 116/2013; y 23 de septiembre de 2014, rec.
310/2013), asi como la extincién de la Fundacién Lain Entralgo de la Comunidad de
Madrid (STS de 23 de septiembre de 2014; rec. 231/2013).

107



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

El segundo ambito en el que la reasunciéon de personal plantea
problemas es en las condiciones en que este personal se reintegra,
puesto que a excepcion de los casos en que originariamente ya
trabajaba para la Administracion publica, su entrada en la plantilla de
ésta puede resultar contraria a los principios que rigen el acceso al
empleo publico (articulo 103 CE) al no haber superado un
procedimiento previo conforme a los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Sin perjuicio de la exposicion del problema en el capitulo
cuarto, cabe destacar la posibilidad de que estos trabajadores se
integren en la Administracién como indefinidos no fijos, superando el
origen irregular que lleva implicita esta figura y optando por ella dado
su caracter integrador de los principios administrativos y laborales que
rigen el empleo publico. Aun asi éste es un tema abierto y no cerrado
por la jurisprudencia.

Tal y como se ha planteado al inicio del estudio de las causas
organizativas y productivas, puede identificarse otro supuesto de
hecho que justifique las decisiones extintivas del personal laboral al
servicio de la Administracién por causas organizativas, consistente en
la ejecucién de un plan de reestructuracién y racionalizacién,””
elaborado de conformidad con el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 16 de marzo de 2013, por el que se aprueba el plan de
reestructuracion y racionalizacién del sector publico empresarial y
fundacional estatal.”™*

A pesar de que a juicio de Rojo Torrecilla éste puede ser un nuevo
supuesto de extincién de contratos laborales, si bien unicamente
referido a las entidades que conforman el sector ptiblico empresarial,””
en mi opinién y de manera coherente con la exposicién anterior, se
trata de un supuesto mas de despido clasificable como causa
organizativa y exclusivo de las extinciones contractuales en las que el
sujeto empleador es de naturaleza publica, puesto que la aplicacién del

273 La STS de 28 de enero de 2015 (rec. 87/2014) constituye un ejemplo de este tipo
de despidos.

24 Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, publicada en el BOE num. 72, de
24.03.2012.

275 Véase la entrada del blog del autor correspondiente al dia 26 de mayo de 2015,
titulada “Despidos colectivos. El impacto de los ajustes en el sector publico y la
fusion empresarial como causa organizativa. Nota a la sentencia del TS de 28 de
enero de 2015”. Consulta en: http://www.eduardorojotorrecilla.es
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plan de reestructuracién comporta cambios organizativos internos que
pueden dar lugar a reestructuraciones de personal.

C. EI procedimiento para despedir en los despidos del sector
publico

El Real Decreto 1483/2012 prevé dos procedimientos para llevar a
cabo extinciones colectivas: uno aplicable al sector privado (asi como a
unos determinados entes publicos) y otro reservado a los despidos
cuyo sujeto empleador sea una Administracion publica. Tal y como
afirma Rodriguez-Pifiero Royo, este ultimo procedimiento destaca por
su complejidad y por las diferencias que presenta en relacién con el
primer procedimiento (aplicable a los despidos que tengan lugar en el
sector privado).””

Seran objeto de analisis cuatro de estas diferencias: el concepto de
Administracion publica (que determina el procedimiento a seguir ab
initio), las caracteristicas del periodo de consultas (finalidad y
concrecion del deber de negociar de buena fe), la seleccion de los
trabajadores afectados por el despido y por ultimo, la intervencion
administrativa en el procedimiento.

C.1. El concepto de Administracion publica

El concepto de Administraciéon publica deviene fundamental puesto
que determina el procedimiento a seguir y los requisitos a cumplir.
Dado que esta reflexiéon se realiza al analizar la extincién de las
relaciones de empleo publico el concepto de Administraciéon publica a
tener en cuenta es el que establece el ET al regular las extinciones por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
remitiendo al articulo 3.1 LCSP, obviando la definicion de
Administracion publica (en tanto que empleadora) que proporciona
otra norma de referencia en el presente estudio, el EBEP.

276 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “El procedimiento de despido
colectivo...” Op. at. Pag. 44.

Por otra parte, para una descripcion detallada del procedimiento regulado en el Real
Decreto 1483/2012, véase RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “El
nuevo Reglamento de procedimientos de despido colectivo y de suspensién de
contratos y reduccién de jornada”. Relaciones Laborales. Madrid: Editorial La Ley,
2012.

109



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

A pesar de esta aparente pacifica solucion juridica para determinar si
un ente es Administraciéon publica en sentido estricto o pertenece al
concepto mas amplio de sector publico, el hecho que haya otras
normas que establezcan otras definiciones complica en ocasiones la
calificacién de un ente como integrante de la Administracién en
sentido estricto, del sector publico o del sector privado. En este
sentido, hay que tener en cuenta las normas citadas supra que
establecen distintas definiciones, siendo la Ley 30/1992 la que fij6 el
afio 1992 un primer concepto de Administracion publica y la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria,”’’ la primera en
definir el concepto de sector publico. A pesar de esto, como se
expondrd més adelante, la Ley 40/2015 define con caricter general
este concepto, ademas de modificar los articulos 2 y 3 de la Ley
47/2003 para homogeneizar las definiciones, si bien hay que destacar
que no entra en vigor hasta el 2 de octubre de 2016.

Palomar Olmeda defiende que el concepto de sector publico refiere a
un conjunto de realidades muy diversas caracterizadas por la presencia
publica en la financiacién o en el régimen de adopcion de las
decisiones esenciales del gobierno de la entidad,” si bien constata el
autor como a partir de esta definicién, numerosas leyes posteriores
han ido introduciendo sus propias clasificaciones, de tal modo que esta
falta de uniformidad genera confusién, asi como inseguridad juridica.

A parte de estas leyes, hay que tener en cuenta también el concepto
establecido por la ya citada Ley organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, asi como las
leyes anuales de presupuestos generales del Estado, entre las que
destaca la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2012, que tuvo efectos importantes en las
condiciones retributivas y de empleo de los empleados del sector
publico (por la remisién a este concepto que hace el Real Decreto-ley
20/2012, como mas adelante se comentara).

277 BOE num. 284, de 27.11.2003.

278 PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo en las administraciones. .. Op. cit. Pag.
24. En el mismo sentido, Desdentado Bonete constata como el TS utiliza
precisamente este criterio, el mayor o menor grado de publificacion del régimen de
funcionamiento de la entidad, para clasificar a los entes en los litigios que conoce
(DESDENTADO BONETE, A. “Los despidos econdémicos en el empleo publico.
Algunas reflexiones sobre la jurisprudencia”... Op. ¢t.).

279 BOE num. 156, de 30.06.2012.
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Por dltimo, cabe citar también una norma comunitaria, el Reglamento
(CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, relativo al sistema
europeo de cuentas nacionales y regionales de la Comunidad,” citado
en la STS de 26.3.2014 (rec. 158/2013; caso Telemadrid).

De todos modos, la norma de referencia en casos de despidos
objetivos es claramente la LCSP, cuyo articulo 3 establece dos
conceptos diferenciados: en el primer apartado el concepto de sector
publico, mas amplio, que refiere a los supuestos de Administracion
centralizada,”™  descentralizada  funcionalmente,™ el  sector
empresarial,” el sector fundacional publico,”™ consorcial, asociativo
publico y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Hay que destacar como esta definicién mas detallada se
complementa con otra mas genérica segun la cual integran el sector
publico cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia, que hayan sido creados especialmente para satisfacer
las necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion,
o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de
Administracion, direccion o vigilancia.

En cambio, el segundo apartado del articulo 3 LCSP fija un concepto
mas reducido de Administracion publica, que incluye la
Administracion territorial y entidades de la Seguridad Social sometidas
a derecho publico, los organismos auténomos, las universidades
publicas y las entidades publicas con independencia funcional y
aquellas que no la tengan pero estén vinculadas a una Administracion

280 DOUE L 310, de 30.11.1996.
281 AGE, administraciones de las CCAA y entidades de la Administracién local.

282 Entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social, los organismos
auténomos, las entidades publicas empresariales, las universidades publicas y las
agencias estatales, asi como cualesquiera entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico
o dependientes del mismo.

283 Sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta,
de entidades mencionadas anteriormente sea supetior al 50%.

284 En cuyo pattimonio o financiacién intervengan en mas del 50% entidades del
sector publico.
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territorial si concurren las dos circunstancias que explicita la ley,” asi
como las diputaciones forales y las juntas generales de los territorios
historicos del Pais Vasco. Tal y como resalta Palomar Olmeda, este
concepto de Administracion publica refiere a los fenémenos
administrativos clasicos, tendencialmente sometidos al derecho
publico, y que responden a un concepto de Administracion
convencional.”

Una constataciéon importante derivada de la disparidad de conceptos
sobre qué entes integran la Administracion publica y cuales forman
parte del sector publico, comparando el concepto de la LCSP (por
remisiéon del ET) y el del EBEP, es que el primer concepto es mas
amplio que el fijado por el EBEP (articulo 2.1),*" de tal modo que, tal
y como afirma Sanchez Morén, el ET extiende la posibilidad de
despedir a un mayor nimero de entes administrativos que los que el
propio EBEP define como Administraciéon publica. De la misma
opinién es Rodriguez Escanciano, quien considera que esta disparidad
supone una habilitacién omnicomprensiva para despedir en cualquier
ente publico, con la particularidad que el sector publico empresarial se
asimila al empleador privado en cuanto al régimen juridico aplicable en
caso de despidos colectivos.”™

285 Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mercado
de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectien
operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin
animo de lucro; y 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. De todos modos, se consideran Administraciones puiblicas
las entidades empresariales estatales y los organismos asimilados.

286 PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo en las administraciones. .. Op. cit. Pags.
25-26.

287 Define como Administraciones publicas las siguientes: la AGE; las
administraciones de las CCAA y de las ciudades de Ceuta y Melilla; las
administraciones de las entidades locales, los organismos publicos, agencias y demads
entidades de derecho puiblico con personalidad juridica propia, vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones publicas; y las universidades
publicas.

288 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Reflexiones alrededor de la reforma del
mercado laboral: despidos...” Op. cit. Esta autora considera que es la sujecion al
derecho privado de la actividad ordinaria de estos entes la que justifica esta
exclusién, en base al articulo 53.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la AGE (en adelante LOFAGE; BOE num. 90, de 15.04.1997).
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La clasificaciéon de la Administracién empleadora que despide en el
apartado 1° o en el 2° del articulo 3 LCSP es pues importante, dado
que condiciona la normativa aplicable: si es Administracion publica en
sentido estricto (apartado 2°), es de aplicaciéon la definiciéon de las
causas que establece el segundo apartado de la disposiciéon adicional
16 ET asi como los articulos que integran el Titulo III del Real
Decreto 1483/2012. En cambio, si se trata de un ente que integra el
sector publico pero no es Administracion en sentido estricto (apartado
1° del articulo 3 LCSP), sigue el mismo procedimiento que el
empleador privado, aplicandose los articulos 51 y 52 (y la definicién de
las causas que en ellos se establece) asi como el Titulo I del citado Real
Decteto, con una unica salvedad, derivada de la Ley organica 2/2012,
prevista en el articulo 34.3 del Real Decreto 1483/2012: deben aportar
una memoria explicativa de las causas del despido y su relacién con los
principios de la Ley organica 2/2012, con las medidas o mecanismos
previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad presupuestaria
a que dicha norma se refiere.””

Llegados a este punto de la exposicion cabe plantearse si esta
distincién conceptual ha generado conflictos y qué consecuencias ha
tenido. El fenémeno ya mencionado de la creaciéon de multiplicidad de
entes administrativos, de distinta naturaleza juridica y distinto régimen
juridico aplicable, en aras a proporcionar una mayor flexibilidad y
eficiencia a la actuacién de la Administracién (conocido también como
de huida del derecho administrativo), no ha hecho sino incrementar la
dificultad de clasificar conceptualmente cada ente. En consecuencia
serfa logico que tal complejidad e incertidumbre tuviera una traslacion
en los casos analizados por la jurisprudencia.

Una de las primeras resoluciones a destacar es la ya mencionada STS
de 26 de marzo de 2014 (rec. 158/2013), que enjuicia el despido
colectivo que tuvo lugar en Telemadrid, en cuyo extenso fundamento
juridico octavo, apartado 1, el TS analiza la naturaleza juridica del ente
publico y sus dos sociedades. LLa manera de proceder es la misma que
en sentencias posteriores que tratan el mismo tema: una vez se ha
planteado el objeto del recurso, se identifica en primer lugar la
normativa a tener en cuenta para clasificar el ente empleador del litigio

289 A proposito de la mencién a esta Ley organica, cabe destacar una nueva
discordancia en el concepto de Administracién puiblica, puesto que la Ley organica
2/2012 parte de una clasificacién distinta a la de la LCSP al que se remite el ET
(PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo en las administraciones. .. Op. cit. Pag. 29).
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(para lo cual en ocasiones analiza también el régimen juridico aplicable
a dicha entidad, ya sea normativa estatal o autondmica), y a
continuacion se encuadra dicho ente en uno u otro concepto. Finaliza
el analisis aplicando la normativa pertinente que resuelve el caso.

En la sentencia citada, el TS no sélo tiene en cuenta la LCSP (por
remision del ET), sino también el Reglamento CE 2223/96 del
Consejo, supra mencionado. El TS concluye que “la normativa a que
nos hemos referido hace wuna clara diferenciacion entre las
Administraciones publicas, las entidades de derecho publico y las
sociedades mercantiles publicas, sin que estas ultimas puedan
considerarse recogidas en el ambito de la Administracién publica, pero
si en el Sector Publico” (F]° 8% Apartado primero, C), y clasifica al
Ente Publico Radio Televisiéon de Madrid como sociedad mercantil,
creada para satisfacer necesidades de interés general.

La siguiente sentencia a destacar es la de 15 de abril de 2014 (rec.
136/2013), en la que considera que la empresa empleadora, de capital
100% publico, integra el sector publico, sin ser Administracion
publica, en base a la definicion del LCSP y teniendo en cuenta el
articulo 2 de la Ley 30/1992 (FJ° 3°). En este caso la importancia de
calificar l]a Administracién empleadora en un concepto o en el otro no
radica en la determinaciéon del procedimiento a seguir, sino en la
definicion de las causas objetivas para despedir, en tanto en cuanto la
Administracion en sentido estricto debe cenirse a la definicion de estas
que fija el segundo parrafo de la disposicién adicional 16* ET,
mientras que si se considera que el ente empleador integra el sector
publico, la definiciéon de las causas es la misma que rige las relaciones
laborales del sector privado.””

Por otra parte, y como reflejo de las consideraciones de Palomar
Olmeda y Desdentado Bonete comentadas s#pra (segun las cuales la
mayor o menor publificaciéon del régimen de funcionamiento de la
entidad comporta considerarla un tipo u otro de Administracién), hay
que destacar el analisis que realiza el TS del régimen juridico del

290 En el mismo sentido, se pronuncia el TS en la sentencia de 21 de mayo de 2014
(tec. 249/2013) en la considera que la empresa publica empleadora pertenece al
sector publico (sin ser Administracién en sentido estricto) y en consecuencia
“ninguna duda ofrece la posibilidad de que una empresa publica como la demandada
pueda invocar cualquiera de las causas del art. 51 ET para iniciar un procedimiento
de despido colectivo” (F]°4°.1).
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INCASOL en su sentencia de 18 de noviembre de 2014 (rec.
160/2013), citando bastamente su normativa reguladora®' 'y
analizando su régimen de financiacion:

“La entidad demandada (que desde el ano 2004 no ha obtenido
de la Generalidad de Catalufia subvenciones de caricter
general, pues los presupuestos de ésta Instituciéon son de
caracter finalista, destinados a proyectos especificos) se
financia fundamentalmente de su actuacién en el mercado
inmobiliario, principalmente por la “producciéon” (h. Pag. 8°)
de suelo residencial y para actividades econémicas, asi como
construcciéon y venta o alquiler de viviendas protegidas y
rehabilitacién urbana.” (F]° 1°, apartado 2, letra ¢).

Ante esta “independencia” de la financiacién publica y consecuente
capacidad de autofinanciacién, ademas de considerar la normativa
reguladora, el TS concluye que el ente se incardina en el articulo 3.1
LCSP.

En este breve repaso jurisprudencial cabe tener en cuenta la STS de 14
de julio de 2014 (rec. 200/2013),”* en la que el TS tras repasar el
concepto de sector publico segin las distintas normas ya citadas,
identificar la aplicable al caso (articulo 22.Uno de la Ley 2/2012) y tras
repasar la doctrina fijada en sentencias anteriores y constatar que
ninguna de ellas refiere a la normativa aplicable al caso objeto de
litigio, fija una nueva doctrina, a mi juicio importante, consistente en

291 Asf afirma en el FJ°® 6° in fine que “segin se advierte en la propia normativa que lo
cred (la Ley 4/1980, de 16 de diciembre, del Parlamento de Catalufia: DOGC n°
100, de 16 de diciembre de 1980) y lo configuré como un organismo auténomo de
caricter comercial, adscrito al Departamento de Territorio y Sostenibilidad, con
competencias urbanisticas en materia de planeamiento y gestién de terrenos, suelo y
vivienda, y sujeto al régimen establecido en el art. 1.B) del Texto Refundido de la Ley
de la Empresa Puablica Catalana (Decreto Legislativo autonémico 2/2002, de 24 de
diciembre, publicado en el DOGC nim. 3791 A de 31 de Diciembre de 2002) y en el
articulo 4.2 del Texto Refundido de la Ley de Finanzas Publicas de la Generalidad
(Decteto Legislativo 3/2002, de 24 de diciembre, publicado en el DOGC de aquel
mismo dia), la solucién que se impone, coincidente con la otorgada por la sentencia
impugnada, es que el INCASOL, cuya estructura organica y funcionamiento aparece
regulada en el Decteto cataldn 60/1989, de 13 de marzo (DOGC 10-4-89) (...)".

292 Esta sentencia no refiere a un caso de despido sino a la aplicacién de las medidas
previstas en el Real Decreto-ley 20/2012, pero teniendo en cuenta que focaliza su
andlisis en el clasificaciéon del sujeto empleador (una sociedad mercantil publica)
como integrante del sector piblico o privado se comenta en este apartado.
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considerar que pertenece al sector publico aquella empresa publica el
51% del capital de la cual pertenece a una empresa que también forma
parte del sector publico, sin que sea necesario que la mayoria del
capital social de una sociedad mercantil corresponda a una
Administracién publica en sentido estricto.””

La importancia de esta definicién para clasificar la empresa
empleadora como integrante del sector publico radica en la compleja
estructura que presenta ésta en el caso enjuiciado,” y que lleva al TS a
aplicar el criterio de “mayorfas encadenadas” (como lo define en el FJ°
3° in fine), y no tiene en cuenta el peso real de la titularidad publica
sobre el capital de la empresa empleadora (SAES, SA, que calcula que
es en realidad poco mas del 26% de su capital; FJ° 6°.3), en cuyo caso
la solucién a aplicar serfa considerar la empresa empleadora como
privada:

“(...) se enfrentan dos grandes posibilidades: entender que ha
de estarse al criterio del control pablico (en cuyo caso, a través
de las mayorias encadenadas, estarfamos ante una entidad
integrada en ese sector) o asumir que ha de optarse por el
criterio de la mayorfa del accionariado sobre el conjunto de la
cadena (en cuyo caso la solucién es la contraria)” (FJ°3° 7n fine).

Antes de finalizar este apartado centrado en el concepto de sector
publico, es necesario destacar que la situaciéon descrita comporta una
elevada inseguridad juridica y una alta complejidad técnica en la
operativa de estos entes, por lo que serfa conveniente, a pesar de los
esfuerzos clarificadores de la jurisprudencia, una unificaciéon de
criterios por parte del legislador. En este sentido, hay que tener en
cuenta la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, que a pesar de no ser vigente en el momento de redaccién de

23 “No es imprescindible que la mayorfa del capital social de una mercantil
corresponda a la AGE para que se integre en el sector publico, sino que también ello
sucede cuando la sociedad estd mayoritariamente patticipada por una entidad puiblica
empresarial o por otra sociedad mercantil que (ella misma) ya esté incluida en el
sector publico” (F]°6°.1).

294 El1 51% del capital de la empresa empleadora (SAES, SA), pertenece a la empresa
publica (SAES CAPITAL, SA), que a su vez tiene el 51% de su capital en manos
publicas (NAVANTIA), perteneciendo, ésta si, el 100% a la Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales (SEPI).
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este estudio delimita el concepto de sector publico y las entidades que
lo integran.

La exposicion de motivos de la norma constata la inseguridad juridica
existente en este ambito y repasa las leyes que establecen distintos
conceptos de sector publico, afiadiendo a las ya citadas s#pra otras que
han establecido su propio concepto de sector publico.””> Asimismo, la
Ley fija una nueva clasificacién del sector publico estatal (articulo 2): la
AGE, las Administraciones de las CCAA, entidades que integran la
Administracién local y el sector publico institucional. Este dltimo, a la
vez esta integrado por los organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes de las Administraciones publicas,
las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones publicas y las universidades publicas. Continda el
apartado 3 del articulo 2 definiendo el concepto de Administracién
publica (en sentido estricto): la AGE, las Administraciones de las
CCAA, las entidades de que integran la Administraciéon local y los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones publicas.

En consecuencia, formarfan parte del sector publico sin ser
Administracion en sentido estricto las entidades de derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones publicas y las
universidades publicas.

C.2. Las especialidades del periodo de consultas

El periodo de consultas es una de las fases del procedimiento de
despido que presenta mas diferencias por motivo de la naturaleza
juridica del empleador. Su regulacion general se establece en el articulo
51.2 ET, asi como en el articulo 7 del Real Decreto 1483/2012. El
articulo 44 de esta norma contiene las previsiones especificas
aplicables a los despidos que se lleven a cabo las Administraciones
publicas en sentido estricto. Tal y como afirma su exposiciéon de

295 Como la LOFAGE, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones (BOE
nam. 310, de 27.12.2002), la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Pattimonio de las
Administraciones Puablicas (en tanto que regula las entidades publicas empresariales;
BOE num. 264, de 4.11.2003), la Ley 28/20006, de 18 de julio, de Agencias estatales
para la mejora de los servicios publicos (BOE num. 171, de 19.07.2006) y la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (que reguld los seis organismos
reguladores existentes; BOE num. 55, de 5.3.2011).
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motivos esta fase es fundamental y por ello se regula con detalle, con
la finalidad de garantizar su efectividad,

“... que cobra una importancia de primer orden en la nueva
regulacién una vez eliminada la autorizacién administrativa
previa (...). Para ello, se regula el nuevo papel de la autoridad
laboral y sus funciones de vigilancia y control en orden al
adecuado cumplimiento de las finalidades del periodo de
consultas, pero también como ayuda a las partes para buscar
soluciones a los problemas derivados de las medidas laborales
a adoptar.”

Dado que el objetivo de este apartado es destacar las especialidades
derivadas de las extinciones de empleo publico, unicamente se
analizara esta fase del procedimiento de despido desde esta
perspectiva, destacando su finalidad y el deber de negociacion que
impone la normativa aplicable, dado que se proyecta de distinta
manera cuando el empleador es de naturaleza publica.

Asi, es necesario destacar como el articulo 44.1 del Real Decreto
1483/2012 determina que el objeto del petiodo de consultas es “llegar
a un acuerdo entre el ente, organismo o entidad afectados, y los
representantes de los trabajadores sobre las circunstancias del despido
colectivo”. Partiendo de la literalidad del precepto se pueden
identificar dos diferencias con el objeto que el articulo 7 de la misma
norma atribuye al periodo de consultas en los despidos del sector
privado (y publico que no es Administracién en sentido estricto): en
primer lugar, la definicién del sujeto empleador, que en el articulo 7 se
soluciona con la referencia genérica a “empresa”, mientras que el
articulo 44.1 utiliza tres conceptos (“ente, organismo o entidad”) a mi
juicio para lograr una aplicacibn mas amplia del precepto vy
omnicomprensiva de las distintas formas juridicas y denominaciones
que adoptan las Administraciones publicas desde un punto de vista
organizativo.

En segundo lugar, la expresion “sobre las circunstancias del despido
colectivo”, que no aparece en el articulo 7. De tal modo, que la
finalidad del perfodo de consultas en los despidos del sector privado y
de aquellas entidades del sector publico que no son Administracion
publica en sentido estricto, es llegar a un acuerdo, fijando el legislador
unicamente el tema minimo sobre el que debe consultarse: “sobre las
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posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar
sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento”. En cambio, en los despidos en las
Administraciones publicas, la finalidad del periodo de consultas esta
acotada a llegar a un acuerdo sobre las circunstancias del propio
despido, siendo también las medidas sociales de acompafiamiento el
tema minimo de consulta. Cabe destacar también que el segundo
parrafo del articulo 44.1 remite al articulo 8 el listado de las posibles
medidas sociales de acompafiamiento a acordar, condicionando su
aplicabilidad a “la naturaleza y régimen juridico de la Administracién
publica de que se trate”.

A mi juicio estas dos diferencias, por una parte un objeto mas
reducido desde el punto de vista material, y por la otra el
condicionamiento de las medidas a adoptar a la naturaleza y el régimen
juridico de la Administracién empleadora, reducen el ambito real de
negociaciéon en los despidos en las Administraciones publicas en
comparacion con los despidos del sector privado (consecuencia logica
dadas las especialidades expuestas s#pra del empleador publico), asi
como en comparaciéon con las entidades del sector publico que no son
Administracion publica en sentido estricto. En este dltimo ambito, si
bien en algunos aspectos estas entidades se pueden equiparar a una
empresa privada y justifican estas mayores posibilidades de
negociaciéon, hay que tener en cuenta que su configuracién y estructura
de costes puede presentar problemas de encaje en la normativa
privada.””

En mi opinién, condicionar las posibles medidas sociales de
acompafiamiento a la naturaleza y régimen juridico de la
Administracion empleadora queda justificado por las especialidades
que se derivan de su naturaleza publica (valga la redundancia). En
cambio, la reduccién del ambito material de negociacion a las
“circunstancias del despido colectivo”, sin mayor concrecion, limita
las posibilidades que puede tener el propio periodo de consultas. La
exposicion de motivos de la norma no justifica la introducciéon de este
inciso, ni parece ser un tema tratado por la doctrina consultada ni
tampoco, como se constatara a continuacion, por la jurisprudencia, si
bien hay que tener en cuenta que la disposiciéon adicional 16* ET

296 PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo en las administraciones. .. Op. cit. Pag.
28.
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remite a los articulos 51 y 52 ¢) del mismo texto legal en los despidos
objetivos, por lo que en principio se podria considerar que la finalidad
del periodo de consultas es la misma aun cuando el empleador sea una
Administracion publica en sentido estricto, argumento que decae al
considerar que precisamente el primer parrafo de la citada disposicion
adicional prevé la aplicaciéon de los articulos 51 y 52 ¢) ET en los
despidos en que el empleador sea un ente u organismo que integre el
sector pitblico definido en el artienlo 3.1 LCSP.

Un ejemplo de la importancia del cumplimiento de la finalidad del
periodo de consultas es el caso resuelto por la STS de 21 de abril de
2015 (rec. 1235/2014), que fundamente su fallo en la falta de
adecuacion a la finalidad prevista del periodo de consultas.

El TS considera que la finalidad principal de dicho periodo es “evitar o
reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias”
(articulo 51.2 ET), una finalidad dificil de cumplir al tratarse de un
empleador publico (comparado con la situacién de un empleador
privado) cuya actuacion esta condicionada por la disponibilidad
presupuestaria:

“... tratandose de una Administracién Puablica que acuerda los
ceses en aplicacion de disposiciones legales que imponen la
finalizacion de los servicios -temporales, conforme a su norma
de creaciéon- para los que los trabajadores habfan sido
contratados, esta claro que ni tales ceses son legalmente
evitables, ni cabe pretender el -en cierto modo- contrasentido
de recolocar a los trabajadores que por Ley deben cesar porque
tenfan vigencia prefijada, con lo que en todo caso se
evidenciarfa la imposibilidad de alcanzar aquella finalidad
primordial del PDC, de «evitar o reducir los despidos
colectivos», persistiendo exclusivamente la posibilidad de las
«acciones de formacién o reciclaje profesional» a que también
alude el art. 51.2 ET; lo que se presenta como muy limitado
argumento para justificar la afirmaciéon de que el referido
procedimiento debe considerarse obligatorio aun en las
circunstancias descritas.”

A mi juicio la interpretaciéon del TS resta utilidad al perfodo de

consulta, considerando en un nivel de importancia menor la formacioén
y el reciclaje profesional, elementos a los que en el capitulo segundo y
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tercero se tratardan con detalle, al estar vinculados con dos de los
elementos que proporcionan seguridad en el modelo de flexiseguridad
(el aprendizaje permanente y las politicas activas de empleo).

A mayor abundamiento, en un procedimiento de despido colectivo, en
el que el sujeto empleador es una Administraciéon que actua sometida a
unos principios distintos de los que rigen la actuacién del empleador
privado, cobra mas importancia la posibilidad de negociar y acordar
medidas que atenten los efectos del despido proporcionando
oportunidades de formacién y reciclaje a los trabajadores afectados (en
aras a mejorar su empleabilidad, leida como se ha comentado
anteriormente como elemento de seguridad en el modelo de
flexiseguridad).

Cabe tener en cuenta también el comentario anterior sobre el diferente
ambito material del periodo de consultas que atribuye el Real Decreto
1483/2012 cuando el empleador es de naturaleza publica
(“circunstancias del despido colectivo”), por lo que a mi juicio no es
conforme a la norma en caso de despido colectivo prescindir del
procedimiento previsto y del preceptivo periodo de consultas.

Por otra parte, también referido al periodo de consultas, cabe destacar
como el TS reconoce las diferencias entre la capacidad de negociacién
del empleador publico respecto la del privado al analizar la concrecion
del deber de negociar de buena fe que enuncian tanto el articulo 7
como el 44 del Real Decreto 1483/2012, sin hacer referencia a la
distinta redaccion de la finalidad genérica del perfodo de consultas, por
lo que puede concluirse que tal distincion no tiene importancia, y que
las diferencias derivan, una vez mas, de la naturaleza publica del sujeto
empleador.

El TS toma como referencia la normativa europea para identificar la
finalidad del periodo de consultas, en concreto, al articulo 2.3 de la
Ditectiva 98/59/CE, del Consejo, de 20 de julio de 1988, referente a
la aproximaciéon de las legislaciones de los Estados miembros que
refieren a los despidos colectivos:” permitir a los representantes de
los trabajadores realizar propuestas constructivas al empresario, en
aras a evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus
consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales de

297 DOUE L 225, de 12.08.1998.
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acompafiamiento, tal y como establece el articulo 51.2 ET y los
articulos 7 y 44 del Real Decreto 1483/2012.

A pesar de esto, el legislador no menciona la necesidad de llegar a un
acuerdo, y de este modo lo recoge el propio TS en sus sentencias, en
las que destaca que derivado del deber de negociar de buena fe (que si
enuncia el legislador), el empleador, aunque sea de naturaleza publica,
esta obligado a negociar “con vistas a la consecuciéon de un acuerdo”
(STS de 18 de febrero de 2014, rec. 59/2013, FJ° 3°.4). Ahora bien,
compartiendo la misma obligacion, el TS admite que la capacidad
negociadora del empleador publico no es la misma que la del
empleador privado, puesto que esta condicionado por su naturaleza y
régimen juridico, como pueden ser las normas de distribucion
competencial en el ambito administrativo asi como la sujecién al
principio de legalidad (FJ® 3.5 de la STS de 18 de febrero de 2014), de
tal modo que “tiene mas dificultades juridicas para negociar gran parte
de las referidas medidas”.

A partir de estas constataciones, Rojo Torrecilla afirma que en el
ambito publico al principio de negociacién de buena fe se proyecta de
manera distinta sobre las mismas conductas, puesto que una actitud
que en el ambito privado podria calificarse de contraria a la buena fe
negocial (como la inamovilidad de la decisiéon empresarial inicial), en el
ambito publico puede tener cobertura legal.*”

Ahora bien, esta interpretacién sobre la finalidad del perfodo de
consultas evoluciona en dos sentencias posteriores hacia una mayor
exigencia a la Administracién empleadora de negociar realmente,”” de
tal modo que el contenido del principio de buena fe negocial se
amplia. En este sentido, en la STS de 26 de marzo de 2014 (rec.
158/2013, relativa al despido de Telemadrid) el Tribunal repasa la
jurisprudencia anterior sobre la finalidad del periodo de consultas,
destacando que exige una “verdadera negociaciéon colectiva, entre la
empresa y la representacion legal de los trabajadores, tendente a
conseguir un acuerdo, que en la medida de lo posible, evite o reduzca

2% ROJO TORRECILLA, E. Entrada en el blog del autor “El Tribunal Supremo se
pronuncia sobre los despidos colectivos en las Administraciones Locales y deja
abiertos varios interrogantes. Notas a la sentencia de 18 de febrero de 2014
(Ayuntamiento canatio de La Oliva) (II)” de 16 de junio de 2014.

299 Mayor exigencia que es criticada por algin autor, como DESDENTADO
BONETE, A. “Los despidos econémicos en el empleo publico...” Op. cit.
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los efectos de la decision empresarial (...)” y aflade que “un proceso
realmente negociador exige una dinamica de propuestas y
contrapropuestas, con voluntad de didlogo y de llegar a un acuerdo”
(doctrina resumida en la STS de 16 de noviembre de 2012, rec.
236/2011). A mayor abundamiento, el TS recuerda que “la esencia del
procedimiento estriba en la persistencia de la buena fe y la inicial
intencién de lograr un acuerdo” (tal y como afirma la STS de 30 de
junio de 2011, rec. 173/2010).

A pesar de estas afirmaciones, no es hasta la sentencia de 21 de mayo
de 2014 (rec. 162/2013, relativa al despido colectivo instado en la
Agencia Valenciana de Movilidad antes de su extincién), en la que el
TS después de insistir en que el periodo de consultas no puede ser un
tramite formal, afirma claramente que “dicho deber de negociacién
afecta igualmente a las Administraciones publicas — y obviamente, a las
entidades de  derecho publico dependientes de  dichas
Administraciones publicas” (F]° 3°). En el caso enjuiciado, la
inamovilidad de las posturas inicialmente mantenidas por la
Administracion empleadora se consideran contrarias al deber de
negociar de buena fe, en un sentido aparentemente contrario a la
soluciéon dada en la citada sentencia del TS de 18 de febrero de ese
mismo afio, en la que la postura inicial de la Administracién no varié
y no por ello se consideré infringido el principio de buena fe
negocial.”"

A mi juicio esta contradiccién deriva de una evolucion material de este
principio, que partiendo de las especialidades de la Administracién
publica como empleadora, se focaliza en la finalidad del periodo de
consultas expresado por la normativa. En consecuencia, habra que
estar al proceso en si, al desarrollo de las distintas reuniones en las que
se puede cuestionar la propuesta inicial, modificarla, debatir sus
detalles, etc.”” En este sentido, la opinién mayoritaria del TS adopta la

300 Hay que constatar que a esta sentencia se presenté un voto particular, que
defendfa que la buena fe negocial no implica necesatiamente llegar a acuerdos, sino
negociar con lealtad. Los magistrados firmantes del voto particular consideraron que
en el caso la Administracién actué de buena fe porque siguié los tramites
establecidos por la norma, reflejando en mi opinién, una concepcién mas formal de
este principio, en contraposicion a una concepcién material del principio que
defendio la mayoria de la Sala y decant6 la solucion del caso.

301 La presentacién de una contraoferta por la Administracién a los representantes de
los trabajadores es considerada por el TS una conducta que refleja buena fe negocial
(STS de 21 de mayo de 2014, rec. 162/2013, FJ° 3°).
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vision que defendi6 la magistrada Virolés Pifol, en el voto particular
que formul6 a la STS de 18 de febrero de 2014. A mi juicio, de no
admitir una cierta capacidad negociadora a la Administraciéon en estos
procesos se estarfa negando una facultad empresarial fundamental, que
en dltima instancia podria incluso cuestionar la virtualidad de la
negociaciéon colectiva en el ambito publico. De todos modos, es
importante destacar que la obligaciéon de negociar remite al proceso en
si, no al resultado de este proceso, dado que puede ser perfectamente
viable que finalice sin acuerdo y no por ello se haya incumplido esta
obligacion.””

Por otra parte, el adecuado cumplimiento de la finalidad del periodo
de consultas y el deber de negociar de buena fe se proyecta sobre otros
extremos que también han sido analizados por el TS. En primer lugar
hay que destacar la obligacion de la Administraciéon de proporcionar a
los representantes de los trabajadores la informacién y la
documentaciéon necesaria para garantizar la consulta y negociacién
prevista, tal y como destaca el TS en la sentencia de 26 de marzo de
2014, rec. 158/2013, de Telemadrid,”” si bien se constata como esta
obligacién se considera cumplida “bastando con que se produzca el
intercambio efectivo de informacién” (cita extraida de la STS de 5 de
junio de 2009, rec. 90/2008), dado que el texto legal unicamente
enuncia la documentacién que debe aportar la Administracién al
iniciar el procedimiento. Ahora bien, la falta de entrega de esta
documentaciéon (manifestacion del cumplimiento del deber de
negociar de buena fe) no puede ser considerada motivo de nulidad del
despido, sino que a juicio del TS, este incumplimiento debe revestir
una “‘suficiente gravedad para frustrar la realizacion efectiva del
periodo de consultas” (F]° 8°.11.D de la STS de 26 de marzo de 2014).

302 En este sentido, el TS afirma incluso que “quien adopta lo que se califica
retéricamente como una posiciéon inamovible no por ello esté incumpliendo el deber
de negociar, aparte de que pueden existir razones para no aceptar las propuestas del
contrario o para no formular otras aceptables” (F]° 8°.11.D de la STS de 26 de
marzo de 2014, rec. 158/2013, caso Telemadrid).

303 En el mismo sentido se pronuncia el TS en la sentencia de 21 de mayo de 2014
(tec. 249/2013), segun la cual la finalidad de la documentacién aportada durante el
petiodo de consultas es “mantener el esencial derecho de informacién de la parte
trabajadora a los efectos de poder iniciar y desarrollar el petiodo de consultas con
miras a alcanzar un acuerdo” (F]°4°.5), argumento que conecta la documentacion
con la finalidad del periodo de consultas, en el sentido ya expuesto.
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Siguiendo el repaso de las conductas que pueden suponer un
incumplimiento del deber de negociar de buena fe por parte de la
Administracion empleadora, y en intima conexién con la necesidad de
proporcionar la informacién y la documentacion previstas legalmente,
destaca la informacién relativa a los criterios para seleccionar a los
trabajadores afectados por el despido, tema que también sera analizado
a continuacién por su importancia propia, pero conviene destacar en
este punto del discurso dado que fue objeto de analisis tanto en la STS
de 26 de marzo de 2014, rec. 158/2013, caso Telemadrid, como en la
STS de 25 de junio de 2014, rec. 198/2013, que enjuici6 el despido
colectivo en el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera.

El esquema de ambas sentencias es el mismo: la opinién mayoritaria
del TS consider6 que la informacién que se facilité al inicio del
periodo de consultas relativa a la identificaciéon genérica de los criterios
de selecciéon de los trabajadores afectados, sin entrar en la aplicacion
concreta de éstos ni en la individualizacién de los trabajadores a ser
despedidos, no suponia un incumplimiento del deber de negociar de
buena fe. En cambio, los votos particulares que acompafian las
sentencias (el segundo en el caso de la STS de 26 de marzo y el unico
en la STS de 25 de junio), consideran que la designacién de los
criterios genéricos sin un listado concreto de los trabajadores
afectados devalua el periodo de consultas al no poder cumplir con su

finalidad.

Esta argumentacién, aunque minoritaria y discrepante con la
mayoritaria en el TS, es un ejemplo de como la finalidad udltima del
periodo de consultas puede condicionar el cumplimiento de los
requisitos formales que establece el legislador, haciendo wuna
interpretacion mas garantista de los derechos de los trabajadores, dado
que si bien es facultad del empleador la designacion de los trabajadores
afectados por el despido, como se vera a continuacion, esta seleccion
esta condicionada también por las particularidades del empleo publico,
inexistentes en el ambito privado y que pueden justificar esta mayor
exigencia, tal y como defienden los votos particulares.

C.3.  Laselecciéon de los trabajadores afectados
El punto de partida del analisis de las diferencias existentes en las

extinciones de las relaciones de empleo publico y privado en este
ambito es la discrecionalidad que tiene el empleador privado para

125



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

seleccionar los puestos de trabajo a amortizar, tal y como constata
Rodriguez-Pifiero Royo,™ mientras que el empleador publico no tiene
esta discrecionalidad, puesto que su actuacioén esta condicionada por
los principios constitucionales que se han comentado anteriormente,
de entre los que destacan los principios de legalidad y de objetividad,
asi como los principios de mérito, capacidad vy eficacia
administrativa.”” Ahora bien, esta facultad del empleador privado
tampoco es absoluta: en este sentido hay que tener presentes los
limites legales existentes,” asi como la doctrina del TS.”"”

