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La denominada privatizacion del empleo publico es fruto de

una evolucién que se viene sucediendo desde hace mas de diez
afios y cuyos hitos principales estin constituidos por los informes
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Coppo (1977), Cnel (1978) y Giannini (1979), constituyendo, por
tanto, el periodo de gestacion de la Ley marco del empleo puablico
(Ley nam. 93/1983).

La Ley nam. 93/1983, expresion de una combinacién singular
entre el mantenimiento del szes de los empleados publicos y la
contractualizacion del tratamiento econdmico y normativo de éstos,
establecia un sistema de fuentes ad boc: distribucion de las matetias,
a veces distinta, a veces concurrente, entre la ley y la contratacion;
prevision de una contratacion con espiritu negocial y formalmente
normativa; configuracién de una secuencia procedimental rigida
entre negociacion, autorizacion, firma, adopcion por decreto pre-
sidencial y actividad de control por parte del Tribunal de Cuentas.
Una combinacion peculiar, pero expuesta a un rapido desgaste por
el transcurso del tiempo, por la misma anémala y ambiciosa
convivencia de un doble régimen, tanto como para dar entrada a
un sofisticado y batroco sistema de fuentes.

De hecho, los ultimos afios ochenta conocieron una creciente
inadecuacion de la Ley, circunstancia que contribuy6 a la aparicion
y desarrollo de mas de una disfuncién de la misma. La primera
tendencia «patologica» era la constituida por la acentuacion del
corporativismo con un incremento del sindicalismo auténomo y
de los movimientos espontaneos, zis-a-vis, del sindicalismo confe-
deral, dando lugar a una representaciéon atomizada y a una repre-
sentatividad ficticia; la segunda venia constituida por la denominada
huida de la ley marco, es decir, la exclusion de su campo de
aplicacion de ambitos enteros de la Administraciéon puablica con
fundamento en una heterogénea «ptivatizacion» de las relaciones
de empleo; la tercera y ultima estaba representada por un creciente
empuje reivindicativo, dirigido, ciertamente, por clases y sectores
con una fuerte presencia de profesiones «tradicionales»; conciencia
y expectativas de sfafus y organizacidén autbnoma y espontanea.

No obstante la crisis del marco legal y la subsiguiente con-
ciencia de su pérdida de eficacia desde finales de la década de
los ochenta e inicio de la presente, bien pocos se hubieran
arriesgado a apostar que la reforma del empleo publico hubiera
llegado a buen término. Sin embargo, en el transcurso de esta
ultima década la privatizacién del empleo publico ha adquirido
forma y velocidad de crucero con una primera ley de delegacion
(articulo 2, parrafo 1, D.Lgs. nam. 421/1992), seguida de una
amplia delegacion legislativa (D.Lgs. nam. 29/1993, D.Igs.
nam. 470/1993, D.Lgs. nam. 546/1994), que constituyen el fun-
damento de la nueva contratacion de comparto*; y una segunda

* N. del T.: Aunque tal concepto se refiere a sectores circunscritos y especializados de
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ley de delegacion (art. 11, parrafo 1, D.Lgs. nam. 59/1997)
destinada a ser objeto de posterior operacion de delegacion
legislativa que ha tenido ya una primera realizacién con el Decreto
legislativo nam. 396/1997.

Esta situacion ha sucedido por una peculiar combinacion entre
un protagonista privilegiado y el contexto que existe en este pais,
como en cualquier otro de la Union Europea, con la vista puesta
en el nacimiento del euro. Por un lado, el sindicalismo confederal,
inclinado a representar el entero universo del trabajo por cuenta
ajena, pagaba un coste creciente por una diferenciacion, siempre
perversa, entre empleo publico y empleo privado; por otro, el
Gobierno de turno se veia obligado a enfrentarse con el necesario
redimensionamiento de un déficiz publico elevado y fuera de
control. Objetivo comun, que parece perseguible y alcanzable por
el camino elegido de reconducir el empleo publico bajo el
«Derecho comumny, es decir, por excelencia, el Derecho privado.

Esta es la ratio de la reforma que aparece expresada aperti
verbis en la propia Ley de delegacion num. 421/1992 y en el
D.Lgs. nam. 29/1993 y en los sucesivos decretos que lo modi-
fican '. El ambito de aplicacion de estas normas es tan extenso
que no tiene equivalente mas alla de los Alpes. Comprende el
entero universo del empleo publico, excepcion hecha de algunas
categorias especificas como los magistrados, los abogados y
procuradores del Estado, el personal militar y de las fuerzas de
policia del Estado, el personal de la carrera diplomatica y de la
carrera gubernativa y el personal docente universitario 2.

Y es en este ambito de aplicacion en el que la reforma asume
la peculiaridad de la coexistencia entre una Administracion que
permanece publica y un personal que deviene privado: coexis-
tencia querida y programada con fundamento en una diferencia-
cion entre «la organizacion de los oficios» y «las relaciones de
trabajo y empleo de las dependencias de las Administraciones
publicas» (art. 1, apartado 1, D.Lgs. nam. 29/1993) 3. Consecuen-

una actividad —en cierta medida proximos a los antiguos contratos de caricter estatutario
previstos en materia de funcidn puablica por el ordenamiento juridico espafiol—, en tanto
expresivo de un régimen juridico sustantivo, he optado por mantener la denominacidén original
del concepto.

! Sobte este tema, cfr. T. TREU, «Finalita della riformay, y F. Liso, «La privatizzazione del
rapporti di lavoron, ambos en J/ lavoro alle dipendenze dalle amministrazgoni pubbliche dal D.LGS. n.
29/ 1993 alla Finangiaria 1995. Commentario diretto da F. CArine, Giuffré, Milano, 1995, pags.
5yss.y72yss.

2 Conforme amplia A. Turs1, «L’ambito oggettivo di applicazione», en I/ lavoro alle dipendenze
dalle amministrazioni pubbliche, cit., pag. 29.

