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Extracto

La delimitacién de competencias entre el orden social y el orden contencioso-administrativo,
lejos de ser una linea rotunda y definitiva, es una zona porosa e inestable. Siempre ha existido
algun grado de controversia acerca del orden competente y algun trasiego entre un lado y otro
de la frontera. El presente trabajo se centra sobre todo en mostrar cuales han sido las novedades
que ha introducido recientemente el legislador en materia de distribucién competencial entre
ambos érdenes y cudles son los nuevos criterios jurisprudenciales adoptados en los Ultimos
afnos. Se aprovecha, también, con ocasion de un pronunciamiento reciente, para aclarar el
complejo estado de algunas cuestiones que han venido generando serias controversias en este
ambito de distribucién competencial entre los 6rdenes social y contencioso.
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competencial; conocimiento jurisdiccional; materia laboral; materia de Seguridad Social.
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New rules and criteria in the delimitation
of jurisdiction between the social and
contentious-administrative orders of the jurisdiction

Nuria de Nieves Nieto

Abstract

The delimitation of competences between the social order and the contentious-administrative
order, far from being a clear and definitive line, is a porous and unstable area. There has always
been some degree of controversy about the competent order and some transfer between one
side and the other of the border. The present work focuses above all on showing what have been
the novelties that the legislator has recently introduced in matters of distribution of competences
between both orders and what are the new jurisprudential criteria adopted in recent years. It
is also used, on the occasion of a recent pronouncement, to clarify the complex state of some
issues that have generated serious controversies in this area of distribution of powers between
the social and contentious orders.

Keywords: jurisdiction; social order; contentious-administrative order; competence delimitation;
jurisdictional knowledge; labour matters; Social Security matters.

Citation: Nieves Nieto, N. de. (2022). New rules and criteria in the delimitation of jurisdiction between the social
and contentious-administrative orders of the jurisdiction. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
470, 109-146.
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1. Introduccidén: la compleja frontera entre los érdenes social
y contencioso-administrativo

La existencia de diferentes érdenes jurisdiccionales viene requerida por la necesidad de
una atribucion especializada de asuntos en atencién, normalmente, a la clase de pretensio-
nes sometidas a su decision, asi como a la normativa aplicable para su resolucion (Montoya
Melgar et al., 2010, p. 34).

El conocimiento jurisdiccional de la materia social, entendida en un sentido amplio —conte-
nido laboral y de Seguridad Social-, ha estado tradicionalmente repartido entre los 6rdenes
social y contencioso-administrativo. Ello se ha debido, fundamentalmente, al caracter hibrido
del derecho del trabajo, que se encuentra integrado no solo por relaciones juridico-privadas
(vinculo contractual entre empresario y persona trabajadora), sino también por otras juridico-
publicas (intervencion publica en la materia). De ahi que al orden social se le atribuyera el
conocimiento relativo al contrato de trabajo, mientras que al orden contencioso-adminis-
trativo se le asignara el de la actuacién de la Administracién publica en materia laboral.

A esto se ha de sumar el hecho de que las Administraciones publicas utilizaran la con-
tratacion laboral para incorporar a sus empleados, lo que ha generado una distribucién
que, en principio, parecia bien delimitada sobre la base de que se vinculaba el orden so-
cial al personal laboral y el orden contencioso-administrativo al personal funcionarial. Pero
que ha ido requiriendo una imbricacion de ambas esferas, por la necesidad de que se con-
tara con principios propios del estatuto funcionarial en la contrataciéon de personal laboral
(igualdad, mérito y capacidad, por ejemplo), asi como de instituciones laborales en el em-
pleo publico funcionarial.

Cabe anadir, por ultimo, que la gestion de las prestaciones de Seguridad Social, pese
a tratarse de una actividad administrativa de servicio publico, ha venido siendo controlada
por el orden social por entenderse que dichas prestaciones tienen una funcion sustitutiva
del salario y merece, por ello, su mismo régimen de proteccién. Mientras que otras activi-
dades en materia de Seguridad Social estan destinadas a organizar el sistema y a articular
su financiacién —determinacion del circulo de los beneficiarios del sistema, de los responsa-
bles de las cotizaciones con las que se realiza la financiacion o de la gestién recaudatoria—

" Asi ocurre en casos como el de la intervencion administrativa o gubernamental en el empleo y las re-
laciones de trabajo o la concurrencia de particulares elementos de orden publico en ciertos actos de
empleo (autorizaciones de trabajo para extranjeros).
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y su control jurisdiccional corresponde al orden contencioso-administrativo (Segoviano
Astaburuaga y Maurandi Guillén, 2011, pp. 78 y ss.).