Como ya se ha comentado, la determinacién de los criterios para
seleccionar los trabajadores afectados en un despido en una
Administracion puede ser genérica, sin ser necesaria la identificacién
concreta de los trabajadores que van a ser despedidos, tal y como
afirma el TS en la varias veces citada sentencia de 26 de marzo de 2014
(rec. 158/2013, caso Telemadrid).

Por otra parte, cabe plantearse si existe alguna particularidad derivada
de la naturaleza publica de la Administracion empleadora que
condicione los criterios a tener en cuenta. En este sentido hay que
tener presente que el legislador, en la misma disposiciéon adicional 16
ET (in fine) establece una prioridad de permanencia para “el personal
laboral fijo que hubiera adquirido esta condicién, de acuerdo con los
principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un
procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto.” De esta
expresion puede afirmarse que los principios que rigen el acceso al
empleo publico se proyectan también en la extinciéon contractual de

3¢ RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “El procedimiento de despido colectivo en
la Administracién pablica”... Op. dt. Pag. 61.

305 ROQUETA BUJ, R. “Jurisprudencia reciente sobre el despido colectivo en las
Administraciones publicas (II)”, en Trabajo y Derecho. Nueva revista de actnalidad y
relaciones laborales, nim. 2/2015. Coleccién Laboral. Editorial Wolkers Kluver.

306 Articulo 13 del Real Decreto 1483/2012, que a la vez remite a los articulos 51.5 y
68 b) ET, al articulo 10.3 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical (en adelante LOLS; BOE num. 189, de 08.08.1985), al articulo 37.1 LPRL; y
la disposicién adicional 16* ET que remite al art. 103 CE.

307 Los condicionantes implican tener en cuenta la causa y los contratos
potencialmente afectados (STS de 19 de enero de 1998); que la decision corresponde
al empleador; y que ésta sélo es revisable en caso de fraude de ley o abuso de
derecho o cuando existe mévil discriminatorio (STS de 15 de octubre de 2003)
(RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “El procedimiento de despido colectivo...”
Op. cit. Pag. 61, nota al pie nam. 30).
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estas relaciones, reconociendo al personal laboral fijo un plus de
estabilidad en comparacién con el resto de personal laboral, es decir, el
personal temporal y el indefinido no fijo, tal y como se ha comentado
supra.

Esta prioridad de permanencia esta prevista en el articulo 41.1 del Real
Decreto 1483/2012, que a su vez remite a los criterios de permanencia
aplicables al sector privado, recogidos en el articulo 13 del mismo
reglamento. Este precepto enuncia la prioridad de permanencia
relacionada con la garantia sindical (articulos 51.5 y 68 4 ET y articulo
10.3 LOLS), si bien hay que destacar que tal prioridad no supone
intangibilidad; al mismo tiempo que el apartado 13.2 permite que la
negociacién colectiva establezca otros criterios.”” Dado que este
precepto resulta aplicable también en la Administracién publica, se
abre un nuevo contenido material de ésta, aunque teniendo en cuenta
que en el ambito publico la regulaciéon de despido es una situacion
practicamente nueva, los convenios colectivos no suelen contener este
tipo de clausulas.™”

En relacién con la prioridad de permanencia del personal fijo hay que
constatar que el legislador no la establece como absoluta, sino que la
propia disposicién adicional 16* ET la condiciona al hecho que haya
sido establecida por “los entes, organismos y entidades a que se refiere
el parrafo anterior”, esto es, la Administracién publica en sentido
estricto (al referir el parrafo anterior a los entes referenciados en el
articulo 3.2 del TRLSCP). Ante la indefinicion de esta referencia
general, el articulo 41.2 del Real Decreto 1483/2012 lo concreta,””

308 Entre otras circunstancias se ha fijado el tener cargas familiares, mayores de
determinada edad o discapacitados a cargo. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Los
despidos colectivos en la Administracién publica”, Op. cit.

39 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Los despidos colectivos en la
Administracién publica”, Op. d.

Por otra parte, y desde un punto de vista de técnica legislativa, éste es un ejemplo
mas de la “tendencia a incluir referencias no preceptivas, como recomendaciones o
ejemplos, en una clara utilizacién de téenicas de sofffan” (RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, M. “El procedimiento de despido colectivo...” Op. ¢t.). Es importante tener
en cuenta que el alcance de estas reglas no es una protecciéon absoluta contra el
despido (art. 13.3) pero comportan la obligaciéon de justificarlo y respetar sus
critetios.

310 “La Secretaria de Estado de Administraciones publicas o autoridad equivalente en
el ambito de las CCAA, podra establecer la aplicacién de dicha prioridad en los
procedimientos que afecten al personal laboral de sus respectivos ambitos, aun
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para, en opinién de Rodriguez Escanciano, “corregir la permisividad”
de la facultad reconocida a la Administracién empleadora.”’ En
consecuencia, si la Administraciéon empleadora justifica su decision,
podra aplicar otros criterios.

Antes de analizar los criterios para seleccionar a los trabajadores
afectados, hay que destacar la contradicciéon que supone reconocer la
prioridad de permanencia del personal fijo unicamente en las
administraciones que son clasificadas en el articulo 3.2 LCSP, puesto
que el personal laboral de los entes que integran el sector publico
clasificado en el articulo 3.1 LCSP a pesar de estar excluido del ambito
de aplicacion del EBEP, debe haber accedido a su empleo mediante
un procedimiento regido por los principios de igualdad, mérito y
capacidad, de conformidad con la disposiciéon adicional primera del
EBEP (que extiende la aplicaciéon del articulo 55, entre otros, a “las
entidades del sector puiblico estatal, autonémico y local, que no estén
incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi
en su normativa especifica”). Ante un eventual despido, este personal
se situarfa en una condicién menos garantista que sus homologos en
entes que s{ son Administracion publica en sentido estricto. Este trato
desigual adquiere mayor importancia teniendo en cuenta, como se ha
constatado supra, que el concepto de sector publico y los distintos
entes que lo conforman no es homogéneo en nuestro ordenamiento
juridico.

Por otra parte, volviendo a la seleccion de los trabajadores afectados
por el despido y con independencia de las prioridades de permanencia
establecidas legalmente, procede constatar que los criterios tenidos en
cuenta para seleccionar estos trabajadores pueden ser también otros,
dado que no existe un listado cerrado. Un ejemplo de ello es el
despido colectivo que enjuicia la STS de 21 de mayo de 2014 (rec.
162/2013), en el que la Agencia Valenciana de Movilidad fij6

cuando el Departamento, Consejetfa, organismo o entidad que promueva el
procedimiento no lo hubiera previsto, si, a la vista del expediente, entendiese que es
aplicable dicha prioridad, por ser adecuada a las circunstancias concurrentes,
teniendo en cuenta la ordenacién general en materia de recursos humanos y el
interés publico”.

311 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Los despidos colectivos en la
Administracién publica”, Op. d.

128



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

(13

. un sistema que valora las siguientes condiciones, en orden
de preferencia y con caracter excluyente, de forma que,
unicamente en caso de empate entre trabajadores afectados
que desempefien la misma funcién, se pasara al criterio
siguiente de este orden de prelacion: 1) Desempefio de las
funciones de naturaleza comercial de la Agencia (...); 2)
Condiciéon de personal fijo de la AVM (..); 3) Mayor
cualificacién profesional (...); 4) Mayor antigliedad en el area
comercial; 5) Mayor antigiiedad en la empresa; 6) Mayor edad:
7) Mayor experiencia profesional; 8) Mayores cargas familiares;
9) Mayor grado de discapacidad” (hecho probado 2%
antecedentes de hecho 4°).

Como puede observarse, la condicién de personal fijo de la Agencia es
el segundo criterio tenido en cuenta, siendo el tipo de funciones que
desempefia el trabajador el prioritario, y quedando en un plano
posterior la cualificacién profesional del trabajador y otras
caracteristicas personales. A mi juicio, esta prelacion de criterios esta
justificada por la necesidad de identificar qué trabajadores realizaban
las funciones que dejaba de prestar la Agencia y pasaban a ser
reasumidas por la Administracién autonémica (o los entes a los que se
asignaran las funciones hasta el momento ejercidas por la Agencia).
Una vez se han tenido en cuenta las funciones de los trabajadores, el
siguiente criterio es la condicién de personal fijo, que implica que se
han cumplido los principios constitucionales que deben regir el acceso
al empleo publico. De tal modo, que esta modificacién de la prioridad
de permanencia que establece el legislador en favor del personal fijo
es, a mi juicio respetuosa con los principios que rigen el empleo
publico y la actuacién de la Administracion. Apoya esta opcion la
reflexién de Rodriguez-Pifiero Royo, segun la cual debe garantizarse
que la Administraciéon no seleccione los trabajadores afectados segin
quien “le resulte mas o menos util, quien le suponga un mayor o
menor coste, sino los méritos y la capacidad del trabajador”.”** Por
otra parte, el respeto a estos principios constitucionales evita también
un comportamiento arbitrario por parte de la Administracion.

312 Este autor defiende la necesidad de seguir una suerte de “concurso de méritos
negativo”, que permita comparar y clasificar a los empleados publicos, para poder
seleccionar con objetividad a aquellos que tengan peor evaluacion. RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M. “El procedimiento de despido colectivo...” Op. cit. Pag. 64.
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Precisamente como arbitraria fue calificada por los recurrentes la
aplicacion practica de los criterios de seleccién de los trabajadores
afectados en el caso del despido realizado en el Ayuntamiento de Jerez
de la Frontera y enjuiciado en la STS de 25 de junio de 2014 (rec.
198/2013). En este procedimiento, el primer critetio fijado por la
Administracion fue de caracter objetivo, de concrecién del numero de
extinciones por departamentos y categorias, en atenciéon al
mantenimiento de la estructura organizativa y funcional del
Ayuntamiento; mientras que el segundo criterio, de caracter subjetivo,
se fundamentaba a la vez en dos criterios: la edad y la evaluacion
continua, teniendo este ultimo la finalidad de excluir del despido los
trabajadores que tuvieran “mayor competencia técnica, formacion,
experiencia y polivalencia”. A pesar de que estos criterios tienen
apariencia de objetividad puede objetarse que la “evaluacion continua”
es demasiado inconcreto, tal y como alegaron los recurrentes, de tal
modo que los representantes de los trabajadores carecian de
informacién importante durante el periodo de consultas.’” Por otra
parte, tal y como se desprende de los hechos probados de la sentencia,
la aplicacién practica de estos criterios no siguié un procedimiento
objetivo y fundamentado en evaluaciones o pruebas, una aplicacion
que el TS no entra a valorar y remite a la impugnacién individual de

cada despido.

Por otra parte, la prioridad de permanencia de los trabajadores fijos ha
sido cuestionada por introducir una diferencia de trato en respecto el
personal temporal, y de éste respecto el personal indefinido no fijo. La
diferencia de trato que implica entre el personal fijo y el temporal es
analizada en la STS de 29 de septiembre de 2014 (rec. 231/2013), que
enjuicia el despido de la totalidad de la plantilla de la Fundacién Lain
Entralgo de la Comunidad de Madrid, con la posterior reasignacion

313 El voto particular que acompafia a la sentencia, formulado por el magistrado
Salinas Molina, y al que se adhirieron otros cinco magistrados, comparte esta critica y
considera que debetfa comportar la nulidad de pleno detecho del procedimiento por
inexistencia real de una autentica negociacién, dado que la Administracién habia
incurrido en una absoluta arbitratiedad.

Asimismo, critica la ausencia de cualquier referencia a los principios de igualdad,
mérito y capacidad. En mi opinién esta critica se fundamenta en la prioridad de
permanencia que establece el propio legislador. A pesar de ello, el primer criterio
objetivo (la concrecién del numero de trabajadores afectados por departamentos y
categorias) es a mi juicio, respetuosa con el ordenamiento juridico y la necesidad de
garantizar una correcta prestacion de los servicios que tiene encomendados la
Administracién.
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del personal laboral fijo en la plantilla de la Administracién
autonémica, de tal modo que el Gnico personal afectado realmente por
el despido fue el personal temporal. E1 TS considera que este distinto
trato es consecuencia directa de la aplicaciéon de la prioridad de
permanencia enunciada en la disposicién adicional 16* ET, ademas de
constatar que la situaciéon del personal fijo y del temporal no son
idénticas,”'* puesto que su régimen juridico es distinto tanto en el
acceso al empleo como en la duracién de su contrato, de tal modo que
el trato desigual no contradice el principio de igualdad de trato y no
discriminacién, reconocido en el articulo 14 CE, ni la doctrina
constitucional relativa a dicho principio.’"’

A proposito del personal indefinido no fijo, las dudas sobre un
eventual trato desigual en virtud de la prioridad de permanencia del
personal laboral fijo han sido analizadas en la STS de 23 de mayo de
2014 (rec. 179/2013). El despido que tuvo lugar en la Diputacién de
Ourense unicamente afectd al personal temporal y al indefinido no
fijo, afectacion que segun el TS es conforme a la doctrina del TC sobre
la igualdad de trato (enunciada en la STC num. 104/2004, de 28 de
junio) dado que no puede considerarse igual un trabajador indefinido
no fijo que uno fijo. La igualdad de trato se proyecta durante la
vigencia de la relacién laboral,”® pero no en su extinciéon, dado que

314 La STS de 15 de abril de 2014 (rec. 188/2013) también aborda la diferencia de
trato que supone la seleccién de los trabajadores afectados con caricter temporal
respecto de los fijos, si bien esta seleccion no responde a la prioridad de
permanencia del personal fijo establecida en el ET, sino al fin del programa que
financiaba los contratos de los trabajadores despedidos (el Plan Extraordinario de
medidas de orientacién, formacién profesional e insercién laboral aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de abril de 2008). La no continuidad de la
subvencion finalista justifica el despido por causas econdmicas, al sobrevenir una
insuficiencia presupuestaria, de tal modo que puede considerarse que esta causa
aglutina también los despidos que antes de la reforma de 2012 se consideraban
incluidos en el articulo 52 e) ET, ahora inicamente aplicable a entidades sin animo
de lucro.

315 Citando entre otras las sentencias del TC nam. 22/1981, de 2 de julio, FJ° 3°%
49/1982, de 14 de julio, FJ° 2° 2/1983, de 24 de enero, FJ° 4°; 23/1984, de 20 de
febrero, FJ° 6° 209/1987, de 22 de diciembre, FJ° 3° 209/1988, de 10 de
noviembre, FJ° 6° 20/1991, de 31 de enero, FJ° 2° 110/1993, de 25 de marzo, FJ°
6% 176/1993, de 27 de mayo, FJ° 2° 340/1993, de 16 de noviembre, FJ° 4°
117/1998, de 2 de junio, FJ° 8°, por todas), en el FJ° 3° apartado D.

316 Como se constata en la STS de 12 de febrero de 2007 (tec. 1234/2002), en la que
el TS afirma que los trabajadores indefinidos no fijos tienen los mismos derechos
que los trabajadores fijos para concurtit a unos procesos de funcionarizaciéon
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también su inicio ha sido distinto: el personal laboral fijo accede al
empleo publico mediante un procedimiento que respeta los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, mientras que el
origen de la contrataciéon de un empleado indefinido no fijo es una
contratacion temporal que deviene irregular por causa imputable a la
Administracion empleadora (FJ° 4° de la STS de 23 de mayo de
2014)."" En consecuencia, puede constatarse como el acceso al
empleo publico con respeto a los principios enunciados en el articulo
103 CE deviene un elemento diferenciador de los distintos regimenes
juridicos de las distintas tipologias de empleados publicos,
proyectandose también en la extincién de contratos.

A mayor abundamiento, y alejaindonos levemente del tema de analisis
(extinciones de contratos) cabe destacar como la prioridad de
permanencia del personal fijo es aplicada de manera analégica para
seleccionar los trabajadores afectados por una modificaciéon de las
condiciones de trabajo, fundamentando el TS tal soluciéon en la
naturaleza del contrato, que es suficiente para justificar el trato
diferenciado.””® De tal modo que, como mas adelante se insistira, el
acceso al empleo publico con respeto al articulo 103 CE se convierte
en un fundamento para otorgar un plus de protecciéon (en este caso
referida a la intangibilidad de las condiciones de empleo) del personal
laboral fijo, en comparacion con el indefinido no fijo y el temporal. En
mi opinidn, este régimen menos garantista para estos dos colectivos de
empleados podria considerarse contrario a la doctrina del TC (citada

convocados al amparo de la Ley 30/1984, puesto que de los articulos 11 y 12 del
propio Estatuto (de los Trabajadores) no se “establece diferenciacion entre personal
de duracién indefinida y personal fijo” (F]° 4°).

317 Para un analisis méas detallado de las distintas circunstancias que justifican el
reconocimiento de una relacién de empleo como indefinida no fija véase el siguiente
capitulo.

318 STS de 31 de marzo de 2015 (rec. 102/2012). El FJ° 3°.7 explica la extensién de
las garantias para el personal fijo que reconoce la disposicién adicional 20* ET: "lo
que nos muestra el precepto en cuestioén es que el legislador reconoce unas garantias
a los trabajadores fijos que, igual que en el caso que aqui nos ocupa, resultan
plenamente razonables en los casos de extincién colectiva de los contratos de
trabajo. En el fondo lo que se compara es el grado de estabilidad del empleo que
lleva aparejado una u otra férmula de contratacién, y en este punto, la diferencia se
halla justificada precisamente por la propia definicion del distinto vinculo
contractual”. En este parrafo el TS interpreta el principio de estabilidad en el empleo
en su manifestacion clasica de intangibilidad de las condiciones de empleo y no sé6lo
en la extincién del vinculo contractual.
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anteriormente) segun la cual la igualdad de trato se proyecta durante la
vigencia de la relacién de empleo (STC num. 104/2004, de 28 de

junio).

Estas reflexiones son retomadas en el capitulo cuarto, al analizar el
distinto régimen juridico aplicable a los distintos tipos de empleados
publicos, en el marco del analisis de la contrataciéon atipica en la
Administraciéon publica (apartado 4.2.1)

C4. El régimen de intervencion administrativa en el
procedimiento de despido

El procedimiento de despido colectivo en las Administraciones
publicas presenta una diferencia esencial del procedimiento seguido en
los despidos colectivos en el ambito privado, dado que en este dltimo
ambito ha desaparecido un tramite hasta la reforma laboral de 2012
determinante: la autorizacién administrativa del despido. En cambio,
en los despidos sustanciados en las Administraciones publicas, se
continda siguiendo un “auténtico procedimiento administrativo de
caracter formalizado en sentido técnico-juridico que culmina con una
decisiéon administrativa objeto de control judicial en el orden
jurisdiccional social” tal y como destaca Monereo Pérez.’"”

Mientras que en el ambito privado se avanza en la evolucién de un
régimen de intervenciéon administrativa de corte mas autoritario a otro
mas democratico (en términos de método o procedimiento),
adquiriendo la Administracién un papel mas de control y seguimiento
que de intervencion directa con capacidades resolutivas;”™ en los
despidos colectivos que tienen lugar en las Administraciones publicas
se mantiene una elevada intervencién administrativa, cuya maxima
expresion es el informe vinculante de la autoridad administrativa
competente en materia de funcién publica previsto en el articulo 47
del Real Decreto 1483/2012. Su no existencia comporta la nulidad de

319 MONEREO PEREZ, J. L. “La intervencién administrativa en los despidos
colectivos”. Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar social, 125. Sevilla:
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Consejerfa de Empleo, 2014. Pag. 286.

320 CRUZ VILLALON, J. “Las transformaciones en las técnicas de actuacion de la
administracion laboral”. Temas Laborales. Revista Andaluga de Trabajo y Bienestar social,
125. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Consejeria de Empleo, 2014.
Pags. 16,17 y 37.
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pleno derecho de la decision extintiva, tal y como prevé el mismo
articulo 47.1 in fine.

Si bien este informe sera objeto de una mayor reflexiéon en el capitulo
cuartoo (apartado 4.2.2), cabe constatar en este punto, siguiendo a
Monereo Pérez, como se trata de una manifestacién de la tensién
existente en las relaciones de empleo publico entre el Derecho del
Trabajo y el Derecho Administrativo,” a pesar de que sélo sea
preceptivo en las extinciones que tienen lugar en la AGE y en la de las
CCAA, sin ser obligatorio, en cambio en la administracién local.

Antes de finalizar con este extenso apartado, hay que constatar dos
diferencias adicionales que distinguen las extinciones de contratos en
el sector publico del privado, que por ser de escasa entidad no se han
enunciado anteriormente al trazar el esquema del apartado y se
comentan brevemente a continuaciéon. La primera diferencia es la
prevision que contiene el articulo 45 del Real Decreto 1483/2012
sobre el plan de recolocacién eterna, dado que en el caso de despidos
colectivos en Administraciones publicas corresponde a los servicios
publicos de empleo elaborar dicho plan, mientras que en el caso de los
despidos colectivos del sector privado o de entes integrante del sector
publico que no son Administraciones en sentido estricto, la norma
prevé que sean elaborados por agencias de recolocaciéon debidamente
acreditadas (articulo 9.1).

En segundo y ultimo lugar, cabe constatar como la fijaciéon de la
indemnizacién de los trabajadores despedidos puede plantear
diferencias en la extincién de las relaciones de empleo publico, puesto
que en el sector privado generalmente se pactan superiores a las
previstas legalmente. En consecuencia es posible plantearse si una
Administracion publica puede pactar discrecionalmente estas
indemnizaciones. Hay que responder negativamente a esta cuestion en
base al principio de legalidad y de actuacién reglada de la
Administracién. Por otra parte, tal y como afirma Cruz Villalén,”” la
Administracién publica gestiona unos fondos que no son de su
titularidad (distinto de la empresa privada) y de los cuales no puede

321 MONEREO PEREZ, J. L. “La intervencién administrativa en los despidos
colectivos”... Op. ait. Pags. 290-291.

322 CRUZ VILLALON, J. “Los expedientes de regulacién de empleo en...”.0p. cit.
Pég. 40.
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disponer discrecionalmente. En este sentido, la indemnizacién fijada
legalmente operarfa como una norma de derecho necesario
indisponible.”” A mayor abundamiento, dado que una parte
significativa de los despidos colectivos vienen motivados por causas
econdémicas, siendo la insuficiencia presupuestaria una de las causas
precisamente mas alegadas, serfa contradictorio con esta causa pactar
indemnizaciones superiores a las legales.

3235 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Reflexiones alrededor de la reforma del
mercado laboral: despidos...” Op. ait.
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CAPITULO 2. El modelo europeo de flexiseguridad.
¢Un tnico modelo a seguir?

El objetivo de este segundo capitulo es presentar el modelo de
flexiseguridad, en sus elementos definitorios y en la distinta lectura que
hacen de ellos las principales instituciones europeas en aras a servir de
fundamento para analizar en el capitulo siguiente la normativa
aplicable al empleo publico desde esta perspectiva.

Con caracter previo a exponer el modelo de flexiseguridad europeo
resulta conveniente definir el propio concepto de flexiseguridad, a
pesar de que tal y como afirma Rodriguez-Pifiero, es un concepto que
no fue en su origen (ni en mi opinién, lo es hoy) preciso, univoco y
generalmente admitido.”

El término fue fijado ya por la reforma laboral holandesa de finales de
los afios noventa, pero continta siendo un concepto vago, susceptible
de distinta interpretacién o matiz segun la disciplina cientifica, la
posicion ideoldgica, las técnicas reguladoras y los niveles de
equilibrio.”” Hay autores que defienden que se trata mais bien de un
nuevo “principio ordenador” de las politicas laborales y sociales, que
un concepto teérico propiamente dicho.”

Su uso se generalizé a partir del afio 2006 con la aprobacién por la
Comision Europea del Libro Verde “Modernizar el Derecho laboral

324 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad: el debate
europeo en curso”. Relaciones Laborales, 15. Madrid, Editorial La Ley, 2007.

Sanders destaca también la ambigliedad del término, caracteristica que tiene ciertas
ventajas, tal y como recoge la autora en SANDERS, A. “The changing face of
“flexicurity” in times of austerity?”. En: COUNTOURIS, N., FREEDLAND, M.
(eds). Resolialising Eurgpe in a time of erisis. Cambridge University Press, 2013. Pag. 314,
notas al pie 3 y 4. De manera paralela, Davies califica el concepto de “escurridizo”
(DAVIES, A. “Regulating atypical work: beyond equality”. En: COUNTOURIS, N.,
FREEDLAND, M. (eds). Resolialising Europe in a time of crisis. Cambridge University
Press, 2013. Pag. 233).

25 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad... Op. di.

326 FERNANDEZ AVILES, J. A. “El modelo de flexiguridad europeo: una
aproximacion critica”. Comunicacion adscrita a la ponencia “El Detrecho del Trabajo
y las relaciones laborales ante los cambios econémicos y sociales” (RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M). X Congteso europeo de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. Selvilla, del 21-23 de septiembre de 2011.
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para afrontar los retos del siglo XXI”” (COM (2006) 708 final), si bien
hay que tener en cuenta otros documentos comunitarios anteriores en
los que ya aparece el término, sin estar definido, siendo todos ellos
instrumentos de sofflaw. Entre estos documentos destacan: el Libro
Blanco de la UE “Crecimiento, competitividad, empleo. Retos y pistas
para entrar en el siglo XXI” de Jaques Delors (1995) y el Libro Verde
de la Comisiéon Europea “Cooperacién para una nueva organizacion
del trabajo” (COM (1997) 128 final), que inspir6 la Directiva
1997/81/CE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la
UNICE, el CEEP y la CES,*" y la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada.

Hay que destacar también como el uso simultaneo de los dos términos
que lo componen (flexibilidad y seguridad) aparece ya en los
documentos europeos partir de la aprobacion de la Estrategia Europea
para el Empleo del afio 2000’ y en las sucesivas directrices para el
empleo aprobadas anualmente.”’

327 DOUE L 14, de 20.1.1998.
28 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad. .. Op. di.

329 Asi, el Consejo extraordinario de Lisboa celebrado el marzo 2000 declaré que los
objetivos de la UE para el afio 2010 deberfan conseguirse mediante, entre otras,
“politicas sociales y de empleo que mejorasen la empleabilidad, eliminasen
obstaculos de acceso al mercado de trabajo y que incrementasen la flexibilidad,
también en las modalidades contractuales, utilizando las politicas sociales y de
empleo para conseguir un mercado de trabajo inclusivo y cohesivo... y superando
toda alternativa excluyente entre flexibilidad y seguridad” (cita extraida de
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad... Op. cit.).

330 A destacar, entre otras, las directrices del afio 2001, que invitaban a los
intetlocutores sociales a negociar acuerdos para lograr equilibrios adecuados entre
flexibilidad y seguridad y a establecer un nuevo vinculo entre ambas, con vistas a
acomodarse a los cambios econdémicos y a mejorar la competitividad de las empresas
y la calidad del empleo, aceptando mayor flexibilidad pero introduciendo mayor
seguridad; asi como las directrices aplicables el petiodo 2005-2008, en las que se
enfoca la flexiseguridad como las dos caras de la misma moneda. Estas directrices
estaban influenciadas por las conclusiones del informe Kok (KOK, W. Jobs, jobs, jobs.
Creating more employment in Enrope. The Employment Taskforce, 2003), de entre las
cuales Rodriguez-Pifiero destaca la siguiente, por su relaciéon con el concepto de
flexiseguridad: “es necesario evitar la segmentacion del mercado de trabajo, sin
reducir flexibilidad mediante un requilibrio de protecciones entre los incluidos y los
excluidos, reduciendo protecciones excesivas de aquellos y ampliando la insuficiente
proteccién de éstos.” (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.
“Flexiseguridad... Op. dit.).
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Antes de continuar con la exposicion del concepto de flexiseguridad,
es procedente destacar la opcion a lo largo del trabajo de utilizar el
término “flexiseguridad”, distinto del utilizado por las instituciones
europeas, “flexicuridad”. El motivo de utilizar el primer término, no es
solo porque es el mas recurrente en la doctrina espafola consultada,
sino porque al incluir la palabra “seguridad” de manera completa
transmite un mayor peso del segundo elemento, que a mi juicio es
fundamental.

Partiendo pues, de la ausencia de una definicién univoca del concepto
de flexiseguridad y aceptando que mas bien se trata de un principio
ordenador de las politicas socioeconémicas y laborales, su concrecion
material depende del posicionamiento ideolégico que se adopte.
Monereo Pérez identifica dos las aproximaciones que explican este
concepto y el modelo de relaciones laborales que de él se deriva,™' tal
y como se expondra a continuacién. En este sentido, procede
constatar que hay autores que consideran que el modelo de
flexiseguridad supuso un compromiso entre los neoliberales, a favor
de la desregulacién del mercado de trabajo, y los socialdemocratas,
defensores del mantenimiento de los derechos trabajadores.” En la
misma linea, algunos autores como Crouch, califican el modelo como
“solucion magica” a la tensiéon existente entre la concepcion
economicista segun la cual las rigideces de la normativa laboral
reducen el empleo, y la visién de los trabajadores sobre la importancia
de esta proteccion para reducir la incertidumbre.’”

En este sentido, Valdés Dal-Ré y Lahera Forteza destacan el cambio que supuso la
adopcién de la Estrategia de Lisboa en el tratamiento y defensa del modelo de
flexiseguridad, pasando de unas referencias “timidas” durante los afios 1995-1997, a
un enfoque decidido de apuesta por el modelo en las sucesivas directrices de empleo
de los afios 2000 a 2004 (VALDES DAL-RE, F., LAHERA FORTEZA, ]. “La
flexiseguridad laboral en Espafia”. Documento de trabajo 157/2010. Fundacién
Alternativas, 2010. Pag. 22).

331 MONEREO PEREZ,].L. “La politica europea de “modernizacién” del derecho
de trabajo. La reforma social desde el garantismo flexible.” Revista de Derecho Social,
48. Albacete: Editorial Bomarzo. Pags. 26 y ss.

332 Tangian, citado en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.
“Flexiseguridad... Op. .

333 CROUCH, C. “Entreching neo-liberalism.: the current agenda of European social
policy”. En: COUNTOURIS, N., FREEDLAND, M. (eds). Resocialising Europe in a
time of crisis. Cambridge University Press, 2013. Pag. 39.
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En los apartados siguientes se exponen estas dos visiones del modelo,
la primera de corte neoliberal, basada principalmente en los
documentos de la Comision Europea (asumidos posteriormente por el
Consejo), v la segunda, de corte garantista o democratico social,
nutrida a partir de los trabajos del CESE y del Parlamento Europeo
que mas adelante se comentan. A pesar de las diferencias que
presentaban las dos visiones en los primeros momentos del desarrollo
del modelo (afios 2006-2007), la crisis econémica y financiera que ha
vivido la UE a partir del afio 2008 ha modificado determinadas
posturas y ha aproximado las interpretaciones de las dos visiones en
algunos aspectos, como a continuacion se desarrolla.

2.1 El concepto neoliberal del modelo de
flexiseguridad

2.1.1 Documentos analizados

Los rasgos definitorios del modelo de flexiseguridad de corte
neoliberal se enuncian en varios documentos de soff/aw de la Comision
Europea elaborados a lo largo de los dltimos afios, y en los que la
crisis econémica y de empleo de 2008 ha influido de manera
significativa.

Los principales documentos anteriores a la crisis de 2008 son por una
parte, el Libro Verde “Modernizar el Derecho laboral para afrontar los
retos del siglo XXI” (en adelante, Libro Verde de 20006), y por la otra
la Comunicacién de la Comisién “Hacia los principios comunes de la
flexiguridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad y la
seguridad” (en adelante, Comunicacién de 2007).%*

El Libro Verde de 2006 tiene su origen en el mandato del Consejo
Europeo de la primavera de 2006 segun el cual la Comisiéon debia
establecer un conjunto de principios comunes sobre flexiseguridad.
Segin Deakin,™ este documento fue en su momento una de las

334 Bruselas, 27 de junio de 2007. COM (2007) 359 final. El objetivo de esta
Comunicacién era ofrecer un enfoque integrado de la flexiseguridad, asi como
ilustrar sobre las politicas existentes y desarrollar una serie de principios comunes.

335 DEAKIN, S., CELE, P., SIEMS, M. “Evolucién del Derecho laboral. Analisis
comparado de algunos regimenes”. Revista Internacional del Trabajo, vol. 126, nim. 3-4.
Ginebra: Organizacion Internacional del Trabajo, 2007.
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principales aportaciones en el debate sobre la flexibilidad en el
mercado de trabajo, juntamente con los informes anuales sobre el
empleo que elabora la OCDE (como el conocido Ewmployment Outlook),
puesto que abrié una consulta publica que tuvo lugar a lo largo del afio
2006 centrada en como lograr que el Derecho del Trabajo
evolucionara en un sentido coherente con la Estrategia de Lisboa. Es
decir, cémo contribuir a la “modernizaciéon del Derecho del Trabajo”
(siguiendo la expresion de la Comisién) estimulando la adopcion de
aquellas medidas que promovieran de manera simultanea la flexibilidad
y la seguridad en el empleo y redujeran la segmentacién del mercado
de trabajo. En palabras de Hendrickx, el Libro Verde de 2006
planteaba el debate académico sobre el papel del Derecho del Trabajo
y su relacién con el modelo social europeo en el contexto de la UE.>

La configuracién inicial del modelo de flexiseguridad fue asumida mas
tarde por el Consejo,”” y matizada también con posterioridad por la
propia Comisién y el Consejo,” teniendo en cuenta la evolucién de la
situacion de la UE, marcada por la crisis econémica, social y de
empleo que estallé el afio 2008. En esta segunda etapa destacan varios
documentos, debiéndose sefialar en primer lugar la Comunicacién de
la. Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Agenda de
nuevas cualificaciones y empleos: una contribucién europea hacia el
pleno empleo”.” Por otra parte, hay que destacar que es en la
definicién y en la implementacion de la Estrategia Europa 2020 donde
la Comisién Europea apuesta por el camino a seguir para fomentar el
empleo, el crecimiento y la competitividad, en aras a una pronta
recuperacion econémica de la crisis que afecta a la UE.

A propésito del objeto del presente apartado, cabe destacar como el
modelo de flexiseguridad defendido por la Comisién en este nuevo
contexto es el reflejado principalmente en los tres documentos

336 HENDRICKX, F. “Completing economic and social integration: towards labour
law for the United States of Europe”. En: COUNTOURIS, N., FREEDLAND, M.
(eds). Resocialising Europe in a time of crisis. Cambridge University Press, 2013. Pag. 62.

337 Conclusiones del Consejo tituladas “Hacia unos principios comunes de
flexigutidad”, de los dias 5y 6 de diciembre de 2007 (doc. 12601/07).

338 Conclusiones del Consejo tituladas “Flexiguridad en tiempos de crisis”, de 8 de
julio de 2009 (doc. 10388/09).

339 HEstrasburgo, 23 de noviembre de 2010. COM (2010) 682 final.
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siguientes: en primer lugar, el Libro Verde “Reestructuraciéon vy
prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente?”” (en adelante Libro Verde de 2012); en segundo lugar, la
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
“Hacia una recuperacién generadora de empleo”™ (en adelante,
Comunicacion de 2012); y en tercer y ultimo lugar, la Comunicacién
de la Comisién Europea titulada “Marco de Calidad de la UE para la
anticipacién del Cambio y la Reestructuraciéon”,”” que recoge las
aportaciones recibidas a rafz de la consulta del Libro Verde de 2012,
asi como trata de dar respuesta a la Resolucién del Parlamento
Europeo sobre informacién y consulta de los trabajadores,
anticipacién y gestién de las reestructuraciones.™

Como punto de partida hay que tener presente que el Libro Verde de
2006 (el primero de los citados) no definié6 el concepto de
flexiseguridad, sino que lo dio por sabido, cuando era en realidad un
concepto “emergente, novedoso y comprensivo”.”* No es hasta un
aflo mas tarde, en 2007, cuando la Comisién afirma que la
flexiseguridad es aquella “estrategia integrada para potenciar, a un
tiempo, la flexibilidad y la seguridad en el mercado laboral,” definicién
aparentemente neutra pero que una lectura integrada de ambos
documentos permite definir como pan-flexible,’* puesto que el primer
elemento del binomio es el principal, tal y como se expondra a
continuacién.” Aun asi hay que destacar que, quizd también como
consecuencia de la neutralidad de sus términos, esta definicién se ha
acabado imponiendo y ha sido aceptada como valida por las diferentes
instituciones europeas.””’

340 Bruselas, 17 de enero de 2012. COM (2012) 7 final.
341 Bruselas, 18 de abril de 2012. COM (2012) 173 final.
342 Bruselas, 13 de diciembre de 2013. COM (2013) 882 final.

343 Resolucion del Patlamento Europeo, de 15 de enero de 2013, con
recomendaciones para la Comisiéon en materia de informacién y consulta de los
trabajadores, anticipacién y gestién de las reestructuraciones (2012/2061(INL)).

34 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad. .. Op. di.

345 MQNEREO PEREZ, J.L. “La politica europea de...Op. at; FERNANDEZ
AVILES, J. A. “El modelo de flexiguridad...” Op. .

346 MONEREO PEREZ, ].L. “La politica europea...” Op. dt. Pags. 26-28.

347 Un ejemplo de ello es la aceptacion de esta definicién por el Comité Econémico y
Social Europeo, en su dictamen sobre el tema “Como utilizar la flexiguridad en
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2.1.2 Los elementos del modelo desde la perspectiva
neoliberal

La estrategia de flexiseguridad defendida por la Comision gira en torno
a los cuatro elementos ya enunciados: disposiciones contractuales
flexibles y fiables, estrategias globales de aprendizaje permanente,
politicas activas del mercado laboral eficaces y sistemas de seguridad
social modernos.”*

a) Disposiciones contractuales flexibles

A priors, la flexibilidad vendrfa de la mano del primer elemento
mientras que los otros tres contribuirfan en mayor medida a
proporcionar seguridad en el empleo, si bien retroalimentarfan la
capacidad de los trabajadores y de las empresas de ser mas flexibles y
adaptables a las necesidades cambiantes de la economia y del mercado
(Iéase esta retroalimentacion como un primer ejemplo de como la
flexibilidad focaliza el concepto de flexiseguridad). Por otra parte, la
Comision enfatiza que el resultado dltimo de la implementacion de
este modelo es el reforzamiento de la cohesiéon social, garantia del
modelo social europeo.

. e, . . 2. 349
Aunque la Comisién se inspira en el modelo danés,”™ no aboga por

una implementacién mutatis mutandi de este modelo en el resto de

. . . . . 350
Estados miembros, sino que es consciente que el ejemplo citado™ no

materia de reestructuracion, en el contexto del desarrollo mundial”, apartado 2.2
(DOUE C 318, de 23.12.2009).

348 Comunicacion de la Comision “Hacia unos principios comunes...”... Op. at. P.
5-6. Estos mismos elementos se mantienen una vez acaecida la crisis de 2008, tal y
como se refleja en la Comunicacién de la Comisiéon “Hacia una recuperacion
generadora de empleo”, Pag. 10.

34 El anexo II de la Comunicacién de 2007 menciona el modelo danés como uno de
los ejemplos que ilustran las distintas politicas de flexiseguridad junto con otros
casos, como el austriaco y el holandés, si bien en general el ejemplo de Dinamarca es
considerado el paradigmatico de la flexiseguridad. Espafia aparece mencionada al
citar el acuerdo de los interlocutores sociales de 2006 que tenfa el apoyo del
Gobierno adoptado con la finalidad de reducir el trabajo temporal, mediante la
conversion a indefinido del contrato temporal relativo al mismo puesto de trabajo
ocupado un minimo de 24 meses en un periodo de 30.

350 El “tridngulo de oro danés” (asi lo califica la propia Comisién) se caracteriza por
tener una “legislacién laboral flexible y una proteccién del puesto de trabajo
relativamente baja, ingentes esfuerzos en materia de aprendizaje permanente y
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es la unica posibilidad de implementar las politicas de flexiseguridad,
puesto que no existe un modelo ni un camino unico para lograr mayor
flexiseguridad (“one-size-fits-all approach is not appropiate”, siguiendo a las
propias palabras de la Comision). Esta necesidad de adaptarse a la
situacion y la cultura de cada Estado miembro puede considerarse que
en el marco de la crisis se refuerza, puesto que el propio Consejo la
recuerda en sus Conclusiones de 8 de julio de 2009.

Partiendo de este principio, la Comunicacién de 2007 identifica cuatro
itinerarios tipo definidos a partir de la situacién de los Estados
miembros™' que pueden servir de gufa orientativa para implementar el
modelo de flexiseguridad. A pesar de las diferencias existentes entre
ellos todos tienen en comun una clara preponderancia del primer
elemento del binomio (la flexibilidad).

El Libro Verde de 2006 insiste en la flexibilidad del mercado de
trabajo principalmente a través de la flexibilidad externa o numérica, al
igual que el ejemplo danés, y se focaliza en la facilidad de despedir.
Rodriguez-Pifiero califica esta vision de la flexiseguridad como
limitada y unidimensional, puesto que se centra en la necesidad de
revisar la protecciéon del empleo estable, defendiendo de forma
implicita una mayor liberalizacién del despido.” En este sentido
Countouris y Freedland constatan que la estabilidad en el empleo ha
sido vista los dltimos afios como “la madre de todos los demonios
laborales y econémicos”.” Tanto la Comisién Europea como la

politicas activas del mercado laboral, y un generoso sistema de seguridad social”
(anexo II de la Comunicacién de 2007; Pag. 22).