3 Sobre este tema, véase A. Orst Barracuni, «Fonti normative e regime giuridico del
rapporto di impiego con enti pubblici, GDLRI 1993, 59/60, pag. 461; M. D’AnToNa,
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temente, tal posicion desvanece aquella neta diferenciacion entre
fuentes, poderes, controles, orden jurisdiccional, como bien se
pone de relieve del estudio comparativo realizado a la luz del
D.Lgs. niim. 29/1993:

a) En relacion con «la organizacion de los oficios» las fuentes
son aquellas a las cuales se refiere el articulo 2, punto 1, D.Lgs.
nam. 29/1993 (las «administraciones estan organizadas segin las
disposiciones legales y reglamentarias, sobre la base de las mis-
mas, mediante actos de organizacién»); los poderes son aquellos
a los que se refiere el articulo 4, punto 1, primer parrafo del
D.Lgs. nim. 29/1993 (das Administraciones pablicas asumen
cada determinacion para la organizaciéon de los oficios con el fin
de asegurar la economia consecucion y respuesta del interés
publico de la actividad administrativa»); los controles son aquellos
que menciona el articulo 4, punto 3 del D.Lgs. 29/1993 [estan
«sujetos a control preventivo de legitimidad... los reglamentos y
los actos administrativos adoptados en las materias a las que se
refiere el articulo 2, punto 1, letra c), nameros del 1 al 7 de la
Ley 421/1992]; el orden jurisdiccional es aquel al que se refiere
el articulo 68, punto 1, Gltimo parrafo del D.Lgs. num. 29/1993
[quedan sujetos a las jurisdicciones administrativas las «materias
contenidas en los nimeros del 1 al 7» del articulo 2, punto 1,
letra c) de la Ley 421/1992];

b) Respecto de las «relaciones de trabajo y de empleoy, las fuentes
son, en cambio, las previstas en el articulo 2, puntos 2 y 3, D.Lgs.
nim. 29/1993, es decir, el Cédigo Civil, las leyes sobre relaciones
de trabajo dependiente en la empresa, y los contratos colectivos
e individuales; los poderes son los indicados en el articulo 4,
punto 1, parrafo 2, D.Lgs. nam. 29/1993 (das Administraciones
publicas, en las materias sujetas a la disciplina del Codigo Civil,
de las leyes laborales y de los contratos colectivos,... actian con
los poderes del empleador privado, adoptando todas las medidas
inherentes a la organizacion y a la gestion de las relaciones de
trabajow); los controles, rectius, en sentido estricto o no, son
recordados por el articulo 4, punto 2 (los «actos relativos a las
relaciones individuales de trabajo no estan sujetos al control de
legitimidad del Tribunal de Cuentas y de los otros érganos de
control externon); el orden jurisdiccional es aquel mencionado en
el articulo 68, punto 1, parrafo 1 (estan «atribuidos al juez
ordinario competente en el orden laboral todos los litigios que

«Autonomia negoziale, discrezionalita e vincolo di scopo nella contrattazione collettiva delle
Pubbliche amministrazioni», ADL, 1997, pags. 4 y 35; M. T. CArincl, «Il contratto collettivo
nel settore pubblico tra riserva di regime pubblicistico e riserva di leggen, RIDL, 1994, y 571.
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atafien a la relacién de trabajo del personal de las Administra-
ciones publicas...»).

Ciertamente, la reforma tiende a concentrar en la direccion la
competencia de los poderes publicos en materia de organizacion
de los oficios y de la gestion de los empleados 4, a través de una
operacion convergente; por una parte, valoriza la reserva de ley
relativa a la organizacion mediante el reconocimiento a los
reglamentos y los otros actos administrativos de un amplio
margen de maniobra; por otro, destaca la autonomia empresarial
en materia de gestién, con la atribucién a la iniciativa empresarial
de plena libertad de accion, una vez asegurados los tramites
informativos y/o consultivos y/o negociales eventualmente pre-
vistos.

No obstante, no parece que su puesta en marcha haya tenido
una traduccién practica efectiva y eficaz. Elegir una fecha requeria,
cada vez, una articulacion de medidas de organizacion y de gestion
mediante actos publicos y privados coordinados, e implicaba mas
de una complicacion al ser sometidos aquéllos a los controles de
legitimidad y a los jueces administrativos y sustraidos a tales
controles y entregados, posteriormente, a los jueces ordinarios.

2. CONTINUACION. EL RESURGIR CONTRACTUAL
DEL PERIODO 1994-1997

En el sistema de la reforma destaca con toda su relevancia
la contratacion colectiva, a la que se da una nueva vida respecto
de la precedente ley marco. Y tiene relevancia desde una doble
perspectiva, eficaz ya en la fase transitoria, antes, incluso, de estar
vigente, porque ciertamente reconoce a la contratacion colectiva,
en primer lugar, una funcion peculiar de transformacion de la
«vieja» a la «nuevar disciplina, en el sentido de la norma transitoria
contenida en el articulo 72 D.Lgs. nim. 29/1993. La «vieja»
normativa, constituida por los acuerdos sindicales contenidos en
el D.P.R. y las normas generales y especiales previamente vigen-
tes, mas no anuladas, esta destinada a perder su validez en el
transcurso de las dos sucesivas rondas negociales; la primera
—concluida en 1997— soélo en relacion con la materia conside-
rada explicitamente como propia de la negociacion colectiva; la

4 Sobre el nuevo papel desempefiado por la dingenda en la reforma véase, por todos, C.
D’OrTA, «Qualifiche e funzioni ditigenzialin, en 2/ lavoro alle dipendenge dalle amministrazioni pubbliche,
cit., pag. 442.
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segunda —programada a partir de 1998— para todas las materias
restantes, reguladas o no por la misma negociacioén colectiva .

Fuertemente tributario del D.Lgs. nim. 29/1993 y del Pro-
tocolo de 23 de julio de 1993, resulta el sistema articulado, al
efecto, en el transcurso de la primera ronda contractual para los
ocho sectores y las otras tanto areas directivas ¢, caractetizandose
por una elevada centralizacion jerarquica y la distincién entre
negociacion «normativay y «econémica» de caricter cuatrienal y
bienal respectivamente.