La delimitacién de competencias entre el orden social y el orden contencioso-administra-
tivo nunca ha sido una linea rotunda o definitiva. Mas bien es una zona porosa e inestable.
Siempre ha existido algun grado de controversia acerca del orden competente (es muy
frecuente la intervencién de la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo) y algun
trasiego entre un lado y otro de la frontera. Como ejemplo, puede recordarse que hace ya
tiempo pasé a lo social lo relativo a la impugnacién de decisiones del Fondo de Garantia
Salarial. Con el Estatuto marco del personal estatutario del Sistema Nacional de Salud de 2003,
la competencia que venia ostentando la jurisdiccion social pasé al orden contencioso. Con la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), la competencia de
lo contencioso en materia de sanciones de caracter laboral o social pasé al orden social, al
igual que la impugnacioén de algunos otros actos administrativos (autorizaciones en caso de
fuerza mayor). También han pasado en bloque a lo social las reclamaciones de empleados
en materia de prevencion de riesgos laborales, incluso cuando se trata de funcionarios. Se
previé asimismo el paso a lo social de la impugnacién de actos ligados al sistema de depen-
dencia y, mas recientemente:

[...] las cuestiones referidas a aquellas prestaciones de proteccion social que esta-
blezcan las comunidades auténomas en el ejercicio de sus competencias, dirigidas
a garantizar recursos econémicos suficientes para la cobertura de las necesidades
basicas y a prevenir el riesgo de exclusion social de las personas beneficiarias. [...J2

Aun cuando se ha producido efectivamente la ampliacién de atribuciones competenciales
del orden social mencionadas, otros movimientos del legislador revelan cierta tendencia en
sentido contrario: la consagracion de determinadas materias conexas con lo laboral al &mbito
de conocimiento del orden contencioso, como la reciente asignacion expresa a la competencia
contencioso-administrativa en la Ley 22/2021, de presupuestos generales del Estado para el afio
2022, de los actos previos a la contratacion de personal laboral por la Administracion publica.

El deslinde entre competencias contencioso-administrativas y sociales es una cuestion re-
lativamente compleja® puesto que entre unay otra hay una amplia zona de frontera, provocada,

2 Incorporado en la letra o) del articulo 2 de la LRJS por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se
establece el ingreso minimo vital.

3 Como indica la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 158/1985:

La delimitacion de los 6rdenes jurisdiccionales —social y contencioso-administrativo- en materia
laboral reviste una conocida dificultad, como consecuencia de la coexistencia de normas de dis-
tinta naturaleza dentro del derecho del trabajo. Dificultad que resulta, incluso, acrecentada porque
el reparto competencial entre ambas jurisdicciones obedece, en gran medida, no a esa diversa
naturaleza normativa, sino a razones meramente histéricas y convencionales que impiden encon-
trar un principio general delimitador.
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entre otros motivos, por la mencionada intervencién administrativa en las relaciones de trabajo,
lo que da lugar a actos y decisiones que formalmente se sujetan al derecho administrativo, pero
que, sin embargo, tienen contenido «laboral» (Martin Valverde y Garcia Murcia, 2022, p. 957).

El articulo 9 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), acoge la
distribucion general del ejercicio de la jurisdiccion entre los diferentes érdenes jurisdiccionales.
De acuerdo con los numeros 4 y 5 de dicho articulo, el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo ha de conocer de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos
de la Administracion publica sujetos al derecho administrativo y con las disposiciones regla-
mentarias, mientras que al orden social le corresponde el conocimiento de las pretensiones
que se promuevan dentro de la rama social del derecho, asi como las reclamaciones en ma-
teria de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legisla-
cion laboral. De esta asignacién normativa se desprenden dos criterios de especializacion: el
primero, de caracter subjetivo, que atribuye al orden contencioso-administrativo los asuntos
con base en la cualidad juridico-publica de la Administracion productora del acto impugnado;
y, el segundo, de caracter objetivo, que asigna al orden social una materia especifica, el de-
recho social, dentro del que se encuentra, evidentemente, la materia de la Seguridad Social.
El caracter heterogéneo de ambas pautas, permeables y no excluyentes entre si, conduce
a la interferencia entre los dos 6rdenes cuando la Administracién publica ejerce potestades,
cuyo control corresponde ordinariamente al orden contencioso-administrativo, en el ambito
de las relaciones laborales, en las que la litigiosidad se atribuye en bloque al orden social*.