351 Para un mayor detalle de estos itinerarios véase el informe previo del Grupo de
expertos: VVAA. Flexicurity Pathways. Turning hurdless into stepping stones, Report by the
European Expert Group on Flexicurity, 2007.

32 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad...” Op. it
Como se constatara en el siguiente apartado, esta critica es compartida por otras
instituciones europeas, como el Parlamento Europeo, el Comité Econémico y Social
Europeo y el Comité de las Regiones.

33 COUNTOURIS, N., FREEDLAND, M. “Epilogue: resocialising Europe —
looking back and thinking forward”. En: COUNTOURIS, N., FREEDLAND, M.
(eds). Resocialising Europe in a time of crisis. Cambridge University Press, 2013. Pag. 497.

Esta “demonizacién” del principio de estabilidad en el empleo es si cabe mas
evidente en el ambito publico, puesto que las garantias de este principio, mas
intensas que en el ambito privado, han contribuido a incrementar la concepcién que
estas garantfas son “privilegios” injustificados.
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OCDE Ia han considerado un desincentivo a la creaciéon de empleo, la
causa del conflicto entre usiders 'y outsiders, la principal razén de la
segmentacion del mercado de trabajo y recientemente, un obstaculo al
crecimiento econémico.

De igual modo, los cuatro itinerarios posibles para implementar la
flexiseguridad han sido criticados al coincidir todos “en la necesidad
de facilitar — procedimental y econémicamente — el despido. Pareciera
como si (segun la Comisiéon) el elemento central de la modernizacién
del Derecho del Trabajo pasaria indefectiblemente por la reduccién de

., . : 354
la proteccion frente al despido por razones empresariales”.

Asi, una lectura transversal de los cuatro itinerarios centrada en el
primer eje de actuaciéon del modelo de flexiseguridad (disposiciones
contractuales flexibles) permite constatar como la Comisioén no afirma
que el contrato de trabajo clasico resulte obsoleto y que el futuro pase
indefectiblemente por los contratos atipicos, sino que apuesta por una
aproximacion de la regulaciéon de ambos contratos en el ambito de los
derechos asociados a éstos. La Comision considera que habria que
reconocer un conjunto de derechos a todos los trabajadores, siendo
este reconocimiento minimo en el momento inicial de la relaciéon de
trabajo e ir adquiriendo contenido progresivamente.

Estos derechos se proyectan principalmente sobre los elementos de
seguridad (aprendizaje permanente, politicas activas de empleo y
proteccién social)™ en lo relativo a los contratos atipicos, y en
relaciéon con el contrato de trabajo clasico, en el ambito de la
regulaciéon sobre la proteccion al empleo, en particular a la normativa
relativa al preaviso, la indemnizacién y los aspectos procedimentales
del despido.”™ ILa Comisién aboga por que esta protecciéon se
construya de manera gradual y progresiva en el tiempo.

35 FERNANDEZ AVILES, J. A. “El modelo de flexiguridad...” Op. ¢it. Pag. 16. En
el mismo sentido: MONEREO PEREZ, J.L. “La politica europea...” Op. ¢it.

355 En este ambito el principio que debe regir el reconocimiento de los derechos
mencionados es el pro rata temporis, de tal modo que al incrementar la antigliedad del
trabajador en el empleo (ho en una empresa concreta) viera incrementados sus
derechos.

356 El trabajo del grupo de expertos que precedié la Comunicacion de 2007 constatd
la necesidad de hacer que el despido fuera mds 4gil, menos burocritico y mds
transparente.
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A mi juicio esta idea es el eje fundamental del modelo de
flexiseguridad neoliberal anterior a la crisis de 2008, que es el que
precisamente se ha acabado imponiendo.”’ Sirvan como ejemplo las
reformas laborales realizadas en Espafia los afios 2010 y 2012 con
efectos tanto en el sector privado como publico, en particular en lo
relativo al despido por razones econdmicas en la Administracion
publica (al que ya se ha hecho mencién en el primer capitulo y volvera
a analizarse mas adelante).

La primera variaciéon del concepto inicial del modelo de flexiseguridad
se encuentra en la Comunicacién de la Comision sobre la Agenda de
las nuevas cualificaciones y nuevos empleos (ya citada), en la que se
afirma que la crisis econémica ha puesto de relieve “la necesidad
urgente de continuar con las reformas del mercado laboral” y aboga
por un reforzamiento de los cuatro componentes de la flexiseguridad,
de tal modo que se llegue a un nuevo equilibrio entre ellos.

En relaciéon con el primer elemento menciona por primera vez la
flexibilidad interna, afirmando incluso que deberfa haberse
desarrollado mids, a la vez que propone una nueva modalidad de
contrato indefinido.” Hay que tener presente que la ausencia de
referencias a la flexibilidad interna fue una de las principales criticas
que recibié el modelo de flexiseguridad inicialmente definido por la
Comisiéon. En este sentido, las conclusiones del Consejo de 8 de julio
de 2009 recogen también medidas de flexibilidad interna como
alternativas al despido, reconociendo a las primeras que contribuyen a
“mitigar las repercusiones sociales de la crisis y a prevenir la pérdida de
capital humano especifico de cada empresa”.

357 Asi, y a proposito del despido, en muchas propuestas a favor de la flexiseguridad,
Rodriguez-Pifiero destaca el reflejo de una cierta admiracién por el sistema
anglosajon de despido ad nutum y su virtualidad para la creacién de empleo, para la
modernizacion del sistema productivo y econémico, para facilitar la competitividad
de las empresas y para asegurar la creacién y el mantenimiento de los empleos. El
Libro Verde de 2006 no defiende estas ideas pero si estd a favor de un mayor
margen de libertad de despido. En el ordenamiento juridico espafiol uno de los
ambitos en que ha introducido mas modificaciones el concepto de flexiseguridad es
precisamente en el régimen juridico del despido (RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad...” Op. ¢it.).

358 Esta nueva modalidad de contrato indefinido se concibe con un petiodo de
prueba “suficientemente largo” y una “mejora progresiva de los derechos de
proteccién, el acceso a la formacién, el aprendizaje permanente y la otientacion
profesional”.
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A pesar de esto, en mi opinién la idea importante y que debe ser
destacada es la siguiente expresion de la Comisién en esta dltima
Comunicaciéon citada: “Sin pretender restarle importancia a la
flexibilidad interna, la flexibilidad externa sigue siendo fundamental en
caso de que sea necesario introducir ajustes estructurales a fin de
posibilitar una reasignaciéon eficiente de recursos”. En consecuencia,
queda claro que sigue apostando por este tipo de flexibilidad,
quedando, a mi juicio, las referencias a la otra flexibilidad como
meramente indicativas. En este sentido, es interesante tener presente la
reflexién de Davies, que constata como generalmente se asocia
flexibilidad interna al nimero de horas trabajadas (hecho que es
correcto en relacién con el trabajo a tiempo parcial o con la reduccion
de jornada), pero no lo es al abordar el trabajo temporal, donde la
flexibilidad refiere a la duraciéon de la relacién de empleo. Por otra
parte, la flexibilidad interna puede fomentarse desde la perspectiva del
trabajador (en tanto en cuanto puede decidir el tiempo que trabaja) o
desde la perspectiva del empleador, al imponer el tiempo trabajado.>”

Esta “timida” referencia a la flexibilidad interna queda del todo
superada en los tres documentos de la Comisién adoptados entre los
afios 2012 y 2013 (citados supra), en los que los efectos de la crisis
econdémica ya se han manifestado en su plenitud, los Estados
miembros han adoptado importantes y profundas reformas de sus
sistemas (tanto financiero, como laboral como social) y la situacion
econémica y social de la Unién no presenta signos de mejora, siendo
el desempleo muy alto (10,5% de media en la UE-28 el afio 2012),
sobretodo en algunos Estados, como Espafia (24,8%) y Grecia
(24,8%).>"

Mientras que la Comunicacién de la Comision sobre la Agenda de las
nuevas cualificaciones y nuevos empleos destaca que la flexibilidad
interna ayuda a retener el personal especializado en la empresa a la vez
que facilita la conciliaciéon de la vida familiar y laboral, los tres
documentos posteriores de la Comisién presentan la flexibilidad
interna como una medida a adoptar con caracter previo a iniciar un
proceso de reestructuracion que finalice con despidos colectivos. De
tal modo, que a mi juicio la flexibilidad interna pasa de ser una medida

359 DAVIES, A. “Regulating atypical wotk...” Op. ai. Pags. 233-234.
360 Tasa de desempleo del afio 2012. Fuente: Eurostat. Consulta: 11.11.2015.
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complementaria o accesoria a adquirir una relevancia fundamental en
el modelo de flexiseguridad propuesto por la Comision.

En este sentido hay que tener presente el contexto en el que se
adoptan los tres documentos citados, caracterizado por un perfodo
relativamente largo (entre cuatro y cinco afos) de crisis econémica,
con un elevado desempleo, motivado en gran parte por los procesos
de reestructuracién llevados a cabo en distintos niveles (tanto local,
regional como transnacional) y en distintos sectores,”" entre el que hay
que incluir el sector publico.”” Ante esta situacién, explicada por la
adopcion de medidas de flexibilidad externa (principalmente despidos
colectivos), la Comision constata los buenos resultados en términos de
empleo y cohesién social obtenidos por aquellos Estados que al inicio
de la crisis apostaron por medidas de flexibilidad interna (sobretodo
reduccion del tiempo de trabajo, en distintas modalidades) y se decanta
por una clara defensa de estas medidas, sin dejar de considerar que los
despidos y las reestructuraciones, cuando procedan, son elementos
necesarios,’* debiendo de ir acompafiados de cambios en la legislacién
de la proteccion del empleo.

A pesar de esta defensa de los mecanismos de flexibilidad, se constata,
como se comentard fra, un reforzamiento de los elementos de
seguridad del modelo (en particular la formacién permanente y las
politicas activas de empleo), tanto desde un punto de vista cuantitativo
(por las mayores alusiones) como cualitativo (por la mayor

361 Ta evolucion del desempleo presenta también diferencias significativas entre los
Estados miembros, explicadas, a juicio de la Comisién, no sélo por la distinta
evoluciéon del PIB sino también por el diferente grado de ajusta de las horas de
trabajo, las necesidades de transferencia de mano de obra entre sectores, las
diferencias entre los sistemas educativos y de formacién profesional, la situacion
econdmica e institucional inicial y las respuestas politicas a la recesion (Libro Verde
“Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente?”, Pags. 3-4).

362 Como se destacard mas adelante, el Libro Verde de 2012 hace mencién especifica
a los procesos de reestructuracion el en sector piblico, adoptados en un contexto de
reduccioén del gasto publico y con efectos tanto en los servicios publicos prestados
como en el empleo publico asociado a estos servicios. Véase pags. 6-7 del Libro
Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”’

363 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?” Pags. 7-8.
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profundidad en que se aborda el tema y por las numerosas medidas
propuestas).

No obstante esta renovada apuesta por la flexibilidad interna, puede
seguir afirmandose que en el modelo de flexiseguridad de corte
neoliberal se mantiene la preponderancia del elemento relativo a la
flexibilidad por encima de la seguridad en los distintos retos de los
mercados de trabajo estatales que identifica la Comisiéon y que deben
ser abordados de manera satisfactoria por el modelo de flexiseguridad,
un modelo que a juicio de la Comisién, a pesar de la crisis, sigue
siendo valido y merece ser relanzado.’**

El primer reto que debe solucionarse, segun la Comision, es la
segmentacion existente en el mercado de trabajo entre los trabajadores
insiders y los trabajadores outsiders, siendo los primeros titulares de un
contrato de trabajo clésico y los segundos de un contrato atipico.””
Como es sabido, esta segmentacion redunda en menos derechos para

364 Entre los objetivos del Libro Verde de 2012, la Comisién sitda la necesidad de
relanzar la agenda sobre flexiseguridad (Libro Verde “Reestructuracion y prevision
del cambio: ¢qué lecciones sacar de la expetiencia recienter” Pag. 3).

En esta linea Sanders destaca como la crisis de 2008 ha cuestionado el modelo de
flexiseguridad, si bien la Comisién Europea y el Consejo de la UE mantienen su
compromiso con el modelo antes y después de la ctisis, aunque hayan modificado su
interpretacion. La autora recoge la opinién de varios autores, como Tangian, Auer y
Wilthagen que cuestionan el modelo de flexiseguridad, dado que es valido en épocas
de bonanza pero no en momentos de crisis, en los que disminuye el gasto publico.
Constatan estos autores la paradoja siguiente: en momentos de ctisis de empleo, si
hay pocos puestos de trabajo, los trabajadores despedidos no tienen oportunidades
de encontrar un nuevo empleo, por muy alta que sea su empleabilidad. Por otra
parte, la autora analiza las medidas adoptadas por los Estados miembros ante la crisis
de 2008 y las compara con las adoptadas para hacer frente a las crisis anteriores,
constatando que unas y otras no difieren de manera significativa, hecho que a su
juicio demuestra que el modelo de flexiseguridad no permite responder
satisfactoriamente a los episodios de crisis econémicas y de empleo (SANDERS, A.
The changing face of “flexicurity”... Op. at. Pags. 316, 319, 326 - 329).

365 Si bien en los documentos posteriores a la crisis de 2008 la preocupacién de la
Comision parece ser prever mecanismos para evitar en la medida de lo posible los
procesos de reestructuraciéon y en caso que se lleven a cabo, minimizar sus
consecuencias sociales, en la Comunicacién “Hacia una recuperacién generadora de
empleo” (Pag. 12) la Comisién repite su concepcion segin la cual un contrato tnico
contribuirfa a reducir la segmentaciéon laboral (en tanto se homogenizara la
legislacion sobre proteccion del empleo). Esta defensa del contrato unico no pasa
desapercibida para el CESE, que en el dictamen sobre la citada Comunicacion
manifiesta claramente su oposicion a esta posibilidad (apartado 4.4.1).
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el colectivo de outsiders, tanto en términos de estabilidad en el empleo,
como garantias de proteccién en él y derechos asociados de formacion
y proteccion social. La solucién a la segmentacién, a juicio de la
Comisién, es modificar la proteccion al empleo (de los insiders) asi
como favorecer su formacion y garantizar una proteccion social alta a
estos trabajadores, combinada con una modificacién de estos mismos
ambitos en la contratacién estandar o clasica.

A parte de reducir la segmentacion, esta solucién contribuirfa, siempre
segun la Comisién, a una mayor flexibilidad del mercado de trabajo,
concretada en las transiciones en el curso de la vida que pueden tener
los trabajadores: “del colegio al trabajo, de un empleo a otro, del
desempleo o la inactividad al trabajo y del trabajo a la jubilacién”.**
En consecuencia, se superaria asi el segundo reto al que debe de hacer
frente el modelo de flexiseguridad: la dinamizacién del mercado de
trabajo europeo. Hay que constatar aqui un cambio significativo en la
concepcion del modelo: mientras que con anterioridad a la crisis de
2008 la segmentacion era mencionada siempre en primer lugar y
parecfa concentrar la maxima preocupaciéon de la Comisién, los
documentos posteriores al estallido de la crisis se centran en la
necesidad de fomentar las transiciones en el mercado de trabajo, es
decit, de dinamizatlo.

En este sentido la Comunicaciéon de 2012 (titulada “Hacia una
recuperacion generadora de empleo”) considera que para conseguir un
mercado de trabajo dindmico hay que fomentar las transiciones
laborales, garantizar que los trabajadores tengan las capacidades
adecuadas y fomentar la movilidad laboral. Las transiciones laborales
se fomentan apostando por la flexibilidad interna (en particular en

366 FERNANDEZ AVILES, J. A. “El modelo de flexiguridad...” Op. ar. Pag. 12.
Esta vision es proxima conceptualmente a otra teorfa paralela, aunque con menos
protagonismo en los medios politicos y juridicos que el modelo de flexiseguridad y
de la cual Tohatia es uno sus principales defensores en Espafia: la teorfa de los
“mercados de trabajo transicionales”. Con esta denominacién se denominan las
transiciones entre los distintos tipos de actividad productiva a lo largo de la vida.
Hace referencia a las “instituciones de gestién de riesgos de paro considerando
irrealizable el pleno empleo permanente. Los mercados de trabajo mds flexibles
facilitaran transiciones entre empleos y otras situaciones sociales (familia, estudio,
formacion, desempleo, retiro) el mantenimiento de la empleabilidad, la salvaguardia
de la proteccién social y ayudaran a acceder de forma flexible al mercado de trabajo a
lo largo de toda la vida” (Toharia y Schmid citados en RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad...” Op. ¢it.).
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relacién con el tiempo de trabajo); por salarios dignos y sostenibles;
fomentando transiciones seguras y de calidad (con especial atencién a
los colectivos mas vulnerables; defendiendo la responsabilidad
compartida (entre empresas y poderes publicos) para apoyar las
transiciones del desempleo al empleo;™ estableciendo disposiciones
contractuales adecuadas para luchar contra la segmentacion; vy
anticipando la reestructuracion.

El dltimo ambito de actuaciéon citado se convierte en el actual
contexto en un reto fundamental para la UE, y en el que la Comision
insiste en reiteradas ocasiones: la necesidad de tomar medidas
preventivas y anticipar las crisis, para evitar una crisis social y de
empleo como la que ha tenido lugar a partir del ano 2008. La
Comisién considera que no puede repetirse la solucién adoptada en la
mayorfa de Estados, sectores o empresas basada en la flexibilidad
externa de salida, esto es, el despido. Son ilustradores de la
importancia que otorga la Comisién a esta actuaciéon preventiva los
titulos de dos de los documentos comentados: por una parte, el Libro
Verde de 2012, “Reestructuracién y prevision del cambio: ¢qué
lecciones sacar de la experiencia recienter”, y por la otra, la
Comunicaciéon de 2013 por la que se aprueba el “Marco de Calidad de
la UE para la Anticipacién del Cambio y la Reestructuracion” (referido
en siglas por la propia Comisién como MCR).

En aras a hacer efectiva esta estrategia preventiva y de vision a largo
plazo, en el MCR asigna unas responsabilidades a los distintos actores
que intervienen en estos procesos: las empresas, los representantes de
los trabajadores, los propios trabajadores, los intetlocutores sociales y
las autoridades nacionales y regionales.” No siendo la intencién de
este apartado analizar en detalle las medidas previstas, cabe constatar
coémo éstas se articulan por separado, distinguiendo las actuaciones
que proceden para anticipar los cambios de las que conviene adoptar
en la gestion de los procesos de reestructuracion, admitiendo que estas

367 En particular, fomentando sistemas de prestaciones de desempleo que “estimulen
la ripida vuelta al empleo sostenible”, manteniendo (mientras se mantengan los
efectos de la crisis), la ampliacién de cobertura del sistema de desempleo que se
aplicé en la mayorfa de estados, y aplicando al sistema requisitos de reactivacion
(Comunicacion de la Comision “Hacia una recuperacion generadora de empleo”,
Pig. 10).

368 Véase el anexo de la Comunicacién que aprueba el MCR.
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ultimas no siempre seran inevitables, pero que deben ser concebidos
como ultinma ratio.

La idea fuerza del MCR es que facilitar la adaptacion de las empresas
al entorno econémico cambiante asi como fomentar las transiciones
en el mercado de trabajo es posible fomentando la flexibilidad interna
(pactada) a la vez que anticipando las necesidades de capital humano
de las empresas. Esta anticipacién requiere invertir en el capital
humano, esto es, en los trabajadores. De tal modo que de manera casi
natural la Comisiéon Europea defiende como elementos de salida de la
crisis y solucién de los retos de los mercados de trabajo europeos la
formacién permanente y las politicas activas de empleo, dos de los tres
elementos del modelo de flexiseguridad que proporcionan seguridad,
junto con las politicas pasivas de empleo, a las que presta menos
atencion, como ya se comentara.

b) Estrategias de aprendizaje permanente

Introducidos ya los elementos de seguridad, hay que constatar que la
concepcion inicial del modelo de flexiseguridad de corte neoliberal los
desarrollé con menor intensidad, entendiendo que la seguridad refiere
no sélo al propio puesto de trabajo, “sino también a equipar a las
personas con las capacidades que les permitan progresar en su vida
laboral y ayudarlas a encontrar un nuevo empleo”, asi como “ofrecer
unas prestaciones de desempleo adecuadas para facilitar las
transiciones (...) [y] oportunidades de formacién para todos los
trabajadores, especialmente los poco cualificados y de mas edad”.”” A
pesar de la poca atencion inicial, los primeros documentos posteriores
al estallido de la crisis econémica concretan su contenido con mayor
detalle, si bien hay que tener presente también que estos documentos
son posteriores a los dictamenes, resoluciones y resto de opiniones de
otras instituciones y actores, muy criticos con la visién de la Comision
sobre el modelo de flexiseguridad, de tal modo que una lectura
combinada y secuencial temporalmente refleja una suerte de “dialogo
institucional” en el que las visiones se retroalimentan y se
“responden”.

30 En este sentido, Fernandez Avilés constata que (FERNANDEZ AVILES, J. A.
“El modelo de flexiguridad...” Op. . Pag. 13).
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No obstante, el aprendizaje permanente y las politicas activas de
empleo cobran una importancia fundamental en el modelo de
flexiseguridad defendido por la Comisién, como elementos que
permiten una anticipacion real a los cambios. A pesar de ello, y tal y
como constata el Comité Econémico y Social,” hay que tener en
cuenta que la apuesta decidida por estos elementos se hace desde la
optica de la empresa, no de la persona, dado que son los trabajadores
los que deben preparase para adaptarse a las necesidades de las
empresas (a su vez condicionadas por las demandas econémicas y de
los consumidores).

A parte de estas consideraciones, hay que tener presente que el
aprendizaje permanente a lo largo de la vida no es una politica laboral
strictu sensu puesto que se interrelaciona con la politica educativa, al
referir a un objetivo general: incrementar y mejorar el nivel educativo y
las cualificaciones profesionales de la poblaciéon en un pais. Si bien la
propia UE tiene programas especificos en este ambito,””" los primeros
documentos de la Comisiéon sobre flexiseguridad vinculan el
aprendizaje permanente a la mejora de las cualificaciones
profesionales, de la productividad, de la competitividad y la cohesion
social. Mas adelante, el Consejo (en sus conclusiones de 8 de julio de
2009) defiende que la estrategia sobre el aprendizaje permanente
necesita que los Estados miembros aumenten la inversiéon en capital
humano, especialmente en reciclaje, y que lo extiendan a todos los
colectivos de trabajadores, incluso las personas que trabajan a tiempo

370 El CESE subraya en la primera conclusion del dictamen sobre el Libro Verde de
2012 como es la empresa “el foco central de los procesos de reestructuracion,
mientras que son las personas (y sus familias) las principales “victimas de las
reestructuraciones sectoriales y empresatiales” (Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre el Libro Verde — Reestructuracioén y prevision del cambio:
¢qué lecciones sacar de la expetiencia reciente? COM (2012) 7 final, apartados 1.1 y
4.23. DOUE C 299, de 04.10.2012).

371 El marco estratégico “Educacién y Formacién 20207 (que cuenta con un
antecedente aprobado justo después del impulso de la Estrategia de Lisboa en el afio
2000) tiene como uno de sus objetivos estratégicos promover el aprendizaje
permanente y la movilidad en el aprendizaje. Para conseguitlo, el marco fija como
objetivo para el afio 2020 que como minimo el 15% de la poblacién adulta europea
(de 16 a 64 afios) haya participado en el aprendizaje permanente. Fuente:
Conclusiones del Consejo, de 12 de mayo de 2009, sobre un marco estratégico para
la cooperacién europea en el ambito de la educacion y la formacion (ET 2020)
(DOUE C 119, de 28.5.2009).
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parcial o bajo otras formas flexibles de empleo as{ como los
trabajadores poco cualificados.’”

En esta misma linea, en la Comunicaciéon sobre la Agenda de nuevas
cualificaciones y empleos, la Comisién aboga por mejorar el acceso al
aprendizaje permanente, fomentando su flexibilidad para facilitar las
transiciones entre fases de actividad laboral y de formacion.”” Esta
mejora del acceso al aprendizaje permanente deberfa estar enfocada
precisamente a los colectivos mas vulnerables (que en el Libro Verde
de 20006 califica de outsiders): las personas con escasa cualificacion, los
desempleados, los jévenes y los trabajadores de mayor edad, las
personas con discapacidad o grupos de inmigrantes.

Como ya se ha comentado, el Libro Verde de 2012 se posiciona
completamente a favor de la inversién en capital humano como
solucién para adaptar la fuerza de trabajo a las necesidades de la
economia, y evitar asf, en la medida de lo posible, nuevas
reestructuraciones empresariales ante futuras crisis econémicas. Esta
inversion debe centrarse, a juicio de la Comisién, en la innovacion, la
investigacion y la educacion, tanto de las personas como de los
territorios, considerando la “especializaciéon inteligente” de éstos
Gltimos la mejor apuesta estratégica de competitividad futura.”™ Ta
especializaciéon sectorial por territorios entronca con la idea de
fomentar la movilidad de los trabajadores y garantizar su reasignacion
en actividades de potencial crecimiento y empleos de calidad. La
Comisién afirma que la inversién en innovacién y en altas capacidades
para los puestos de trabajo “no puede mas que facilitar transiciones

372 Ta evidencia empirica demuestra que precisamente los trabajadores mds
cualificados son los que mds tienden a participar en las acciones de aprendizaje
permanente, mientras que precisamente las personas que mas lo necesitarfan (los
trabajadores con poca cualificacién) tienen mayores dificultades de acceso y en
consecuencia menor participacion en estas actividades. Para un andlisis mas detallado
de la situacién en Espafia, véase CALERO MARTINEZ, J. La equidad en educacion:
informe analitico del sistema educativo espaiiol. Madrid: Centro de Investigacion y
Documentacién Educativa (CIDE), 2006. Pags. 51 y ss.

373 En este sentido propone estructurar los programas de aprendizaje en médulos asi
como establecer procedimientos para validar el aprendizaje informal y el no formal.

374 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”, Pag. 4.
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socialmente inclusivas”, asf como contribuir a disminuir el desempleo
sz : 375
y la exclusion social.

El desarrollo del aprendizaje permanente es un elemento clave para la
seguridad en el empleo, en tanto que contribuye de manera decisiva a
la empleabilidad de las personas, asi como garantiza su adaptacion a las
necesidades de las empresas. Para ello, la Comisiéon reclama un
compromiso firme de las empresas hacia la formacién y amplia el
colectivo de destinatarios de estas politicas, de tal modo que vayan
dirigidas sélo a los trabajadores mas cualificados (como podtria haberse
considerado de las reflexiones anteriores), sino también a los
trabajadores con menores niveles educativos y menor calificacién
profesional, asi como a los trabajadores de mas edad, los jovenes y los
trabajadores desempleados, en los que la formaciéon debe combinarse
con una buena orientaciéon profesional hacia las competencias mas
demandadas por el mercado.” Por otra parte, la Comisién insiste en
la necesidad de desarrollar varios aspectos fundamentales para hacer
efectivo el aprendizaje permanente, como la acreditaciéon de
competencias profesionales adquiridas mediante la educacién no
formal y el reconocimiento de titulos a nivel europeo, entre otros
aspectos, mas relacionados con la politica educativa que con la laboral.

Hay que constatar que la relacién entre aprendizaje permanente y
seguridad en el empleo no es unidireccional, en el sentido que si bien
la formacién a lo largo de la vida contribuye de manera decisiva a
mantener y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, también la
seguridad en el empleo (en la ocupacién) es fundamental para
garantizar un correcto desarrollo y una apuesta firme de la persona en
pro de su capacitacion y recualificacion permanente. En este sentido,
Weiss constata que en las ultimas décadas parecia que el debate tedrico
sobre la seguridad en el puesto de trabajo estaba completamente
superado por el concepto de empleabilidad y las transiciones suaves
entre empleos, la importancia de desarrollar estrategias de aprendizaje
permanente refuerza de manera automatica la necesidad de garantizar
la seguridad en el puesto de trabajo, de tal manera que la proteccién al

375 Comunicacion de la Comision “Marco de Calidad de la UE para la anticipacion
del cambio y la reestructuracion”, pags. 3y 11.

376 Comunicacion de la Comision “Hacia un recuperacion generadora de empleo”,
Pag. 13.
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empleo proporciona lealtad y confianza a las personas, hecho que
redunda en su productividad laboral.””’

c) Politicas activas de empleo eficaces

La concepcion inicial de la Comisién del tercer elemento del modelo
de flexiseguridad, las politicas activas de empleo (PAE),” parte de la
idea que estas politicas deben responder a las necesidades de las
personas para mejorar su cualificacién y empleabilidad, de tal modo
que a la vez, les permiten adecuarse a las necesidades del sector
productivo. Al analizar su papel, la Comisién repite dos ideas clave: la
necesidad de la colaboracién publico-privada (agencias de empleo, ya
sean publicas o privadas; y el papel de las empresas de trabajo
temporal como agentes de empleo), asi como la necesidad que estas
politicas sean realmente de activacion. Es decir, que su combinacién
con el dltimo elemento (politicas pasivas) tenga como resultado la
insercién o reinsercion de los trabajadores en el mercado laboral, de tal
modo que las transiciones del desempleo al empleo sean las minimas y
pot el minimo tiempo (j0b to job).

Un primer cambio de perspectiva en la atencién que reciben las PAE
se incardina en la Comunicacién sobre la Agenda de nuevas
cualificaciones y empleos, dado que la Comisién elabora un listado de
las medidas de activacion que deberfan mejorar (como el
asesoramiento profesional individual y la asistencia en la busqueda de
empleo), asi como la necesidad de mejorar la rentabilidad de las PAE y
la condicionalidad de las prestaciones por desempleo a que los
trabajadores participen en estas medidas.

En esta linea, el Consejo considera que la mejora de la eficacia de los
servicios publicos de empleo deberfa permitir afrontar el incremento
del desempleo fruto de la crisis. En este contexto es necesario un
“planteamiento activo y preventivo orientado a facilitar las

377 WEISS, M. “Job security: a challenge for EU social policy”. COUNTOURIS, N.,
FREEDLAND, M. (eds). Resocialising Eurgpe in a time of crisis. Cambridge University
Press, 2013. Pags. 278-279.

378 Hay que constatar que el Libro Verde de 2006 apenas aborda la importancia del
papel de las PAE como politica preventiva frente al desempleo y garantista de una
mayor empleabilidad de la persona en aras a garantizar unas transiciones fluidas y
constantes en el mercado de trabajo (FERNANDEZ AVILES, J. A. “El modelo de
flexiguridad...” Op. cit. Pag. 9).
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transiciones, con mas servicios personalizados (...)” asi como, cuando
sea necesaria, la “cooperaciéon con otras agencias de empleo, servicios
de proteccién y asistencia social, prestadores de formacién e
interlocutores sociales”. La Comisién destaca la necesidad de prestar
una especial atencién a las necesidades de los desempleados, si bien
desde los servicios de empleo (en general y publicos) no desde la
proteccion social, en defensa de la necesidad de activarlos y facilitarles
su reinsercion laboral.

Los documentos de la Comisién posteriores a 2012 insisten en el
papel de las autoridades publicas (ya sean de ambito nacional, regional
o local) en el fomento de la reinsercion laboral y el necesario refuerzo
de los servicios publicos de empleo asi como de la ampliacién de la
oferta de servicios que prestan.”” Ademas de las clasicas referencias a
las medidas de reactivacion de trabajadores desempleados, la Comision
abre el concepto a otras medidas que pueden clasificarse también
como de fomento de la pequena y mediana empresa o de apoyo al
emprendimiento, puesto que conmina a los Estados miembros a
implementar ayudas a las empresas, mejorar los sistemas de
financiaciéon y de fiscalidad de éstas, etc., en aras a mejorar la
adaptabilidad de las empresas asi como la empleabilidad de los
trabajadores.”® T.a Comisiéon defiende que los servicios publicos de
empleo deben redefinir sus servicios y convertirse en “agencias de
gestion de las transiciones”,”®' combinando funciones activas y pasivas
del sistema.

Una ultima referencia conjunta al segundo y tercer elemento del
modelo: su financiacion. En la su postura inicial, la Comisiéon defiende
el reparto de costes de la formacion, entre sujetos publicos y privados,
entre los gobiernos, las empresas y los trabajadores,” mientras que las

379 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”, Pag. 12.

380 [dem, Pag. 15.

381 Comunicacion de la Comision “Hacia un recuperacion generadora de empleo”,
Pag. 14. Para un mayor detalle de las funciones que la Comision asigna a las
autoridades publicas, véase el anexo de la Comunicacién de la Comision “Marco de
Calidad de la UE para la anticipacion del cambio y la reestructuracion”, Pags. 20-21.

382 Propone, sin hacer una lista cerrada, medidas como sistemas de bonificaciones
fiscales, programas de “volantes educativos” destinados a grupos concretos y
“cuentas de formaciéon” u otros sistemas a través de los cuales (los trabajadores)
puedan acumular dfas y financiacion para el aprendizaje.
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politicas activas, en tanto que politicas impulsadas por los poderes
publicos debian ser financiadas principalmente por los Estados,
aunque con participacion de las empresas y los trabajadores, segun el
sistema de cada paifs. A partir de 2012, y en esta apuesta renovada por
la formacién y la activacion de los trabajadores en aras a mejorar la
adaptabilidad del capital humano a las necesidades de las empresas, la
Comisiéon propugna la aplicacién de los Fondos estructurales, como el
Fondo Social Europeo (FSE), el Fondo Europeo de Adaptacion a la
Globalizaciéon (FEAG), el Fondeo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER), el Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural
(FEADER) y el Fondo Europeo Maritimo y de Pesca (FEMP), asi
como otros programas concebidos y desarrollados para otras politicas,
como el programa Erasmus+, principal programa de ayuda en el
marco de la politica de educacién, formacion y juventud de la UE,
dada su estrecha relacién con la necesidad de garantizar de manera
efectiva y general el aprendizaje permanente.’”

d) Sistemas de proteccion social modernos

El modelo de flexiseguridad defiende la existencia de unos sistemas de
proteccion social modernos que deben cubrir todos los tipos de
trabajadores a la vez que incentivar la movilidad y el empleo,
garantizandoles una seguridad econémica para las transiciones. De
nuevo, aparece la necesidad de fomentar las transiciones laborales en
el trasfondo de cada elemento, reto y objetivo del modelo al que ya se
ha referido supra.

La concrecién de qué significa la expresiéon “sistemas de proteccion
social modernos” no se encuentra hasta la Comunicaciéon sobre la
Agenda de nuevas cualificaciones y empleos, puesto que los
documentos anteriores refieren a este elemento de manera genérica.
En la citada Comunicacién, adoptada en plena crisis, la Comision
defiende que la cuantia y la cobertura de las prestaciones deben
adaptarse al ciclo empresarial, de tal modo que “puedan disponer de
mas recursos en tiempos de crisis y ofrecer menos prestaciones en
épocas de bonanza”. Para la Comisién un sistema asi disefiado
“pondria de relieve el papel de las prestaciones como estabilizadoras
automaticas al fomentar la seguridad de los ingresos y las necesidades

383 Comunicacion de la Comision “Marco de Calidad de la UE para la anticipacion
del cambio y la reestructuracion”, Pags. 6-10.
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de estabilizaciéon en detrimento de los incentivos a la busqueda de
empleo en temporadas de crisis, y potenciar lo contrario en épocas de
pujanza econoémica.”

En consecuencia, a medida que los mercados de trabajo fueran
recuperandose, los Estados miembros “podrfan retirar las
ampliaciones temporales de las prestaciones y la duracién de la
cobertura que se hayan introducido durante la recesién para evitar los
efectos negativos en los incentivos a la reinsercion laboral”. Estas
politicas deberfan complementarse con PAE efectivas y la formacion,
de tal modo que la interrelacion entre estos tres elementos de
seguridad se refuerza.

Los sistemas de proteccion social “modernos” deberfan prever
también dos tipos de medidas adicionales: deberfan prestar atencién a
los colectivos mas expuestos a sufrir el desempleo, como los
trabajadores con contratos temporales, los jovenes en sus primeros
empleos y los auténomos, al mismo tiempo que deberfan suponer una
revision de las pensiones para garantizar que las personas con lagunas
en las cotizaciones (debido a situaciones de desempleo, enfermedad o
cuidado de familiares) pudieran tener acceso a unas pensiones
adecuadas y sostenibles. Esta ultima idea conecta con la necesidad,
también destacada por la Comisién en el Libro Verde de 2006 y en la
Comunicacion de 2007, de garantizar las transiciones en el mercado de
trabajo y la movilidad laboral.

En este elemento se aprecia también una evolucién destacable a raiz
de la crisis, puesto que los documentos de la Comisién posteriores a
2008 por una parte recogen las modificaciones operadas en algunos
sistemas de proteccion social europeos en el sentido de ampliar su
nivel de cobertura (tanto temporal como personal),” insisten en la

384 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”, Pag. 12. A pesar de esta constatacién, diferentes autores
critican que a rafz de la crisis de 2008 los estados del bienestar europeos han sido
recortados y privatizados, destacando el caso de Dinamarca, paradigma del modelo
de flexiseguridad, donde las prestaciones por desempleo han sido recortadas
(CROUCH, C. “Entreching neo-liberalism...” Op. ¢t Pags. 59-60). Sanders
contextualiza las reformas operadas en Dinamarca debidas al alto desempleo y la
dificultad de mantener el gasto publico que suponia su sistema tradicional de
proteccién social y PAE (SANDERS, A. “The changing face of “flexicurity”... Op.
cit. Pag. 316).
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transitoriedad de estas medidas™ y reclaman “el paso de las politicas
pasivas de proteccion del empleo a la proteccion activa”, elemento
clave del concepto de flexiseguridad, de tal modo que “una posible
manera de aplicar este concepto consiste en desistitr de proteger
puestos de trabajo especificos y, en su lugar, proteger a los
trabajadores a lo largo de su vida laboral”,* si bien esta manifestacion
de intenciones no encuentra desarrollo en ninguno de los dos
documentos posteriores analizados.™’

En relaciéon con la financiacién de este cuarto elemento, hay que
constatar siguiendo a Monereo, como la vinculacion entre seguridad y
sistemas de proteccion social supone “externalizar o trasladar el riesgo
empresarial hacia los instrumentos de proteccion social, que asumiran
el coste social derivado de una gestion flexible de la mano de obra que
otorgue ventajas competitivas en el marco de la economia
globalizada”. Esta vinculacién entre seguridad y proteccion social
adolece de un déficit importante: los sistemas de proteccién social
tienen menor capacidad de tutela cuando son mas necesarios, esto es,
en las etapas de dificultad econémica cuando las tasas de desempleo
son mas altas.””

Asimismo, esta externalizaciéon del riesgo empresarial comporta una
externalizaciéon (o  traslacién) adicional, en este caso de
responsabilidades, es decir, una “externalizacién o exteriorizaciéon del
riesgo laboral hacia el trabajador (en el plano individual) y la sociedad

385 La Comision defiende mantener la ampliacién de la cobertura del sistema de
prestaciones por desempleo mientras se mantengan los efectos de la crisis.
Comunicacién de la Comision “Hacia un recuperacion generadora de empleo”, Pag.
11.

386 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”, Pag. 20 iu fine.

387 El MCR refiere de manera breve a la necesidad que las autoridades publicas
prevean prestaciones de desempleo a trabajadores vulnerables, en el marco del apoyo
individualizado que deberfan prestar los trabajadores despedidos, ejercido por los
servicios publicos de empleo. Comunicacién de la Comisién “Marco de Calidad de 1a
UE para la anticipacion del cambio y la reestructuracion”, Pag. 21.

388 MONEREO PEREZ, J.L. “La politica europea...” Op. ¢iz. Un ejemplo de ello
son las reformas que han tenido lugar en determinados paises, como Dinamarca,
motivadas por el incremento del desempleo y la imposibilidad de mantener el gasto
publico elevado que comportaban los sistemas de proteccion social y PAE
establecidos (SANDERS, A. The changing face of “flexicurity”... Op. at. Pag. 316.
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en general”™ asi como una traslacién temporal: los elementos del
concepto tienen “perspectivas temporales diferentes, de inmediato una
mayor desregulacion y flexibilidad laboral y como contrapartida
promesas de mejoras en las carreras profesionales futuras y en la

., : 390
proteccion en el mercado y en la cobertura social”.