En cuanto a la organizacién de los sectores, el D.P.C.M. de 30
de diciembre de 1993, nam. 593, acordd confirmar aquellos
antecedentes: Ministerios, Entes publicos no econémicos, Regio-
nes y Entes locales, Hacienda y Administracion del Estado y
entes autbnomos, Servicio sanitario nacional, Instituciones y entes
de investigacion y experimentacién, Educaciéon y Universidad.
Una mirada detenida a los contenidos normativos de los contra-
tos suscritos pone de relieve, sin lugar a dudas, la convergente
finalidad de equiparacién de tratamiento; intersectorial, entre el
personal de las Administraciones publicas y de la empresa priva-
da; interdepartamental, entre el personal de las Administraciones
publicas encuadrados en los diferentes sectores.

Segun la construccion tipificada, los contratos de comparto son
aprobados con una regulaciéon convencional del ejercicio del
derecho de huelga en los servicios publicos esenciales; y constan
de una parte «obligatoria», a su vez dividida en dos, dedicadas
al Ambito, duracion, transcurso, procedimiento de aplicacion del
contrato y, respectivamente, al sistema de relaciones sindicales.
Solo en algun lugar de la primera parte se enfatiza la reconstruc-
cién privatista de la autonomia colectiva regulada en el D.Lgs.
nim. 29/1993, con la reconduccién explicita de la eficacia del
contrato a sus estipulaciones; y se recalca la disciplina dictada en
el Protocolo de 23 de julio de 1993, con la prevision de un
petiodo de disminucion de los efectos antes del vencimiento del
contrato, la indemnizacion de vacaciones contractual, la distin-
cién, como hemos visto, entre duraciéon cuatrienal para el trata-

5 Sobre el peculiar mecanismo de «transformacion» introducido por la reforma véase, por
todos, G. GhEzzl, |l lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche e la ridefinizione
delle fonti», y A. MARESCA, «Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle
fonti», igualmente en AIDLASS, (e trasformazioni del raporti di lavoro pubblico ¢ il sistema
delle fonti», A delle giomale di studio di diritto del lavorv, 1’ Aquila, 31 maggio-giugno 1996, Giuffre,
Milano, 1997, pags. 3y ss. y 91 y ss.

6 Sobre toda la jornada del contrato de wmparto y del area dirigente, véase, respectivamente,
1! lavoro alle dipendenze dalle amministrazioni pubbliche, I contratti collettivi di comparts. Commentario
diretto da F. CArINGI, Giuffré, Milano, 1997, e I/ lavoro alle dipendenge dalle inistragioni pabbliche.

e
I contratti colletivi di area dirigengiale. Commentario diretto da F. CArINCI, Giuffré, Milano, 1998.
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miento normativo y la duracion bienal para el tratamiento eco-
némico.

En cuanto a la segunda, dedicada al sistema de relaciones
sindicales, presenta una filosofia profundamente innovadora res-
pecto del pasado; es decir, de una neta distincion de roles y
responsabilidades de las administraciones y de las organizaciones
sindicales, con el objetivo comun de compatibilizar la mejora de
las condiciones de los empleados con el incremento de la eficacia
y de la eficiencia del servicio. Filosofia ésta que postula un sistema
de relaciones sindicales estable, construido sobre una sofisticada
graduacion de las fases y del procedimiento; la informacion; el
examen, con una eventual participacién; la consulta; la contrata-
cion descentralizada segin la clausula de reenvio prevista en el
contrato de comparte, en materia de retribuciéon vinculada a la
productividad y al desarrollo de actividades desagradables o
peligrosas, de movilidad, de formacién profesional, de ambiente;
y la conciliacion.

Recalcando la regla clasica, a la «parte» obligatoria sigue la
parte «normativo-economica». En relacion con los aspectos pro-
piamente normativos, en los contratos resulta significativa su
configuracién como fuente constitutiva de la relacion de trabajo.
Y aqui resulta interesante la solucion elegida para resolver de una
vez por todas el nudo gordiano de la eficacia del contrato de
comparto en lo que concierne a todos los trabajadores, inscritos o
no, consentidos o disentidos; es decir, exige que el contrato
individual prevea explicitamente ser regulado por el contrato
colectivo vigente.

En relacion todavia con la parte normativa en sentido estricto,
merece sefialarse, ante todo, la atencion dedicada a la flexibilidad,
tanto en lo que respecta a la tipologia contractual, como en lo
referente a la articulacion del horario de trfalba]o7 despucs, la
importante cancelacion del historico instituto de las vacaciones
extraordinarias, a través de una disciplina distinta para los per-
misos retribuidos y las enfermedades.

Mas aun, la mayor atencion esta dedicada —en los contratos
de comparto y, respectivamente, del area directiva— a las dos
tematicas centrales del ejercicio del poder disciplinario y del
despido de los directivos 8. En cuanto a la primera cuestién —l

7 Sobre el tema del horatio de trabajo en la primera expetiencia del contrato de comparts,
cfr., por todos, A. Boscam, «Orario di lavoro, riposi, ferie e festivita», en I/ lavoro alle dipendenze
da/le ammmz.rtraztom pubbliche. I contratti colletivi di comparto, cit., pag. 294.

8 En relacion con el tema de la disciplina nella prima tornata del contrato de comparto,
véase por todos S. MAINARDI, «Sanzioni disciplinari», en #/ lavero alle dipendenze dalle nistrazions
pubbliche. I contratti collettivi di comparto, cit., pag. 469.
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ejercicio del poder disciplinatio— se ha superado el régimen
transitorio previsto en el articulo 72, patrafo 2, que daba plena
vigencia al precedente articulo 59 D.Lgs. nam. 29/1993, a través
de una reglamentacion sustancial y detallada procedimentalmente,
al amparo de una «privatizacion» demasiado garantista. En cuanto
al segundo —el despido de los directivos— se recibe plenamente
la indicacion del legislador acerca de una plena privatizacion de
la relacidén. Se asiste, asi, 2 una extensiéon del régimen juridico
propio de los directivos del sector privado, con una tutela del
puesto, no mas real sino meramente obligatoria, circunstancia que
conduce al final a2 una indemnizacibén resarcitoria.