Pese a lo que a primera vista pudiera parecer, los criterios contenidos en los preceptos
mencionados no resultan suficientes para delimitar con claridad las esferas de conocimien-
to de ambos érdenes jurisdiccionales. Por esta razén:

[...] el legislador ha asumido la necesidad de aportar claves complementarias para
precisar sus limites en un intento de dotar de certidumbre a una cuestion que se en-
cuentra viciada en origen, precisamente por la utilizacién de unos parametros basi-
cos que no resultan suficientemente excluyentes entre si, dando lugar a una falta de
seguridad que, a la postre, se traduce en verdaderas disfunciones (Quintana Lopez
y Rodriguez Escanciano, 2012, pp. 77 y ss.).

El encuadramiento competencial entre los 6rdenes social y contencioso-administrativo
viene desarrollado y concretado por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (LRJCA), y la LRJS, cuya lectura conjunta lleva a concluir
que se ha configurado el siguiente esquema de distribucién relativo a la actuacion de las
Administraciones publicas: una regla general —dispuesta en la primera norma— marca que
el conocimiento de las actuaciones de las Administraciones publicas sometidas a derecho
administrativo corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa; una regla especial

4 STC 121/2011, de 7 de julio. Vid. Palomeque Lépez y Alvarez de la Rosa (2021, p. 775).
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—establecida en la segunda norma-° prevé que corresponde a la jurisdiccion social el co-
nocimiento de las actuaciones de las Administraciones publicas sometidas a derecho ad-
ministrativo en materia social (laboral, sindical y de Seguridad Social)® y, en ese marco de
especialidad, impone una excepcion: ciertas actuaciones de la Administracion que, pese a
tener contenido laboral o de Seguridad Social, no se atribuyen al orden social.

Este esquema (en concreto, regla especial y regla excepcional) queda plasmado en la
LRJS como sigue: tras recoger en su articulo primero el criterio de atribucion del articulo 9.5
de la LOPJ, detalla una serie de cuestiones en las que interviene la Administracién a las que
se extiende el conocimiento del orden social (art. 2 €), f), h), n), 0) y s), por ejemplo) —actuacio-
nes de las Administraciones publicas sometidas a derecho administrativo en materia social-
y, posteriormente, al explicitar ciertas materias de las que no conoceran los 6rganos ju-
risdiccionales del orden social (art. 3), se han de considerar algunas de ellas sometidas al
orden contencioso —solo en un caso (letra f) se dice de forma expresa, pero desde luego se
entiende sobradamente en otros supuestos (letras a), ¢), d), €), g) y h)-.

Entre las cuestiones de caracter administrativo a las que el orden social” extiende su
conocimiento (art. 2 LRJS) destacan: la impugnaciéon de actuaciones de la Administracion
en materia de prevencion de riesgos laborales respecto de sus funcionarios; las reclama-
ciones en materia de libertad sindical y de derecho de huelga frente a actuaciones de las
Administraciones publicas referidas exclusivamente al personal laboral; la impugnacién
de resoluciones administrativas de la autoridad laboral en determinados procedimientos

5 Especialidad del articulo 2 de la LRJS que tiene su base en el articulo 3 de la LRJCA: «No correspon-
den al orden jurisdiccional contencioso-administrativo: a) Las cuestiones expresamente atribuidas a los
6rdenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Adminis-
tracién publica».

Por poner algunos ejemplos: 6rdenes de paralizaciéon de trabajos por riesgo grave e inminente, autori-
zacién o denegacién de la participacion de un menor en espectaculo publico, resoluciones en relacion
con empresas de trabajo temporal, autorizacion para actuar como servicio de prevencion ajeno, actos
dictados en el ejercicio del derecho de huelga que pretenda designar a trabajadores concretos para
la cobertura de servicios minimos, cuando una resolucién administrativa los haya fijado, los acuerdos
de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, resoluciones de la autoridad laboral que
pongan fin a las discrepancias sobre el uso de locales y tablones de anuncios por parte de los érganos
unitarios de representacion o actos de extension de convenios colectivos...