2.1.3 Reflexiones adicionales

Antes de finalizar este apartado, procede hacer tres reflexiones
adicionales: la primera centrada en el papel de los interlocutores
sociales y el didlogo social en esta concepcion del modelo; la segunda,
relativa a las referencias a la situaciéon del empleo publico en el
contexto descrito; y la tercera y ultima centrada en destacar la ausencia
de cualquier mencién a los derechos sociales fundamentales.

a) El papel del dialogo social y de los interlocutores sociales

El Libro Verde de 2006 dedica escasa atenciéon al papel de los
interlocutores sociales y del didlogo social, aunque menciona la
negociacién colectiva como instrumento para reducir la segmentacion
laboral y favorecer la adaptabilidad de las empresas. Es decir, le otorga
un mero papel de ajuste de las normas a la realidad. Esta concepcion
reduccionista fue constatada y criticada en las numerosas aportaciones
que recibi6 el citado Libro Verde de 2006.”” En este sentido, y quiza
como reaccién a estas criticas, la Comunicaciéon de 2007 enfatiza y
valora este papel, asignandole una importancia fundamental en cada
uno de los cuatro itinerarios tipo que plantea. La Comisién exhorta a
los interlocutores sociales a negociar (ya sea con caracter bipartito o
tripartito) las medidas a implementar, las distintas modalidades de
flexiseguridad por la que se decanta cada Estado y a garantizar el
apoyo necesario para la adaptaciéon y el cambio. En consecuencia, el
didlogo social pasa a tener un papel legitimador de las medidas a
implementar, si bien hay casos, como el espanol, en los que no
siempre las medidas adoptadas han contado con el apoyo de todos los
agentes sociales.

389 FERNANDEZ AVILES, J. A. “El modelo de flexiguridad...” Op. at. Pag. 10.
390 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Flexiseguridad...” Op. cit.

31 Comunicacién de la Comision al Consejo, el Parlamento Europeo, el Comité
Econémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones: “Resultados de la consulta
publica del Libro Verde de la Comision Modernizacion del derecho laboral europeo ante los
retos del siglo XXI” (COM (2007) 627 final), de 24.10.2007.
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Los primeros documentos elaborados en plena crisis econémica
realzan también el papel de los interlocutores sociales, aunque de
manera genérica como el Consejo™ o limitado a determinados
aspectos, como la Comunicacién sobre la Agenda de nuevas
cualificaciones y empleos, que tal y como se ha comentado, lo limita al
desarrollo y fomento de las estrategias de aprendizaje permanente, sin
mencionar su papel en el desarrollo del Derecho del Trabajo, de las
PAE vy de los sistemas de proteccién social.

En cambio, el papel de los interlocutores sociales, la importancia del
didlogo social y la necesidad que esta concertacion se realice en un
clima de confianza mutua y voluntad de llegar a acuerdos es una
constante en los documentos posteriores a 2012, hecho que refleja una
evolucién significativa respecto la posicion inicial de la Comision,
reflejada en el Libro Verde de 2006. En este sentido, el didlogo social y
la negociacién colectiva son citados como una de las medidas
adoptadas por los Estados miembros para responder a la crisis de
2008, en especial por su potencial para aportar soluciones de
flexibilidad alternativas al despido, y cuando éste deviene inevitable,
para facilitar la adopcién de medidas para mejorar la empleabilidad de
los trabajadores y favorecer asi su reintegracién laboral.” Hay que
tener presente que el concepto de didlogo social no se reduce, en los
documentos de la Comisiéon analizados, a los actores tradicionales,
esto es, a los sindicatos y las asociaciones empresariales, sino que
incluye también a las autoridades locales y a las otras partes interesadas
en la medidas a adoptar, incluidos los proveedores de atencién
sanitaria y seguridad social, en un claro reconocimiento (a mi juicio) de
los efectos de las medidas de reestructuraciéon en la salud fisica y
psiquica de los trabajadores afectados.

A mayor abundamiento, la Comisién apuesta por el didlogo social no
s6lo para adoptar medidas de flexibilidad interna (como las adoptadas
al principio de la crisis), sino también para adoptar procesos de
reformas compartidos, de tal modo que contribuyen a “legitimar” las

392 En este sentido, las conclusiones del Consejo de 8 de julio de 2009, destacan que
“un clima de confianza entre los interlocutores sociales y un equilibrio entre los
derechos y las responsabilidades de todas las partes interesadas pertinentes
constituyen elementos esenciales de la flexiguridad en tiempos de crisis”.

393 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”, Pags. 7-8, 15.
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medidas adoptadas, a la vez que contribuyen a reforzar la vertiente
participativa del modelo de gobernanza europeo.” Este nuevo papel
de los interlocutores sociales se conecta con la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2013, con recomendaciones
para la Comisién en materia de informacién y consulta de los
trabajadores, anticipacion y gestion de las reestructuraciones, ya citada
y que sera analizada con mas detalle en el siguiente apartado.

b) Especial referencia a la situacion del empleo publico

Cabe destacar como ante la ausencia de toda referencia a la situacién
del empleo publico en los primeros documentos de la Comisién y del
Consejo analizados, el Libro Verde de 2012 dedica una reflexién
especifica a este ambito, desde dos puntos de vista: en primer lugar,
desde la concepciéon del empleo publico, que se ha visto afectado
(disminuyendo el nimero de efectivos) por aplicaciéon de los recortes
presupuestarios, y en segundo lugar, por la reducciéon de servicios
publicos prestados (por aplicaciéon de estos recortes). La Comision
destaca que la reduccion de la actividad prestacional publica ha tenido
unos efectos mas intensos en las mujeres, tanto como empleadas al
servicio de la Administracién (asumiendo que mas de la mitad del
empleo publico es femenino), como usuarias o destinatarias de los
servicios publicos afectados por los recortes (citando como ejemplos,
las guarderfas y los cuidados de las personas mayores).>”

La Comisiéon introduce una reflexion que combina a mi juicio la
concepcion de la Administraciéon puablica como empleadora a la vez
que como responsable de la prestaciéon de servicios (aproximaciones
que se han analizado en el primer capitulo), dado que constata que las
reestructuraciones en el sector publico se han hecho para mejorar su
eficacia, pero defiende la necesidad de tener en cuenta “el papel

394 Comunicacién de la Comisiéon “Hacia un recuperaciéon generadora de empleo”,
Pag. 13y 24.

39 Libro Verde “Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente?”, Pag. 6-7. A mi juicio, identificar a las mujeres como
principales afectadas por la disminucién de servicios publicos y citar precisamente
dos de ellos asociados al cuidado de personas dependientes (ya sea nifios o personas
mayores 0 no auténomas) refleja una concepcion ideoldgica segin la cual la
responsabilidad de la atencién de estas personas es de las mujeres, y no de hombres

y mujeres.
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especifico de los servicios publicos, sin olvidar su contribucién a la
productividad del sector privado”.

La Comunicaciéon que aprueba el MCR recoge estas reflexiones y da
un paso adelante, constatando las principales medidas que han
afectado al empleo publico (congelacion salarial, reduccién de salarios,
cambios en las disposiciones contractuales y en las condiciones de
trabajo, asi como reducciones de personal), de tal modo que el
resultado final es la aproximacién de la relacién laboral de los
empleados publicos a la de los empleados del sector privado,
matizando que esta tendencia se da con independencia de la naturaleza
del vinculo juridico, por lo tanto, siendo extensiva al personal
funcionario (pagina 14 de la citada Comunicacién). La Comisién
destaca que esa aproximacion (legitima y necesaria) se da en especial a
proposito de la seguridad en el empleo, hecho que justifica la sujecion
de este colectivo al mecanismo de adaptaciéon que se propone.

De esta manera, cito textualmente, la Comisiéon “pide a los Estados
miembros que estudien cémo puede aplicares el MCR propuesto a los
trabajadores del sector publico, con independencia de la naturaleza de
su relacion laboral”, siendo ésta una de las cinco conclusiones con las
que finaliza el documento.™

Hay que constatar también que la Comunicacién hace especial
hincapié en los procesos de reestructuraciones vinculados a la
externalizacion de servicios publicos y a los cambios que pueda haber
en estas externalizaciones, proponiendo en estos casos medidas como
la movilidad laboral, asi como la anticipacién y gestion de las partes
implicadas. Este aspecto ha sido abordado s#pra al analizar el despido
por causas ofganizativas ante procesos de revocacion de
externalizacion de la prestacion de servicios publicos.

3% Cabe constatar de manera preliminar en este punto, la imposibilidad de aplicar el
MCR en el sector pablico espafiol, puesto que tal y como se expondrd mas adelante,
el ordenamiento juridico laboral espafiol impide la aplicaciéon de mecanismos de
flexibilidad interna en el empleo publico (en concteto en el personal laboral), siendo
la flexibilidad externa (del personal laboral) la unica solucién ante los procesos de
reestructuracion.

Noétese, por otra parte, que se ha matizado la imposibilidad de aplicar las medidas de
flexibilidad interna siendo la externa la dnica solucién ante las reestructuraciones,
haciendo referencia al personal laboral, puesto que sobre el personal funcionatio, la
propuesta de la Comision entra en colision directa con la garantia de este colectivo
del principio de estabilidad, su derecho a la inamovilidad.
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A mi juicio, las reflexiones de la Comisién y la importancia que ésta
otorga a la evolucién que ha tenido lugar en el empleo publico los
ultimos afos conecta de manera directa con la idea de la que parte el
presente trabajo: el empleo publico no resulta ajeno a las
circunstancias sociales y econémicas que afectan al empleo privado, y,
en consecuencia, a pesar de responder a un marco juridico (tanto en el
plano tedérico como normativo) distinto en algunos aspectos, las
decisiones juridicas adoptadas por el legislador que afectan a un sector
y a otro no son tan dispares. En cierto modo, se ha producido una
dsmosis entre ambos sectores, en este caso entre las respuestas a la crisis
y los procesos de reestructuracion.

c¢) Los derechos sociales fundamentales y el modelo social
europeo

Como tercera y ultima reflexion, cabe destacar la ausencia de cualquier
mencion a los derechos sociales fundamentales inherentes al
constitucionalismo social, contenidos en la Carta de Niza y las Cartas
sociales europeas.”’ Las unicas referencias mas alld de las estrictas
laborales y econdmicas las encontramos en las remisiones generales al
modelo social europeo y la cohesién social, asi como la igualdad entre
distintos tipos de trabajadores y entre hombres y mujeres, pero
siempre vinculadas a su participacion en el empleo. Unicamente el
informe del grupo de expertos previo a la Comunicacién de 2007
relaciona con el modelo social europeo los valores de bienestar,
igualdad de oportunidades, participacién, solidaridad y dignidad.

En este sentido, ni los documentos posteriores al Libro Verde y la
Comunicacion de 2007 analizados incluyen mayores referencias a la
igualdad entre hombres y mujeres, a las diferencias ocupacionales por
motivos de edad y origen que las ya comentadas en este apartado. A
pesar de ello estos documentos si introducen la perspectiva social en el
modelo, aunque de forma genérica y siempre presentada como una
consecuencia logica y natural de la correcta implementaciéon delo
modelo de flexiseguridad.

La escasa referencia al modelo social europeo es a mi juicio coherente
con la perspectiva que adopta el concepto neoliberal del modelo de

7 FERNANDEZ AVILES, . A. “El modelo de flexigutidad...” Op. ar. Pag. 5;
MONEREO PEREZ, J.I.. “La politica europea...” Op. dit. Pag. 14).
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flexiseguridad, centrado en la empresa y sus necesidades y que concibe
a las personas como recursos al servicio de ésta, que en tanto en
cuanto estaran inseridos social y laboralmente existird cohesion
social,” y conecta con los objetivos econémicos de la Estrategia
Europa 2020, ya citada.”

2.2 El concepto garantista del modelo de
flexiseguridad

Como ya se ha comentado anteriormente, el modelo de flexiseguridad
se puede concebir desde una posicion ideoldgica garantista, distinta a
la expuesta en el apartado anterior, si bien se fundamenta en los
mismos elementos, por lo que en este apartado pueden repetirse
algunas referencias, aunque hay que tener presente que a menudo la
lectura y las relaciones que se establecen entre los elementos del
modelo difieren de lo expuesto en el apartado anterior.

2.2.1 Documentos analizados

La concepcion garantista del modelo de flexiseguridad se describe en
varios documentos (también de sof#/aw) elaborados principalmente por
el Parlamento Europeo y por el Comité Econémico y Social
Europeo.*” Al igual que la concepcién defendida por la Comision, esta
vision ha experimentado una evoluciéon condicionada por el contexto
de crisis econémica, de empleo y social que sufre la UE des del afo
2008, hecho que obliga a tener en cuenta varios documentos a la vez.

3% En este mismo sentido se pronuncia SUPIOT, A. “Towatrds a European policy
on work”. En: COUNTOURIS, N., FREEDLAND, M. (eds). Resocialising Enrope in a
time of crisis. Cambridge University Press, 2013. Pag. 27.

3 En este sentido, Hendrickx constata como esta estrategia supone la
intensificacion de la liberalizacién del mercado, quedando los objetivos de politica
social subordinados a los de politica econémica (HENDRICKX, F. “Completing
economic...” Op. cit. Pag. 62).

400 E] analisis de esta concepcion se centra la opinién de estas dos instituciones,
debido a la legitimidad democratica que tiene la primera (el Parlamento Europeo) y
debido a que la segunda supone la institucionalizacién del didlogo social y la
participacién de los agentes sociales y econémicos, en el mismo sentido que
reconocen los convenios de la OIT citados anteriormente. En este sentido, el
informe de la Comisién de Expertos identifica los Consejos Econémicos y Sociales
como formas institucionalizadas de canalizar la consulta y participacién (OIT. La
negociacion colectiva. .. Op. cit. Pag. 60, parrafo 198).
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Asi, entre las resoluciones del Parlamento Europeo se han analizado
las siguientes: la resolucion de 29 de noviembre de 2007, sobre los
principios comunes de la flexiguridad; la de 6 de julio de 2010, sobre
contratos atipicos, carreras profesionales seguras, flexiguridad y nuevas
formas de didlogo social;""' y la ya citada de 15 de enero de 2013, con
recomendaciones para la Comisién en materia de informaciéon y
consulta de los trabajadores, anticipacién y gestion de las
reestructuraciones.

De igual manera, hay que destacar que el analisis de la postura del
CESE se ha basado en los siguientes dictimenes, que abordan
especificamente el modelo de flexiseguridad y algunos de los cuales
han sido elaborados en el proceso institucional de adopciéon de
documentos a nivel de la UE, proceso que fomenta un “didlogo” su
generis entre las distintas instituciones. Asi, la respuesta del CESE a la
concepcion inicial de la Comision del modelo de flexiseguridad se ha
analizado a partir de dos dictamenes: el aprobado el 11 de julio de
2007 “La flexiguridad (dimensiéon de la flexibilidad interna — la
negociacién colectiva y el papel del didlogo social como instrumentos
para la regulacién y reforma de los mercados de trabajo)”;'” y el
dictamen aprobado en la sesiéon de 22 y 23 de abril de 2008, sobre la
Comunicacién “Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mas y
mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”.

De manera paralela a la evolucion de la concepciéon neoliberal del
modelo de flexiseguridad a raiz de la crisis econémica, procede
destacar los siguientes dictamenes: en primer lugar, el dictamen sobre
el tema “Cémo utilizar la flexiguridad en materia de reestructuracion,
en el contexto del desarrollo mundial”, de 30 de septiembre y 1 de
octubre de 2009;*” en segundo lugar, el dictamen aprobado el 11 de
julio de 2012, sobre el Libro Verde — Reestructuracién y prevision del
cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia reciente?”’;"™ en tercer
lugar, el dictamen aprobado el 15 de noviembre de 2012 sobre la
“Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones —

401 DOUE C 351 E, de 2.12.2011.
402 DOUE C 256 de 27.10.2007.
403 DOUE C 318, de 23.12.2009.
404 DOUE C 299, de 04.10.2012.
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: iz 405 140
Hacia una recuperacién generadora de empleo”;™” y en cuarto y dltimo

lugar, el dictamen aprobado el 10 de julio de 2014, sobre un “Marco
de Calidad de la UE para la Anticipacion del Cambio y la

sz 406
Reestructuracion (nueva consulta)”.””

2.2.2 Los elementos del modelo desde la perspectiva
garantista

Tal y como se ha realizado en el apartado anterior, el analisis parte de
los elementos del modelo que se relacionan con la flexibilidad y a
continuacién se analizan los relacionados con la seguridad, si bien es
interesante  destacar, como reflejo también del didlogo
interinstitucional, como el Parlamento Europeo retrae al Consejo y a la
Comisién el tener una vision del modelo restringida,"” al mismo
tiempo que el CESE critica que el debate inicial se limitara a “la
flexibilidad externa y a buscar el modo de compensar ese aumento
reforzando las politicas de mercado laboral o disposiciones en materia
de seguridad social”.*” Estas criticas corroboran la caracterizacion de
pan-flexible de la vision de la flexiseguridad de corte neoliberal, en el
sentido ya apuntado.

Tanto el Parlamento como el CESE defienden un modelo de
flexiseguridad que de partida presenta diferencias significativas del de
la Comisién, aunque los documentos mas recientes reflejan una cierta
aproximacion en algunos aspectos. En este sentido se pueden
identificar hasta cinco diferencias entre las dos aproximaciones al
modelo. La primera de ellas ya ha sido constatada anteriormente:
mientras que para la vision neoliberal del modelo el centro del mismo
es la empresa y sus necesidades, siendo los trabajadores meros
recursos, el modelo garantista de flexiseguridad destaca la importancia
de la persona, de su situacioén y de los efectos que pueden tener en ella
los procesos de reestructuracion, si bien considera que la empresa es la
protagonista de las estrategias de adaptacion en el mercado y por

405 DOUE C 11. De 15.01.2013.
406 DOUE C 451, de 16.12.2014.

407 Resolucién del Parlamento Europeo sobre contratos atipicos... Op. ., apartado

46.

408 Dictamen sobre la Comunicacién “Hacia los principios comunes de la
flexiguridad...”... Op. dt., apartado 2.4.2.
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consiguiente, foco central de estos procesos.*” El Parlamento enfatiza
que las personas deben ser el centro del desarrollo estratégico de las
empresas, que tienen el derecho a recibir la formaciéon adecuada y el
deber de reconocer que la educacion y el aprendizaje permanente son
necesarios para mejorar su empleabilidad."'’

En este sentido, es bien acogida por el CESE*" 1a atencién que presta
la Comision al trabajador individualmente considerado al establecer el
MCR, donde afirma que en relacién con cada trabajador concreto, la
anticipacion se basa en su capacidad para elegir situarse en una
posicion que le permita mejorar su empleabilidad y realizar
transiciones de su carrera profesional.*'?

En segundo lugar, el Parlamento parte de la idea que el propio modelo
de flexiseguridad debe ser resultado del didlogo social,"’ mientras que
como ya se ha comentado, para la Comisién, el papel de los
interlocutores sociales inicialmente estaba acotado a determinados
elementos del modelo y a momentos concretos, si bien los
documentos posteriores a 2012 amplian su funcién al vincularla a la
negociaciéon y adopcion de las reformas y los procesos de
reestructuracion. En cambio, tanto para el CESE como para el
Parlamento, los interlocutores sociales tienen un papel activo en el
modelo: en su debate, negociacién, concrecién, implementacion y
evaluaciéon de resultados.** Resulta interesante destacar como en el

409 Dictamen sobre el Libro Verde — Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué
lecciones sacar de la experiencia reciente?, conclusion 1.1 y apartado 4.23.

410 Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la Comisién en
materia de informacién y consulta a los trabajadores, anticipacion y gestion de las
reestructuraciones, recomendacion 1, apartados 2y 7.

411 Dictamen sobre el Marco de Calidad de la UE para la Anticipaciéon del Cambio y
la Reestructuracion, apartado 3.9.

#12 Comunicacién de la Comision “Marco de Calidad de la UE para la Anticipacion
del Cambio y la Reestructuracion”, Pag. 19.

43 Resolucion del Parlamento Europeo sobre los principios comunes de la
flexiguridad, considerando A.

414 Resolucion del Parlamento Europeo sobtre los principios comunes de la
flexiguridad, considerando A y apartado 9, asi como Resolucién también el
Parlamento Europeo sobre los contratos atipicos (...), considerando Q y apartados
49 a 56. En estos ultimos apartados el Parlamento expresa su preocupacion por las
sentencias del TJUE en los asuntos Laval, Raffert, Viking y Luxemburgo sobre la
libertad de asociacién y la libertad de accién para mejorar las condiciones laborales,
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contexto de crisis, el CESE considera que el papel de los
interlocutores sociales es si cabe, mas necesario, puesto que son ellos
los que deben promover medidas de flexibilidad interna para evitar la
pérdida de puestos de trabajo y en consecuencia aumentar la cohesion
social.

En este contexto, deviene fundamental para el didlogo social un clima
propicio y una elevada confianza mutua, que debe extenderse a los
interlocutores sociales, a las autoridades publicas y a otros agentes
interesados.*” La importancia del didlogo social y de los interlocutores
sociales se mantiene y se refuerza en los documentos posteriores a la
crisis, en particular en la Resoluciéon del Parlamento relativa a la
informacién y consulta de los trabajadores en la que vincula un buen
disefio del sistema de relaciones laborales (basado en la informacién y
consulta a los trabajadores y en la adopcién de acuerdos de efecto
vinculante, ya sea en forma de leyes o de convenios colectivos) con las

respuestas exitosas a la crisis, midiendo el éxito en tasas de desempleo
S 416
bajas.””

El CESE amplia los sujetos a participar de este didlogo social, sin
menoscabo de las funciones propias de los representantes de los

asi como hace publico su apoyo a los intetlocutores sociales y la sociedad civil para
conseguir los objetivos de la Estrategia Europa 2020.

Por otra parte, el CESE también defiende el papel de los interlocutores sociales en
los dictamenes analizados: dictamen sobre “La flexiguridad (dimension de la
flexibilidad interna — negociacién colectiva y el papel del didlogo social...” Op. dt,
apartados 1.2, 1.3, 3.3 y 6.3.6, entre otros); dictamen sobre la Comunicacién de la
Comisién sobre los principios comunes de flexiguridad (apartados 1.2, 2.3.4 y 3.3,
entre otros); y dictamen sobre el tema “Cémo utilizar la flexiguridad en materia de
reestructuracion...” Op. dit. (apartados 1.3, 3.2.1y 3.3.1).

A juicio del CESE la sociedad civil tiene también un papel destacado tanto en la
ejecucion del modelo (por ejemplo, en el dictamen sobre la Comunicacién de la
Comision sobre los principios comunes de flexiguridad; apartado 2.6.3) como en el
debate que debe precedetle (véase el dictamen sobre el tema “Cémo utilizar la
flexieguridad en materia de reestructuracion...” Op. e, apartado 3.3.1).

45 Resolucion del Parlamento Europeo sobre los principios comunes de la
flexiguridad, considerando 1.

416 Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la Comisién en
materia de informacién y consulta a los trabajadores, anticipacion y gestién de las
reestructuraciones, considerando L.
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trabajadores,"” y presta atencién especial a la sociedad civil organizada,
los consumidores y los responsables territoriales, entre los cuales
también es fundamental que se establezca una relacion de confianza.
Destaca el papel esencial de los interlocutores sociales en la
implementacién de las politicas de empleo y el desarrollo de un nuevo
sistema de gobernanza,"® de manera similar al papel defendido por la
Comisién en la Comunicacion que origina el citado dictamen.

En consecuencia, el enfoque de la configuraciéon del modelo de
flexiseguridad es, tanto para el Parlamento Europeo como para el
CESE, ascendente, y no descendente como parece defender la
Comisién, puesto que ésta ha establecido a priori las caracteristicas del
modelo y los posibles itinerarios a seguir y ha remitido a los Estados
miembros el debate de las medidas a implementar y su efectiva
implementacion. La visién garantista de la flexiseguridad considera que
ésta es el resultado del didlogo y de la implicacién de todos los niveles
de gobierno politico y social,"” y que “los interlocutores sociales
deben poder negociar, influir y asumir responsabilidades sobre la
definicién y las caracteristicas, asi como evaluar los resultados de la
flexiguridad”. A juicio del CESE el didlogo social, la negociacion y la
participaciéon son ejes fundamentales del modelo social europeo y
favorecen la cohesion social, el empleo de calidad, la creacién de
puestos de trabajo y el reforzamiento de la innovacién y la
competitividad, siendo en todo caso esencial para la implementacién
de iniciativas de flexiseguridad.*

47 En particular, el CESE destaca, a prop6sito del MCR, la corresponsabilidad de los
agentes sociales y de las empresas en relaciéon con los colectivos mas vulnerables,
especialmente los trabajadores de mas edad y las personas poco cualificadas
(Dictamen sobre el Marco de Calidad de la UE para la Anticipacién del Cambio y la
Reestructuracion, recomendacion 1.8).

418 Estas ideas son manifestadas por el CESE en Dictamen sobre el Libro Verde —
Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente?, (conclusion 1.6) y en el dictamen sobre la Comunicacion de la Comisién
Europea — Hacia una recuperacion generadora de empleo (también en la conclusion
1.6).

419 Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre contratos atipicos, apartado 3.

420 Sobre el la relacién entre el didlogo social y el modelo social europeo se
pronuncia el CESE en dos dictimenes: en primer lugar, en el Dictamen sobre el
Libro Verde — Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la
experiencia reciente? (conclusién 1.7 y apartado 4.15); y en segundo lugar, en el
Dictamen del CESE sobre “La flexiguridad (dimensién de la flexibilidad interna —
negociacion colectiva y el papel del didlogo social...)” Op. at. (apartado 4.5).
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La tercera diferencia entre la concepcion neoliberal y la garantista del
modelo de flexiseguridad, radica en el hecho que el CESE se decanta
por un modelo “pan-seguro”, haciendo un paralelismo con la
caracterizacion de “pan-flexible’ utilizada supra,””’ dado que insiste mas
en los elementos de seguridad que de flexibilidad. En este sentido,
afirma que el modelo de flexiseguridad responde a “una politica capaz
de garantizar elevados niveles de proteccion social, la asunciéon de
responsabilidades por parte de unos servicios publicos debidamente
financiados, y un marco de negociaciéon colectiva y de dialogo social
estables”.* Si bien en estas lineas unicamente se incide en dos de los
elementos de seguridad (las PAE y los sistemas de proteccion social),
sin mencionar el aprendizaje permanente, hay que tener en cuenta que
los documentos mas recientes analizados recogen la importancia de
este elemento, considerando la educacién y la formacién profesionales
como requisito sie qua non para que funcione la flexiseguridad,
vinculando la creacién de puestos de trabajo a las nuevas
competencias.

A mayor abundamiento, el CESE vincula el aprendizaje permanente a
la necesidad de fomentar puestos de trabajo estables desde la vertiente
de la seguridad (entendida en su sentido mas amplio) “constituyen
ahora mismo la prioridad principal”.*’ Esta apuesta por la estabilidad
en el empleo es coherente con la reflexiéon apuntada supra de Weiss,
segun la cual la seguridad es imprescindible para el desarrollo efectivo
del aprendizaje permanente.”" En el 4mbito de la formacién a lo largo
de la vida, el CESE defiende la necesidad de garantizar el acceso a la
educaciéon y la formacién continua a todo tipo de personas,

21 MONEREO PEREZ, J.L. “La politica europea de...Op. cit.

422 Dictamen sobre la Comunicaciéon de la Comisiéon sobre los principios comunes
de flexiguridad, apartado 3.6. Esta idea ya se planted en el primero de los dictimenes
analizados (sobre “La flexiguridad (dimension de la flexibilidad interna — negociacion
colectiva y el papel del didlogo social...” Op. ¢it.) y si bien se expresa en los mismos
términos, cabe destacar como en lugar de referir a una “politica capaz de garantizar
elevados niveles de proteccion social” afirma claramente que es tesponsabilidad del
Estado del bienestar (apartado 3.5 del citado dictamen).

425 En énfasis en la vinculacién entre aprendizaje permanente y la seguridad se
sostiene en el Dictamen sobre el Libro Verde — Reestructuracion y prevision del
cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia reciente?, apartados 1.11 y 4.16.

424 WEISS, M. “Job secutity: a challenge for EU social policy”... Op. . P. 278-279.
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especialmente a los mas jévenes, en consonancia con la “Agenda de
. : . 425
nuevas calificaciones y empleos”, analizada supra.

Una cuarta caracterfstica que difiere la aproximaciéon de la visién
garantista de la flexiseguridad de la de corte neoliberal, son las
constantes referencias en los documentos analizados al equilibrio de
intereses al que debe responder el modelo, un equilibrio que debe ser
correcto,” equitativo™’ y a la vez que debe responder a un examen
profundo y basado en la comprension mutua de los agentes
intervinientes y sus respectivos intereses. Es decir, a juicio del
CESE,” el modelo de flexiseguridad comporta claramente unos
sacrificios para una de las partes (los trabajadores) a cambio de una
hipotética empleabilidad futura, tal y como ya se ha constatado.
Asumir este hecho en la negociaciéon de las medidas a implementar
requiere un alto grado de confianza mutua entre los interlocutores.

Por otra parte, el CESE insiste en la necesidad que la politica de
empleo sea solidaria, es decir que tenga en cuenta los colectivos mas
vulnerables, que han sido precisamente los mas afectados por las
politicas de austeridad llevadas a cabo por los Estados miembros, al
ser el colectivo mas dependiente de las ayudas sociales, hecho que
empeora su situacion social y de empleo, aumentando su
precariedad.”” En la misma linea, el Parlamento Europeo considera
que debe mejorarse la situacién de las personas que crean los bienes y
servicios en el mercado pero sufren los perjuicios de la crisis
econémica. Los procesos de reestructuracion han tenido efectos no

425 T'al y como se afirma en el Dictamen sobre el Libro Verde — Reestructuracion y
prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia reciente?, apartado 4.18.

426 “Entre los intereses de los empleadores y de los trabajadores” (Resolucion del
Parlamento Europeo sobre los principios comunes de la flexiguridad; considerando

A).

427 En este sentido, el Parlamento Europeo afirma que una “aplicacién equilibrada y
equitativa de la flexiguridad puede ayudar a fortalecer los mercados laborales en caso
de que se produzcan cambios estructurales” (Resolucién del Parlamento Europeo
sobre contratos atipicos, apartado 25).

428 Compartiendo la visioén del Patlamento sobre el equilibrio intrinseco al concepto
de flexiseguridad, véase el Dictamen del CESE sobre el tema “Cémo utilizar la
flexieguridad en materia de reestructuracion...” Op. ¢it., apartado 3.2.2.

429 Puede encontrarse esta idea en el Dictamen sobre la Comunicacién de la
Comisiéon Europea — Hacia una recuperacioén generadora de empleo, conclusion 1.3
y apartado 2.3.
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solo en las condiciones laborales de las personas afectadas, sino
sz 430
también en su salud.

La quinta y ultima caracteristica de base del modelo de flexiseguridad
garantista a destacar, antes de analizar los elementos de este modelo,
es su caracter integral: tanto el Parlamento Europeo como el CESE
coinciden en defender su naturaleza multidimensional, al
comprehender los diversos niveles de las politicas ptblicas,”' ya sean
de caracter econémico, ambiental, de empleo y social,** asf como los
distintos actores (como ya se ha comentado).

Una vez realizadas estas consideraciones previas, a continuacion se
analizan los elementos del modelo de flexiseguridad desde la
concepcién garantista. Este andlisis empieza por la flexibilidad del
mercado de trabajo, igual que el apartado anterior. Como se constatara
a continuacion el Parlamento Europeo y el CESE no comparten la
visién de la Comision y del Consejo sobre este elemento (tal y como
ya se ha destacado),” por lo que le dedican especial atencion.

a) Disposiciones contractuales flexibles

A propésito de la flexibilidad de las disposiciones contractuales
reguladoras de las relaciones de empleo, el CESE considera que éstas
no deben suponer “un recorte unilateral e ilegitimo de los derechos de
los trabajadores”,”* sino que deben garantizar en primer lugar y en

430 Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la Comisién en
materia de informacién y consulta a los trabajadores, anticipacion y gestién de las
reestructuraciones, considerando C y E.

41 Tal y como defiende el CESE en su Dictamen sobre la Comunicaciéon de la
Comision sobre los principios comunes de flexiguridad, apartado 3.10.

432 Resolucién del Parlamento Europeo sobre contratos atipicos, considerando F.

433 Entre estas reacciones negativas (ya comentadas en este apartado) hay que tener
en cuenta también la del Comité de las Regiones, que considera que el uso de la
expresion “disposiciones contractuales flexibles y fiables” es preocupante, puesto
que podria justificar una desregulacién amplia de las condiciones laborales normales
que condujese a un aumento de los contratos laborales precarios (Dictamen del
Comité de las Regiones sobre flexiguridad, publicado en el DOUE C 105, de
25.04.2008).

434 Cita literal extraida del Dictamen sobre la Comunicacion de la Comision sobre los
principios comunes de flexiguridad, apartados 1.1.1 y 2.5.1. Esta idea ya fue
enunciada con caracter previo en el dictamen sobre “La flexiguridad (dimensién de
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todo caso un conjunto de derechos minimos para todos los
trabajadores, con independencia del contrato que rija su relacion
laboral, si bien el CESE se pronuncia claramente en contra de la
posibilidad de regular un contrato tnico.”” El Parlamento Europeo
defendi6 esta idea en su Resolucién sobre los principios comunes de
flexiguridad (apartado 17) y mas tarde concret6 el listado de este

, s 436
“nucleo basico de derechos”.””

En este listado aparecen los elementos del modelo de flexiseguridad
relacionados con la seguridad (formacién permanente y proteccion
social en especial), asi como otros relacionados con los colectivos mas
vulnerables en el mercado de trabajo, caracterizados por su edad, sexo
u origen, principalmente. El principio de igualdad y no discriminacion,
en especial en su proyecciéon hacia estos colectivos, es una ausencia
destacada en la concepciéon de la Comisién y del Consejo sobre el
modelo de flexiseguridad."’

la flexibilidad interna — negociacion colectiva y el papel del didlogo social...” Op. cit.,
en el apartado 1.4 in fine.

435 Se pronuncia claramente en contra de esta figura en el Dictamen sobre la
Comunicacién de la Comision Europea — Hacia una recuperacion generadora de
empleo, apartado 4.4.1.

436 Esta relacion de derechos basicos se encuentra precisamente en la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre contratos atipicos, catreras profesionales seguras,
flexiguridad y nuevas formas de didlogo social (apartado 35): “salarios suficientes y la
eliminacién de las diferencias salariales existentes entre hombres y mujeres y entre
personas de distinta etnia; una adecuada proteccién social; no discriminaciéon e
igualdad de trato en el acceso al empleo y durante su desempefio, formacion y
desarrollo profesional; la proteccion de la salud y de la seguridad de los trabajadores
y el establecimiento de normas en materia de horarios de trabajo y de descanso, los
derechos a pensién en vejez, la libertad de asociacién y de representacion, la
negociacion colectiva, las acciones colectivas y el acceso a la formacion, asi como la
proteccién en caso de pérdida de empleo”.

437 Sirva como ejemplo la critica que efectia el Parlamento a la Comunicacién de la
Comisién de 2007 sobre la aproximaciéon que realiza al principio de igualdad entre
hombres y mujeres puesto que ésta “no cuestiona la desigualdad fundamental entre
mujeres y hombres que se da en relacién con el acceso al mercado laboral y la
participacién en el mismo y con el reparto equitativo del trabajo no remunerado”. A
proposito de las mayores responsabilidades de conciliaciéon que pesan sobres las
mujeres, la concepcidn garantista del modelo de flexiguridad apunta la necesidad de
mejorar los mecanismos para conciliar, presentando la flexibilidad interna, y en
especial la relativa al tiempo de trabajo, como el principal instrumento.
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El CESE no sélo define qué no debe entenderse por “disposiciones
contractuales flexibles”, sino que también concreta en positivo a qué
deben referir, puesto que defiende que la flexibilidad debe predicarse
tanto en el ambito de la regulacién de las relaciones de trabajo (mayor
flexibilidad dentro de la empresa y en el mercado en general), como en
las nuevas formas de seguridad en el relaciéon a la proteccion social y
las PAE. A juicio del Comité, una regulacion laboral y colectiva menos
rigida debe facilitar la adaptabilidad en el mercado y en la organizacién
del trabajo, leido en clave de flexibilidad interna, puesto que “Europa
debe centrarse en su capacidad de innovacion, la alta calidad de sus
productos y servicios, en su mano de obra cualificada y su modelo
social”.*" Las directrices de empleo deberian tener estos objetivos y a
la vez impulsar politicas macroeconémicas sanas que estimularan el
crecimiento del empleo y de un entorno empresarial favorable que
apoyara y explotara plenamente las posibilidades de crecimiento.

Presenta la flexibilidad interna como principal instrumento para
facilitar la adaptacién a las necesidades de las empresas y de los
trabajadores, en contraposicion a la flexibilidad externa, ampliamente
defendida por la Comisién.”” Llegados a este punto serfa conveniente
concretar qué se entiende por cada uno de estos conceptos. A parte de
las multiples definiciones teoricas elaboradas sobre este concepto,
resultan esclarecedores los ejemplos que contiene el dictamen del
CESE que elaboré en 2007 precisamente sobre la flexibilidad interna y
que a continuacién se resumen. "

El CESE menciona cuatro ejemplos distintos de flexibilidad: en
primer lugar, la flexibilidad cuantitativa externa, que refiere al ajuste de
volumen de empleo mediante un intercambio con el mercado laboral
externo. Esta modalidad de flexibilidad incluye medidas como los
despidos, el trabajo temporal y los contratos de duracién determinada.

438 Cita literal extraida del Dictamen sobre la Comunicacion de la Comisién sobre los
principios comunes de flexiguridad, apartado 2.3.1.

49 El CESE contrapone estas visiones dispares en su Dictamen sobre la
Comunicacién de la Comision Europea — Hacia una recuperacion generadora de
empleo, apartado 4.4.1.

440 Para un mayor detalle de los diferentes tipos de flexibilidad y sus definiciones,
véase el Dictamen del CESE sobre el tema “La flexiguridad (dimensién de la
flexibilidad interna — la negociacién colectiva y el papel del didlogo social como
instrumentos para la regulacion y la reforma de los mercados de trabajo)”, apartado
3.1a.
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Un segundo tipo de flexibilidad cnantitativa es la de caracter interno, que
refiere al ajuste temporal de la cantidad de trabajo en la empresa
mediante practicas como horarios atipicos y cuentas de tiempo de
trabajo. En tercer lugar, el CESE identifica la flexibilidad funcional
interna, que remite a aquellas férmulas de organizacion de la
flexibilidad obtenida mediante la formacién, la polivalencia de los
trabajadores y la rotacion de puestos de trabajo, en funcién de la
capacidad de los empleados para realizar tareas y actividades
diferentes. Por dltimo, el cuarto ejemplo de flexibilidad es la financiera,
que refiere a aquellas variaciones entre el salario base y los
complementos salariales en funcién del rendimiento del trabajador o
de la empresa.

El CESE aboga por la funcionalidad interna, ya sea de caracter
cuantitativo (gestién del tiempo de trabajo) como funcional
(formacién y polivalencia de los trabajadores). Esta manera de
entender la flexibilidad tiene, a juicio del Comité, ventajas para ambas
partes en la relacion laboral, puesto que permite a la empresa adaptarse
a las necesidades cambiantes del mercado, asi como mejorar la su
competitividad y productividad, y a la vez permite al trabajador
mejorar su cualificacion profesional (y en consecuencia su
empleabilidad presente y futura), al mismo tiempo que a nivel personal
le permite una mayor conciliacion de su vida profesional con la
personal y familiar."" De esta manera, los colectivos con mas
dificultades en el mercado de trabajo (mujeres, jovenes, trabajadores
de mas edad, entre otros) ven mejorado su acceso y las condiciones en
las que permanecen en el empleo. A mayor abundamiento, en el actual
contexto de crisis y alto desempleo, la flexibilidad interna permite
evitar disminuir el nimero de puestos de trabajo en una empresa, al
aportar otras soluciones. Como consecuencia, mejora la cohesién
social, resalta el CESE.**

A pesar de ello, a juicio también del CESE, las distintas medidas de
flexibilidad interna adoptadas para hacer frente a la crisis de 2008
(como el trabajo de duraciéon determinada y el trabajo a tiempo
parcial), de mantenerse en el tiempo pueden tener el efecto no

41 Todas estas ideas se encuentran enunciadas en distintos apartados del Dictamen
sobre “La flexiguridad (dimensién de la flexibilidad interna — negociacién colectiva y
el papel del didlogo social...” Op. cit., apartados 3.3, 5.2 y 6.1).

42 Dictamen sobre el tema “Cémo utlizar la flexiguridad en materia de
reestructuracion...” Op. cit., apartado 3.2.1.
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deseado de incrementar la precariedad laboral de los trabajadores
afectados por estas medidas, ademas de defender que deben ser
compensadas con la proteccioén social adecuada (dada la reduccion de
salario que comporta la reducciéon del tiempo de trabajo). En este
sentido, el CESE conmina a la Comisién a luchar con firmeza contra
el empleo precario y a presentar propuestas para conseguir la vuelta a
la normalidad de las condiciones de trabajo.*"

En la misma linea se pronuncia el Parlamento Europeo cuando afirma
que el despido debe ser “el ultimo recurso” para hacer frente a las
necesidades de reestructuraciéon de las empresas y defiende la
adopcion de medidas alternativas como las siguientes (y siempre en el
marco de un didlogo permanente con todas las partes interesadas, ya
sean internas o externas a la empresa): aplicacion planificada y
escalonada en el tiempo de las medidas; reduccion de la intensificacion
del trabajo; reduccién del horario laboral o reorganizacion con caracter
temporal y/o permanente; renegociacién de las condiciones laborales;
reasignacion interna y externa en el grupo de empresas o incluso en
empresas no pertenecientes al mismo grupo; internalizacion de
actividades externas; y como ultimo recurso, despidos negociados y
ceses voluntarios.***

Por otra parte, esta vision de la flexibilidad centrada en su dimensién
interna refuerza de manera automatica los elementos de seguridad, en
particular el aprendizaje permanente,” asi como incide en una de las
caracteristicas esenciales de la vision garantista del modelo: el dialogo
social y el papel de los interlocutores sociales. El acuerdo y la
negociacién sobre las medidas a implementar deben estar basados en
una comprension y confianza mutua entre los agentes negociadores, a
la vez que deben responder a un examen profundo y equilibrado de

43 Este dialogo entre la Comisién y el CESE queda recogido en el Dictamen del
Comité sobre la Comunicaciéon de la Comisiéon Europea — Hacia una recuperacion
generadora de empleo, apartado 4.4.1.