En relacion con las cuestiones economicas-cualitativas, los
contratos retomaron y desatrollaron el articulo 9 del mismo
D.Lgs. 29/1993, con la constitucién de fondos —como los de
la productividad colectiva y para la productividad individual— y
una precisa corresponsabilizacion de los directivos en su gestion.
Desde esa perspectiva econémico-cuantitativa, en cambio, la
cuestion resulta ampliamente condicionada por el limite relativo
a los recursos prefijados legislativamente. Dicho condicionamien-
to, que es fuerte y evidente respecto a la contratacion del primer
bienio econémico, resultaba pesado en relaciéon a la renovacion
del segundo bienio, constrefiidos, como estaban, a hacer las
cuentas con las crecientes dificultades de contencién del défisz
publico previstas para el afio 96, y con la ulterior necesidad de
recuperar la diferencia entre la inflaciéon efectiva y programada
por el bienio precedente, segun disponian los contratos colectivos
respectivos °.

3. LA SEGUNDA FASE: LA LEY DE 24 DE MARZO
DE 1997, NUM. 59

Sila Ley 93/1983 se habia mantenido durante casi una década,
la Ley nim. 421/1992 resisti6 mucho menos, alrededor de cuatro
afios, pero con una importante diferencia. Entonces hubo un
auténtico «salto» de la ley marco del empleo publico a la
privatizacion: en este caso existe una clara y explicita continuacion
entre la vieja y la nueva Ley num. 59/1997 10,

% Sobre el traamiento econdmico del contrato colectivo de comparto, en el primer y
segundo bienio econdmico, cft., por todos, G. 2110 GRAND], «ll tratamento economico», en
I lavoro alle dipendenze delle amministraizoni pubbliche. I contratti collestivi di comparto, cit, pag. 294.

1 Un comentatio sobre la nueva Ley de delegacion, cfr. M. Barsiery, «La nuova legge
delega per la riforma del lavoro pubblicon, en I/ lavors alle dipendenze delle amministraizoni pubbliche.
1 contratti collettivi di comparto, cit., pag. 561.
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Con el fin de evitar que la evolucion emprendida fuese objeto,
posteriormente, de una involucion, el articulo 11 de la nueva Ley
nam. 598/1997 extiende y acelera la privatizacion, a través de
una mezcla entre «reapertura de la vieja ley» —con recurso a los
criterios directivos ex art. 2 de la Ley nam. 421/1992— y da
nueva ley» —con la utilizacién de los ctiterios directivos del
art. 11, parrafo 4, letra a), en adelante.

Desde el punto de vista de la descentralizacion administrativa,
que constituye el kitmotiv de la Ley ntim. 59/1997, parece encon-
trar acogida en el articulo 11, ante todo, la reivindicacion de las
autonomias territoriales y de las organizaciones sindicales, de
proceder 2 una mayor apertura hacia una contratacién mas libre
y flexible ', ya sea, desde una perspectiva «verticaly, para «garan-
tizar a todas las Administraciones publicas niveles de contratacion
integrales», respetando las «previsiones presupuestarias de cada
una de estas administraciones» [art. 11, parrafo 4, letra €), D.Lgs.
nam. 59/ 1997]; ya sea, desde una optica «horizontaly, con el fin
de «prever que los decretos legislativos y la contratacion puedan
distinguir entre la disciplina relativa a los directivos y la concet-
niente 2 Jas especificas tipologias profesionales..., y establecer una
disciplina distinta para otros empleados publicos que desatrollan
calificadas actividades profesionales o técnico-cientificas y de
investigacion» [art. 11, parrafo 4, letra d), del D.Lgs.
nam. 59/1997).

Ciertamente, no se ha tenido en cuenta la reivindicacion «histo-
rica» del sindicalismo de extender la contratacion de los actos de
gestion de las relaciones de trabajo a los actos de organizaciéon de
los oficios; pero compensando parcialmente esta circunstancia, se ha
previsto la necesidad de «prever procedimientos de consulta de las
organizaciones sindicales firmantes de los contratos colectivos antes
de la adopcion de los actos internos de organizacion que se reflejan
sobre la relacion de trabajo» [art. 11, parrafo 4, letra h), D.Lgs.
59/1997). Si ha tenido reflejo, en cambio, el otro reclamo «histdricon
12 de proceder a la extension del «régimen de Derecho ptivado de
la relacién de trabajo también a los directores generales y equiparados
de las Administraciones publicas» [art. 11, parrafo 4, letra a), D.Lgs.
nam. 59/1997).

Cuando, posteriormente, el legislador atiende a los agentes
negociales, deja emetger una injustificable asimettia: una inter-

11 Cfr. L. MARIUCCHI, Pubblico impiego e federalismo, 11, 1997, pags. 9, 5; L. DE VirTORIO, [
contratti del pubblico impiego, cit., pag. 42.

12 Cfr. emblematicamente, L. DE VITTORIO, [ wntratti..., cit,, pag. 42; y C. D’OrTa, «la
riforma della dirigenza pubblica tre anni dipo: alcuni nodi irrisolti», LD, 1996, 2, 288.
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vencién decisiva para la Agencia para la Representacion Negocial
de las Administraciones Publicas (en adelante, ARAN); un silen-
cio total para las organizaciones sindicales. El articulo 11, parra-
fo 4, letra c), establece una especie de criterio de aplicacion
general, con el fin de —«reordenar y potenciar la ARAN para
la representacion negocial en la Administraciéon publica—, que
deja entrever toda una historia de debilidad politica y fragilidad
organizativa y logistica del Gobierno.