7 Extension que refleja:

[...] la voluntad del legislador de 2011 de atraer al orden social, por su mayor especialidad, el
conocimiento de todas aquellas materias que, de forma directa o por esencial conexién, puedan
calificarse como sociales, incluso cuando esté implicada la Administracién publica, cristaliza en
el art. 1 LRJS vy, especialmente, en lo que aqui atafie, en el transcrito art. 2 n) LRJS, con modifi-
cacion de los arts. 1 a 3 LPL (RCL 1995, 1144, 1563), en los que se habia sustentado la doctrina
tradicional de atribuir el conocimiento de estas controversias al orden contencioso-administrativo
[Sentencia del Tribunal Supremo -STS- de 11 de junio de 2019, rec. 132/2018, y Auto del Tribunal
Supremo -ATS- (Sala Especial) de 17 de febrero de 2021, rec. 16/2020, entre otros].
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de regulaciéon de empleo y las recaidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en ma-
teria laboral y sindical y, respecto de las demas impugnaciones de otros actos de las Ad-
ministraciones publicas sujetos al derecho administrativo en el ejercicio de sus potestades
y funciones en materia laboral y sindical que pongan fin a la via administrativa, siempre
que en este caso su conocimiento no esté atribuido a otro orden jurisdiccional (apdo. re-
dactado por Ley 3/2012); los asuntos en materia de prestaciones de Seguridad Social y
la impugnacién de los demas actos administrativos sujetos a derecho administrativo, que
pongan fin a la via administrativa, dictados en el ejercicio de sus potestades y funciones
en materia de Seguridad Social —que no estén expresamente excluidos-.

En estos casos, ha sido voluntad del legislador atraer al orden social, por su mayor especiali-
dad, el conocimiento de todas aquellas materias que, de forma directa o por esencial conexion,
puedan calificarse como sociales, incluso cuando esté implicada la Administracién publica.
Otras materias de contenido propiamente laboral o de Seguridad Social quedan, en cambio,
extramuros del orden social por mandato del articulo 3 de la LRJS, como son las cuestiones
litigiosas relativas a la tutela de libertad sindical y derecho de huelga de los funcionarios, la im-
pugnacion de actuaciones que fijen servicios minimos en caso de huelga, los acuerdos con-
certados por las Administraciones que sean de aplicacién a sus funcionarios o ciertos actos
administrativos en materia de Seguridad Social, como los de encuadramiento o los de gestion.

A la vista de lo expuesto, el cuadro competencial que surge a partir de los articulos 2
y 3 de la LRJS puede sintetizarse de la siguiente forma: 1.° corresponden al orden social
las actuaciones de la Administracién publica «realizadas en el ejercicio de sus potestades
y funciones» en materia laboral, sindical y de Seguridad Social, las que generalmente son
actos singulares o plurales (no de disposiciones generales® o asimilados), con ciertas ex-
cepciones (como actos de la Tesoreria General de la Seguridad Social -TGSS-) a favor del
orden contencioso-administrativo en especial «siempre que en este caso su conocimiento
no esté atribuido a otro orden jurisdiccional» (arts. 1, 2, letras n) y s), y 3, letras a), €) y h),
LRJS); y 2.° los actos o decisiones de la Administracién publica empleadora respecto de
las personas trabajadoras a su servicio de cuya impugnacién conoce siempre el orden so-
cial (arts. 1y 2, letras a), b), e), i), LRJS), si bien cuando tales actos afectaren conjuntamente
al personal laboral y al funcionarial o estatutario, la LRJS ha optado por atribuir el conoci-
miento de la impugnacion de tales actos en materia laboral o sindical (materia de derechos
de libertad sindical y huelga, pactos o acuerdos ex Estatuto Basico del Empleado Publico
—EBEP- o laudos arbitrales sustitutivos) al orden contencioso-administrativo (art. 2, letras f)
y h), y art. 3, letras c), d) y €), LRJS), salvo en materia de prevencion de riesgos laborales en
que la competencia del orden social es plena (art. 2 €) LRJS)°.

8 No conoceran, por indicacion del articulo 3 a) de la LRJS, los érganos del orden social de las disposicio-
nes generales de rango inferior a la ley; vid. STS (Contencioso-Administrativo) de 7 de octubre de 2020
(rec. 67/2019).

9 STS de 11 de junio de 2019 (rec. 132/2018).
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La conjuncién de los articulos 2 y 3 de la LRJS —de contenido bastante prolijo— (Nores
Torres, 2014) no es, sin embargo, suficiente para resolver todos los posibles problemas de
delimitacion entre uno y otro orden jurisdiccional. Cada una de sus reglas encierra, a su vez,
una gran variedad de situaciones o controversias, de forma tal que, por ejemplo, algunas
de ellas podrian subsumirse en ambos preceptos, segun sea el elemento que se considere
prevalente, lo que da lugar a importantes problemas interpretativos que conviene abordar
para tratar de aportar cierta claridad y seguridad juridica. El panorama, como facilmente se
observa, dista de ser sencillo.