444 Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la Comisién en
materia de informacién y consulta a los trabajadores, anticipacion y gestion de las
reestructuraciones, recomendacion 8, apartado 2.

45 Dictamen sobre “La flexiguridad (dimension de la flexibilidad interna —
negociacion colectiva y el papel del didlogo social...” Op. ¢, apartados 1.10y 6.3.5.
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los intereses en juego, en particular en el actual contexto de crisis
L. 446
econbémica.”

La defensa de la flexibilidad interna que hacen tanto el Parlamento
Europeo como el CESE es respuesta en gran parte a la insistencia
inicial de la Comisioén en presentar la flexibilidad externa como mejor
solucioén a la flexibilidad demandada por el modelo, si bien, como ya
se ha comentado, se ha producido una evolucién en la visiéon de la
Comisiéon hacia una mayor apuesta por la dimensiéon interna de la
flexibilidad. Tanto el Parlamento Europeo como el CESE retraen a la
Comisién su excesivo interés en la flexibilidad externa,”’ y acogen
satisfactoriamente el cambio de visién comentado,™ asf como realzan
la utilidad de las propuestas del MCR, en tanto que podria ser una guia
util para todas las partes interesadas, con independencia de su nivel de
responsabilidad. En este sentido, el CESE propone dotar de base
juridica a las condiciones del MCR especificas relativas a la
participacion de los trabajadores.*"

Una ultima reflexion relativa a la flexibilidad antes de analizar los
elementos de seguridad, gira en torno al papel del Derecho del
Trabajo, ya tratado desde la visién neoliberal del modelo de
flexiseguridad. La vision garantista de la flexiseguridad concibe el
Derecho del Trabajo como elemento de correccion de los
desequilibrios existentes en el mercado laboral, siendo la segmentacion
de los trabajadores uno de estos desequilibrios, pero no el unico,
puesto que existen otros con clara incidencia en el mercado laboral: la
mundializacién, el desarrollo de nuevas tecnologias, el desafio

46 Ta estrecha relacion entre los elementos de seguridad, el dialogo social y los
interlocutores sociales es enfatizado en el Dictamen sobre el tema “Cémo utilizar la
flexiguridad en materia de reestructuracion...” Op. cit., apartado 3.2.2.

47 Resolucién del Parlamento Europeo sobre contratacion atipica (apartado 46), asi
como el dictamen del CESE sobre el tema “Cémo utilizar la flexiguridad en materia
de reestructuracion...” Op. di., apartado 3.2.5), entre otros.

48 En este sentido se pronuncia el CESE en el Dictamen sobre la Comunicacion de
la Comisiéon Europea — Hacia una recuperacion generadora de empleo, apartado
4.4.1.

449 HEsta propuesta se recoge en el Dictamen sobre el Marco de Calidad de la UE para
la Anticipacién del Cambio y la Reestructuracién, conclusion 1.4 y 1.10, asi como
apartado 3.1.
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demografico y los problemas medioambientales.”’ Ta respuesta
europea ante esta situacion, a juicio del CESE, pasa por competir en
calidad a nivel mundial con los “rivales” de la UE “sin participar en
una carrera por rebajar salarios y normas sociales en las que Europa

. : . 451
tiene forzosamente que salir perdiendo”.

En este mismo sentido se expresa el Parlamento Europeo al afirmar
que el Derecho Laboral “proporciona seguridad juridica y proteccion
para los trabajadores y para los empleadores, ya sea por medio de la
legislaciéon o del convenio colectivo”, asi como que debe evitarse “la
explotacién de los trabajadores a través del recurso a la acumulacion
repetida de contratos atipicos”. Aboga por mantener en los sistemas
laborales el contrato indefinido, puesto que constituye “el fundamento
de los sistemas de seguridad social en los Estados miembros”.** Tres
afios mas tarde, y en plena crisis econémica, mantiene esta defensa del
contrato indefinido mientras identifica las prioridades de las
(eventuales) reformas laborales, en aquellos Estados en que sea
necesaria: “ampliaciéon urgente de la proteccion de los trabajadores en
formas atipicas de empleo; el agrupamiento de los contratos atipicos
en aras a la simplificacién; la creacién sostenible de relaciones
laborales normales; (...) la facilitacién de la transicion entre el trabajo y
el desempleo, mediante la promocién de politicas tales como los
subsidios especiales de empleo, el aprendizaje continuo, la formacion
reiterada y el aprendizaje en el propio lugar de trabajo”, entre otras.*”

De manera paralela, el CESE considera que los referentes de la
normativa estatal laboral deben ser las normas de la OIT asi como la
legislacién de la UE.** Hay que tener presente que la UE no tiene

40 Hstas ideas estdin contenidas tanto en el Dictamen del CESE sobre la
Comunicaciéon de la Comisién sobre los principios comunes de flexiguridad,
apartados 1.3 y 2.2; como en el Dictamen sobre el Libro Verde — Reestructuracion y
prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia reciente?, conclusion 1.4.

451 Citas literales extraias del Dictamen del CESE sobre la Comunicacién de la
Comision sobre los principios comunes de flexiguridad, apartado 2.3.1.

452 Resolucion del Parlamento Europeo sobtre los principios comunes de la
flexiguridad, considerando A y apartado 29.

43 Resolucion del Patlamento Europeo sobtre contratacién atipica... Op. i,
apartado 6. Notese, como ya se ha comentado supra, la ausencia en este listado de
referencias al despido y el fomento de la contratacién temporal.

44 En este sentido cabe destacar que el informe de expertos previo a la
Comunicacién de la Comisiéon de 2007 destaca como la propia Comisioén defiende
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competencia normativa en materia laboral, aunque si ciertas
competencias en el ambito del empleo y de la politica social, con el
obligado respeto a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
En este contexto, el Parlamento autoimpone a la UE la funcién de
complementar “las normas nacionales relativas al mercado laboral” al
mismo tiempo que convertirse en un elemento para “asegurar los

derechos de los trabajadores”.*”

b) Estrategias de aprendizaje permanente

Analizado con profundidad el primer elemento del modelo de
flexiseguridad, a continuacién se analizan los otros tres, ligados al
segundo binomio del concepto: la seguridad, que vendra de la mano
de las estrategias de aprendizaje permanente, las politicas activas de
empleo y sobretodo, de los sistemas de proteccion social. Tal y como
ya se ha comentado, la concepcién neoliberal del modelo de
flexiseguridad considera que la seguridad no refiere a la seguridad al
puesto de trabajo sino a la seguridad en el empleo, o la empleabilidad,
que a juicio del Parlamento Europeo, tiene por objetivo “servir de
apoyo a los trabajadores en situaciones de transicion de cara a buscar
empleo y procurarles unas condiciones de vida digna”.** Sirvan aqui
las reflexiones realizadas s#pra sobre una nueva defensa de la seguridad
en el puesto de trabajo, como fundamento imprescindible de una
estrategia a favor del aprendizaje permanente.

El Parlamento Europeo afirma claramente que uno de los objetivos de
la UE es tener trabajadores cualificados, capaces de adaptarse en
empresas competitivas e innovadoras,”’ una necesidad que seri, a
juicio del CESE, mas acuciante una vez superada la crisis y que debera

vincular la flexiseguridad con la agenda de la OIT sobre el trabajo decente
(Comunicacion de la Comisién al Consejo, el Parlamento Europeo, el Comité
Econémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones “Promover el trabajo
decente para todos. La contribucién de la UE a la implementacién de la agenda
mundial del trabajo decente para todos” (COM (2006) 249 final), si bien la
Comunicacién de 2007 no contiene ninguna referencia a esta iniciativa, hecho que
hubiera sido deseable.

455 Resolucion del Parlamento Europeo sobre los principios comunes de la
flexiguridad, apartado 18.

46 Expresion literal extraida de la Resolucion del Parlamento Europeo sobre
contratacién atipica... Op. ., apartado 31.

57 [dem, apartado 12.
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hacer frente también a la disminucién de la poblacién activa fruto de
la evolucién demografica europea. En este sentido, el Comité, en una
visién economicista de las relaciones laborales, alerta que los despidos
de personal cualificado en tiempos de crisis y la disminucioén de la
inversion en formaciéon de muchos trabajadores pueden agravar la falta
de personal cualificado.”® Esta preocupacién, formulada en 2009,
adquiere mas relevancia en los documentos posteriores, en los que los
efectos de la crisis y de las medidas adoptadas han sido constatados y
desarrollados en su plenitud. Como ya se ha comentado
anteriormente, han sido estos efectos los que han motivado un cambio
en la propia Comision, al pasar a defender una estrategia proactiva y
de anticipacion a las reestructuraciones, fundamentada en el
aprendizaje permanente y la potenciaciéon de las PAE.

El CESE defiende con rotundidad la importancia del aprendizaje
permanente: “la propia flexiguridad sélo puede funcionar si los
trabajadores disponen de una buena formacién”. Esta “buena
formacion” esta condicionada por “la excelencia de los sistemas de
educacion y la eficacia de las practicas de formacién continua”.*” A
juicio del CESE, los Estados miembros deben hacer de la educacion
una prioridad absoluta en sus politicas publicas, y deben introducir
reformas estructurales en este sentido,"” que afecten a toda la
poblacién en general y a todos los trabajadores, incluidos los atipicos.
En este sentido, es necesaria la implicacién de los interlocutores
sociales, las autoridades publicas y los propios trabajadores para hacer
efectivo el aprendizaje permanente.*

48 Dictamen sobre el tema “Cémo utilizar la flexiguridad en materia de
reestructuracion...” Op. cit., apartados 3.5.1 y 3.5.2.

49 En este sentido se pronuncia el CESE en el Dictamen sobre el tema “Cémo
utilizar la flexiguridad en matetia de reestructuracion...” Op. ct., apartados 3.5.2 y
3.54.

40 E] CESE se pronuncia también sobre qué aspectos deben reformarse, entre los
que destaca otorgar mayor importancia a la educacién preescolar (numerosos
estudios demuestran su efecto en la reduccién del abandono escolar prematuro, en
particular entre los alumnos de entornos socioeconémicos mas desfavorables), en
incrementar la inversiéon publica en educacién y a la vez fomentar y facilitar
(mediante incentivos fiscales) la formacioén profesional y continua.

401 Resolucion del Parlamento Europeo sobre contratacion atipica (apartados 31 y
37) y en el mismo sentido: dictamen sobre el tema “Cémo utilizar la flexiguridad en
materia de reestructuracion...” Op. ¢it., apartado 3.5.2.
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Tal y como ya se ha afirmado, el Comité concibe la educaciéon y la
formacién profesional como requisito sie qua non para el modelo de
flexiseguridad,’ destacando la importancia de las cualificaciones
intermedias, no sélo las superiores, asi como destacando la
importancia de las capacidades transversales y de comunicacion.
Reclama la necesidad de mejorar el reconocimiento y acreditaciéon de
las cualificaciones adquiridas mediante el aprendizaje no formal e
informal.*”’

El Parlamento Europeo va un paso mas alla al defender el
reconocimiento de una serie de derechos a los trabajadores asociados a
la formacién y el aprendizaje permanente, de manera coherente con el
papel activo que se le asigna al trabajador individualmente
considerado, tal y como se ha explicado s#pra. En este sentido,
defiende la necesidad de garantizar el acceso a la formacién a todos los
trabajadores, a fin de anticipar la evoluciéon de los puestos de trabajo
en la empresa (idea que refuerza la polivalencia o “flexibilidad
funcional interna”, en los términos que se ha explicado
anteriormente). Considera que la formacién es una “auténtica
inversion a largo plazo, independientemente de la edad del

trabajador”.***

Para hacer efectivo el derecho al aprendizaje permanente y que éste
sea una estrategia real de la empresa a largo plazo, el Parlamento
insiste en la necesidad que las empresas elaboren planes plurianuales
de empleo y desarrollo de aptitudes y condiciones de trabajo que
prevean entre otras medidas, la identificacién y anticipaciéon de las
necesidades de competencias y cualificaciones; la evaluacién de las
aptitudes individuales y las evaluaciones periddicas de las condiciones
de trabajo, en especial las relativas a la organizacion del mismo; planes
individuales con objetivos cuantitativos; presupuesto anual para
formacién; cuentas de aprendizaje individuales; programas de
formacion interna y externa; dias de permiso con fines educativos.
Defiende especialmente reconocer (ya sea mediante una ley o un

462 Dictamen sobre el Libro Verde — Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué
lecciones sacar de la experiencia reciente?, apartado 4.16.

43 Dictamen sobre la Comunicacién de la Comision Europea — Hacia una
recuperacion generadora de empleo, apartado 4.2.1.

404 Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la Comisién en
materia de informacién y consulta a los trabajadores, anticipacién y gestion de las
reestructuraciones, recomendacién 3, apartados 3 y 4.
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convenio colectivo) un nimero determinado de horas de formacién al

~ 465
ano.

A pesar de la unanimidad en la necesidad de promover y hacer
efectivo el aprendizaje permanente tanto por parte de la Comision y el
Consejo, como el Parlamento Europeo y el CESE, los datos
disponibles no reflejan una evolucién positiva los tltimos afios. Ni los
analizados por el CESE durante la elaboracion del dictamen (2007), ni
los actuales,*® que precisamente muestran un empeoramiento en el
porcentaje de poblacién adulta que participa en actividades de
aprendizaje permanente, por lo que no se ha producido mejora en
términos cuantitativos. En este sentido, el CESE insiste en Ia
necesidad de mejorar en este ambito.

La Estrategia Europa 2020 recoge este reto y lo relanza, al situar dos
de sus cinco objetivos para el afio 2020 en el dambito educativo®”
ademas de seguir potenciando la modernizacion de los sistemas
educativos™® mediante el programa FEducation and Training 2020, ya
comentado, y que tiene un objetivo especifico en el ambito de la
formacion a lo largo de la vida.

c) Politicas activas de empleo eficaces
El tercer elemento del modelo de flexiseguridad son las politicas

activas de empleo que, a juicio del Parlamento, deben intervenir en
una fase muy temprana de la situaciéon de desempleo para garantizar

465 [dem, recomendacion 5, apartado 2 by 3.

466 Segun Eurostat, el afio 2007 el porcentaje de poblacioén adulta europea (de 25 a 64
afios) que realizé actividades de aprendizaje permanente fue del 9,3%,
manteniéndose este dato los afios 2008 y 2009, para descender a 9,1% el 2010, 8,9%
el 2011 y experimentar un leve repunte el 2012 (9%). Los datos disponibles
correspondientes a los dos ultimos afios (2013 y 2014) son superiores (10,5% y
10,7%, respectivamente), aunque Eurostat alerta que el afio 2013 se produjo un salto
de setie, por lo que no son comparables con los datos de la serie anterior. (Fuente:
base de datos estadisticos de Educacién de Eurostat; Consulta: 23.10.2015).

467 Estos objetivos refieren por una parte a la reduccién del abandono escolar
prematuro y por el otro a la educacion terciaria.

468 Hste ambicioso e indeterminado objetivo ha justificado numerosas reformas
educativas, entre las que se situa la espafiola, con el agravante que las adoptadas
estan mas influenciadas por la mayorias politicas presentes en el Congreso de los
Diputados que por el consenso de la comunidad educativa y los dirigentes politicos,
hecho que no redunda en la calidad del sistema.
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con éxito su objetivo: facilitar la reincorporacion del trabajador
desempleado al mercado de trabajo. La concepciéon garantista del
modelo de flexiseguridad no defiende cualquier reincorporacién, con
independencia del puesto del puesto de trabajo, sino que defiende que
ésta debe suponer una transiciéon hacia un empleo de calidad.*” Como
se vera mas adelante, las PAE por si solas no garantizan este tipo de
transicién laboral, sino que necesitan de unos sistemas de proteccion
social complementarios y que tengan el mismo objetivo.

Entre las medidas que deben incluir las PAE, el Parlamento Europeo
menciona los planes de apoyo (en especial destinados a las personas
poco cualificadas), que deben prever itinerarios integrados,
asesoramiento personalizado, formacién (o reciclaje) de trabajadores,
empleo subvencionado y ayudas para la puesta en marcha de
actividades econéomicas por parte de trabajadores auténomos 'y

470
empresas.

Estas medidas se complementan con otras, mas amplias en algunos
casos, que a juicio del Parlamento deben contribuir a mejorar la
empleabilidad de los trabajadores asi como a garantizar la perspectiva
preventiva de los procesos de reestructuraciéon: las autoridades
publicas y los servicios de empleo, en estrecha colaboraciéon con los
interlocutores sociales, deben crear observatorios, redes u organismos
permanentes para anticipar los procesos de reestructuracién y
proporcionar evaluaciones de aptitudes gratuitas; deben promover
pactos territoriales de empleo asi como condiciones laborales dignas;
aplicar acciones de formacion que beneficien a las pequefias y medians
empresas, ademas de estimular la innovacién tecnoldgica, entre otras
medidas."”!

La concepcion garantista del modelo defiende ab initio que estas
actuaciones no pueden llevarse a cabo sin una financiacién adicional,
que ademas de contar con un mayor esfuerzo presupuestario de los

49 En este sentido se pronuncia la Resolucién del Patlamento Europeo sobre
contratacién atipica... Op. ., apartados 42y 16.

470 Refleja esta idea el apartado 43 de la Resoluciéon del Patlamento Europeo sobre
contrataciéon atipica... Op. ai.

41 En este sentido, véase la Resoluciéon del Parlamento Europeo con
recomendaciones a la Comisién en materia de informacién y consulta a los
trabajadores, anticipacién y gestién de las reestructuraciones, recomendacion 11,
apartado 4.
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Estados puede nutrirse de los fondos estructurales de la UE, en
particular el FSE, el FEDER asi como el FEAG,"? siendo éste un
punto claro de confluencia con la concepciéon de la Comision
explicada en el apartado anterior. El recurso a los fondos estructurales
europeos deberfa hacerse, a juicio del CESE contando con la
participacion de los interlocutores econémicos y sociales en su
supervision.

d) Sistemas de protecciéon social modernos

Como ya se ha comentado s#pra, las PAE necesitan de los sistemas de

proteccion  social para garantizar sus objetivos, y éstos se

complementan necesariamente con las PAE para garantizar la

reinserciéon en el mercado de trabajo y que esta reinsercion sea de

calidad, para todos los tipos de trabajadores, incluidos también los
1o 473

atipicos.

Si bien al analizar el modelo desde la perspectiva garantista se han
hecho menciones puntuales a la importancia de los sistemas de
proteccion social, cabe destacar que es el elemento del modelo de
flexiseguridad menos abordado, de manera paralela a la concepcién de
la Comisiéon descrita supra. Es destacable y criticable este menor

472 Los siguientes documentos contienen menciones expresas al papel de los fondos
estructurales: Dictamen del CESE sobre “La flexiguridad (dimensién de la
flexibilidad interna — negociacién colectiva y el papel del didlogo social...” Op. dt.,
apartado 3.8); Resolucién del Patrlamento Europeo sobre los principios comunes de
la flexiguridad, considerando N, y Dictamen sobte el Libro Verde -
Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente?, apartado 4.6.

En el informe reciente sobre la implementacién del FEAG en el perfodo 2013-2014,
se constata a partit de los datos enviados por los 13 Estados miembros que
obtuvieron financiacién, que 7.656 trabajadores de los 18.848 que recibieron
asistencia del fondo (es decir el 44,9 %), encontré un nuevo trabajo u opt6 por el
autoempleo, si bien el 6% (aproximadamente) estaba participando en programas de
educacién y formaciéon profesional, asi como el 39,1% restante permanecia en
situacién de desempleo o inactividad (COMISION EUROPEA. Informe de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las actividades del Fondo
Europeo de Adaptacion a la Globalizacion en 2012 y 2013. Bruselas, 22 de julio de
2015, COM (2015) 355 final).

473 Tanto el Parlamento Europeo como el CESE se pronuncian en este sentido:
Dictamen del CESE sobre los principios comunes de flexiguridad (apartado 2.5.3) y
Resolucion del Parlamento Europeo sobre contratacion atipica... Op. cit., apartado
16.
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desarrollo, puesto que tiene un papel fundamental para garantizar la
estabilidad personal y la garantia de ingresos en los momentos de
transiciéon. A pesar de esta critica, hay que tener en cuenta que el
CESE destaca la adopcién por algunos Estados miembros de medidas
adicionales de apoyo y complemento a las medidas de flexibilidad
interna adoptadas por las empresas, como los subsidios para
complementar los salarios en casos de reducciéon de jornada y las
“prestaciones asociadas al trabajo” (sin mayor definicibn que esta
referencia genérica)."’

2.2.3 Reflexiones adicionales

Antes de finalizar el presente apartado, conviene hacer dos reflexiones
adicionales. La primera de ellas es paralela a la mencién a la situacién
del empleo publico hecha en los documentos de la Comision
analizados en el apartado anterior. Si bien la Comisién manifiesta una
especial preocupaciéon por los efectos de los procesos de
reestructuracion del sector publico en la situacién del empleo publico,
asi como en la actividad prestacional de la Administraciéon, y plantea la
necesidad de aplicar el MCR también en este ambito, unicamente el
CESE (no en cambio el Parlamento Europeo), menciona la reduccién
de puestos de trabajo del sector publico, consecuencia de la aplicacién
de las politicas de austeridad y reduccién del gasto pablico.*”

Esta referencia a los efectos de las medidas de austeridad enlaza con la
segunda reflexiéon anunciada, y que refiere a la situacion de
vulnerabilidad social y precariedad en la que se encuentra una parte
importante de la poblacién europea. En relacién con este extremo,
tanto el Parlamento FEuropeo como el CESE expresan su
preocupacion, tal y como ya se ha comentado.*”

474 Véase el Dictamen sobre la Comunicacion de la Comisién Europea — Hacia una
recuperacion generadora de empleo, apartado 4.3.2.

475 Esta mencion al empleo publico se realiza en el Dictamen sobre el Libro Verde —
Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente?, apartado 2.6.

476 Para mayor detalle, véase la Resoluciéon del Parlamento Europeo con
recomendaciones a la Comisién en materia de informacién y consulta a los
trabajadores, anticipacion y gestion de las reestructuraciones (considerando C) y el
dictamen sobre la Comunicaciéon de la Comisién Europea — Hacia una recuperacion
generadora de empleo (apartado 2.3).
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Los datos disponibles reflejan como la situacién social de una parte de
la poblacién no ha mejorado e incluso ha empeorado en algunos
aspectos y en algunos Estados miembros. Asi, mientras que el
desempleo el afio 2006 era del 8,2% de media en la UE 28, el afio 2013
llego al 10,9%, mientras que el 2014 descendié ligeramente, hasta el
10,2%."" De manera paralela, el nimero de personas en riesgo de
pobreza o exclusion social ha incrementado de manera significativa, al
pasar del 23,7% el 2010 al 24,5% el 2013, porcentajes que en términos
absolutos son 118.008.000 personas el 2010 y 122.897.000 el 2013,
segin los tltimos datos disponibles de Eurostat.*”

Estos datos, junto con el incremento del desempleo de larga
duracién*” y la disminucién del empleo de los trabajadores no
cualificados,™ asi como las reformas laborales llevadas a cabo en
algunos Estados miembros, conlleva que la situacién de un colectivo
tanto de trabajadores como de desempleados (puesto que la frontera
es débil en la mayorfa de casos) sea de elevada precariedad,” que
tanto el Parlamento como el CESE reconocen, alertan y ante la cual
piden actuar.*”

477 En algunos paises, como Espafia, las cifras son claramente peores: el desempleo
afectaba al 8,5% de la poblacién activa el afio 2006, mientras que el afio 2013,
afectaba al 26,1% y el 2014, al 24,5%. Consulta en Eurostat: 05.11.2015.

478 Consulta el 11.11.2015 (datos UE 28).

479 A nivel de la UE 28 ha pasado del 3,8% el afio 2006 al 6,1% el 2014 (Fuente:
Eurostat. Consulta el 11.11.2015).

480 Resolucién del Parlamento Europeo sobre contratacién atipica...Op. i,
considerando J.

481 Situacion de precariedad que en atencion a las explicaciones contenidas en este
apartado podria calificarse mediante el término “flexiprecariedad”, acufiado por
Loépez Lopez para calificar la situacion actual del mercado de trabajo, en la que se
combinan los fenémenos comentados asi como los efectos de duras reformas
laborales (LOPEZ LOPEZ, J., CANALDA CRIADO, S., DE LE COURT, A.
” Flexiprecarity: a  Spanish version on  flexicnrsty”, comunicacion presentada en la
Conferencia inaugural de la Labour Law Research Network. Barcelona, 13-15 de
junio de 2013.)

482 Resolucion del Parlamento Europeo sobre contratacién atipica (apartado 21) y
dictamen sobre el tema “Cémo utilizar la flexiguridad en materia de
reestructuracion...” Op. cit., apartado 3.4.5.
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CAPITULO 3. La crisis econémica y financiera como
elemento catalizador en la introduccién de medidas en
el empleo publico (2010-2015)

3.1 Contexto: el Estado de excepcion econémico
como elemento justificativo

La crisis econémica y de empleo espafola se enmarca en la crisis
econémica general que ha vivido estos ultimos afios la UE, con
diferencias significativas entre los Estados miembros en su intensidad
y en sus consecuencias. La necesidad de cumplir las obligaciones
financieras internacionales y los requisitos de contencién del déficit
fijados por las instituciones internacionales y europeas'®’ para salvar y
mantener la moneda tnica, han motivado la adopcién de una serie de
medidas con el objetivo genérico de reducir este déficit. En este zzer
argumental, la crisis econémica ha devenido el elemento justificador
de las medidas adoptadas, hasta el punto que esta situacién podria
calificarse, siguiendo a Baylos Grau,"" de “Estado de excepcion
econémico”, haciendo un uso extensivo y metaférico del concepto de
Estado de excepcién regulado en el articulo 116.2 CE. Afirma el autor
que esta situacion habilita al poder publico a modificar los derechos
que reconoce la CE, de manera similar a la modificaciéon de los
derechos fundamentales que prevé el articulo 116.2 CE.

Por otra parte, y compartiendo la constataciéon de Baylos Grau, hay
que tener presente que esta modificacién cuenta con “el beneplacito”
del TC, ya que el Alto Tribunal utiliza la situacién econémica del pais
como parametro de constitucionalidad para avalar la reforma laboral
de 2012, tal y como reflejan las dos sentencias en las que se ha
pronunciado sobtre ésta (es decir, sobre la Ley 3/2012): la nim.
119/2014, de 16 de julio de 2014 (rec. 5603-2012)** y la num. 8/2015,
de 22 de enero de 2015 (rec. 5610-2012).**° Precisamente el uso de este

43 Entre las que destacan la Comision Europea, el Banco Central Europeo y el
Fondo Monetario Internacional, frecuentemente referidas de manera conjunta
mediante el término de origen ruso “Troika”.

44 BAYLOS GRAU, A. “Empleo publico y universidad, victimas de la crisis”. Revista
Derecho Social, 68. Albacete: Editorial Bomarzo, 2015.

45 BOE num. 198, suplemento del TC, de 15.08.2014.
486 BOE num. 47, suplemento del TC, de 24.02.2015.
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singular parametro de constitucionalidad es criticado en los dos votos
particulares que acompafian ambas sentencias, redactados por el
magistrado Valdés Dal-Ré, a los que se adhieren en ambas ocasiones
dos magistrados mas.

En cierto modo, esta argumentacioén y justificacién de las medidas
adoptadas ya fue apuntada por Rodriguez-Pifiero como plausible el
afio 2011, al afirmar que la competitividad de la empresa, los
imperativos del mercado y los niveles de empleo (y en especial los
niveles de desempleo, afiado en mi opinién), se estaban imponiendo a
los valores tradicionales de tutela del trabajo."” En la misma linea,
Sanguineti critica la centralidad que ha ido adquiriendo de manera
progresiva la “constitucion econémica”, por encima de la social, una
centralidad que a juicio del autor, tiene visos de permanecer en el
tiempo, mas alld de la crisis econémica que ha motivado su ascenso.*

Cruz Villaléon también critica el parametro de constitucionalidad
utilizado por el TC en las sentencias citadas, constata que supone un
cambio de tendencia respecto la jurisprudencia anterior y destaca las
referencias recurrentes a la exposicion de motivos de la norma para
encontrar la justificacion de las medidas, una exposicion de marcado
componente politico ademas del técnico o explicativo del contenido
de la norma.*” A juicio del autor el recurso al contenido de la
exposicion de motivos entrafia un riesgo importante teniendo en
cuenta la funcién del TC, puesto que supone remitir al legislador la
calificacién como constitucionales de las medidas introducidas por la
norma objeto del recurso.

A largo plazo, continua destacando el mismo autor, considerar la
situacion econémica negativa del pafs parametro de constitucionalidad

47 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “El Derecho del Trabajo y
las relaciones laborales ante los cambios econémicos y sociales”. Ponencia
presentada en el X Congreso europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Sevilla, del 21-23 de septiembre de 2011.

48 SANGUINETI RAYMOND W. “La controvertida constitucionalidad de la
reforma laboral”. Trabajo y Derecho, 4. Madrid: Editorial Wolkers Kluver, 2015.

49 CRUZ VILLALON, J. “Interrogantes y equivocos de la jurisprudencia
constitucional sobre la reforma laboral de 2012”. Derecho de las relaciones laborales, 3.
Madrid: Editorial Francis Lefebvre, 2015. Pags. 309-310. El autor apunta una
tendencia hacia una mayor politizacién de las exposiciones de motivos de las normas
en general.
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puede comportar que ante la mejora de la situacién en un momento

posterior, una misma norma deje de ser constitucional, con la
. . . ;1. ., 490

consecuente inseguridad juridica que genera esta conclusion.

En cambio, Martin Valverde defiende el recurso a la “constitucion
econémica” (fundamentalmente al articulo 38 CE) como parametro de
constitucionalidad, dado que las relaciones laborales son también
econdmicas, en tanto en cuanto la libertad de empresa se proyecta
sobre el mercado.*”

A mi juicio es criticable la preponderancia del elemento econémico
sobre el social por dos motivos adicionales. En primer lugar, porque
justificar las soluciones juridicas aprobadas a partir de la crisis
econdmica se convierte en un elemento de “desresponsabilizacion” de
las medidas adoptadas por parte de las autoridades nacionales y
regionales. Es decir, y siguiendo a Foucault,”” la crisis puede
considerarse un elemento que motiva e impone las medidas adoptadas
para hacerle frente, ‘“desresponsabilizando” a las autoridades
nacionales y regionales que las adoptan formalmente y las
implementan.

Por otra parte, la preponderancia del parametro econémico en el
analisis de la constitucionalidad de las normas laborales puede llevar a
cuestionar el papel del Derecho del Trabajo, su justificacion y el
intricado equilibrio de intereses que comporta. En referencia a la
busqueda de equilibrio que ha caracterizado el Derecho del Trabajo,
Sepilveda Goémez afirma que en la actualidad “las reformas del
Derecho del Trabajo tienen como finalidad expresa incidir en la
mejora de la competitividad de las empresas y en la creaciéon de
empleo, sin que el sistema sienta la necesidad de legitimar sus
decisiones de reforma ofreciendo una contraprestacion a los

490 A mayor abundamiento, Cruz Villal6n plantea sus dudas al incluir en la situacion
econdémica un indicador como la tasa de desempleo, puesto que esta situacion puede
mejorar pero mantenerse alta dicha tasa (CRUZ VILLALON, J. “Interrogantes y
equivocos...” Op. at. Pag. 313).

491 MARTIN VALVERDE, A. “La reforma del mercado laboral de 2012 se ajusta a
la Constitucion”. Adualidad laboral, 12. Madtid: Editorial La Ley, 2014.

492 FOUCAULT, M. The birth of biopolitics: Lectures at the College de France 1978-1979.
Basingsoke: Palgrave, 2008.
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trabajadores a cambio de que la acepten”.”” En consecuencia, y
siguiendo a Baylos Grau, puede concluirse que la crisis ha supuesto la
entrada de cambios trascendentales en la configuracién del sistema de
tutela de los derechos laborales y de ciudadania social.”

Ademas, hay que tener en cuenta que la situacién econémica espafiola
no es unica, sino que se ha repetido (con obvias diferencias) en otros
Estados miembros de la UE. La transformacién interna que han
vivido Estados como Grecia, Irlanda o Portugal por motivos e
imperativos econémicos ha sido definida por algunos autores como
“deudocracia”; en referencia a aquella situacién en la “que se
encuentran aquellos Estados formalmente soberanos pero que se
someten a la direccién de unos sujetos externos, como consecuencia
de la necesidad de obtener financiaciéon de éstos”.*”” Espafia no ha
sido intervenida de manera total, pero si parcialmente, aunque ello no
ha impedido que organizaciones internacionales hayan presionado
para modificar la legislaciéon laboral, y se hayan introducido cambios
significativos.

En el ambito de la Administracion publica, la crisis econdémica no sélo
ha tenido un efecto justificador de las medidas adoptadas, sino
también un efecto “acelerador” de los procesos de modernizaciéon de
las Administraciones publicas iniciados durante la década de los afos
noventa del siglo pasado*” y caracterizados por la entrada de técnicas

43 SEPULVEDA GOMEZ, M. “Aproximacién a la funcién del Derecho del
Trabajo hoy”. Comunicacion adscrita a la ponencia “El Derecho del Trabajo y las
relaciones laborales ante los cambios econdémicos y sociales” de RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M. X Congreso europeo de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. Sevilla, del -23 de septiembre de 2011.

494 BAYLOS GRAU, A. “Modelo social y politicas frente a la crisis”. Revista de
Derecho Social, 49. Albacete: Editorial Bomarzo, 2010.

495 RODRIGUEZ — PINERO ROYO, M. “La negociacién colectiva en tiempos de
deudocracia” en GORELLI HERNANDEZ, J. (coord.). E/ derecho a la negociaciin
colectiva. Liber amicorum Profesor Antonio Ojeda Avilés. Monografias de temas laborales.
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2014. Pags. 427-428.

Noétese también como la intervencion de las instituciones internacionales y europeas
en la politica interna de los Estados miembros también puede considerarse un
elemento de “destesponsabilizacién” de las autoridades internas a la hora de
justificar las medidas y reformas que lleven a cabo.

496 Puede citarse como ejemplo el “Programa de Modernizacion del sector publico
empresarial” para el periodo 1996-2001 que se implement6 en la AGE.
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gestoras propias del sector privado,”” en un principio mediante
instrumentos mas soff, pero recientemente mediante normas con rango
de ley. Estas reformas iban dirigidas a proporcionar una nueva
orientacion en la provision de servicios, mas orientada al ciudadano y
con mayor eficiencia y calidad en la prestacion de servicios, al mismo
tiempo que pretendian alinear las condiciones de trabajo de los
empleados publicos con las de los empleados del sector privado. Tal y
como constata Eurofound, la crisis econémica ha modificado el objeto
de las reformas: de mejorar la eficiencia del sector publico a la
disminuciéon del gasto publico; y cita como ejemplos, las reformas
acaecidas en Francia, Portugal y Lituania.*”®

De manera paralela a estos procesos de modernizacién hay que tener
presentes otros procesos (anteriores a la crisis econémica pero que
pueden haberse visto intensificados también con ella), que si bien
responden a otras légicas y otros objetivos han tenido efectos directos
sobre el empleo publico: los procesos de privatizacion, liberalizacion y
externalizaciéon de servicios publicos (ya mencionados y analizados
supra); la descentralizacion o recentralizacién competencial entre
distintos niveles de gobierno y los procesos de simplificacion
administrativa y fomento del e-gobzerno. A continuacion se desarrollan
con mas detalle.

A proposito de la privatizacion de los servicios publicos hay que tener
presente que puede adoptar distintas formas de gestién y distintas

47 EUROFOUND. Working conditions in central public administration. Dublin: European
Foundation for the improvement of Living and Working Conditions, 2013. Pags. 2,
6, 11; EUROFOUND. Current restructuring developments in local government. Background
paper. Dublin. European Foundation for the improvement of Living and Working
Conditions, 2010. P. 1, 5; CHACARTEGUI JAVEGA, C. “Segmentation of public
employment in the frame of the austerity policies: precatiousness as a consequence”.
Comparative Labor Law & Policy Jonrnal, vol. 36, 2. University of Illinois College of
Law and the Society for Labor Law and Social Security, 2014.

Este efecto “acelerador de los cambios” también es constatado por Rodriguez-
Pifiero pero sobre las reformas del mercado de trabajo (privado), en el sentido que la
crisis econémica “ha obligado y legitimado la adopcién de medidas radicales de lucha
contra el desempleo y de reformas del mercado de trabajo que sin la crisis hubiera
sido dificil implantar” (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Las
transiciones en el mercado de trabajo”. Relaciones Laborales, 13. Madrid: La Ley, 2010).

48 EUROFOUND. ERM Annnal report 2014: Restructuring in the public sector.
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015. Pag. 61.
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formas de manifestarse en el 4mbito del empleo publico,” pero tal y
como recoge Furofound, en este ambito acostumbra a comportar
planes de reorganizacion, fusiones entre departamentos o consejos,
redistribucién de  servicios publicos, division de unidades
administrativas grandes en otras mas pequeflas que a la vez se
subcontratan a empresas privadas o a empresas de trabajo temporal,”
etc. La mayorfa de procesos dan lugar a la aparicion de relaciones de
trabajo triangulares en la Administracién publica,”" originan procesos
de redistribucién de competencias entre organismos, favorecen el
redimensionamiento a la baja de las plantillas de personal (es decir,
despidos),”” ademas de suponer una mercantilizacién de los servicios
ptblicos.” FEurofound identifica Francia y Reino Unido como
ejemplos paradigmaticos de estos cambios.

De manera similar a los procesos de externalizacion y privatizacion,
hay que tener en cuenta que en algunos paises (entre ellos Espafia) y
en casos concretos se han dado los fenémenos invetsos, de reversion
de la externalizacién, que también son identificados por Eurofound y
que han sido comentados en el capitulo primero. Estos procesos (mas
frecuentes en el sector de la energfa y del agua) se justifican
principalmente por la disminuciéon de la calidad del servicio (ademas
de responder a determinadas opciones politicas), hecho que se
fundamenta en la concepcién (de difusiéon creciente) que el sector
privado no siempre es mas eficiente (igual calidad con menor coste).””

499 Para un analisis detallado sobre estos procesos véase, la bibliografia citada
anteriormente en el capitulo primero.

50 En este sentido es significativa la modificacién introducida en la normativa
reguladora de las emptesas de trabajo temporal por la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE num.
227, de 18.09.2010) que supuso la eliminacién de las limitaciones de contratar una
empresa de trabajo temporal por parte de una Administraciéon publica, tal y como
establece la Directiva 2008/104/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 19
de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal.

501 LOPEZ LOPEZ, J., ¢t al. “Undermining Spain’s floor...” Op. ait. Pag. 11. Uno de
los principales problemas detivado de las relaciones triangulares de empleo es la
dificultad de identificar al sujeto empleador, tal y como ocurre en el empleo del
sector privado. Por otra parte, estos autores destacan también la eventual afectacion
de la externalizacion de la prestacion de servicios publicos a los principios que deben
regir el acceso al empleo puiblico (tal y como mas adelante se comentara).

52 EUROFOUND. Current restructuring developments in local government. .. Op. cit.
503 CHACARTEGUI JAVEGA, C. “Segmentation of public employment...” Op. ct.
504 EUROFOUND. ERM Annual report 2014: Restructuring. .. Op. cit. Pag. 88.
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Estos procesos también tienen efectos en las plantillas de la
Administraciéon publica en el sentido comentado en el capitulo
primero y sobre los que mas adelante se incidira de nuevo.

En segundo lugar, los procesos de descentralizacién o recentralizacion
competencial entre distintos niveles de gobierno originan también
cambios en el empleo publico, puesto que la redistribucion de
competencias entre organismos va asociada a un traspaso de medios
materiales y humanos, que acaban siendo complementados por la
Administracion “adquirente” de la competencia. Un ejemplo claro de
ello es el desarrollo del Estado de las autonomias espafnol y el traspaso
de competencias del Gobierno central a los gobiernos autonémicos en
ambitos como la sanidad o la educacion. Precisamente, gran parte del
desarrollo cuantitativo del empleo publico espafiol se atribuye a este
proceso (la Administracién autonémica concentra el 50,5% del total
de empleados publicos a 31 de diciembre de 2014),”” asf como a las
eventuales duplicidades que pueden darse entre los distintos niveles
territoriales, hecho que ha justificado algunas medidas de
racionalizacién y recentralizacién competencial.””