El articulo 11 no trata ninguna otra cuestion, como la de las
organizaciones sindicales, que habria requerido una importante
intervencion restauradora 3. Guarda silencio sobre la legitimacion
necesaria para sentarse a la mesa de negociaciones, donde la
abrogacion del articulo 47 del Decreto-ley 29/1993, actuada por
el referéndum, ha dejado un evidente vacio normativo; y silencia
también la cuestion de la ciudadania en los lugares de trabajo,
donde la expresa derogacion de una disposicion, por dudosa
supervivencia, como el articulo 25 de la ley marco, operada por
la contratacion colectiva, ha sido sustituida por una disciplina
exclusivamente negocial ',

Como era facil de suponer, la parte fundamental de la nueva
ley examina el procedimiento de estipulaciéon de los contratos de
comparto tan intensamente cuestionado: el articulo 11, parrafo 4,
autoriza al legislador a redisefiarlo, con una indicacion programa-
tica, contenida en la letra c), en el sentido de «simplificar y hacer
mas expedito el procedimiento de contrataciéon colectivay, pre-
viendo, posteriormente, una detallada determinacion en el inci-
so f).

Finalmente, pero no menos importante, es la prevision so-
lemne, contenida en el parrafo 4, letra g), del 30 de junio de 1998,
como fecha cierta para el traslado de jurisdiccion de «todas las
controversias relativas a las relaciones de trabajo de los empleados
de las Administraciones publicas, incluso las que conciernen a
vias incidentales de actos administrativos presupuestos».

13 Como lo reconoce una destacada doctrina: cfr., por todos, M. D’ANTONA, «La neolingua
del pubblico impiego riformatos, LD, 1995, pags. 237; S. Scarponi, «la legittimazione a
negoziare nel settore pubblico: questioni recenti in tema di rappresentativita sindacale», LD,
1996, nim. 3, pag. 466.

14 Cfr. S. Scarpon, [ diriti sindacali, cit., 212.
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4. CONTINUACION. EL DECRETO LEGISLATIVO
DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1997, NUM. 396,
SOBRE LA CONTRATACION COLECTIVA
Y LA REPRESENTATIVIDAD

Inmediatamente después de la Ley nam. 59/1997, se ha
iniciado la actuacion ejecutiva, con el Decreto-ley de 4 de
noviembre de 1997, nim. 396 %, hijo legitimo y reconocido de
un proceso de concertacion entre el Gobierno y el sindicalismo
confederal, con un continuum sustancial respecto al articulo 11 de
la Ley nam. 59/1997 y el Protocolo de entendimiento sobre el
trabajo publico del 12 de marzo de 1997 .

Como hemos visto, el objetivo de la nueva ley sigue siendo
el de remodelar el Derecho sindical publico, acercandolo lo mas
posible al privado, construido en torno al articulo 39, parrafo 1
de la Constitucion, ademas de cincuenta afios de elaboracion
legislativa, jurisprudencial, doctrinal y de praxis sindical. Tal
intento ha sido asumido plenamente por el posterior D.Lgs.
nim. 396/1997 —que modifica los arts. 45, 46, 47, 50, 51, 52
del D.Lgs. nam. 29/1993—; articulando, no obstante, una cierta
libertad interpretativa respecto a los principios y criterios direc-
tivos de la ley.

Siendo éste el sentido del proceso iz itinere, parece oportuno
ofrecer un cuadro sintético del Derecho sindical del sector
publico «privatizado» hoy vigente, segun un continuum que con-
temple competencias y estructuras, sujetos, procedimientos y
eficacia de la contrataciéon colectiva, representaciones sindicales
y del personal de las administraciones.

5. COMPETENCIAS Y ESTRUCTURA DE LA
CONTRATACION COLECTIVA

En el ambito competencial, el legislador reproduce el viejo
articulo 45, parrafo 1, del D.Lgs. nam. 29/1993, por el que la
contratacion colectiva «se desenvuelve sobre todas las materias
relativas a la relacion de trabajo, con exclusion de las reservadas
a la ley y a los actos normativos y administrativos, segun lo
dispuesto en el articulo 2, parrafo 1, inciso c), de la Ley de 23
de octubre de 1992, nim. 421»; pero lo hace solamente en
relacion a la regla general de la contratacion colectiva («se

!5 Publicada en G.U. 14 de noviembre de 1997.
16 Obra publicada en X avoro alle dipendenze dalle amministrazioni pubbliche. I contrasti colletivi di
comparto. Comentarto, cit., pag. 1427.
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desenvuelve...»), y no respecto de la excepcién («con exclusion....»)
(nuevo art. 45, parrafo 1), si bien da la impresién de quererse
mantener abierta la posibilidad de extender también la contrata-
cion a algunas materias reservadas. Es esta via hacia la cual parece
encaminarse, con «la transformacion de los procedimientos de
consulta.... previa a la adopcién de los actos internos de organi-
zacion que tienen reflejo sobre la relacion de trabajo», previstas
en la ley de delegacion en los «procedimientos de informacion y
de examen regulados por el articulo 10 y por los contratos
colectivos» (nuevo art. 45, parrafo 2).

En materia de estructura contractual, el legislador delegado
convierte aquéllas en directivas dirigidas impersonalmente a la misma
contratacion colectiva. Se refiere a la contratacion colectiva interde-
partamental (entre la ARAN vy las confederaciones representativas),
estableciendo «os sectores... relativos a ambitos homogéneos o
afines» y las areas autbnomas directivas «en relacion con uno o mas
sectores» (art. 45, parrafo 3); y también regulando «nstituciones
comunes a todas las Administraciones publicas o relativas a mas
sectores» (art. 47 bis, parrafo 4). A su vez, corresponde a la
contratacion colectiva departamental o del area directiva (entre la
ARAN vy las confederaciones y organizaciones representativas) dis-
ciplinar «en coherencia con el sector privado, la duracion de los
contratos colectivos nacionales e integrativos, la estructura contrac-
tual y las relaciones entre los diversos niveles» (art. 45, parrafo 4).

Si, por un lado, con fundamento en la ley de delegacion, el
decreto legislativo parece enfatizar una decisiva descentralizacion
contractual, para forzar a las Administraciones publicas a activar
«niveles autobnomos de contratacién colectiva integrativan, no
obstante, «respetando las previsiones presupuestarias resultantes
de los instrumentos de programacién anual y plurianual de cada
una de las administraciones», por otro, contextualmente, prescribe
que tal «contratacidn colectiva integrativa se desenvuelve sobre
las materias y con los limites establecidos por los contratos
colectivos nacionales, entre los sujetos y de acuerdo con los
procedimientos negociales que estos Gltimos prevén» (art. 45,
parrafo 4).