Aun siendo conscientes del elevado niumero de asuntos que generan conflictividad res-
pecto del orden de la jurisdiccion al que corresponde su conocimiento', nuestro interés
se centra sobre todo en mostrar cuales han sido las novedades que ha introducido recien-
temente el legislador en materia de distribucion competencial entre los 6rdenes social y
contencioso y cuales son los nuevos criterios jurisprudenciales adoptados en los ultimos
afnos. Seleccionamos aqui algunas de las cuestiones que hemos considerado mas relevan-
tes para atender a este proposito: los actos previos a la contratacion de personal laboral
por las Administraciones publicas, aquellos que se producen en el marco de la proteccién
social —con especial atencién a las medidas de apoyo a la dependencia o a las prestacio-
nes autonémicas de proteccién social-, los actos de derecho administrativo sancionador
en materia laboral y de Seguridad Social, las actuaciones que afectan a la libertad sindical
y a la huelga en el ambito de la Administracion y, por ultimo, los que se producen en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales. También, en algun caso, con ocasion de un pro-
nunciamiento reciente, hemos aprovechado para aclarar el complejo estado de cuestiones
que han generado serias controversias.

2. Los conflictos sobre actos previos a la contratacion de
personal laboral por las Administraciones

Uno de los entornos mas conflictivos en relacién con los limites entre los 6rdenes social
y contencioso-administrativo es el del empleo publico. Como regla general, la jurisdicciéon
social es competente para conocer los litigios que afectan al personal laboral y la conten-
cioso-administrativa es la que atiende a los conflictos que surgen en torno a los funcionarios

10 Otros temas sobre los que sigue cuestionandose el orden jurisdiccional al que corresponde su examen
son, desde luego, dignos de atencion, pero, al estar asentado y ser pacifico el criterio del tribunal, no
responden al objeto de este trabajo, como es el caso del cese de personal eventual, STS de 26 de enero
de 2022 (rec. 2346/2019), o las ayudas para empresas de la mineria del carbon solicitadas por trabajador
jubilado, STS de 4 de octubre de 2020 (rec. 2875/2018), de los que ha de conocer el orden contencioso-
administrativo, o de la extincion de contrato, autorizada por resolucién complementaria, causada en
expediente de regulacion de empleo anterior, STS de 27 de octubre de 2021 (rec. 3737/2018), que ha de
ser analizada por el orden social.
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de carrera (art. 9 EBEP), los funcionarios interinos (art. 10 EBEP), el personal eventual en la
Administracion (art. 12 EBEP) y el personal estatutario (regulado en la Ley 55/2003, de 16
de diciembre, del Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud). Pero
estos trazos generales han de ser matizados en funcion de las conocidas especificidades
que se regulan en la LRJS (como, por ejemplo, la referida a que la jurisdiccion social es la
encargada de resolver las acciones en las que se impugnen actuaciones de las Administra-
ciones publicas respecto de sus empleados, bien sean funcionarios, personal estatutario o
personal laboral, en materia de prevencion de riesgos laborales, en igualdad de condiciones
con los trabajadores por cuenta ajena) (Falguera Bar6 y Ollé Sesé, 2021).

Entre las controversias de competencia jurisdiccional sobre asuntos referidos a los em-
pleados publicos que han suscitado mayores problemas debe destacarse, por su tras-
cendencia y por su reciente reconfiguracion normativa, la cuestion relativa a la ubicacién
competencial de los conflictos sobre actos previos a la contratacion de personal laboral por
las Administraciones publicas.

Como bien se sabe, el conocimiento de las disputas que surjan entre la Administracion
-y otras entidades de derecho publico- y los trabajadores por cuenta ajena a su servicio
corresponde a la jurisdiccion social (Cruz Villalon, 2000, p. 79)''; en cambio, no se atribuye
a dicha jurisdiccion solventar las cuestiones que se planteen entre aquella y el personal ca-
lificado como «no trabajador», entre el que se incluyen los funcionarios de carrera, interinos
o eventuales. El articulo 9.2 del EBEP reserva a los funcionarios «el ejercicio de 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 publi-
cas», lo que justifica la competencia del orden contencioso-administrativo cuando intervie-
ne un funcionario publico.