En tercer y ultimo lugar, hay que tener presente los procesos de
simplificacién administrativa y desarrollo del e-gobierno. Si bien estos
procesos también tienen su origen en distintas iniciativas adoptadas en
la década de los afios noventa del pasado siglo, hay que reconocer que
no ha sido hasta la aprobacién de la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2000,
relativa a los servicios en el mercado interior,”” cuando se han
aprobado las principales medidas, entre las que se sitdan a nivel estatal
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio y la Ley 25/2009, de 22 de

505 Ultimos datos disponibles del RCP. Como mas adelante se explicara, los datos
citados refieren a la publicacién del Boletin Estadistico del Personal al servicio de las
Administraciones puablicas que publica semestralmente el Ministerio de Hacienda y
Administraciones publicas. Este porcentaje (50,5%) es cinco puntos porcentuales
menor que el equivalente obtenido a partir de la EPA (55,7% el 3r trimestre de
2015), la otra fuente estadistica para analizar la situaciéon del empleo publico. Mas
adelante se detallan las caracteristicas y especificidades de cada una de estas dos
fuentes.

506 EUROFOUND. Working conditions in central public administration. .. Op. cit. Pag. 35.
57 DOUE L 376, de 27.12.2006.
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diciembre, de modificaciéon de diversas leyes para su adaptacion a la
. .. .. . .. 508
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

A pesar de que estas normas no contienen previsiones especificas en
materia de empleo publico, hay que tener presente que pueden tener
efectos en la organizaciéon y actuaciéon de los empleados publicos
derivada entre otros aspectos, del nuevo régimen de intervencion
ptblica que establecen.™ Asi, con la finalidad de favorecer la actividad
econémica y reducir el intervencionismo publico, se modifica el
régimen de autorizacion de las actividades econémicas y se introducen
dos nuevos mecanismos: la declaracion responsable y la comunicacién
previa. En consecuencia, decae el numero de casos en que las
autorizaciones y licencias administrativas son necesarias con caracter
previo al inicio de una actividad, por lo que la actividad burocratica
ligada a estas autorizaciones también decae, aunque aumentan las
actuaciones de validacién de la concurrencia de los requisitos que se
alegan cumplir y su posterior inspeccion. Necesariamente las
administraciones han tenido que adoptar decisiones para adecuar sus
plantillas a la realizacién de estas nuevas facultades.

Asimismo, los procesos de simplificacion administrativa han
comportado el analisis y la reducciéon del numero de tramites a realizar
por parte del ciudadano en los distintos procesos administrativos,
hecho que también tiene repercusiones en la carga de trabajo de los

508 BOE nums. 283, de 24.11.2009 y 308, de 23.12.2009, respectivamente. Hay que
afladir a estas leyes estatales todas aquellas dictadas por los patlamentos autonémicos
con la misma finalidad.

509 Para un analisis del nuevo régimen de intervencién administrativa, véase entre
otros, PAREJO ALFONSO, L. (dit.). Autorizaciones y licencias, hoy. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013; RIVERO ORTEGA, R. “Simplificacion administrativa y
administracion electronica: objetivos pendientes en la transposicion de la directiva de
servicios”. Rewista Catalana de Derecho  Priblico, 42. Barcelona: Escuela de
Administracién Pablica de Catalufia, Generalidad de Catalufia, 2011; FERNANDEZ
TORRES, JR. “Regimenes de intervencién administrativa: autorizacion,
comunicacién previa y declaracion responsable”. Revista Catalana de Derecho Piiblico,
42. Barcelona: Escuela de Administracion Publica de Catalufia, Generalidad de
Catalufia, 2011; CUBERO MARCOS, J. 1. La Comunicacion previa, la declaracion
responsable y el procedimiento administrativo: especial referencia al establecimiento de actividades y a
la prestacion de servicios. Cizur Menor: Aranzadi Thomson Reuters, 2013.

Desde una perspectiva mas global y enfocada a la simplificacién administrativa,
véase: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).
Reducir el papeleo: estrategias nacionales para la simplificacion administrativa. Traduccion de
Eduardo Larrea. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2008.
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empleados de las administraciones competentes en cada caso. Este
proceso se nutre y se retroalimenta con el desarrollo de las formas de
e-gobierno, que supone la introduccién de las nuevas tecnologias en la
gestion y la prestacion de servicios por parte de las administraciones.
En este sentido, al igual que ha ocurrido en otros ambitos de la
economia, el cambio ha sido mas que significativo y requiere, para ser
plenamente eficaz, de un cambio de cultura también de la ciudadania.
Administraciones de distintos niveles territoriales han desarrollado
estrategias y programas para introducir las nuevas tecnologias en su
actuacion, unos tramites que al mismo tiempo permiten una mayor
eficiencia y comodidad al ciudadano para realizar tramites
administrativos.

En este sentido, el poder realizar gran parte de los tramites
administrativos de manera no presencial tiene consecuencias en
términos organizativos de las administraciones: en primer lugar, sigue
siendo necesario un determinado personal para validar y comprobar
los tramites realizados por el ciudadano. Es fundamental tener
presente que el personal responsable de esta actividad de validacion y
comprobaciéon requiere una cualificacién y formacion adecuada para
ello. En segundo lugar, las nuevas tecnologias permiten realizar los
tramites en horarios no habituales (practicamente las 24 horas del dia)
por lo que ademas de proporcionar mayor flexibilidad al ciudadano,
pueden reducir la necesidad practica de servicios de atencion directa al
ciudadano cubriendo un horario fijo y amplio, pudiéndose reducir esta
atencion o combinar también con atencién ciudadana mediante
distintos recursos tecnologicos (teléfono, internet, consultas en linea,
etc.). En tercer y dltimo lugar, procede constatar que para la correcta
implementacién de estos cambios son necesarias determinadas
infraestructuras tecnologicas.

Hechas estas reflexiones iniciales de contexto, el siguiente apartado

describe las medidas adoptadas en Espafia en el ambito del empleo
publico durante los dltimos cinco anos (2010-2015).
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3.2 Las medidas adoptadas con efectos en el empleo
publico

3.21 Una respuesta erratica sin reflexion previa ni
destino claro

La respuesta de los Estados de la UE a la situacién econémica descrita
y a las restricciones financieras impuestas por las instituciones
europeas ¢ internacionales pasaba por dos soluciones: aumentar los
ingtresos y/o reducit gastos. En Espafla se adoptaron ambas
soluciones, aunque no se obtuvieron los resultados previstos. Asi, el
CES constata como en Espana mientras el ano 2012 se incremento la
presion fiscal, los ingresos no financieros de las administraciones
incrementaron unicamente el 1% el afio 2013, debido a la contraccion
de las principales bases fiscales de los impuestos modificados
(consumo vy salarios), contraccion derivada de la recesién y la fuerte
destrucciéon de empleo. El afio 2014 el incremento de estos ingresos
fue ligeramente mayor, del 1,6%, un incremento que se explica por el
aumento de la recaudaciéon del IVA (del 2,7% fruto del incremento del
consumo) y que compensa el descenso de los impuestos especiales.
Por otra parte increment6é también la recaudacion del IRPF pero
descendi6 la del impuesto de sociedades.’"

La segunda solucién (la reduccién del gasto publico) fue ampliamente
seguida, tanto a nivel espafiol como por el resto de Estados miembros
de la UE. Y de entre las distintas opciones para reducirlo, dado que en
los presupuestos publicos los gastos de personal es una de las partidas
principales,”’ se opté principalmente por reducir este capitulo. Tal y

510 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL. Meworia de la situacion socioecondmica y
laboral de Espana. Afios 2013 y 2014. Madrid: Consejo Econémico y Social. Pags. 248
(aflo 2013) y 196 (afio 2014).

11 Las prestaciones sociales y la remuneracién de asalatiados son las partidas que
concentran el mayor porcentaje sobre el PIB de los gastos corrientes: el 16,1% y el
10,8%, respectivamente, sobre el total de las cuentas financieras de las
Administraciones publicas el afio 2014. Respecto el afio antetior, estos porcentajes se
han reducido, reflejo de las actuaciones para reducir el gasto de personal reduciendo
el nimero de empleados. Asi, el afio 2013 las prestaciones sociales representaban el
16,6% vy la remuneracién de asalariados, el 11,3% sobre el total. CONSEJO
ECONOMICO Y SOCIAL. Memoria de la sitnacion socioecondmica... Afios 2013 y
2014... Op. ar. Pag. 247 (afio 2013) y pag. 212 (afio 2014).
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como resume Burofound,’ las reestructuraciones en el sector ptblico
se han basado principalmente en reformas estructurales y organizativas
(es decir, privatizacion y externalizacion); reduccién presupuestaria
destinada a personal mediante la reduccion del salatrio y/o del tiempo
de trabajo; e instrumentos propios de la gestiéon de recursos humanos,
como los despidos, la congelacién de nuevas incorporaciones, las
jubilaciones anticipadas y la redistribucién de empleados. Estas
medidas han sido adoptadas tanto en las reestructuraciones que
llevaron a cabo hace 20 afos algunos Estados miembros como en el
ultimo quinquenio, si bien hay que tener en cuenta que en la mayorfa
de casos no se ha aplicado una unica medida, sino una combinacién de
varias. Una nota distintiva de los procesos de reestructuracion
recientes que sefiala Eurofound es la necesidad de adoptar reformas
legislativas para hacer efectivas algunas de estas medidas. Asimismo,
ciertas normas han tenido un efecto adicional en los acuerdos vy
convenios colectivos vigentes, en el sentido de modificar o anular sus
efectos, tal y como sefiala la OIT*" y ha ocurrido en Espafia.

Cabe afiadir, también segin la citada agencia europea, que estas
medidas han sido mas intensas en los Estados con un déficit publico
mas alto, en los que el nivel de desempleo es también mas alto, mayor
tasa de pobreza y menores ingresos publicos derivados de la

Y, L. 514
ralentizacion econdmica.

Como se vera a continuaciéon, Espafia ha adoptado todas estas
medidas (asi como otras mas), con la finalidad de reducir el gasto de
personal y reducir asf el déficit pablico.”””> A pesar de este contexto, el
proceso de adopcion de estas medidas se caracteriza por no responder
a un proceso de reflexién previo.”'® Es decir, no ha existido diagnosis
previa, deteccion de problemas y necesidades, analisis de las distintas

512 EUROFOUND. ERM Annual report 2014... Op. cit. Pag. 71.
S13 OIT. La negociacion colectiva. .. Op. cit. Pag. 135, parrafo 340.

514 EUROFOUND. Current restructuring developments in local government. .. Op. cit., Pag. 1;
EUROFOUND. ERM Annual report 2014... Op. cit. Pag. 1.

515 Eurofound sitia Espafia, junto con Itlanda y Portugal, como los paises en los que
se han aplicado mas medidas en el sector pablico, en especial la reduccion de salarios
o su congelacion. EUROFOUND. ERM Annnal report 2014... Op. at. Pag. 7.

516 FERNANDEZ VILLAZON, L.A. “Jornada y tiempo de trabajo...” Op. dt; y
MARIN ALONSO, I. “La progresiva desproteccion...” Op. dt.
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. ., , . [ : 517
opciones y eleccion de la mas apropiada para los objetivos previstos.

Palomar Olmeda califica las politicas adoptadas con el adjetivo
“erraticas”.’’® Ahora bien, el caso espafiol no es unico: Eurofound
constata duramente como muchos Estados, en particular los mas
afectados por la crisis, implementaron procesos de reforma en muy
poco tiempo y sin una planificacién previa, Unicamente con la
finalidad de cumplir los objetivos del déficit marcados por la Troika.
Las reformas fueron reactivas y sin una hoja de ruta clara.

A pesar de las criticas de los autores comentados y del propio
Eurofound, la OCDE ha considerado que las reformas llevadas a cabo
por Espafia han sido resultado de “un proceso riguroso de recoleccion
de datos, didlogo entre profesionales y diagndstico de las debilidades
de las administraciones publicas”, siendo la reforma emprendida una
de las més ambiciosas de los paises de la OCDE.”"” Mis adelante se
comentara esta vision con mayor detalle, bastando ser aqui
contrapunto a las criticas comentadas.

Aunque es pronto para analizar los efectos a largo plazo de estas
reformas y reestructuraciones, Eurofound identifica tres efectos a
corto o medio plazo: en primer lugar, la existencia de “cuellos de
botella”, es decir, problemas temporales en la prestacion de
determinados servicios publicos, a menudo por el incremento de la
demanda combinada con una reducciéon de recursos (humanos y
materiales) para prestarlos; en segundo lugar, una sobrecarga de
trabajo para los empleados publicos;™ y en tercer y dltimo lugar,

517 Recuérdese aqui la critica efectuada supra sobre la ausencia de una planificacién
estratégica de los recursos humanos en la Administracién, que tiene consecuencias
no sélo en los flujos de entrada de personal sino también en los de salida.

518 PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo... Op. cit. Pag. 14.

519 OCDE. Estudios de la OCDE sobre gobernanzga piblica. Espana, de la reforma
administrativa a la reforma continua. Resumen ejecutivo. 2014. Pag. 7.

520 Sirva como ejemplo concreto de los riesgos que comporta para la salud del
trabajador esta sobrecarga la inclusién de este elemento como factor de riesgo para
la salud en el Plan de Prevencion de Riesgos de la Catrera Judicial JUSTEL. 2EI
Plan de Prevencién de Riesgos de la Carrera Judicial recoge la carga de trabajo como
factor de riesgo para la salud. El nuevo plan ha sido firmado por el CGPJ, el
Ministerio de Justicia y las asociaciones judiciales. Noticia de 02.03.2015 publicada en
el portal iustel.com).
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insuficiencia de tiempo para documentar qué medidas daban buenos
, . sz 521
resultados y cudles no, es decir, evaluacion.

En relaciéon con el caso espafiol, un dato que refleja a mi juicio (y en
sentido contrario a la opiniéon de la OCDE) la falta de planificacion de
las reformas efectuadas es la aprobacion a lo largo del ano 2012 de 29
Reales decreto-ley, tal y como se ha explicado en el apartado 1.1.1 del
capitulo primero. Es procedente remitir a las criticas que ha recibido el
uso recutrrente a este tipo de normas y los riesgos que entrafia en
relaciéon con el cumplimento de la clausula del Estado social y
democritico de Derecho. No obstante, estas criticas volveran a ser
tratadas mas adelante.

Dejando de lado estas criticas, hay que tener presente que el Gobierno
central cre6 la Comisiéon para la Reforma de las Administraciones
publicas (en adelante, CORA),** que elaboré un informe™ con ese
objetivo y que cuenta con una oficina permanente para implementar
las medidas previstas en dicho documento.”™ Ahora bien, hay que
tener presente que el informe de la CORA es de 21 de junio de 2013,
fecha en la que las medidas de mas calado ya habian sido aprobadas,
hecho que resta credibilidad a la diagnosis realizada. El informe se
limita a enumerar las medidas adoptadas enmarcandolas, como ya se
ha apuntado, en el capitulo centrado en la racionalizacién del gasto y
dando una apariencia de coherencia.’”

521 EUROFOUND. ERM Annual report 2014 Restructuring in the public sector... Op. ct.
P. 69-70.

522 Acuerdo del Consejo de Ministros de 26.10.2012. La creacién de este otganismo
es paralela a la creacién de entes similares en paises que también han realizado
recientemente reformas, como Irlanda, Grecia y Francia, si bien con diferentes
funciones, puesto que algunos de estos organismos controlan y pautan los procesos
de reestructuracion, ademas de tener funciones de comunicacién y transparencia.
EUROFOUND. ERM Annual report 2014... Op. cit. Pag. 63-64.

52 COMISION PARA LA REFORMA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. Reforma de las administraciones piiblicas. Madrid: Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y Ministetio de la Presidencia, 2013.

524 Oficina para la ejecucion de la reforma de la Administracion (OPERA) creada por
el Real Decteto 479/2013, de 21 de junio (BOE nam. 149, de 22.06.2013) e
integrada de manera permanente en la estructura del Ministerio de la Presidencia por
el Real Decreto 671/2014, de 1 de agosto (BOE num. 187, de 02.08.2014).

525 En este sentido, la enumeracién de las medidas adoptadas se acompafia por un
cuadro que relaciona cada una de las medidas adoptadas con el ahorro que han
supuesto y el ahorro previsto (pagina 53).
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Precisamente este informe es el que fundamenta el de la OCDE citado
supra sobre las reformas introducidas por el Gobierno espafol,
valorando que el objetivo de la CORA no se limita a las reformas mas
urgentes debidas a la crisis, sino que tiene una vision estratégica mas
amplia, incluyendo también reformas administrativas y procesos de
simplificacién.”™ A pesar de esto, hay que tener en cuenta que estos
procesos de simplificaciéon no han sido introducidos exzovo por la
CORA, sino que responden, como ya se ha expuesto anteriormente, a
otros procesos paralelos y anteriores en el tiempo.

Dado el objeto del presente estudio y la multiplicidad de reformas
realizadas durante el periodo 2010-2015, no procede aqui listar el
conjunto de medidas introducidas en el ordenamiento juridico y que
exceden el objeto de analisis al afectar practicamente todos los
ambitos de la economia y la sociedad. Por ello a continuaciéon se
enumeran unicamente las principales medidas en el ambito del empleo
ptblico™’ y la racionalizacién del sector publico con la finalidad de
reducir el gasto de las administraciones, ambitos en los que clasifica el
informe de la CORA las medidas adoptadas.

Es, a mi juicio, interesante reproducir determinados parrafos del
citado informe puesto que enuncian claramente el objetivo y las
finalidades perseguidas. Asi, se justifica a posteriori que “gran parte de
las medidas de consolidaciéon adoptadas por el Gobierno se han
centrado en reducir las estructuras administrativas y en racionalizar los
gastos de personal y los gastos corrientes de la Administraciones
publicas” (pagina 52). En el ambito concreto de la funcién publica
(incluyendo aqui al personal funcionario y al laboral), las medidas

520 OCDE. Estudios de la OCDE... Op. cit. Pag. 4. De todos modos, la OCDE resalta
la necesidad de asegurar un enfoque coherente y de conjunto de gobierno para la
implementacién efectiva de los paquetes de medidas, algo especialmente importante
teniendo en cuenta el alto grado de descentralizacion y fragmentacién institucional
que existe en el sector publico espafiol (pags. 2 y 4). En este sentido, conmina a
Espafia a buscar y fomentar el didlogo multinivel, optimizando el papel de las
conferencias sectoriales y buscando “acuerdos que reconocieran algunas
preocupaciones reiteradas por ciertas CCAA” (pag. 14), sin concretar a qué tipo de
preocupaciones se refiere.

527 Precisamente estas medidas son enfatizadas por el informe de la OCDE y
avaladas, puesto que de ellas se afirma que “apuntan en la direccién correcta” (pag.
8), deben tener “prioridad sobre otras mds limitadas” (pag. 10), destacando la
necesidad de modificar el EBEP (sin concretar en qué sentido, a pesar de que refiera
a la implementacién de un sistema para medir la productividad y la eficiencia (pag. 8
y 10).

201



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

adoptadas han tenido por objetivo “homogeneizar las condiciones
laborales con las existentes en el sector privado y reducir el peso de la
masa salarial”.

Esta necesaria homogeneizacion de condiciones parece explicar
también la necesidad de reducir efectivos en el empleo publico, puesto
que afirma que “la crisis econémica habia generado un fuerte ajuste de
las plantillas de los trabajadores del sector privado. No habia ocurrido
lo mismo en el sector publico. Pese a la crisis econémica, el nimero de
empleados publicos habfa crecido hasta el tercer trimestre de 20117
(pagina 52). De esta explicacion parece que debe deducirse la
necesidad de reducir el empleo publico en términos cuantitativos, para
seguir la misma tendencia que el sector privado, si bien no lo afirma
claramente aunque mas adelante reconozca entre las medidas
adoptadas la habilitacion legal del despido por causas econémicas en la
Administracion publica (que se concreta en la disposicién adicional 16*
ET). Es significativa la ausencia de justificacion de la necesidad de
reducir empleados publicos, hecho que hubiera sido deseable. Podria
haberse relacionado esta necesidad de reajuste numérico en base a los
procesos de reestructuraciéon y reorganizacion administrativa, a la
insostenibilidad de determinadas prestaciones o servicios publicos, a
las duplicidades administrativas, a los excedentes de personal
identificados en determinados entes, etc. Pero ninguna de estas
justificaciones aparece.

El informe considera que las medidas adoptadas eran “absolutamente
necesarias” para cumplir los objetivos perseguidos, que son en primer
lugar, garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por
Espafia en materia de gasto publico y déficit, y en segundo lugar,
mejorar la eficiencia, productividad y competitividad de la economia
espafiola. De este modo, es la situaciéon de crisis que vive el pais el
elemento justificador de las reformas implementadas, tal y como se ha
comentado anteriormente. Por otra parte, los términos en los que se
expresa el informe reflejan una dindmica también presente en Derecho
del Trabajo comuin: la penetracién (o “colonizaciéon”) de conceptos
propios del ambito econémico (competitividad, productividad,
eficiencia, etc.) en el derecho del empleo publico (tanto laboral como
administrativo).”

528 Esta “colonizacion” del Derecho del Trabajo por parte del pensamiento y la
politica econémica ha sido criticada por varios autores. Entre ellos, RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “El Derecho del Trabajo...” Op. ¢it. y VALDES
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A proposito de las medidas adoptadas en materia de empleo publico,
el informe de la CORA distingue entre las que tienen un caricter
coyuntural y las que son estructurales, situando entre las primeras la
congelacién salarial de los afios 2012 y 2013,”” la supresiéon de una
paga extraordinaria el afio 2012°* o las restricciones en la contratacién
de personal temporal y la amortizacién de vacantes.” Entre las
medidas estructurales situa las contenidas principalmente en los Reales
Decretos-Ley 3/2012 (que devino la Ley 3/2012) y el 20/2012.

Aparte de estas medidas con incidencia directa sobre el empleo
publico, hay que tener presente un segundo gran grupo de medidas
adoptadas con el objetivo de racionalizar y reestructurar el sector
publico. Si bien no es éste el objeto de analisis del presente estudio, es
necesario tenerlas en cuenta en tanto en cuanto han tenido efectos
directos sobre el empleo publico, en especial en su reduccién en
términos cuantitativos. Esto es asi desde el momento en que el
objetivo explicito de estas reformas es, segun el informe de la CORA,
“conseguir un sector publico mas racional, ordenado y mejor

DAL-RE, F. “La juridificacion del concepto de flexibilidad interna”. Relaciones
Laborales, 22. Madrid: Editorial La Ley, 2011.

529 E] Real Decteto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre impuso la congelacién salarial
para el afio 2012 (articulo 2. Dos), mientras que la Ley 17/2012, de 27 de diciembre,
de presupuestos generales del Estado (BOE num. 312, de 28.12.2012), la mantuvo
para el 2013.

530 Articulo 2.1.1 del Real Decreto-Ley 20/2012.

531 El articulo 3 del Real Decteto-Ley 20/2011 establece, entre otros aspectos, que
durante ese afio no se contratard personal temporal, ni se nombrard personal
estatutario temporal o funcionarios interinos “salvo en casos excepcionales y para
cubrir necesidades urgentes e inaplazables que se restringirdn a los sectores,
funciones y categorfas profesionales que se consideren prioritatios o que afecten al
funcionamiento de los servicios publicos esenciales”. Por otra parte, este mismo
articulo prevé la amortizacién del mismo numero de plazas en entes publicos
estatales que empleados que se jubilen, con la misma salvedad de la contratacién
temporal (“salvo en los sectores, funciones y categotias profesionales que se
consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento de los servicios publicos
esenciales”).

Asimismo hay que constatar que algunas de estas medidas han devenido estructnrales a
la prictica en algunas administraciones, al perpetuarse mas alld de los afios indicados,
como en el caso de la Generalidad de Catalufia, cuyo personal ha visto también su
salatio congelado los afios 2014 y 2015, asi como se ha mantenido la supresion de
una paga extra el afio 2014 (aunque el Decteto ley 9/2014, de 30 de diciembre, la
recupera para el 2015; DOGC nim. 6780, de 31.12.2014).
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dimensionado” a la vez que “procurar una reduccién de determinados
gastos de funcionamiento”. Este planteamiento parece estar
fundamentado en una serie de ideas preconcebidas sobre la situacion
del sector publico que cuestiona,™ al asociar a este sector una serie de
caracteristicas que le dan “mala fama™ mala gestion, ausencia de
planificacion, crisis, etc.

En mi opinién, el informe acierta a considerar que en cierto modo hay
un numero demasiado elevado de organismos y entidades publicas, de
diversa y variada naturaleza juridica, funciones y régimen juridico
aplicable, entidades que se han desarrollado y han “proliferado” de
manera significativa las dltimas décadas.”” A ello ha contribuido en
parte el desarrollo del Estado de las autonomfas a la vez que
determinadas practicas calificadas por la doctrina de “huida del
derecho administrativo™* hacia otras formas mas flexibles e
incardinadas bajo el derecho privado; sin olvidar, por supuesto, la
externalizaciéon de servicios hacia entidades privadas o de caracter
mixto, varias veces comentada a lo largo del presente trabajo.

Entre las medidas adoptadas en este ambito, el informe cita las
reestructuraciones internas del Gobierno con la finalidad de reducir el
numero de altos cargos y 6rganos directivos en la AGE, asi como
otras actuaciones dirigidas a reducir el gasto asociado a estos cargos,
como la incompatibilidad de las pensiones indemnizatorias o
compensatorias de los ex-altos cargos™ y los limites a la
indemnizacién por finalizacién de contrato mercantil y de alta
direccién de directivos de entidades del sector publico estatal.”

El informe afirma que era voluntad del Gobierno central que el
esquema de racionalizacién de las estructuras de los o6rganos de

532 PALOMAR OLMEDA, A. E/ despido colectivo. .. Op. cit. Pag. 12.

533 ]IMENEZ ASENSIO, R. Entrada al blog “Hacia dénde va el empleo publico
@... Op. dt.

53 Entre muchos otros, véase BARRIO ANDRES, M. “La huida del Derecho
Administrativo y sus nefastas consecuencias para las Administraciones Publicas”.
Diario La 1ey, 7.664. Madrid: Editorial La Ley, 2011.

535 Articulo 1 Real Decreto-Ley 20/2012.

5% Disposicién adicional octava del Real Decreto-Ley 3/2012 (postetior Ley
3/2012). En desatrollo de esta prevision el Gobierno aprobé el Real Decreto
451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo de los maximos
responsables y directivos del sector publico empresarial y otras entidades del sector
publico estatal BOE nim. 56, de 06.03.2012).
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gobierno asi como el sistema retributivo de sus directivos se
extendiera al resto de Administraciones publicas, por lo que estas
reformas se aprobaron con caracter basico y extensible a las CCAA y
entes locales.™’

Asimismo hay que tener en cuenta el Plan de Reestructuracién y
Racionalizacién del Sector publico Estatal y Fundacional Estatal,
aprobado por el Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012 (citado
supra al analizar los despidos por causas organizativas), que prevefa
entre otras medidas, la fusidon, extincién, disolucién, cambio de
titularidad y desinversion publica de distintas sociedades mercantiles
estatales, con la finalidad de reducitr el nimero de miembros en los
Consejos de Administracion, para ahorrar asi su retribucion y el pago
de dietas.”” En aplicacién de este Plan se han extinguido numerosas
entidades, hecho que ha tenido efectos directos en los empleados de
dichas entidades, que en algunos casos han reingresado a la
Administracion a la cual pertenecfan anteriormente, mientras que en
otros han sido despedidos.””

Cabe citar también la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién TLocal™
(anteproyecto en el momento de elaboraciéon del informe de la
CORA), dado que esta Ley responde también, tal y como su titulo
indica, al objetivo analizado en este apartado. Contiene diferentes

537 Disposicién adicional octava de la Ley 3/2012.

En las CCAA hay que tener en cuenta los procesos de racionalizacién que éstas
también han iniciado y que han generado procesos de reestructuracién. Estos
procesos han contado con informes de diagnéstico y recopilacién de propuestas. Un
ejemplo es el Informe de la Comision de expertos para la reforma de la Administracion piblica y
de su sector piiblico, elaborado por una comision de expertos presidida por Lopez-
Casasnovas e integrada por otros cuatro expertos de reconocido prestigio (la Orden
GRI1/29/2013, de 18 de febtero; publicada en el DOGC num. 9951, de 22.02.2013,
constituyé dicha comisién).

538 Al igual que en las medidas adoptadas en materia de empleo publico, el informe
de la CORA resume en un cuadro el ahorro en términos econémicos que han
supuesto estas actuaciones (pagina 55).

539 A proposito de la casuistica de estos procesos, véase el capitulo primero y el
cuarto.

540 BOE nim. 312, de 30.12.2013.
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medidas en materia de O6rganos de gobierno y retribuciones de
. . . 541
directivos de entidades del sector local.

Anadir por dltimo a este rapido repaso de las medidas adoptadas, la
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia, que agrupa las funciones de ocho organismos

reguladores.”
3.2.2 Descripcion de las medidas adoptadas

Antes de describir las medidas adoptadas en materia de empleo
publico, es preciso hacer referencia con caracter previo a dos
modificaciones fundamentales del ordenamiento juridico espafiol: la
nueva redaccion del articulo 135 CE y la aprobacion de la Ley organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, citadas anteriormente, al presentar el principio de
equilibrio presupuestario, junto con el principio de eficiencia, como
fundamentos de las reformas introducidas. Tanto la reforma de la CE
como la Ley organica 2/2012 fueron aprobadas en respuesta a las
presiones y los compromisos internacionales y financieros de Espafia,
para garantizar el pago de la deuda publica.

Sin entrar a analizar el proceso de reforma constitucional que supuso
la modificacién del articulo 135 CE, ni los efectos en términos
econémicos y presupuestarios de dichas normas (ademas de los
efectos sociales de éstas, al proyectarse sobre el destino del gasto
publico, presente y futuro), hay que destacar que han tenido efectos
importantes en el empleo puiblico y su régimen juridico. En este
sentido, diversos autores afirman que estas normas dan cobertura
constitucional a las medidas adoptadas (y anteriormente descritas)™ a

541 Para una descripcion detallada de los efectos en materia de empleo de la citada
ley, véase, entre otros: MONTOYA MARTIN, E. “Medidas de redimensionamiento
del sector publico instrumental local antes y después de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre de racionalizaciéon y sostenibilidad de la Administracion Local”. Revista
General de Derecho Administrative, 36. Tustel, 2014; MELLADO RUIZ, L. “La situacién
del personal al servicio de la Administraciéon Local”. Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica (REALA) Nueva época, num. extraordinario. Madrid:
Ministetio de Hacienda y Administraciones Puablicas, INAP, 2015.

542 Tey 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisiéon Nacional de los Mercados
y la Competencia (BOE num. 134, de 05.06.2013).

543 En este sentido se pronuncia Beltran de Heredia Ruiz, citando también a Tolosa
Tribifio segin el cual el nuevo articulo 135 CE constitucionaliza los limites de déficit
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la vez que suponen una redefinicién importante de las bases esenciales
del sistema de relaciones laborales en la Administracién publica.”™ A
pesar de ello, ninguna de las dos sentencias del TC sobre la reforma
laboral dictadas hasta el momento alega estos preceptos, sino que
adoptan como parametro de constitucionalidad la grave situacion
econémica y de empleo del pais, como ya se ha comentado supra.

En aras a facilitar la exposiciéon de las medidas descritas y al mismo
tiempo su relacion con el modelo de flexiseguridad, se ha elaborado el
cuadro 1. Las medidas de derecho positivo adoptadas aparecen
brevemente definidas en la columna derecha y han sido clasificadas
siguiendo la terminologfa del modelo de flexiseguridad (columna
izquierda).

Una primera lectura del cuadro 1 lleva a constatar un desarrollo
desigual de los distintos elementos del modelo de flexiseguridad,
puesto que la mayoria de medidas desarrolladas se clasifican en el
primer elemento del modelo, la flexibilidad de las disposiciones
contractuales, y se concretan en las politicas de contrataciéon (o flujos
de entrada de personal en el empleo publico), mecanismos de
flexibilidad externa (o flujos de salida de personal) y mecanismos de
flexibilidad interna. De entre los elementos que reportan seguridad al
sistema, las medidas adoptadas de incidencia directa en el empleo
publico refieren principalmente a los sistemas de proteccién social.

Hay que destacar que este cuadro es incompleto ex profeso, puesto que
no incluye gran parte de las medidas adoptadas durante el periodo
2010-2015 y que pueden tener efectos en el empleo publico, aunque
sea de manera indirecta pero no diferenciada de su alcance mas
general, compartido con el ambito privado. En este sentido, destaca el
paquete de reformas aprobado principalmente el afio 2012, que se
concreta no solo en la Ley 3/2012 (de reforma laboral) sino también

y de deuda publica, convirtiéndolos en “parametros de constitucionalidad”. La
consecuencia inmediata de esto es que es dificil declarar inconstitucionales la
mayorfa de decisiones adoptadas, a no ser que vulneren “el nucleo duro de los
derechos fundamentales” (BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. “Estado de ls
relaciones juridicas. .. Op. at.).

>4 DE SOTO RIOJA, S. “Legislaciéon presupuestaria y autonomia colectiva en el
sector publico”. Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, 120.
Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Consejetia de Empleo, 2013. Pag.
512.
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en el conjunto de Reales Decretos-ley que han modificado las politicas
activas de empleo, los servicios publicos de empleo y la intermediacién
laboral, asi como la regulacién de los contratos formativos y de
aprendizaje.

Algunos de estos temas seran analizados en el capitulo siguiente, desde
la lectura de la situacién del empleo publico a partir del modelo de
flexiseguridad, pero cabe adelantar aqui que su importancia relativa en
el analisis realizado es pequefia, al no estar especificamente dirigidos al
ambito pablico.””

Por otra parte, teniendo en cuenta la descripcién del modelo realizada
en el capitulo segundo, el cuadro resultarfa incompleto sin incluir una
serie de medidas que han afectado un elemento transversal del
modelo: el dialogo social i el papel de los interlocutores sociales. Dado
que en el ambito publico este didlogo social se articula mediante la
negociaciéon colectiva, a pesar de las particularidades derivadas de la
naturaleza publica de la Administracion empleadora, su mencién y su
analisis resultan necesarios para el ejercicio que se realiza en el capitulo
cuarto y por su estrecha relaciéon con el resto de medidas introducidas,
como se podra comprobar.

545 Para un mayor detalle de las medidas adoptadas en materia laboral y de empleo,
véase el apartado que dedica anualmente la Memoria socioeconémica y laboral del
Consejo de Trabajo Econémico y Social de Catalufia a estos temas. CONSEJO DE
TRABAJO ECONOMICO Y SOCIAL DE CATALUNA. Memoria socioecondmica y
laboral de Cataluiia. Afios 2011, 2012, 2013 y 2014. Barcelona: el Consejo, 2012, 2013,
2014 y 2015. Este andlisis se realiza en cada edicién en el Capitulo III (Mercado de
Trabajo), apartado 5.1 (Novedades normativas ¢ iniciativas publicas en materia de
politicas de empleo) y apartado 5.2 (Novedades normativas e iniciativas publicas en
materia de relaciones laborales).

De manera paralela, el apartado 6.3 del Capitulo V (Condiciones de vida) resume y
sistematiza las novedades normativas e iniciativas publicas en materia de educacién y
aprendizaje permanente para los mismos afios.
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Cuadro 1. Resumen de las medidas adoptadas en materia de
empleo publico. Espafia 2010-2015

Ambito

Medida

Politicas de
contratacion

Congelacién de las ofertas de empleo publico
2012-2014

Tasas de reposicion nulas o limitadas

Mecanismos de
Disposiciones flexibilidad

Modificacién unilateral de las condiciones de
trabajo: salatio, jornada, permisos,
vacaciones, incompatibilidades

contractuales interna
flexibles
Mecanismos de
flexibilidad
externa

Prohibicién de aplicar los mecanismos de
flexibilidad interna del articulo 47 ET en la
administracién

Habilitacién para despedir por causas
empresariales

Proteccién social

Eliminacién de las mejoras voluntarias
(pactadas en la negociacién colectiva)*

Modificacion de las condiciones de acceso y
permanencia a la situacién de incapacidad
temporal

Modificacién de la edad de acceso ala
jubilacién

Asimilacién al RGSS de todos los nuevos
empleados publicos

Dialogo social y
negociacion
colectiva

Elemento
transversal

Modificacion de los permisos sindicales

Modificacién de las unidades electorales en la
AGE

Eliminacién de las mejoras voluntarias
(pactadas en la negociacién colectiva)!

Suspension de los pactos, acuerdos y
convenios contrarios a las condiciones de
trabajo modificadas unilateralmente (jornada,
permisos, vacaciones, salario)

Habilitacién para inaplicar unilateralmente
los pactos, acuerdos y convenios en vigor en
de manera excepcional y por causas
econémicas

Nota 1: esta medida puede ser clasificada en el ambito de la negociacién colectiva,
puesto que generalmente es acordada en este nivel, pero a la vez, materialmente
refiere a la proteccién social de la que se benefician los trabajadores, por lo que
también resulta clasificable en este segundo ambito, tal y como recoge la tabla.

Fuente: elaboracion propia.
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a) Disposiciones contractuales flexibles

L Politicas de contratacion

Las politicas de contrataciéon seguidas por la Administracién publica
han recurrido a dos medidas dirigidas a evitar el incremento de la
plantilla publica: por una parte, la congelacién de las ofertas publicas
de empleo, y por la otra, el establecimiento de unas tasas de reposicion
nulas o muy limitadas. De este modo, se congelaron las ofertas de
empleo publico para los anos 2012, 2013 y 2014 y se fij6 una tasa de
reposicion de efectivos cero con caracter general y del 10% limitada a
determinados ambitos (como la prevenciéon del fraude y determinados
servicios). La congelacién de la oferta publica de empleo y esta estricta
tasa de reposicién se inicia con el citado Real Dectreto-ley 20/2011
(articulo 3) con efectos el afio 2012, se mantiene para el afio 2013 en la
Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
(articulo 23) y para el afio 2014 en la Ley 22/2013, de 23 de diciembre,
también de Presupuestos Generales del Estado.™

El afio 2015 se ha aprobado una nueva oferta publica de empleo, con
caricter general,””’ asi como la vinculada a determinados dmbitos (la
lucha contra el fraude en los servicios publicos, el funcionamiento de
la Administracién de Justicia y la aplicacién de las medidas de la Ley
27/2013)** o cuerpos (Guardia Civil o Cuerpo Nacional de Policia).””

546 Articulo 21; BOE nam. 309, de 26.12.2013.

547 Real Decreto 196/2015, de 22 de matzo, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico para el afio 2015. BOE num. 70, de 23.03.2015.

548 Real Decteto-ley 3/2015, de 22 de marzo, por el que se prevé una oferta de
empleo publico extraordinaria y adicional para luchar contra el fraude en los
servicios publicos, para el impulso del funcionamiento de la Administracion de
Justicia y en aplicacién de las medidas previstas en la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local. BOE nam.
70, de 23.03.2015.

549 Real Decreto 194/2015, de 22 de matzo, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico del Cuerpo Nacional de Policia para el afio 2015 y Real Decreto
195/2015, de 22 de matzo, por el que se aprueba la oferta de empleo publico del
Cuerpo de la Guardia Civil para el afio 2015. Ambos publicados en el BOE nim. 70,
de 23.03.2015.

De manera paralela, algunas CCAA también han aprobado durante el afio 2015
ofertas publicas de empleo, limitadas a determinados dmbitos. Un ejemplo es la
Generalidad de Catalufia, que ha aprobado la provisiéon de 1.230 empleos (Acuerdo
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Asi mismo, los presupuestos del afio 2015, si bien no permiten la
incorporacién de nuevo personal, prevén un incremento excepcional
hasta el 50% de la tasa de reposicion permitida a ciertos sectores y
administraciones considerados prioritarios (educacion y sanidad),
ademas de prever excepciones para la cobertura de las plazas de
militares profesionales de tropa y marinerfa.””

La Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2016,”" prevé en materia de oferta publica de
empleo la posibilidad de incorporar nuevo personal, respetando en
todo caso el limite general del 50% de la tasa de reposicion, si bien en
determinados casos este limite es del 100% (educacién, salud,
asesoramiento juridico, gestiéon de recursos publicos, asistencia directa
a los usuarios de los servicios sociales, gestion de prestaciones y PAE;
asi como la policia local y los servicios de prevencion de incendios
cuyo empleador sea una administraciéon local saneada). Asimismo,
establece que no procedera la contratacion de personal temporal, ni el
nombramiento de personal estatutario temporal o de funcionarios
interinos excepto los casos excepcionales y para cubrir necesidades
urgentes ¢ inaplazables en los sectores, funciones y categorias
profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al
funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

Cabe destacar que esta Ley abre la puerta a nuevas contrataciones de
personal (con las limitaciones establecidas en ella) en sociedades
mercantiles publicas, en las entidades mercantiles publicas y en los
consorcios y fundaciones del sector pablico.””