Asi, el D.Lgs. nam. 396/1997 supera un problema, pero crea,
no obstante, otro. Evita si el exceso de conformacion ex lege, con
una amplisima apertura del ambito de la contratacion colectiva;
pero no el de una centralizacion de la entera estructura negocial.
Antes al contrario, no solo confirma el nivel nacional como
fuente unica de dislocacion hacia la restriccion de la potestad
negocial, sino que, incluso, lo refuerza, dotando a los vinculos
puestos por la contratacion de comparto de eficacia real con
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explicita sancién de nulidad para las clausulas disconformes
(nuevo art. 45, parrafo 4).

6. SUJETOS DE LA CONTRATACION COLECTIVA

El D.Lgs. nam. 396/1997 pone de relieve que no ignora la
experiencia que proporciona el propio ordenamiento; la parte
«objetiva» es menos importante y determinante que la «subjetivay;
tanto que dedica su mayor atencion a la ARAN y a la represen-
tatividad de las organizaciones sindicales.

a) LA AGENCIA PARA LA REPRESENTACION NEGOCIAL

Desde la perspectiva empresarial la escena continda por la
capacidad del protagonista que se ha revelado a la altura de la
doble tarea prefijada: superar, en virtud de su caractetizacion
unitaria y técnica, una gestion politico-clientelista y fragmentaria
de las relaciones de trabajo en el empleo publico; garantizar, en
virtud de su representacion legal universal de todas las Adminis-
traciones publicas, una tendencial uniformidad en su tratamiento
economico-normativo .

Se trata de la ARAN, dotada de «personalidad juridica de
Derecho publico» y de «autonomia organizativa y contable con
los limites del presupuesto propio» (art. 50, parrafo 10). Tal
representacion legal, ya reconocida por via interpretativa «a los
efectos de la contratacion colectiva nacionaly, le queda atribuida;
y ejercita una actividad de asistencia en relacion con el conjunto
de las administraciones publicas que se lo reclamen «a los fines
de la contratacién integrativa» (art. 50, parrafos 1y 2).

Con una apreciable continuidad respecto del pasado, la legiti-
macion de la ARAN para gestionar la contratacion nacional deriva
de la ley y no de la voluntad de las administraciones representadas,
condenadas, aungue les pese, a no poder convenir al margen de tal
entidad, ni siquiera, en relacion con los contratos estipulados. Una
vez que la ARAN haya firmado definitivamente los acuerdos,
interdepartamentales o departamentales, las Administraciones pa-
blicas, representadas ex /gs, deben respetar el texto analizado y
aplicarlo desde la fecha de su suscripcion (art. 45, parrafo 5) 8.

\T Cfr. M. ROCCELLA, La riforma del pubblico impiego. La nuova normativa ¢ Fassetto del rapporsi
sindacali, y F. CARINCI-M. T. CARinc, «La riforma del pubblico impiego. La “privatizzazione™
del rapporto di lavoton, en Diritto e Prattica del Lavoro, 1993, nam. 15, XIV.

¥ En general, sobre la eficacia del contrato colectivo del empleo publico «privatizadon,

DA-1998, nims. 250-251. FRANCO CARINCI. Una reforma abierta: la denominada privatizacion d...



DA-1998, nims. 250-251. FRANCO CARINCI. Una reforma abierta: la denominada privatizacion d...

86 Franco Carinci

Al confirmar una composicion de su Comité directivo, inte-
grado por cinco componentes, de los cuales tres son represen-
tantes del Gobierno y dos de las autonomias, regiones vy, respec-
tivamente, municipios y provincias, el D.Lgs. nam. 396/1997
atribuye el nombramiento del Presidente directamente al Gobier-
no y no al Comité directivo del mismo, como era en el pasado.
Tal fortalecimiento de la presencia del Gobierno es perfectamente
explicable desde el que es, y sigue siendo, el cambio estructural-
funcional mas importante, introducido en actuacién de la directiva
contenida en la ley, es decir, los comités de sector.

La ARAN, en el ejercicio de su representacion legal, actha
sobre la base de directivas y de pareceres formulados por el
Presidente del Consejo de Ministros, para los sectores de las
administraciones y haciendas autonomas estatales y, respectiva-
mente, por los comités de sector de las administraciones intere-
sadas, por los sectores de las regiones, provincias, municipios,
universidades, entes publicos no econémicos, entes de investiga-
cion (art. 46, parrafos 1y 2) .

La competencia negocial esta apoyada por otros accesorios e
instrumentos para el funcionamiento del sistema entero: ante
todo, los relativos a la actividad de estudio, monitoreo y docu-
mentacioén (art. 50, parrafo 3); después, importantisimos, los
atinentes al «acopio de los datos sobre votos y delegados,
relevados de la certificacion de organizacion sindical representa-
tiva (art. 47 bis, parrafo 7). Podtda parecer discutible, a primera
vista, atribuir a la ARAN, que se configura como contraparte,
tal actividad de informacion que condiciona la legitimaciéon misma
de las organizaciones sindicales de acceder a las mesas contrac-
tuales y de tener representantes sindicales propios. Pero no es
asi, dado el reparto efectivo de poderes y funciones: es un Comité
de composicion paritatio (ARAN —organizaciones sindicales—,
constituido dependiente de la misma ARAN para garantizar
modalidades ciertas y objetivas de informacion para certificar los
datos, para resolver eventuales controversias (art. 47 bis, parra-
fo 8); mientras la ARAN, como tal, debe hacerse cargo de la

cfr., por todos, C. ZoLr, «Efficacia del contratto collettivo ¢ parita di trattamenton, en %/ Javoro
alle dipendenzge dalle amministrazioni pubbliche, cit., pag. 832; sobre esta cuestion recientemente se
ha pronunciado la misma Corte Constitugjonale, avalando plenamente la «privatizacién», no sélo
el sistema previsto para atribuir indirectamente eficacia erga omnes al contrato colectivo. Cfr.,
Corte Cost,, 16 ottobre 1997, n. 309.