GOV/114/2015, de 21 de julio, pot el cual se aprueba la oferta de empleo publico
de la Generalidad de Catalufia para el afio 2015. DOGC num. 6919, de 23.07.2015).

550 Ley 36/2014, de 26 de diciembte, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2015, articulo 21. BOE num. 315, de 30.12.2014.

551 BOE ndam. 260, de 30.1.2015.

552 Para un mayor detalle de las novedades de esta Ley en materia de empleo publico
véase CEMICAL. Butlletr CEMICAL, 126 y 127. Barcelona: Diputacié de Batcelona,
2015; ROJO TORRECILLA, E. E/ blog de Ednardo Rojo... “Notas sobre los
contenidos de interés laboral y de proteccion social de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 20167, entrada del dia 31 de octubre de 2015.
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Il Mecanismos de flexibilidad externa

Un segundo ambito reformado, y de manera significativa, refiere a los
mecanismos de flexibilidad externa, centrindose estas medidas en un
unico ambito: el despido. Tal y como se ha comentado ya en el primer
capitulo, la disposicion adicional 16" del ET, introducida por
disposicién adicional segunda de la Ley 3/2012, regula el despido por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion en el
ambito de la Administracion publica, aplicable al personal laboral.
Teniendo en cuenta las explicaciones realizadas en este ambito en el
primer capitulo y el analisis en clave de flexiseguridad que se realizara
de la aplicaciéon de esta normativa y de sus efectos en el capitulo
cuarto, procede remitir a estas explicaciones en aras a evitar la
reiteracion de argumentos.

HI.  Mecanismos de flexibilidad interna

El legislador ha introducido una serie de reformas en el ordenamiento
juridico destinadas a incrementar la flexibilidad interna del empleo
publico, entre las que destaca, en primer lugar, la modificacién
unilateral de importantes condiciones de trabajo: el salario, la jornada,
los permisos, las vacaciones y el régimen de incompatibilidades,
principalmente.

Asi, hay que tener en cuenta la reduccién de un 5% de promedio el
salario a gran parte de los empleados publicos, introducida por el Real
Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo.” Esta reduccién salarial se
intensificé el ano 2012, dado que el articulo 2 del Real Decreto-ley
20/2012 suprimi6é la percepcién de la paga extraordinaria de
diciembre, si bien en el momento de redactar este trabajo normas
posteriores han regulado la recuperacién de esta paga.

Esta recuperacion ha tenido lugar en dos fases, la primera de
conformidad con la disposiciéon adicional duodécima de la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para 2015, que remitié a la determinacién de cada Administracion
publica, la recuperacion de la cuantia proporcional correspondiente a

553 E] TC ha avalado la constitucionalidad de esta medida y no considera que vulnere
el derecho a la negociaciéon colectiva por aplicacion del principio de jerarquia
normativa, puesto que comporta que el convenio colectivo debe trespetar y
sometetse a las normas con rango de ley (Autos del TC 85y 101/2011).
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los primeros 44 dias de la paga extraordinaria suprimida. La segunda
fase viene regulada en la disposiciéon adicional 12* de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 que regula en
abstracto esta recuperacién y remite a cada Administraciéon concreta su

., . . ., . 554
concrecion “teniendo en cuenta su situacion financiera”.

Una segunda modificacién unilateral importante afecta la jornada
laboral minima, al fijarla en 37,5 horas semanales. El articulo 4 del
Real Decreto-ley 20/2011 de 30 de diciembre™ establecié “para el
conjunto del sector publico estatal” que la jornada ordinaria de trabajo
debfa ser de 37,5 horas a la semana. La expresion entrecomillada
gener6 dudas sobre la aplicacion de esta prevision a otros organismos
y administraciones, unas dudas que la disposicién adicional 71 de la
Ley 2/2012, de 29 de junio, de presupuestos generales del Estado™
solucion6 al fijar, con caracter basico, la jornada general de trabajo del
personal del sector publico en 37,5 horas como minimo de trabajo
efectivo de media a la semana en cémputo anual, y especificoé qué
organismos se consideraban incluidos en la expresion “sector
publico”. Esta misma norma declaré la suspension explicita de las
previsiones en materia de jornada y horario fijadas en acuerdos, pactos
y convenios vigentes en dicho sector.

La tercera modificaciéon destacada afecta el régimen juridico de
determinados permisos, como los sindicales. El articulo 10 del Real
Decreto-ley 20/2012, modifica “a la baja” estos permisos, puesto que
declara inaplicables aquellos acuerdos, pactos y convenios vigentes en
el sector publico que reconozcan mejoras a los derechos sindicales
vinculados a permisos y crédito horario que mejoren lo dispuesto por
la normativa vigente, esto es, el ET, la LOLS y el EBEP.

Otro tipo de permiso cuya duraciéon fue modificada es el permiso por
asuntos particulares, ademas de suprimirse los dfas adicionales a los
dias de libre disposicién. El articulo 8 del Real Decreto-ley 20/2012

redujo de siete dias al aflo por asuntos particulares a tres y eliminé la

54 Hay que destacar que esta prevision fue inicialmente contenida en el Real
Decteto-ley 10/2015, de 11 de septembte, por el que se conceden créditos
extraordinatios y suplementos de crédito en el presupuesto del Estado y se adoptan
otras medidas en materia de empleo publico y de estimulo a la economia (BOE num.
219, de 12.09.2015), que regulé dicha recuperacion para el personal de la AGE.

55 BOE nam. 315, de 31.12.2011.
556 BOE nam. 156, de 30.06.2012.
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prevision de dias adicionales por antigliedad. A pesar de esto, hay que
tener en cuenta que el caracter “estructural””’ de la modificacion
introducida queda cuestionado al haber sido modificada tres veces,
siendo la configuracion vigente del permiso en el momento de
redacciéon de este trabajo muy similar a la inicialmente prevista en el
EBEP (con algunas salvedades).

Asi, la primera modificacién del permiso por asuntos particulares tuvo
lugar a finales del afio 2013°" y supuso incrementarlo en un dfa
adicional, siendo cuatro en total los dias de permiso. A pesar de que
esta modificacion se introdujo a finales del afo, hay que destacar que
la reduccién del permiso operada por el Real Decreto-ley 20/2012
tuvo lugar el dia 1 de enero de 2013, en aras a facilitar la adopcién de
las medidas organizativas internas de las Administraciones para
implementar el nuevo permiso. En consecuencia, la reduccion del
permiso tal y como se disefié en 2012 dnicamente tuvo un afo escaso
de vigencia.

La segunda modificacion, al alza también, se introdujo en la segunda
mitad del afio 2014, de tal modo que a finales del 2014 los dias de
permiso por asuntos propios eran cinco. El Real Decreto-ley 10/2015,
ya citado, restituye el cuarto dfa de este permiso, ademas de regular (de
manera dispositiva, no con caracter minimo como se establecia en la
version original del EBEP), los dias adicionales del permiso de asuntos
propios (y de vacaciones) por motivos de antigiiedad.” En

557 Le reconocen este cardcter no solo el informe de la CORA, sino también la
exposicién de motivos del propio Real Decteto-ley 20/2012, al justificar las medidas
que afectan el empleo publico mediante estos argumentos: “Se trata por tanto de
acometer una serie de reformas cuya necesidad es extraordinaria, dada la propia
naturaleza de esta crisis y efectos sobre la economia, el mercado de trabajo y las
finanzas espafiolas, y urgente por la celeridad con que se deben acometer las reformas
estructurales en nuestro sistema de empleo publico que contribuya a reforzar tanto la
garantia de cumplimiento de los compromisos adquitidos por Espafia en materia de
gasto publico y déficit como la mejora de la eficiencia, productividad y
competitividad de nuestra economia” (apartado II; la cursiva es mia).

538 Ley organica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el
sector publico, disposicioén adicional cuarta (BOE num. 305, de 21.12.2013).

539 Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del Sector Publico y otras
medidas de reforma administrativa, articulo 28.3 (BOE num. 226, de 17.09.2014).

560 F] legislador de urgencia, ejerciendo a la vez de Administracién empleadora de los
empleados al servicio de la AGE, reconoce en la misma norma estos dias de permiso
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conclusion, la duracién actual del permiso por asuntos particulares es
idéntica a la prevista inicialmente por el EBEP, si bien con caracter
imperativo, no de minimo disponible,” mientras que los dias
adicionales de este permiso por motivo de antigiiedad del empleado
han pasado a ser de reconocimiento facultativo.

A mi juicio, estas modificaciones al alza de los dfas de asuntos
particulares previstos en el articulo 48 k) del EBEP reflejan por una
parte, el elevado descontento que existe en los trabajadores afectados,
cuyos sindicatos han presionado para recuperar las condiciones de
trabajo previas, recuperacion (parcial) favorecida por ser el afio 2015
un afio “electoral”; y por otra parte, cuestiona la idoneidad de la
medida para contribuir a reducir el gasto publico, tal y como se
defendio al aplicarla, ademas de reflejar una importante contradiccién
del propio legislador (de urgencia en todos los casos).

Tal y como se ha comentado s#pra, tanto la exposiciéon de motivos del
Real Decreto-ley 20/2012 como el informe de la CORA califican las
medidas previstas en esta norma como estructurales, calificaciéon que
contrasta con la que realiza la exposicién de motivos del Real Decreto-
ley 10/2015, que las considera temporales, afirmando que su
aplicacion se limitaba a la subsistencia de “las circunstancias
econdémicas y financieras excepcionales” que las motivaron (apartado I
de la exposicién de motivos). Ante la mejora de la situaciéon espafiola y
el avance del cumplimiento de las reglas fiscales, continua justificando
la exposicion de motivos, procede compensar los esfuerzos realizados
y prever la recuperaciéon de la parte de la paga extraordinaria de los
empleados publicos correspondiente a 2012 y modificar el régimen de
los dias de permiso por asuntos particulares.

A mi juicio la “rectificaciéon”, progresiva y en el breve espacio de
tiempo que ha tenido lugar, de las medidas introducidas en 2012 y
consideradas estructurales e inaplazables, junto con las contradicciones

adicionales para el personal de la AGE (véase la disposicién adicional 2%). La
regulacion de estos permisos se encuentra en las DA 13* y 14* EBEP.

561 Es decir, la redaccién original del articulo 48 EBEP prevefa que “en defecto de
legislacion aplicable los permisos y su duracién seran, al menos, los siguientes...”,
mientras que en la redaccién actual, introducida por el Real Decteto-ley 20/2012 y
no modificada, los permisos reconocidos por el articulo 48 EBEP tienen caricter
imperativo, y no pueden ser modificados por la negociacién colectiva (en la
redaccién dada por el articulo 16 del Real Decteto-ley 20/2012).
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apuntadas, ratifica la critica de improvisacion y falta de diagnéstico de
la situacion del empleo publico, ademas de presentar un cierto caracter
de medida electoralista, teniendo en cuenta la proximidad entre la
adopcion de las ultimas modificaciones con unas elecciones
autonémicas (las catalanas) asi como de las generales (previstas para el
20 de diciembre de 2015).

Por otra parte, y siguiendo con las reformas introducidas en el empleo
publico, hay que tener en cuenta que el Real Decreto-ley 20/2012 fija
también con caracter imperativo que las vacaciones anuales de los
empleados publicos tendrain una duracion de 22 dias habiles,
impidiendo su incremento por negociacion colectiva, ademas de
eliminar los difas adicionales por antigiiedad. Hay que estacar que estos
dias han sido reintroducidos en el EBEP, esta vez con caricter
dispositivo, mediante el Real Decreto-ley 10/2015. Son aqui
reproducibles las criticas realizadas s#pra a esta modificacién, si bien
hay que tener en cuenta que estos dias adicionales fueron suprimidos
en 2012 y hasta 2015 no han sido regulados de nuevo.

Asimismo, cabe destacar la introducciéon de un nuevo permiso en el
EBEDP, regulado por la citada Ley 48/2015 de presupuestos generales
y que el Real Decreto legislativo 5/2015 ya incotrpora: el permiso
retribuido para funcionarias en estado de gestacion (DA 16%).

Otra modificacién unilateral introducida por el Real Decreto-ley
20/2012, fue la concretada en su articulo 1, que supuso la
modificacién del régimen de incompatibilidades y que determind, con
caracter basico, la incompatibilidad de las pensiones indemnizatorias,
las prestaciones compensatorias y otras percepciones similares
derivadas del cese en cualquier cargo, puesto o actividad en el sector
publico, con cualquier retribucioén con cargo a los Presupuestos de las
Administraciones publicas, de los entes, organismos y empresas de
ellos dependientes, o con cargo a los de los 6rganos constitucionales o
que resultara de la aplicaciéon de arancel, asi como con cualquier
retribucién que proviniera de una actividad privada, con excepcion de
las previstas en el articulo 10 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de
regulacién de los conflictos de intereses de los miembros del
Gobierno y de los altos cargos de la AGE. Esta incompatibilidad
opera también con la percepcion de la pensiéon de jubilacién o retiro
por Derechos pasivos, o por cualquier régimen de Seguridad Social
publico y obligatorio.
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Sin abandonar la perspectiva de la flexibilidad interna, hay que citar
también una medida de exclusiva aplicacion en la Administracién
publica pero que mas bien es una “no-medida”, dado que se prohibe
aplicar en la Administracién publica®” los mecanismos de flexibilidad
interna previstos en el articulo 47 ET, que regula la suspension del
contrato y la reducciéon de jornada por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor, tal y como
establece la disposicion adicional 21 del propio ET, introducida por la
Ley 3/2012.

Los efectos de esta prevision seran analizados en el capitulo cuarto,
aunque puede avanzarse ya que esta prohibicion de recurrir a los
mecanismos de flexibilidad interna previstos en el articulo 47 ET
comporta que en las Administraciones afectadas por dicha prohibicién
unicamente puedan introducir medidas de flexibilidad externa para
reestructurar su plantilla.

Antes de finalizar este apartado, procede hacer mencién especifica a
otras medidas de empleo publico de caracter sectorial que no recoge el
cuadro 1, pero que también han tenido efectos destacados en el
empleo en dos 4mbitos: el docente™ y el sanitario.” Hay que tener en
cuenta que estos dos sectores constituyen el “corazén” del Estado del
bienestar de la mayorfa de Estados europeos, siendo importantes tanto
en términos cuantitativos (por volumen de recursos econémicos,
materiales y humanos destinado) como cualitativos (por la incidencia
que tienen en las condiciones de vida, salud y desarrollo de los
ciudadanos). Tal y como destaca Eurofound, estos dos sectores han
“escapado” en parte de los efectos mds negativos de la crisis
econémica y de las politicas de austeridad aplicadas por los Estados
miembros, hecho que no significa que no hayan visto reducidos su

562 Esta prohibiciéon no sélo se extiende a las Administraciones publicas en sentido
estricto, sino también a las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes
de una o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo a aquellas que se
financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de
operaciones realizadas en el mercado.

503 Real Decteto-ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas utgentes de racionalizacién
del gasto puablico en el ambito educativo. BOE nim. 96, de 21.04.2012.

564 Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abtil, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones. BOE num. 98, de 24.04.2012.
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financiacién y su personal, si bien las reestructuraciones y reformas

mas estrictas se han centrado en los servicios centrales de la
. . .-, 565

Administracién y otros.”

A pesar de que estas normas introducen un numero significativo de
medidas en el ambito educativo y el sanitario, a continuacién se
destacan las de especial incidencia en el empleo publico, debiendo
destacar también que algunas de estas medidas son clasificables en las
categorias ya analizadas s#pra (como las politicas de contratacion), pero
se ha optado por comentarlas en este apartado porque suponen en
mayor nimero modificaciones de las condiciones de empleo y de
prestacion de servicios fijadas de manera unilateral por el legislador.

En relacion con el sistema educativo, el Real Decreto-ley 14/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes de racionalizaciéon del gasto publico
en el ambito educativo contiene una serie de previsiones con efectos
sobre el personal docente. Asi, en los niveles educativos de régimen
general permite el aumento de la ratio alumnado/profesorado
mientras esté vigente la congelacién de la oferta publica de empleo asi
como mientras la tasa de reposicién en este ambito sea menor al 50%.
Por otra parte, la norma fija la jornada minima docente y establece un
régimen especifico para la sustitucién de profesores.” En el 4mbito
de la educaciéon superior el Real Decreto-ley fij6 el régimen de
dedicacion del personal docente e investigador funcionario, entre otras
medidas.

Por otra parte, el Real Decreto-ley 16/2012, modifica un elevado
nimero de normas relacionadas con la salud, el Sistema Nacional de
Salud y la asistencia sanitaria en sentido amplio. En relacién con los
aspectos sobre el empleo publico, hay que tener en cuenta que la
norma modifica por una parte la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
ordenacién de las profesiones sanitarias™ asi como la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del personal estatutario de los servicios de salud.>”

565 FUROFOUND. ERM Annual report 2014: Restructuring in the public sector... Op. ct.
P. 1, 43.

566 Hay que destacar que la disposicién final 15* de la Ley 48/2015 de Presupuestos
Generales del Estado para el 2016 flexibiliza este régimen de sustituciones al ampliar,
a partir de 2010, los supuestos en los que pueden sustituirse profesores en centros
publicos.

567 BOE niam. 280, de 22.11.2003.
568 BOE nam. 301, de 17.12.2003.
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En este ultimo ambito se atribuye al Ministerio de Sanidad la
competencia para aprobar un catalogo homogéneo de equivalencias de
categorfas profesionales y se introduce la obligacion de que los
servicios de salud establezcan procedimientos para la evaluaciéon del
desarrollo del personal estatutario. Segin el Real Decreto-ley, las
retribuciones de los profesionales sanitarios se adecuaran a la Ley de
presupuestos y los resultados de la evaluacion del desarrollo se tendran
en cuenta para determinar una parte de las retribuciones
complementarias que se vinculan a la productividad.

b) Modificacién del sistema de proteccién social

Un cuarto ambito en el que se han introducido numerosas medidas es
en la protecciéon social del empleo publico, debiendo sefialar en primer
lugar, la modificacién de las condiciones de acceso y permanencia en
situacion de incapacidad temporal, en base al articulo 9 del Real
Decreto-ley 20/2012, cuya concrecion necesitaba del desatrollo por las
administraciones competentes.>”

En segundo lugar, se ha modificado la edad para poder acceder a la
jubilacién ordinaria, elevandola de los 65 a los 67 afios, con la
introduccién de un periodo transitorio de 14 afios para la aplicacion
progresiva de la medida. Los apartados 1 y 2 del articulo 4 de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizaciéon, adecuacién vy
modernizacién del sistema de Seguridad Social’” modificaron el
articulo 161.1 del Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (actual articulo 205.1 del Real Decreto legislativo
8/2015, de 30 de octubre)’”" en el sentido indicado, entre otros
aspectos.

Hay que tener en cuenta que la modificacién de los requisitos de
acceso a la prestacion de jubilacion no afecta en exclusiva a los

59 Por ejemplo, en el ambito de Catalufia, la Generalidad aprob6 el Decreto ley
2/2012, de 25 de septiembre (DOGC nim. 6221, de 27.09.2012), que mis tarde fue
mejorado pot el Decteto Ley 2/2013, de 19 de matzo (DOGC nim. 6340, de
21.03.2013), al ampliar a cinco los supuestos en los que opera la plenitud retributiva
en caso de incapacidad temporal por contingencias comunes.

570 BOE nim. 184, de 02.08.2011.

571 Esta norma aprueba el Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(en adelante, LGSS). BOE num. 261, de 31.10.2015.
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empleados publicos, sino que la reforma se ha introducido en el
Régimen General de la Seguridad Social (en adelante, RGSS), y en
consecuencia afecta a todos los trabajadores que en ¢él cotizan. Dado
que el personal laboral al servicio de la Administraciéon publica cotiza
en dicho régimen, esta plenamente afectado por esta reforma. Por otra
parte, hay que tener en cuenta que a partir de 1 de enero de 2011 los
funcionarios y otro personal de nuevo ingreso pasaron a incluirse de
manera indefinida en el RGSS,”” de tal modo que a largo plazo la gran
mayorfa de empleados publicos cotizaran en el mismo régimen y
deberan cumplir los mismos requisitos para acceder a las prestaciones

publicas.

En cuarto y dltimo lugar, se eliminan las mejoras complementarias, la
mayorfa de ellas acordadas en la negociacién colectiva. El Real
Decreto-ley 20/2011 prohibe las aportaciones a planes de pensiones
(articulo 2). En esta misma categorfa puede incluirse la modificacion
“a la baja” del sistema de mejoras voluntarias en caso de incapacidad
temporal introducida por el Real Decreto-ley 20/2012, ya comentado.

c) Afectacion al papel transversal del dialogo social y la
negociacion colectiva

Tal y como se ha constatado supra, algunas de las reformas
introducidas y comentadas afectan también el papel de la negociacion
colectiva, no sélo en su proyecciéon como resultado del dialogo social
sino en su concrecion como fuente del derecho para la determinacion
de las condiciones de trabajo de los empleados publicos.

Ademas de la modificaciéon unilateral de las condiciones de empleo,
cabe destacar la regulacion que una serie de medidas que han afectado
también el ambito en el que se desarrolla la negociacién colectiva.
Estas medidas han sido establecidas por el Real Decreto-ley 20/2012:
a parte de la modificacién de los permisos sindicales ya comentada,
hay que tener en cuenta la nueva delimitacién de las unidades
electorales en la AGE (articulos 12 a 14); la suspension de los pactos,
acuerdos y convenios colectivos que contradigan las condiciones
establecidas por el Real Decreto-ley y la introducciéon en la
negociaciéon colectiva del personal laboral, la posibilidad de la

572 Articulo 20 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en
el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacién de
empleo; BOE num. 293, de 3.12.2010.
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Administracion publica de inaplicar de manera unilateral los convenios
colectivos en vigor (posibilidad que Gnicamente existia para el personal
funcionario). Tal y como se comentara con profundida en el capitulo
siguiente, esta es, junto con la posibilidad de despedir por causas
econdmicas, una de las principales modificaciones del régimen juridico
del empleo publico introducida en los dltimos afios y que abre la
puerta a un cambio de paradigma. El articulo 7 del citado Real
Decreto-ley 20/2012 introdujo la cldusula que permite esta
desvinculacion unilateral, afiadiendo el siguiente parrafo al articulo 32
EBEP:

“Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos y
acuerdos que afecten al personal laboral, salvo cuando
excepcionalmente y por causa grave de interés publico
derivada de una alteracién sustancial de las circunstancias
econdmicas, los 6rganos de gobierno de las Administraciones
publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de
Convenios Colectivos o acuerdos ya firmados en la medida
estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico. En
este supuesto, las Administraciones publicas deberan informar
a las Organizaciones Sindicales de las causas de la suspension o
modificacién”,
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CAPITULO 4. Entrada del modelo de flexiseguridad
en el empleo publico

4.1 Consideraciones previas y planteamiento del
analisis

Este capitulo es una de las principales aportaciones de la presente tesis
doctoral, ademas de constituir el nucleo del objeto de estudio, puesto
que la mayorfa de analisis relativos centrados en el modelo de
flexiseguridad se han centrado en el sector privado.

El empleo publico se sitia entre dos ramas del derecho, la
administrativa y la laboral, con distinta légica interna y distintos
principios generales aplicables, tal y como se ha desarrollado supra.
Aun asf, como ha quedado demostrado en las paginas anteriores, el
punto de partida del empleo publico es la aplicacién combinada del
derecho administrativo y del laboral, que estan en permanente tension
y obligan al operador juridico a adoptar soluciones que sean
respetuosas con ambas especialidades abriendo la puerta a algunas
innovaciones juridicas (cuestionables a veces). El fundamento de esta
tension se ha explicado en el primer capitulo: la naturaleza puablica del
sujeto empleador.

A mi juicio, pueden apreciarse diferencias en la aproximacién al
empleo publico en funcién de la perspectiva que se adopta. Del
analisis bibliografico para la elaboracion del presente estudio, parece
desprenderse una cierta connotacion negativa hacia el personal laboral
por parte de los autores administrativistas, puesto que parten de la idea
(fundamentada en el articulo 103 CE) que el empleo publico es y debe
ser de naturaleza funcionarial, por lo tanto regido por una relacion
estatutaria sometida al derecho administrativo.

La entrada masiva del personal laboral en las Administraciones que ha
tenido lugar durante el ultimo cuarto de siglo pasado, en aras a una
mayor flexibilidad y adaptabilidad, ha ido acompafiada muchas veces
de abusos en la seleccion y el acceso de este personal, asi como en la
consolidacién en el puesto de trabajo que en muchas ocasiones ha
dado lugar a su funcionarizacién, dando pie a practicas de clientelismo
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politico.”™ Esta situacién ha comportado que a menudo se considere
que el personal laboral tiene una preparacién menor que el personal
funcionario homologo, hecho que combinado con la reserva de
determinados puestos de trabajo al personal funcionario (articulo 9.2
EBEP) parece configurar al personal laboral como empleados “de
segunda”, en comparacion con el personal funcionatio.

Esta apreciacion que puede parecer meramente tedrica, tiene un reflejo
practico y ya ha sido constatada por algin autor:>"* en el contexto de
crisis descrito en el capitulo tercero (apartado 3.1) y después de las
reformas introducidas en el empleo publico (descritas en el apartado
3.2), el personal laboral es el colectivo afectado con mayor intensidad
por las medidas introducidas, ya sean las que inciden en el conjunto de
empleados publicos (como las introducidas por los Reales Decretos-
ley 8/2010, 20/2011 y 20/2012 principalmente), ya sean las
introducidas por las sucesivas reformas laborales, en especial la
operada por la Ley 3/2012, y de aplicacién exclusiva al personal
laboral.

Por otra parte, la aproximaciéon al empleo publico desde el Derecho
del Trabajo refleja una mayor aceptacién de la convivencia de ambos
colectivos con un mismo empleador, que introduce numerosas
modulaciones al Derecho del Trabajo dada su naturaleza publica.

Una vez realizada esta reflexién genérica, procede ya abordar el
objetivo de este capitulo: la entrada del modelo de flexiseguridad en el
empleo publico. Se adelantan dos de las conclusiones: la evolucion del
empleo publico en los dltimos afios desde la perspectiva de la
flexiseguridad responde, al igual que el empleo privado, al modelo
neoliberal, con una clara apuesta por el desarrollo de mecanismos de
flexibilidad y una menor atencién a los elementos relacionados con la
seguridad. Esta flexibilidad se fundamenta en un importante aumento
del poder unilateral del sujeto empleador en el desarrollo de la relacion
de empleo, en especial a partir de las modificaciones introducidas el
afio 2012 (Ley 3/2012 y Real Decreto-ley 20/2012). En el empleo
privado este incremento del poder unilateral empresarial también tiene

53 Tal y como ya se ha constatado en el primer capitulo, Parada Vazquez es
extremadamente critico en este aspecto (PARADA VAZQUEZ, R. Derecho
administrativo. .. Op. cit) asi como SANCHEZ MORON, M. “Consideraciones sobre
la reforma...” Op. cit. Pags. 48-49.

574 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. “Estado de las relaciones juridicas” Op. at.
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lugar,”” aunque hay que tener en cuenta que el punto de partida en el
empleo publico es distinto, derivado precisamente de la naturaleza
publica del empleador. A mi juicio se produce una vuelta a las tesis
unilaterales o estatutarias, ya descritas en el primer capitulo, propias
del siglo XIX, segun las cuales la relaciéon Administraciéon/funcionatio
es unilateral, basada en la supremacia especial de la Administracion y la
sujecion del funcionario; tesis a las que se impusieron las basadas en la
naturaleza contractual de esta relaciéon de empleo. En consecuencia,
dadas las recientes reformas, las tesis unilaterales no solo pueden
considerarse plenamente vigentes, sino que se extienden también al
ambito laboral dentro de la Administracién publica.

El analisis del modelo de flexiseguridad en el empleo publico se
estructura a partir de los cuatro elementos que configuran el modelo:
disposiciones contractuales flexibles, estrategias de aprendizaje
permanente, politicas activas de empleo y sistemas de proteccion
social. Tal y como se ha constatado al detallar las medidas adoptadas
(apartado 3.2 del capitulo tercero), el primer elemento es el que
presenta mayor desarrollo y el que exigira mayor detalle en las
explicaciones. De la misma manera que se ha constatado s#pra, algunas
de las ideas o conclusiones que se realicen a continuacién pueden
haberse efectuado anteriormente desde otra perspectiva.

No obstante estas consideraciones, hay que destacar que la lectura de
la situacién del empleo publico desde el modelo de flexiseguridad no
se circunscribe al ambito tedrico y discursivo, sino que en la medida de
lo posible se aportan datos estadisticos que validan las afirmaciones
efectuadas, a la vez que constituyen una radiografia de la situacion
actual y de la evolucién de los ultimos afios del empleo publico, hecho
que permite detectar las principales tendencias actuales y apuntar
alguna futura. Hay que resaltar que este analisis juridico combinado

55 Tal y como constata Valdés Dal Ré las medidas de flexibilidad interna
introducidas por la Ley 3/2012 se caractetizan por ser implementables pot voluntad
unilateral del empresatio, mientras que las previstas en la Ley 35/2010 partian de la
modificacién de las condiciones de empleo de manera negociada (VALDES DAL-
RE, F. “Flexibilidad interna en la Ley 3/2012”. Relaciones laborales, 15-18. Madrid:
Editorial la Ley, 2012. Pag. 2).

En el mismo sentido pero sobtre el empleo publico se pronuncia LANTARON
BARQUIN, D. “Pluralizacién empresarial y superacién del caracter bilateral de la
relacién laboral”. Adtualidad laboral, 12. Madrid: Editorial La Ley, 2014.
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con datos cuantitativos es poco frecuente en este tipo de trabajos de
investigacion, a pesar de ser cada vez mas necesario y util.

A pesar de la importancia de una aproximaciéon cuantitativa a la
realidad social, hay que destacar que existen pocas bases de datos
especificas relativas al empleo publico, tanto en Espafia como en el
resto de la UE.” En el presente estudio las fuentes estadisticas
utilizadas son dos: el Registro Central de Personal (RCP), elaborado
por el Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas, y la
Encuesta de Poblacién Activa (EPA), que realiza el Instituto Nacional
de Estadistica (INE) y esta homologada con la Labour Force Survey, que
pilota Eurostat, hecho que permite calcular los mismos indicadores
para la UE y el resto de Estados miembros, facilitando el analisis
comparado. A pesar de esto, Eurofound destaca que existen
dificultades metodoldgicas para comparar la evoluciéon del nimero de
empleados publicos entre los distintos Estados, dada la diferente
definicion de empleado publico y de Administracién publica de las que
parten los datos disponibles.””

Hay que tener en cuenta que el RCP y la EPA no son fuentes
comparables ni presentan las mismas caracteristicas. En primer lugar, y
a los efectos que interesa en este estudio, la EPA proporciona datos
sobre los asalariados del sector publico segun sexo, edad, jornada,
Administraciéon y duraciéon del vinculo, pero no distinguen segun la
naturaleza del vinculo, es decir, entre personal funcionario y laboral.
La disponibilidad de los datos asi como la periodicidad con que se
actualizan (trimestralmente) comportan una elevada facilidad para
realizar calculos con ellos.

Los datos del RCP si distinguen por naturaleza juridica del vinculo
(personal funcionario, laboral y otros”®), por sexo, edad y

576 EUROFOUND. Working conditions in central public. .. Op. cit.
577 EUROFOUND. Working conditions in central public. .. Op. cit. Pags. 13-14.

578 E1 RCP incluye el personal al servicio de las Administraciones publicas as{ como
el conjunto de efectivos que prestan sus servicios en la Administracién publica
estatal (AGE, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Fuerzas Armadas,
Administracién de Justicia y Entidades Publicas Empresariales y Organismos
publicos con régimen especifico), las Administraciones de las CCAA, la
Administracién local (ayuntamientos, diputaciones, cabildos y consejos insulates) y
las universidades.
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Administracion, pero su actualizacion es menor: los datos se publican
dos veces al aflo y con cierto retraso en comparacion con la EPA. Por
ejemplo, mientras que en el momento de redactar este apartado los
ultimos datos publicados por la EPA refieren al tercer trimestre de
2015, los del RCP corresponden a 1 de enero de 2015.

A pesar de que los datos de la EPA son trimestrales (por lo que es
posible analizar su evolucion intertrimestral), a la vez que interanual
(dado que el INE publica también las medias interanuales), a los
efectos del presente estudio se tomaran como referencia los datos
trimestrales a 31 de diciembre de cada ano (a excepcion del afio 2015
en el que se utiliza el udltimo dato disponible). Esta opcién
metodologica responde a dos razones: la primera, dirigida a la
simplificacién del analisis. Es decir, facilita el analisis y su comprension
el uso de un unico dato relativo a cada afio (que después se combina
con el resto de variables), siendo suficiente para analizar la evolucion
general e identificar tendencias, en lugar de incrementar la complejidad
del analisis al incorporar los datos trimestrales.

La segunda razon para utilizar los datos de la EPA a 31 de diciembre
de cada afio radica en que tomando esta fecha como referencia se
mantiene un cierto paralelismo con los datos del RCP, que si bien no
son comparables, refieren también a un momento concreto del afo,
sin recoger las fluctuaciones que pueden darse a lo largo de éste en
cada trimestre. Ahora bien, hay que tener en cuenta que los datos del
RCP se publican en fecha 1 de enero de cada afio. Dada la proximidad
al 31 de diciembre del afio anterior y considerando que la variacién no
puede ser muy elevada en un dia de diferencia, se ha optado por

Es importante tener en cuenta los colectivos excluidos porque algunos de ellos
precisamente si estan incluidos en el concepto de empleo piblico de la EPA. Entre
estos colectivos excluidos por el RCP destacan los altos cargos, los catgos electos, el
personal al servicio de los 6rganos constitucionales (y sus equivalentes en las
CCAA), personal de las entidades publicas empresariales y organismos publicos con
régimen especifico de las CCAA y de la Administracién local equivalentes a los
organismos publicos de la AGE (este colectivo s estd incluido en la EPA), el
personal de empresas publicas, fundaciones, mutuas, consorcios y sector publico no
administrativo de las Administraciones publicas, personal en formacién y practicas,
reserva, segunda actividad, o cualquier otra situacién que no sea setrvicio activo;
personal laboral con contratos de duracién inferior a 6 meses de las distintas
administraciones, excepto de la Administracion local, personal del Centro Nacional
de Inteligencia y personal del Ente publico RTVE en liquidacion.
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imputar a 31 de diciembre del afo anterior los datos del RCP que
fechen a 1 de enero.””

Por dltimo, hay que tener en cuenta que el periodo temporal analizado
es distinto. Los datos del RCP comprenden los afios 2008 a 2014, no
siendo accesibles en linea los afios previos, mientras que el analisis de
los datos de la EPA refieren a los ultimos diez afos, incluyendo asi los
afios previos a la crisis, pero descartando un analisis temporal mas
amplio para no incrementar las diferencias respecto el analisis a partir
del RCP ni para ampliar en exceso el objeto de estudio.

Presentadas las dos fuentes estadisticas y antes de pasar al objeto del
capitulo, es necesario constatar una diferencia significativa entre los
datos publicados por el RCP y las auténticas bases de datos que han
elaborado y hecho publicas algunas administraciones, siendo la
catalana un ejemplo de ello. El Banco de datos de empleo publico
contiene en formato descargable en distintos programas, del afio 2004
al 2014 informacién sobre el nimero de empleados publicos de las
Administraciones publicas catalanas. Estos datos estan desagregados
en funcién del vinculo juridico (altos cargos, personal eventual,
funcionarios de carrera, funcionarios interinos, laborales indefinidos,™
laborales temporales y asociados™), por nivel territorial (comarca,
municipio y provincia) e institucional (Generalidad de Catalufa y su
sector  publico, instituciones  parlamentarias y  organismos
independientes, Administracion local® y universidades).

579 Es decit, si los ultimos datos publicados por el RCP son de 1 de enero de 2015, se
considera que corresponden a 31 de diciembre de 2014, clasificindose y
analizindose como relativos al afio 2014. En consecuencia, el anilisis de los datos
del RCP acabara el afio 2014, mientras que el procedente de la EPA, el tercer
trimestre de 2015, que tal y como ya se ha comentado, es el ultimo dato disponible.

580 TLas notas metodologicas de la base de datos indican que bajo esta categotia no
sélo se incluyen los laborales fijos sino que también los indefinidos no fijos
declarados judicialmente, caracterizados como los fijos por la relaciéon permanente
que les une a la Administracién. A pesar de los aspectos positivos de esta base de
datos seria deseable que los relativos al personal laboral indefinido se desagregaran
distinguiendo entre estas dos tipologias.

581 Estos ultimos exclusivos de las universidades.

582 Detallando entre las instituciones que la conforman: ayuntamientos, consejos
comarcales, diputaciones y otros.
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Serfa deseable que también los datos para el conjunto del empleo
publico espafiol fuera accesible con las mismas caracteristicas descritas
de la base de datos catalana, que no se explotara en el presente trabajo
dado que el peso del empleo publico sobre el total estatal es reducido:
el 11,8% el 31 de diciembre de 2014 (segun datos del RCP).

4.2 Primer elemento: disposiciones contractuales
flexibles

El analisis de este elemento del modelo de flexiseguridad se estructura
en torno a tres tendencias: el aumento de la flexibilidad externa de
entrada, es decir, de la contratacién atipica; el desarrollo de
mecanismos de flexibilidad externa de salida, por una parte el despido
y por la otra la externalizacién de la actividad prestacional; y un
“particular” desarrollo de los mecanismos de flexibilidad interna,
caracterizado por una parte por la modificaciéon unilateral de las
condiciones de empleo y la prohibicién de aplicar determinados
mecanismos de flexibilidad interna en algunas Administraciones

publicas.

4.2.1 Flexibilidad externa de entrada: la contratacion
atipica en la Administracion publica

La primera tendencia, el aumento de la contrataciéon atipica como
principal reflejo de los mecanismos de flexibilidad externa de entrada,
adopta a la vez seis manifestaciones, todas ellas con el mismo punto
de partida: la configuracion originaria del empleo publico como un
empleo reservado en su gran parte al personal funcionario de carrera,
estable y permanente en el sentido ya desarrollado anteriormente. En
la obra ya citada en reiteradas ocasiones, Parada expone el origen y
desarrollo de la funcién publica en Europa y los Estados Unidos a
finales del siglo XVIII y durante el XIX. Aunque las diferencias entre
los Estados son significativas, apreciandose similitudes en los paises de
corte anglosajon y en los continentales, durante el siglo XX y en
particular durante su segunda mitad, uno y otro modelo han adoptado
rasgos del opuesto, de tal manera que ya no existen modelos “puros”.

No es objeto del presente trabajo la evoluciéon de la funcién publica
desde una perspectiva comparada, pero resulta necesario tener
presente que esta evolucion hacia formas mas hibridas ha sido comun
a varios paises, entre los que se sitia Espafia. De una funcién publica
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de corte clasico, inspirada en la francesa, con una clara predominancia
del funcionariado y un papel muy residual de la contratacion laboral
(aunque admitida desde un principio, hecho que cabe senalar), se ha
pasado a un empleo publico altamente diversificado por razén del
régimen juridico aplicable a la relacién de empleo, tal y como se
comprobara a lo largo de este apartado.

En aras a una mejor sistematica de la exposicion de las principales
manifestaciones de la contratacion atipica, el cuadro siguiente resume
las seis manifestaciones identificadas, que como se podra constatar
presenta una elevada heterogeneidad y en algunos supuestos,
complejidad.

Para la doctrina administrativista podria plantear una cierta sorpresa la
identificacién de los funcionarios interinos como un ejemplo de
diversidad contractual en la Administraciéon publica, puesto que es una
figura consustancial a la funcién publica. Por las razones que mas
adelante se expondran, procede considerarla atipica por la nota de
temporalidad que conlleva su existencia y por el elevado nimero de
supuestos en que el legislador permite recurrir a ella, convirtiéndose en
un elemento de flexibilidad desde dentro del modelo de funcién
publica clasico.

Las tendencias segunda, tercera y cuarta estan {ntimamente
relacionadas, pudiendo clasificarse la tercera y la cuarta en la segunda
(mas genérica), puesto que los trabajadores interinos por vacante y los
trabajadores indefinidos no fijos son concreciones de la contratacion
laboral temporal y ésta a la vez puede considerarse incluida en la
referencia general a la existencia de personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas. A pesar de esto, teniendo en cuenta que
cada una de estas manifestaciones tiene sus particularidades, se ha
optado por fragmentar su descripcion.

Asimismo la quinta manifestacion de la contrataciéon atipica en la
Administracién incluye una pluralidad de manifestaciones y de
modalidades contractuales, que se han agrupado porque por una parte
se sitian extramuros de las principales normas aplicables al empleo
publico (e identificadas en el apartado 1.2.2 del primer capitulo), y por
la otra se sitian a menudo en las zonas grises entre esta normativa y la
que realmente se aplica.
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La sexta y ultima manifestacion de la diversidad contractual se
concreta en la existencia de dos tipos de empleados publicos,
entendidos en el sentido amplio de este concepto (tal y como se ha
defendido en el capitulo primero): el personal eventual y el personal
directivo profesional. A pesar de que en principio procederfa explicar
las particularidades de estos empleados a continuaciéon de las
referencias al personal laboral, se exponen en dltimo lugar puesto que
su clasificacion como manifestaciéon de la contratacion atipica en la
Administracion publica no se fundamenta en la naturaleza juridica del
vinculo (como las manifestaciones anteriores) sino en el elemento
subjetivo de la relacién: el tipo de empleado.

Cuadro 2. Manifestaciones de la flexibilidad interna de entrada:
diversidad contractual en la Administraciéon publica

A. Interinidad en la funcién piblica

B. Contratacién laboral

C. Contratacién laboral temporal

D. Contratacién laboral temporal: interinos por vacante e indefinidos no fijos

Huida del Derecho Contratos administrativos
Administrativo Becarios
E. Huida de los principales .
regimenes de derecho Huida del Derecho del Contrato de obra o servicio
aplicable al empleo piblico | ¢haio aplicable a la Contratos de utilidad social
Administracién Empresas de trabajo
temporal

F. Personal eventual y personal directivo profesional

Fuente: elaboracion propia.

a) La interinidad en la funcion publica

Una de las criticas mas recurrentes al modelo de funcién publica
espafiol es su elevada rigidez al estar regido por el Derecho
Administrativo y por tener que ser por imperativo constitucional
“prevalentemente” ocupado por funcionarios publicos (STC num.
99/1987, de 11 de junio), circunstancias que han justificado
tradicionalmente el recurso a otras modalidades contractuales para
aportar la flexibilidad deseada, principalmente la contratacion laboral.

A pesar de esto, hay que tener presente la figura del personal

funcionario interino, puesto que a pesar de unicamente ser posibles en
los casos tasados por la ley (articulo 10.1 EBEP) proporciona elevadas
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dosis de flexibilidad, que en determinados supuestos va asociada a
situaciones de precariedad.

Los casos en los que procede nombrar a un funcionario interino estan
relacionados con necesidades temporales, no permanentes, de la
propia Administracioén, pero tal y como constata Boltaina Bosch, el
legislador no prevé ninguna sanciéon en caso de incumplimiento de las
limitaciones temporales a esta interinidad que prevé el articulo 10
EBEP.® Asi, en el caso previsto en el articulo 10.1 a) EBEP
(interinidad por la necesidad de cubrir una plaza vacante cuando no
sea posible su cobertura por funcionarios de carrera), no existe
consecuencia juridica si la Administracién no incluye en la oferta de
empleo correspondiente al ejercicio en que se produce el
nombramiento del funcionario y, si no fuera posible, en la siguiente,
salvo que se decida su amortizacion, tal y como prescribe el apartado 4
el articulo 10 EBEP.

De manera similar, el incumplimiento de los limites temporales a los
nombramientos de funcionarios interinos previstos en los apartados c)
y d) del articulo 10 EBEP,”™ no tiene ninguna sanci6n, pudiéndose
prorrogar sine die la interinidad eventual hasta que el funcionario
supere algun proceso de seleccion, cause baja por amortizaciéon o la
autoridad competente amortice la plaza,”® o incluso se jubile.”®

Boltaina Bosch defiende que la regulacién de la interinidad de los
apartados c¢) y d) del articulo 10.1 EBEP es equivalente a la regulacién
laboral del contrato de obra o servicio (articulo 15.1 @ ET) y eventual
por circunstancias de la produccion (articulo 15.1 4 ET) sin la sanciéon
que prevé la disposicioén adicional 15* ET para el encadenamiento de
contratos y la superacion de la duracién maxima del contrato por obra
o servicio que se celebren en las Administraciones publicas.

583 BOLTAINA BOSC, X. “Clases de personal...” Op. ait. Pags. 164-165, 173.

584 “c) La ejecucion de programas de caracter temporal, que no podrin tener una
duracién supetior a tres afios, ampliable hasta doce meses mas por las leyes de
Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto; d) El exceso o
acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo de
doce meses”.

585 BOLTAINA BOSC, X. “Clases de personal...” Op. at. Pag. 174.
586 CRUZ VILLALON, J. “En busca de la estabilidad perdida...” Op. . Pag. 20.
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Hay que destacar que las situaciones en que la interinidad del personal
funcionario se prolonga en el tiempo mas alla de la duracion
inicialmente prevista de su nombramiento, junto con la inseguridad del
régimen juridico que les resulta aplicable (el articulo 10.5 EBEP
condiciona la aplicacion del régimen del personal funcionario de
carrera a los casos en que sea “adecuado a la naturaleza de su
condiciéon”), permiten concluir que este personal se encuentra a
menudo en situaciones de precariedad.

En este sentido hay que destacar la influencia decisiva en el
reconocimiento de derechos del personal funcionario interino, y de
otras modalidades contractuales a las que recurre la Administracion
publica como se desarrollara en los apartados siguientes, de la
Ditectiva 1999/70/CE, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada.”’

Esta Directiva, reflejo del dialogo social a nivel europeo y una apuesta
clara de la intencién de introducir elementos de seguridad en un
ambito paradigmatico de la flexibilidad (el trabajo de duracion
determinada),” ha sido aplicada a partir de las sentencias del Tribunal
de Justicia de la UE (en adelante TJUE) a numerosos supuestos de
relaciones de empleo temporal, con independencia de la naturaleza
juridica del empleador. Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer destaca
precisamente que la mayor parte de la jurisprudencia del TJUE relativa
a esta Directiva refiere “casi exclusivamente” en torno a su aplicacion
al personal temporal de las Administraciones publicas, y es mas
frecuente en los paises del arco mediterraneo, entre los que se sitda
Espafia, junto con Italia y Grecia.™

En las primeras sentencias relativas a la Directiva 1999/70/CE el
TJUE afirma claramente que ésta resulta de aplicaciéon a todos los
trabajadores sin distinciéon de la naturaleza publica o privada del

587 DOUE L 175, de 10.07.1999.

588 Los considerandos 6 y 7 de la Directiva asi como el primer parrafo del preambulo
del Acuerdo marco refieren de manera expresa a la necesidad de alcanzar un
equilibrio necesario entre flexibilidad y seguridad.

589 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. “La contratacién temporal en
las Administraciones Publicas y la Directiva 1999/70/CE (y I11)”. Relaciones laborales,
3. Madrid: Editorial La Ley, 2012.
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empleador’™ y que la aplicacién del principio de no discriminacién
(clausula 1 @) comporta que no puede dispensarse al personal
funcionario interino un trato desigual en relacién con un trabajador
comparable que no responda a “una necesidad auténtica, [que| permita
alcanzar el objetivo perseguido y resulte indispensable al efecto”.””' La
referencia al trabajador comparable debe realizarse, a juicio del TJUE,
desde un punto de vista material y no meramente formal. En este
sentido, hay que tener en cuenta la naturaleza del trabajo, las
condiciones de formacion y las condiciones laborales.””

Teniendo en cuenta esta doctrina y los casos resueltos por el TJUE
relativos al reconocimiento de derechos econémicos al personal
funcionario, puede concluirse que la Directiva 1999/70/CE
contribuye a mejorar y clarificar el régimen juridico y los derechos de
este colectivo, frecuentemente caracterizado por la precariedad.

Antes de analizar la siguiente manifestacion de la contratacion atipica,
serfa procedente cuantificar en la medida de lo posible, el fenémeno
descrito. Lamentablemente, los datos disponibles no proporcionan
informacién concreta del personal funcionario interino, puesto que la
EPA no desglosa segiin naturaleza juridica del vinculo y el RCP agrega
los datos relativos a estos funcionarios con los del personal eventual y
otras categorias residuales. No obstante, es posible un comentario
sobre estos datos, pero que se remite al final del analisis de la siguiente
manifestacién, la contratacién laboral, en aras a evitar reiteraciones de
graficos y de comentarios.

b) La contratacion laboral

La contratacion laboral en el seno de las Administraciones publicas es
consustancial al origen y desarrollo de la funcién publica en Espana, a
pesar de que al principio era claramente residual. Durante el siglo XX
se desarroll6 e incrementd en términos cuantitativos y cualitativos,
llegando de la mano de la Ley 7/2007 su reconocimiento como una

50 Sentencias Chatzi (C-149/10, de 16 de noviembre de 2010) y Zentralbetreibsrat der
Landeskrankenbéuser Triols (C-486/2008, de 22 de abril de 2010).

91 Sentencia Zentralbetreibsrat der Landeskrankenhduser Triols (C-486/2008, de 22 de
abril de 2010), # 44.

92 Sentencia Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse (C-309/97, de
11 de mayo de 1999), #17.
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modalidad de contrataciéon ordinaria en el seno de la Administracion
’ . 593
publica.

El desarrollo de la contrataciéon laboral supuso pues, un incremento
del nimero de personas vinculadas a la Administracién mediante un
contrato laboral, al mismo tiempo que incrementé el numero de
ambitos en los que estos trabajadores prestaban su servicio. Este
desarrollo coincide con el establecimiento y el desarrollo del Estado
del Bienestar los primeros afios de la democracia (afios ochenta del
pasado siglo),”™ que comporté la necesidad de aumentar el nimero de
empleados publicos al universalizarse una serie de servicios publicos
que si bien ya existian, su cobertura era mucho menor. Dos ejemplos
de ello son la sanidad y la educacién.™”

Por otra parte, durante la década de los afios noventa del siglo XX se
inici6 el proceso de descentralizacién competencial en desarrollo del
Estado de las autonomias, ya mencionado, hecho que también
contribuy6 a la expansiéon del empleo puablico.™

Ahora bien, de esta expansién cuantitativa y cualitativa no tenfa que
implicar necesariamente un incremento directo del personal laboral,
dado que estos puestos de trabajo podrfan haberse ocupado por
personal funcionario.”” A pesar de que fue asi en muchos casos, son

593 SANCHEZ MORON, M., en “Objeto y ambito de aplicacién”... Op. cit. Pag80.
4 VVAA. Informe de la Comision. .. Op. cit. Pag. 10.

35 Hay que tener en cuenta que los servicios publicos sanitarios y educativos
conviven en Espafia, y en el resto de la UE (en distinto grado), con una oferta
privada de los mismos. El mayor o menor desarrollo de estos servicios privados no
sélo depende de la iniciativa privada sino también de las politicas de fomento y
apoyo que pueden realizar los propios estados, hecho en el que interviene de manera
significativa la concepcién ideolégica de los gobiernos (EUROFOUND. ERM
Annual report 2014 ... Op. dt. Pag. 57.

59 SANCHEZ MORON, M. “La reforma del empleo piiblico en el actual Estado de
las Autonomias: propuestas de la Comisiéon para el estudio y preparacion del
Estatuto Basico del Empleado Publico sobre el alcance de la legislacion basica y la
cooperacion entre Administraciones”. Presupuesto y Gasto  Priblico, 41. Madrid:
Secretarfa General de Presupuestos y Gastos, 2015. Pag. 16-17; ORTEGA
ALVAREZ, L. “Nuevo Estatuto del Empleo publico: la dificultad de unas bases
constitucionales coherentes y su relacién con los Estatutos de Autonomia”. [#Dret,
Revista para el andlisis del derecho. Barcelona: Universidad Pompeu Fabra, 2007. Pag. 9.

57 Hay que tener también presentes algunos autores que destacan que la expansion
de la actividad publica se produjo hacia ambitos alejados de lo que tradicionalmente
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dos los factores que contribuyeron de manera decisiva a la expansion
de la contrataciéon laboral: por una parte, la ausencia de un criterio
legal claro para determinar qué funciones podian ser realizadas por el
personal laboral y qué funciones debfan estar reservadas al personal
funcionario; y por la otra, citada generalmente como principal motivo,
la pretendida mayor flexibilidad y adaptabilidad a las necesidades del
sujeto empleador que proporciona el personal laboral en comparacion
con el funcionario, derivada del régimen juridico aplicable al primero.

La concreciéon de qué funciones deben quedar reservadas al personal
funcionario no es un tema pacifico, dado que como pone de
manifiesto Parada Vazquez, la remision a la normativa de desarrollo
del EBEP por parte del articulo 9.2 EBEP abre la puerta a una
variedad elevada y situaciones contradictorias,”® al establecer,
siguiendo la formula europea a efectos de la admision de trabajadores
extranjeros de terceros paises en la funcién publica nacional que “En
todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones publicas corresponden exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de
cada Administracién publica se establezca.” Una de las principales
contradicciones que podria dar lugar este desarrollo dispar serfa que
un mismo puesto de trabajo con idénticas funciones podtia estar
ocupado indistintamente por funcionarios o por laborales, hecho que
resultarfa contrario al principio de igualdad.”

se ha considerado actividad propia de la funcién puiblica y por lo tanto mas
facilmente desarrollable por el personal laboral (LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacién
laboral especial. .. Op. cit. Pag. 40; ROMERO BURILLO, A. “El régimen extintivo del
contrato del trabajador indefinido no fijo de plantilla”. Actualidad laboral, 6. Madrid:
Editorial La Ley, 2014).

598 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo. .. Op. cit. Pag. 427. A parte de las
diferencias que pueden darse a la practica, Parada constata que el sistema estd “roto”,
al permitirse situaciones en que funcionarios interinos ejerzan de manera directa o
indirecta potestades publicas, incluso teniendo menor estabilidad (en principio) que
el personal laboral. Por otra parte, Ortega Alvarez constata la contradiccién entre las
restricciones que impone el EBEP a los nacionales de un pafs europeo para acceder
al empleo publico y los derechos de estos ciudadanos de libre circulacion y de
participacién politica (ORTEGA ALVAREZ, L. “Nuevo Estatuto del Empleo
publico... Op. dt. Pag. 28).

599 LOPEZ GOMEZ, |.M. La relacion laboral especial. ... Op. cit. Pag. 97.
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De todos modos, el articulo 9.2 EBEP recoge las recomendaciones del
Informe de la Comision para el estudio y la preparacion del Estatuto Bdsico del
Empleado Priblico a favor de establecer un criterio restrictivo, de tal
modo que pocas funciones debian estar sin lugar a dudas ejercidas por
funcionarios permitiendo al legislador de desarrollo ampliar, si lo
considerara necesatio, estas funciones. Asi, Sinchez Moréon destaca
que las funciones reservadas ‘“‘corresponden al nucleo esencial e
indeclinable de la actividad administrativa”, si bien constata su caricter
abierto, que no acaba con la polémica y el debate que genera.””

La mayor flexibilidad y adaptabilidad a las necesidades de la
organizacion que proporciona el Derecho Laboral en comparacion
con el Derecho Administrativo de funcién publica es la otra razén que
tradicionalmente se ha esgrimido para justificar el incremento de este
colectivo, si bien hay autores extremadamente criticos con estas
tendencias.””

Evidencia empirica de las manifestaciones primera y segunda de la contratacion
atipica en el empleo piiblico

A pesar de la importancia cuantitativa y cualitativa del personal laboral,
tal y como refleja el grafico 1, el empleo publico continua siendo
mayoritariamente funcionarial, representando este colectivo el 61,9%
del total de empleados publicos el ano 2014 (1.575.535 personas en
términos absolutos), mientras que el personal laboral representa el
24,4% (621.844 personas). Tal y como se ha comentado supra y se
desarrollara mas adelante, a partir del afio 2011 se han llevado a cabo
una serie de procesos de reestructuracion que han comportado un
descenso del numero de empleados publicos, siendo mas intenso este
descenso en el personal laboral (59.798 personas menos) que en el
funcionario (11.476 personas menos),"” hecho que explica el

600 SANCHEZ MORON, M., “Objeto y ambito de aplicaciéon”... Op. az. Pag. 90-
92. En el mismo sentido, véase BOLTAINA BOSCH, X. “Clases de personal...”
Op. cit. Pags. 199 a 205.

Para andlisis especificos sobre las funciones reservadas al personal funcionario, véase
CANTERO MARTINEZ, ]. “Criterios pata la clasificacién del empleado publico:
¢funcionario o laboral?”. Revista 1asca de Gestion de Personas y Organizaciones Phiblicas, 5,
2013.

601 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo ... Op. cit.

602 Estos valores son resultado de la resta directa entre el nimero de laborales y
funcionatios existentes a 31 de diciembtre de 2014 y los existentes a 31 de diciembre
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incremento de la importancia relativa de este colectivo en el empleo
publico, dado que el afio 2008 concentraba el 60,2% del personal (de
tal modo que en seis afios su peso ha incrementado 1,7 puntos
porcentuales).

Grafico 1. Empleados publicos por naturaleza del vinculo.
Espafia, 2008-2014
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621.844
]l 1I4 1I5 1I9 1I2 1I5 1[
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m Personal funcionatio Personal laboral Otro personal

Unidades: valores absolutos.
Fuente: elaboracion propia a partir del RCP.

Aparece en el grafico una categoria de personal de importancia no
menor (el 13,7% el ano 2014) que el propio RCP denomina “otro
personal”’, y que segun la metodologia que acompafia el boletin de
publicacién de los datos del Registro incluye tanto el personal
eventual, como los funcionarios interinos, los funcionarios de plazas
no escalafonadas®” y otro personal no encuadrado en las categorfas
anteriores. Hubiere sido deseable disponer de los datos del personal
eventual y del personal funcionario interino por separado, dada la
importancia de cada una de estas dos categorias en si misma y de la

de 2008, por el conjunto de Administraciones publicas. Como se explicard en el
apartado siguiente, las universidades publicas han incrementado su personal de tal
modo que la resta realizada se ve reducida por este incremento. La tabla 1 calcula
esta disminucién de personal separando el efecto del inctemento de plantilla de
lasuniversidades: en realidad, el nimero de laborales que han perdido su empleo es
de 96.045 y el descenso en el numero de funcionatios es de 20.078.

603 Refiriendo estos ultimos a un tipo de funcionatios declarado a extinguir por la
Ley 30/1984 (disposicién adicional primera).
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heterogeneidad de situaciones de empleo que comportan. A pesar de
esto, su evolucién también ha sido decreciente, al disminuir en 20.822
personas, hecho que ha tenido escaso reflejo en su importancia relativa
sobre el total, puesto que ha pasado del 14% el ano 2008 al 13,7%.

Ahora bien, los datos comentados presentan variaciones significativas
segun la administracion que se analice. Asi, el predominio del personal
funcionario sobre el total del empleo publico no se predica del
conjunto de administraciones, dado que como se observa en el grafico
2, en la Administracién local es el personal laboral el mayoritario
(representa el 56,6% del total el afio 2014).

En cambio, en la Administraciéon publica estatal, cuatro de cada cinco
empleados publicos son funcionarios (el 81,3%), habiéndose
incrementado su peso respecto el 2008 (cuando representaban el
75,4%). En la Administracién autonémica, mas de la mitad de los
empleados son funcionarios (el 606,7%), mientras que en la
Administracion local superan levemente un tercio de ellos (el 36,6%).
En las universidades representan practicamente la mitad (el 48,4%),
aunque destaca la pérdida de importancia relativa (puesto que el afio
2008 era del 62,8%).

El peso del “otro personal” es residual en la mayorfa de
Administraciones a excepcion de la autonémica, donde representa el
22,6% del total (un porcentaje levemente inferior al que tenfa en 2008,
el 23,1%). Estos porcentajes pueden sustentar la critica que ha
recibido la prestacion de los servicios de educacién y sanidad
(trasferidos a las CCAA) por su elevado recurso a la interinidad (que
contiene la categorfa “otro personal”, teniendo en cuenta la pluralidad
de tipos de empleados publicos que aglutina). Asimismo, hay que
destacar que el peso de esta categoria es superior a la del personal
laboral en la administraciéon autonémica (10,6%) hecho que permite
constatar como es un fenémeno de magnitud importante, en el
sentido comentado al analizar los funcionarios interinos y su situacion
de eventual precariedad.
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Grafico 2. Distribucién de los empleados publicos por clase de
personal y Administracion. Espafia, 2008 y 2014
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Unidades: porcentajes.
Fuente: elaboraciéon propia a partir del RCP.

En consecuencia, los datos reflejan como el empleo publico sigue
siendo principalmente de naturaleza funcionarial, reforzandose esta
predominancia en los ultimos seis afios, al incrementar la importancia
relativa del personal funcionario. Tal y como se ha comentado s#pra, la
importancia del personal funcionario crece al descender el nimero de
contratados laborales y bajo otras modalidades, al ser estos colectivos
los principales afectados de las medidas de flexibilidad externas

adoptadas.

A pesar de esto, el andlisis refleja la importancia de las dos primeras
manifestaciones de la contrataciéon atipica: el personal funcionario
interino (importante en la Administracion autonémica) y el personal
laboral, presente en todas las Administraciones pero con mayor
intensidad en la local, donde hay una clara laboralizacién del empleo

publico.
c) La contratacion laboral temporal
Uno de los motivos que justifica el recurso a la contratacién laboral en

la Administracién es el apuntado por Romero Burillo:*** la prohibicién
de realizar contratos de colaboraciéon temporal con el personal

604 ROMERO BURILLO, A. “El régimen extintivo del contrato del trabajador
indefinido no fijo... Op. .
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funcionario, dado que el recurso al personal funcionario interino
unicamente procede en los supuestos tasados por la ley y comentados
supra.

Tal y como se ha avanzado en el primer capitulo y refleja el grafico 3,
hace diez afios la tasa de temporalidad el sector publico era inferior a
la del privado (26% w»s. 35,5% el ano 2005), siendo ambas
anormalmente altas desde una perspectiva comparada, dado que la tasa
de temporalidad en el sector publico en la UE 28 era del 11,2% el afio
2008." A partir de 2007 la tasa de temporalidad del sector privado
empieza a descender, fruto de la crisis econémica, puesto que la no
renovacién de los contratos temporales fue una de las primeras
medidas empresariales para afrontar la reduccion de la demanda de
bienes y servicios. Este descenso propicid, tal y como se observa en el
grafico, una aproximacioén de ambas tasas durante los afios 2009, 2010
y 2011. A pesar de ello las diferencias reaparecen a partir del afio 2012,
cuando la reduccién del empleo publico temporal en el sector publico
es mas intensa que la reduccién del empleo temporal del sector
privado (23,5% vs. 10,6%).

Superado el descenso de 2012, el empleo temporal en el sector piblico
descendi6 de nuevo el afio 2013, aunque con menor intensidad que el
descenso del empleo publico indefinido (4,1% »s. 1,9%), hecho que
explica el incremento de la tasa de temporalidad de 2012 a 2013, al
pasar del 19,6% al 19,9%. Los ultimos tres afios la tasa de
temporalidad, tanto del sector publico como del privado, registra una
tendencia creciente y paralela, si bien se incrementa de manera
progresiva la diferencia entre ambas, partiendo de la practica identidad
el afio 2009, y llegando a los 5,2 puntos porcentuales de diferencia el
ano 2015.

005 Fuente: Eurostat. Consulta: 11.11.2015. Hay que tener en cuenta que la tasa
refiere a los empleados en la Administracién publica en sentido estricto, clasificados
bajo el epigrafe N de la CNAE 2009 (Clasificacién Nacional de Actividades
Econémicas). En algunos analisis se incluyen los empleados del sector educativo y
de salud (epigrafes P y Q, respectivamente) porque incluyen empleados publicos,
aunque también del sector privado, motivo por el que no se han tenido en cuenta
para calcular la tasa.
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Grafico 3. Tasa de temporalidad por sector. Espana, 2005-2015
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Unidades: porcentajes.

Nota: datos a 4° trimestre, excepto el afio 2015 que refieren al 3° (Ultimos datos
disponibles).

Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA.

El incremento de la tasa de temporalidad es paralelo a la evolucién
positiva del empleo registrada los ultimos dos afios, tanto en el empleo
publico como en el privado, tal y como muestra el grafico siguiente.””
Aunque el ano 2013 el total del empleo descendioé (la tasa de variacion
fue negativa, del 3,7% en el sector publico y del 4% en el privado), el
descenso no fue tan intenso como el registrado el afio anterior (6,6% y
4%, respectivamente). A partir del ano 2014 el empleo crece:
levemente en el sector publico (el 0,6%) y con mas intensidad en el
privado (el 2,9%), manteniéndose este incremento el 2015 en el sector
privado (la variacion interanual es de nuevo del 2,9%), mientras que en
el sector publico incrementa el 2%.

606 E] grafico también permite constatar la distinta evolucién del empleo publico y
privado durante los primeros afios de la crisis: el empleo del sector privado
descendié de manera drastica los afios 2009, 2010 y 2011 (4,4%, 7,1% y 2,11%,
respectivamente), mientras que estos mismos afios el empleo publico, siguiendo un
comportamiento claramente anticiclico, incrementé (3,8%, 1,5% y 3,9%
respectivamente). A partir del afio 2011 el empleo publico desciende por primera vez
(el 0,5%), descenso que se intensifica el afio 2012 (6,6%).

A nivel de la UE la evolucién es la misma: el empleo del sector privado desciende en
la primera etapa de la crisis, mientras que el del sector publico crece, para descender
mas tarde a partir de 2012 (EUROFOUND. ERM Annual report 2014... Op. cit. Pags.
1,13y 15).

241



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

Grafico 4. Variacion interanual del empleo, por sector. Espana,
2005-2015
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Nota: datos a 4° trimestre, excepto el afio 2015 que refieren al 3° (Ultimos datos
disponibles).

Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA.

Ahora bien, la tendencia positiva en la evoluciéon del empleo publico,
junto con el leve pero continuado incremento de la tasa de
temporalidad apunta una tendencia que el grafico siguiente confirma:
el empleo publico temporal crece con mayor intensidad que el
indefinido: el afo 2014 el empleo publico indefinido se mantuvo
estable (con un ligero descenso del 0,2%, que se compensa con un
incremento del 0,2%, el tercer trimestre de 2015), mientras que el
empleo temporal crece el 4,1% el 2014 e incrementa con mayor
intensidad el 2015 (9,1%).

El grafico 5 refleja una tendencia adicional y ya apuntada: la mayor
flexibilidad que ofrece el empleo temporal, dado que presenta una
mayor fluctuacién de un afio a otro, siendo especialmente destacado el
descenso que registro el afio 2012 (cuando decreci6 el 23,5%), seguido
de un descenso del 4,1% el 2013. En cambio, la evolucién del empleo
publico indefinido es mucho mas estable (con independencia de la
evolucién de sentido positivo o negativo, ya comentada).
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Grafico 5. Variacién interanual del empleo publico por duracién
del contrato. Espafna 2005-2015
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Nota: datos a 4° trimestre, excepto el afio 2015 que refieren al 3° (Ultimos datos
disponibles).

Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA.

Una dltima reflexién sobre la temporalidad del empleo publico desde
la perspectiva de género ue refleja el siguiente grafico: la mayor
PErspe geneto y g ] gul g y
propension de las mujeres a tener contratos temporales en el sector
publico, puesto que el ano 2015 (3" trimestre) representan el 61,4% del
total de estos contratos,””’ mientras que su peso en el total del empleo

publico es del 54%.

07 E]l predominio de las mujeres en la contratacion temporal del sector publico no es
ninguna novedad, puesto que el informe del CES estatal sobte este fenémeno ya lo
constatd el afio 2004, siendo ésta una de las caracteristicas mas destacadas por la
doctrina en relacién con las caracteristicas de la situacion de la mujer en el empleo
publico (LOPEZ LOPEZ, J. “Relaciones laborales en las Administraciones pablicas
y politica de género: reflexiones sobre el impacto de la transversalidad”. Relaciones
laborales en las Administraciones Piiblicas. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo
General del Poder Judicial, Escuela Judicial, 2008. Pag. 337). El informe del CES
citado es el siguiente: CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL. La femporalidad en el
empleo en el sector pitblico, 3. Madrid: Consejo Econémico y Social, 2004.
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Grafico 6. Empleados publicos con contrato temporal, por sexo.
Espaiia, 2005, 2010 y 2015
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Unidades: porcentajes.

Nota: datos a 4° trimestre, excepto el afio 2015 que refieren al 3° (Ultimos datos
disponibles).

Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA.

Como se puede observar en el grafico anterior, hay una leve variacion
del peso de las mujeres en el empleo publico temporal, al pasar de
concentrar el 62,5% de los contratos temporales al 61,4%, aunque el
afio 2010 su peso fue incluso superior (64,8%). Esta leve disminucién
en la importancia relativa del empleo temporal femenino se explica
por el crecimiento registrado del empleo temporal masculino, tal y
como refleja el grafico siguiente. En ¢l se constata que mientras hasta
el afio 2013 la evolucién del empleo publico temporal fue similar para
hombres y mujeres, el afio 2014 el empleo temporal masculino crece
de manera intensa (el 16,8%), mientras que el femenino decrece (el
2%). Hasta el tercer trimestre de 2015 el empleo temporal masculino y
el femenino crecen, pero a diferente intensidad (17% us. 4,6%), siendo
siempre mas intenso el crecimiento de la temporalidad en los
hombres. El aparatado siguiente completa este analisis al tener en
cuenta las modalidades contractuales en las que se concentra el empleo
publico temporal controlando la variable sexo, y se identifican
conclusiones interesantes que apuntan a una concentraciéon distinta de
hombres y mujeres segun la modalidad contractual.
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Grafico 7. Variacion interanual de empleados publicos con
contrato temporal, por sexo. Espafia, 2005-2015
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Nota: datos a 4° trimestre, excepto el afio 2015 que refieren al 3° (Ultimos datos
disponibles).

Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA.

En resumen, el andlisis estadistico realizado permite afirmar que los
datos confirman una serie de constataciones que se han efectuado
anteriormente: en primer lugar, una mayor rigidez del empleo puiblico
en comparaciéon con el del sector privado ante la evoluciéon de la
situacion econdmica; en segundo lugar, que esta mayor rigidez se
intenta compensar con un mayor recurso a la contrataciéon temporal,
tal y como refleja la tasa de temporalidad del sector publico, menor
que la del sector privado pero claramente superior a la media europea.

En tercer lugar, las fluctuaciones interanuales del empleo temporal son
reflejo de esta mayor adaptabilidad y flexibilidad que proporciona este
tipo de contratacion, que es el primero en descender los primeros afios
de la crisis, a la vez que crece ante los primeros indicios de
recuperacion econémica. Esto es, el empleo publico crece los dos
ultimos afios, en especial el temporal.

En cuarto y dltimo lugar, y desde la perspectiva de género, cabe
destacar si bien el peso de las mujeres en el total del empleo publico es
superior al de los hombres (54% vs. 46% el 3+ trimestre de 2015), su
peso en el empleo publico temporal es mayor (61,4% vs. 38,6%), dato
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que apunta a una cierta feminizaciéon de la temporalidad publica. La
situacion descrita no varfa a pesar del repunte del empleo temporal
registrado el afio 2014 y 2015 que afecta de manera mas intensa a los
hombres.

d) La contratacion de los trabajadores interinos por vacante
y los trabajadores indefinidos no fijos

La cuarta manifestacion de las férmulas contractuales que puede
adoptar el empleo publico diferentes de la funcionarial se centra en
dos tipos de contrataciéon laboral: los contratos de interinidad por
vacante y los indefinidos no fijos. Aunque al igual que la contratacion
laboral temporal serfan subsumibles en la manifestacion mas genérica,
relativa al empleo laboral, asi como en la anterior, contratacién laboral
temporal, las particularidades que derivan de su régimen juridico
merecen un comentario independiente, si bien sucesivo. Hay que tener
también presente que estas dos féormulas contractuales responden a
situaciones distintas y tienen consecuencias juridicas distintas, pero
tradicionalmente se han tratado de manera conjunta por la doctrina,
debido a que la jurisprudencia extendido el tratamiento extintivo
aplicable a la interinidad por vacante a los trabajadores indefinidos no
fijos, en caso de cobertura definitiva del puesto de trabajo y en caso de
amortizacion del puesto de trabajo, como se comentara mas adelante.

Los contratos de interinidad por vacante tienen por objeto cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccion o
promocién, para su cobertura definitiva, siendo ésta una categoria
concreta del contrato de interinidad y gozando de un régimen juridico
establecido por la normativa laboral (articulo 15.1 ¢ ET). En cambio,
los trabajadores indefinidos no fijos no pueden considerarse una
modalidad contractual mas, a la que puede recurrir a ella la
Administracion empleadora de manera directa, sino que necesitan de

. . . - 608 _:
un pronunciamiento judicial, tal y como constata Selma Penalva,” si

008 SELMA PENALVA, A. “El trabajador indefinido no fijo en la Administracion
publica. Cuestiones controvertidas y problemas practicos suscitados en torno a esta
tigura”. Relaciones Laborales, 11. Madrid: Editorial La Ley, 2014.

En el mismo sentido Gorelli Hernandez destaca que esta figura no es una modalidad
contractual sino un estatus de la relacién laboral, citando la sentencia del TS de 13 de
octubre de 1989 (rec. 1383/1998) como antecedente laboral de la distincién entre
fijo e indefinido, remitiendo el primer concepto a la posicion subjetiva del trabajador
en la empresa, y el segundo al vinculo contractual o elemento objetivo (GORELLI
HERNANDEZ, J. “La extincién del contrato del trabajador indefinido no fijo: el

246



Empleo priblico y flexiseguridad: un cambio de paradigma en las relaciones laborales

bien es posible la conversion en indefinidos no fijos por decision de la

administracién empleadora, una decision que a la vez puede ser
3 : s . 609

resultado de un proceso de negociacion colectiva.”

A pesar de esta objeciéon formal, puede seguir afirmandose que la
existencia de estos trabajadores supone una manifestacién mas de la
flexibilidad externa si en lugar de referir a esta situacién como una
modalidad contractual, se refiere a ella como una categorfa de
trabajadores. Es decir, poniendo el acento en la dimensiéon subjetiva
del fenémeno (los trabajadores indefinidos no fijos) y no en el
contrato (como se ha comentado al referir s#pra al personal eventual y
directivo profesional). Ahora bien, para mantener la coherencia con el
resto de la exposiciéon, se ha optado por seguir utilizando esta
expresion (modalidad contractual) aceptando que su uso no es
adecuado totalmente.

Asimismo, se ha optado por tratar este fendmeno de manera
especifica e independiente por su importancia no sélo cuantitativa sino
cualitativa, por los debates tedricos que su existencia y la ausencia de
un régimen juridico claro plantean, y en consecuencia, por la situaciéon
laboral y las condiciones de empleo que tienen las personas que tienen
este tipo de relaciones laborales.

En mi opinién, los trabajadores indefinidos no fijos son los que
reflejan de manera completa la cuarta manifestaciéon del aumento de la
diversidad contractual en el empleo publico (aun aceptando la critica
comentada de que no se trata de una modalidad contractual s#rictu
senst). No es lugar para teorizar sobre esta figura, pero siguiendo la
linea de lo comentado, hay que tener presente que su origen es la

., . - ., , . 610
contratacion laboral irregular en la Administracién publica,”” una

dificil equilibrio entre intereses laborales y de derecho publico.” Trabajo y Derecho, 10.
Madrid: Editorial Wolkers Kluver, 201 5).

609 Sirvan como ejemplos de ello, los supuestos enjuiciados por las SSTS de 18 de
diciembre de 2012 (rec. 185/2014) y de 3 de febrero de 2015 (rec. 37/2014).

610 Selma Penalva elabora un listado exhaustivo de los supuestos de contratacion
irregular en que un trabajador se declara judicialmente indefinido no fijo, que resulta
interesante reproducir, en aras a reflejar la multiplicidad de supuestos en los que
puede darse: por la concatenaciéon de contratos temporales sucesivos durante un
plazo supetior a los 24 meses dentro de un petiodo de 30; por la prolongacion de un
contrato de obra y servicio determinado durante mds de 3 afios; por la apreciacion
de fraude de ley en la causa temporal que aparentemente inspiraba la celebracion del
contrato; por la prestacion laboral de servicios encubierta bajo la forma de un falso
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contratacién que es tolerada por las administraciones empleadoras®'' y
por los tribunales,”” que ante las reclamaciones de los trabajadores
afectados acabaron reconociendo esta nueva modalidad contractual,
que como ya se ha dicho con anterioridad resuelve la tensién entre el
Derecho Administrativo y el Laboral, puesto que trata de solucionar
una anomalfa en la contratacion laboral (su irregularidad) sin violentar
los principios constitucionales de acceso al empleo puablico (art. 103
CE)'()lfi

Es necesario destacar que ademas de ser tolerada, hay autores, como
Selma Penalva, Sanchez Morén y Jiménez Asensio, que destacan que
en determinados casos puede ser incluso auspiciada por la propia
Administraciéon, que inicia una relacién laboral temporal basada en
relaciones de amistad o afinidad politica, que posteriormente deviene
irregular y permite declarar la relaciéon como indefinida no fija. A la
larga, los afios de prestacion pueden considerarse como méritos en
procesos selectivos (ya sea para personal laboral o funcionario), hecho

auténomo, declarado como tal por la jurisdiccién social); siendo también la
consecuencia legalmente prevista para situaciones en que un ente publico haya
participado en una cesién ilegal de trabajadores como receptor de mano de obra
(STS 10.12.2009). SELMA PENALVA, A. “El trabajadot indefinido no fijo...” Op. dit.

Por otra parte, de la lectura de las diversas sentencias del TS sobre esta figura,
pueden identificarse otros supuestos de contratacion temporal irregular, como la
conversion en indefinido no fijo de un trabajador con un contrato de interinidad por
vacante que habfa superado el limite temporal mdximo de tres afios para su
cobertura desde que quedé desierta (STS de 17 de juliol de 2014, rec. 1873/2013 y
STS de 14 de octubre de 2014, rec. 711/2013).

011 SELMA PENALVA, A. “El trabajador indefinido no fijo... Op. cit.).

612 Tal y como critica Monereo Pérez (MONEREO PEREZ, J. L. “Aspectos
laborales de la interconexion...” Op. dit. Pag. 18).

613 Tras unos aflos de considerar unicamente aplicable la normativa administrativa
ante la contratacion laboral irregular (y reconocer una suerte de “privilegio” a la
Administracién empleadora que no era reconocida al empresario privado; véase las
STS de 9 de octubre de 1985, 21 de febrero de 1986, 9 de abril de 1987, 7 de julio de
1988 y 27 de noviembre de 1989, entre otras), o de aplicar directamente la normativa
laboral y convertir en indefinidos los contratos temporales irregulares (STS de 7 de
marzo de 1988, 18 de julio de 1989, 11 de febrero de 1991, 6 de mayo de 1992), el
TS crea la figura del indefinido no fijo (SSTS de 30 de setiembre y de 7 de octubre
de 1996), cuya doctrina queda sentada en la importante STS de 20 de enero de 1998
(rec. 317/1997).
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que lleva a algunos autores calificar esta modalidad contractual como
una “puerta de atrs” para el acceso al empleo publico.”

Por otra parte, dado que es una figura de creacién jurisprudencial y
teniendo en cuenta los afios transcurridos desde los primeros
pronunciamientos, cabria plantarse la posibilidad de st el legislador ha
reconocido esta modalidad contractual. Un grupo numeroso de
autores’"” opina que los articulos 8 y 11.1 del EBEP, al clasificar el
personal laboral en “fijo, por tiempo indefinido o temporal”, admiten
los indefinidos no fijos. A pesar de esto, otros autores’ y el propio
Tribunal Supremo’’ a partir de los diarios de sesiones del tramite

parlamentario (en concreto en el Senado) alegan que esta expresion se

614 Asimismo, el recurso a la contratacién laboral temporal puede convertirse
también en un mecanismo de eludir la prohibicién de reposicion de efectivos
impuesta por la normativa estatal ya comentada (MARTINEZ BARROSO, M. R.
“Precariedad laboral en las Administraciones publicas: principales manifestaciones
de temporalidad y contrataciéon irregular”. Trabajo y derecho, 5. Madrid: Editorial
Wolkers Kluwer, 2015).

615 Monereo Pérez (MONEREO PEREZ, J. L. “Aspectos laborales de la
interconexion...” Op. vt. Pag. 18); Sala Franco (SALA FRANCO, T. “Una nueva
relacion laboral... Op. dt); De Sande Pérez-Bedmar (De SANDE PEREZ-
BEDMAR. “El Estatuto bésico del empleado publico: comentario al contenido en
espera de su desarrollo”. Relaciones Laborales, 18. Madrid: Editorial La Ley, 2007.
Pags. 61-62); Montoya Melgar MONTOYA MELGAR, A. “Las Administraciones
publicas...” Op. ct. Pags. 466, 486); Romero Burillo ROMERO BURILLO, A. “El
régimen extintivo...Op. «z); GORELLI HERNANDEZ, J. “La extincién del
contrato del trabajador indefinido... Op. .

616 Sala Franco (SALA FRANCO, T. “El personal laboral, la relacion laboral especial
de empleo pblico”. En: SANCHEZ MORON, M. (dit.). Comentarios a la Ley del
Estatuto basico del empleado piiblico. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2008. Pag. 123);
Bosch (BOLTAINA BOSCH, X. “Clases de personal al servcio de las
administraciones publicas. Los empleados publicos: funcionarios y empleados
laborales, en especial el personal directivo”. En: Comentarios al régimen estatutario de los
enmpleados pitblicos. Materials, 25. Barcelona: Escuela de Administracién Puablica de
Catalufia, Generalidad de Catalufia, 2009. Pags. 58-59); Selma Penalva (SELMA
PENALVA, A. “El trabajador indefinido no fijo... Op. cit.); Pinazo (PINAZO
HERNANDIS, J. “Reflexién sobre la tipificacion normativa del c