19 La diferencia de los comités de sector se justifica en virtud de la necesidad de transformar
la ARAN de un ente instrumental del Estado, como era en el D.Lgs. naim 29/1993, en 6rgano
representante de toda la Administracion publica. Las criticas a esta vieja configuracion de la
Agencia han venido de gran parte de la doctrina. Cft., por todos, M. BARBIERI-M. G. GAROFALO,
«La contrattazione collettiva», en X/ lavoro alle dipendenze dalle inistrazgoni pubbliche, cit., 733.

DA-1998, nims. 250-251. FRANCO CARINCI. Una reforma abierta: la denominada privatizacion d...



DA-1998, nims. 250-251. FRANCO CARINCI. Una reforma abierta: la denominada privatizacion d...

Una reforma abierta: la denominada privatizacion del empleo priblico 87

recogida, valiéndose de la colaboracion del Departamento depen-
diente del Ministerio de la Funciéon Publica (art. 47 bis, parra-
fo 7).

Para terminar, el D.Lgs. nam. 396/1997 aborda una cuestion
practica e importante, tanto que ha condicionado negativamente
la actividad de la ARAN. Se trata de la relativa a los recursos
financieros y humanos. En relacion con los primeros, prevé las
contribuciones que corresponden a las administraciones especifi-
cas de los diferentes sectores, en proporcion a los empleados en
servicio, otras cuotas para la contratacion integrativa y demas
actividad requerida (art. 50, parrafo 8); mientras la segunda
introduce una regulacion especifica del personal de la misma
ARAN (art. 50, parrafos 11 y 12).

b) LAS CONFEDERACIONES Y LAS ORGANIZACIONES
SINDICALES REPRESENTATIVAS DE AMBITO NACIONAL

Si de un lado los sectores y areas directivas estan represen-
tados en la ARAN, también lo estan, de otro, las organizaciones
sindicales nacionales y las confederaciones representativas. Segan
una posicién consolidada en el sector publico, la representatividad
que se exige a las osganizaciones sindicales nacionales no se
presume ni es derivada, sino efectiva y ofiginatia %, resultante de
los dos criterios clasicos, tradicionales, el 2S0Ciativo y el electo-
ral 2. S6lo varia su articulacién, porque los dos criterios estan
integrados en uno solo; esto es, se exige una presencia no inferior
al 5 por 100 como media entre el dato asociativo ex lege y el
dato electoral de eleccion de los organismos unitarios del perso-
nal, de agruparse a la bargaining unit —sector o area directiva —de
referencia (art. 47 bis, parrafo 1).

Satisfecho tal criterio compuesto, las organizaciones sindicales
nacionales son consideradas representativas y admitidas en la
contratacion colectiva de los sectores o del area directiva, junto
a las confederaciones que se hayan afiliado (art. 47 bis, parrafo 2).
Confederaciones que, a su vez, acceden a la contratacion colectiva
intercompartimental, a través de su adhesién de organizaciones
sindicales nacionales representativas, en el sentido del criterio ya

2 En este sentido, véase, en efecto, el acuerdo interdepartamental contenido en el DPR
28 de agosto 1988, nam. 395, y la relativa a la circular 28 de octubre 1988, ndm. 24518/8.93.5.

2 Criterios éstos introducidos por primera vez, junto al territorial, por el acuerdo
interdepartamental contenido en el DPR 28 de agosto 1988, nam. 395, sobre el cual se puede
ver los extensos comentarios de M. Rusciano, T. TREU y P. ALLEvVA, Subart. 8, DPR 28 de
agosto 1988, nim. 395, NLCC, 1989, 4, respectivamente 1029, 1032, 1040.
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visto en, al menos, dos sectores o areas dirigentes (art. 47 bis,
parrafo 4).

Finalmente, los contratos colectivos nacionales estan previstos
para disciplinar a los sujetos de contratacion colectiva integrativa
(art. 47 bis, parrafos 5); por otro lado, con una suerte de reserva
legislativa equivoca en favor de los organismos de representacion
unitaria; alli donde se presentan, pueden estar integrados sé6lo
«por representantes de las organizaciones sindicales firmantes de
los contratos colectivos nacionales», pero no sustituidos por las
instancias territoriales (nuevo art. 47, parrafo 7).

Como se ve, las organizaciones sindicales nacionales repre-
sentativas desarrollan la funcién central del gobierno del sistema
contractual; no s6lo estan legitimadas para sentarse en las mesas
de sectores o de areas directivas, donde son tratados y susctitos
los contratos mas relevantes respecto al tratamiento normativo y
econémico de los empleados de las Administraciones publicas
sino que, también, pueden legitimar, de un lado, las mismas
confederaciones y, del otro, las organizaciones sindicales de nivel
descentralizado que se pueden afiliar a organizaciones sindicales
representativas en, al menos, dos sectores o areas directivas (nivel
intercompartimental) y, respectivamente, de una organizacién
sindical representativa en aquel sector o area directiva (nivel de
compartimento o area dirigencial). Ademas, las organizaciones
sindicales de nivel descentralizado son definidas en los mismos
contratos de comparto o de area directiva.

7. EL PROCEDIMIENTO DE LA CONTRATACION
COLECTIVA

El procedimiento de la contratacién nacional se simplifica,
segun la siguiente secuencia: el Presidente del Consejo de Minis-
tros y los comités de sector proporcionan a la ARAN las
directivas para la contratacion; ésta y las organizaciones sindicales
nacionales y confederaciones representativas recogen las hipotesis
de acuerdo; tales hipotesis de acuerdo deben, en primer lugar,
tener pareceres favorables del Presidente del Consejo de Minis-
tros y de los comités de sector segun las respectivas competen-
cias, después, estar certificadas por el Tribunal de Cuentas en
cuanto a su compatibilidad con los instrumentos de programacion
y presupuestarios; finalmente, pueden ser suscritos definitivamen-
te (art. 51).

Tales previsiones deberian evitar toda una serie de paralisis
que han caracterizado la ronda de negociacion apenas conclui-
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da 2, otorgando transpatencia y previsibilidad a la contratacion
colectiva nacional. Pero no es s6lo ésta la inica novedad intro-
ducida para reforzar la contratacion colectiva nacional; hay otras
mucho mas importantes, dadas por la peculiar condiciéon puesta
por la ARAN para poder proceder a la suscripcion definitiva:
previamente, se debe verificar que «as organizaciones sindicales
que se adhieran a las hipdtesis del acuerdo representen en total
al menos el 51 por 100 como media entre dato asociativo y dato
electoral en el compartimento o del area contractual, o al menos
el 60 por 100 del dato electoral en el mismo ambito» (art. 47,
parrafo 3).

Sin pretender realizar una construccién desde una perspectiva
jutidica, sin embargo, especialmente importante para saber cual
debe ser la consecuencia de una firma no precedida de tal
verificacion, se debe subrayar como el legislador ha querido dar
fuerza y legitimacion a los contratos, fijando la estipulacion «a la
mayoria de los contratos». Solamente que ha preferido hacerlo
respecto a la mayoria «indirecta» de los representantes (respecto
a los votos conseguidos), mas que a la «ditecta» por los repre-
sentantes (7eferendum autorizativos o abrogativos).

8. LAS REPRESENTACIONES SINDICALES Y DEL
PERSONAL EN LAS ADMINISTRACIONES

En la intervenciéon sobre el derecho de acceso de las repre-
sentaciones sindicales en los lugares de trabajo, también el
Decreto legislativo niim. 96/1997, introduce una clase peculiar
de «doble canal», articulado sobre instancias de representacion
asociativa y, respectivamente, de representacion electiva: de un
lado, las «representaciones sindicales propias»; del otro, los «or-
ganismos de representacion unitaria del personal».

Segtn el Decreto legislativo nim. 396/1997, «en cada Admi-
nistracion, ente o estructura administrativa» que ocupe mas de 15
empleados o un nimero inferior al previsto para la contratacion
colectiva, las organizaciones sindicales representativas pueden
constituir, proporcionalmente a su representatividad, representa-
ciones sindicales propias, en el sentido del articulo 19 de la Ley
300/1970, con las garantias previstas por los articulos 23, 24 y 30

22 Sobre este tema me permito reenviar a F. CARING, «Una riforma aperta: fra contratta-
zione e legge (dalla tornata coontralluale 1994-1997 alla nuova legge delegan, en I/ lavoro alle
dipendenze dalle amministragioni pubbiche. I contratti collettivi di comparto. Commentario, cit., XIX.
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de la misma ley y las reconocidas posteriormente por los suce-
sivos acuerdos y contratos colectivos (art. 47, parrafo 2).

Estas representaciones sindicales especificas estan, sin embat-
go, destinadas a convivir con una instancia electiva legitimada y
con un mayor protagonismo en el mismo escenario, con una
significativa variacién en cuanto a su denominacién: no se trata
mas de r.s.u? sino de un «organismo de representacion unitaria
del personal», circunstancia que sugiere un cambio de naturaleza
—que recuerda la problematica de la viejas comisiones internas—
de 6rgano «sindical» a «parasindical» (art. 47, parrafo 3).

La disciplina del «organismo de representacion unitaria del
petsonal» se reenvia a los acuerdos o contratos colectivos nacio-
nales pero con toda una serie de determinaciones rigidas, a partir
de la individualizacion de las organizaciones sindicales de las que
se espera la iniciativa de su constitucion y, respectivamente, la
facultad de presentar listas, para una competencia electoral que
se produce a través del sistema proporcional y con el voto
secreto. Los titulares de esta iniciativa son también las organiza-
ciones sindicales representativas; calificadas, en cambio, para
presentar listas resultan, ademas de las mismas, también todas
las otras organizaciones sindicales constituidas en asociacion, con
su propio estatuto, que se hayan adherido a los acuerdos disci-
plinantes del organismo unitario (art. 47, parrafo 4).

Este modelo de «doble canal» parece peculiar en el ambito
del Derecho comparado, tanto desde el punto de vista estructural
como funcional ¢, Ante todo, el condicionamiento sindical es
demasiado fuerte, y también determinante, respecto a la misma
constitucion, disciplina y dotacién en términos de recursos ins-
titucionales y logisticos del canal electivo, esto es, del organismo
unitario; y en segundo lugar, la competencia negocial no esta
reservada al canal asociativo, sino reconocida al mismo organismo
unitario, eventualmente integrado por las organizaciones sindica-
les signatarias del contrato colectivo nacional.

Como ya se ha visto, esta ultima cuestién introduce un
elemento notable de discontinuidad en un sistema contractual
centralizado; ciertamente, devienen «mas fuertes» los acuerdos
objetivos, dado que las vinculaciones del contrato colectivo

B Se trata de las representaciones sindicales unitatias, reguladas en el sector piblico —con
fundamento en el Protocolo de 23 de julio 1994— por el especifico Protocolo de fecha 20 de
abril al 22 de septiembre de 1994, publicado en J/ lavorv alle dipendenze dalle amministrazgoni pubbliche.
1 contratti collestivi di comparte. Commentario, cit., 1067.

24 Para un cuadro comparado del sistema de representacién sindical de los trabajadores
cfr. M. BiaGl, «Rappresentanza e democrazia la azienda», en Profill di diritto sindicale comparato,
Maggioli, Rimini, 1990.
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nacional descentralizado estan dotadas de eficacia real; pero, al
mismo tiempo, resultan «mas débiles» los acuerdos subjetivos,
dado que los agentes negociales del contrato colectivo descen-
tralizado son, ante todo, los organismos unitarios, que se legiti-
man desde abajo, como tales representativos del personal. Esto
desde una perspectiva formal porque, de hecho, dependera
mucho de como y cuando las organizaciones sindicales puedan
utilizar los poderes de condicionamiento del mismo organismo
unitario, previstos por el decreto respecto a la activacion, elec-
cidén, dotacion y competencias.
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