A pesar de que pueda admitirse pacificamente que los tribunales de lo social son com-
petentes para resolver los conflictos suscitados en torno a una contratacién laboral en el
seno de una Administracion publica, se ha planteado en diversas ocasiones si es a ese orden
al que debe atribuirse el conocimiento de incumplimientos de la normativa administrativa
sobre los actos previos a esas contrataciones relacionados con bases de la convocatoria,
seleccidén de los candidatos, etc.

Ciertamente, en este tema tradicionalmente controvertido, la jurisprudencia ha oscilado
entre su atribucion a la jurisdiccion contencioso-administrativa o a la jurisdiccion social. En
numMerosos pronunciamientos, iniciados con la STS de 21 de julio de 1992 (rec. 1428/1991),
se marc6 una frontera de separacion respecto del personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones publicas: las situaciones anteriores a la constitucion del vinculo y las posteriores.
Sobre la base de ese criterio, se defendia que todas las incidencias previas a la constituciéon

" Vid. ATS (Sala Especial) de 15 de junio de 2020 (rec. 23/2019).
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de la relacion laboral —como las atinentes al proceso de seleccion, los actos referidos a la
oferta de empleo, la convocatoria y sus bases— en la medida en que se rigieran por el de-
recho administrativo debian plantearse ante el orden contencioso-administrativo (doctrina
de los actos separables). Eso ocurria cuando se trataba de concursos de nuevo ingreso,
pero no, en cambio, cuando concernia a concursos de promocion interna para los que se
declaraba la competencia del orden social. Se entendia en estos supuestos que, tras haber
realizado el proceso de seleccion, las incidencias posteriores a la celebracion del contra-
to, asi como las relacionadas con los concursos de traslado o ascenso, correspondian al
orden social (Bucys, 2020).

Esta doctrina tradicional de la sala (fundada en el articulo 3.1 de la antigua Ley de pro-
cedimiento laboral) debié entenderse modificada por la entrada en vigor de la letra n) del
articulo 2 de la LRJS. En virtud de este precepto, corresponde al orden social el conoci-
miento de las impugnaciones de actos de las Administraciones publicas sujetos al derecho
administrativo en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia laboral y sindical que
pongan fin a la via administrativa. Esta atribucion ha de ser completada con lo dispuesto
en el articulo 3 de la LRJS, que excluye de la esfera de conocimiento del orden social la im-
pugnacion de las disposiciones generales, pero no la de los actos administrativos en mate-
ria laboral. En este sentido se aprecié que el referido apartado n) habia ampliado el marco
competencial del orden jurisdiccional social en materia de actos administrativos emanados
de la Administracién publica, y sujetos a derecho administrativo, que afectan a la materia
laboral y sindical, lo cual permitia entrar a conocer de una impugnaciéon de un acto admi-
nistrativo previo a una contratacion para una plaza laboral (Folguera Crespo, 2011, p. 81).

Las mencionadas previsiones normativas de la LRJS estan en la base del giro jurispruden-
cial que se ha apreciado en ciertas resoluciones emanadas del TS en los Ultimos afios en esta
materia (con inicio en la STS de 11 de junio de 2019, rec. 132/2018). Asi, por ejemplo, al hilo
de unos litigios relativos a las bolsas de trabajo, el Alto Tribunal ha afirmado la competencia
del orden social frente a su anterior postura en la que negaba la competencia de dicho orden.
Es el caso de las SSTS de 10 de diciembre de 2019 (rec. 3006/2017), 3 de febrero de 2021
(rec. 2861/2018), 26 de marzo de 2021 (rec. 3118/2018), 13 de mayo de 2021 (rec. 2686/2018),
2 de junio de 2021 (rec. 1973/2020) y 23 de noviembre de 2021 (rec. 83/2019), en las que se
declar6 que el orden social es el competente para resolver una impugnacion de las bases de
una convocatoria de acceso publico y de los actos administrativos de naturaleza individual
y plural en aplicacién de dichas bases por parte de una Administracion publica. En palabras
del ATS (Sala Especial) de 12 de febrero de 2020 (rec. 13/2019):

[...] la materia sobre la que se debate es la referida a actos preparatorios o proceso
selectivo de personal y encuentra acomodo natural entre los litigios que discurren
entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo (art. 2 a)
LRJS). Dados los términos en que esta formulada la LRJS es del todo indiferente
que la naturaleza del empresario sea la de una Administracion (supuesto de la STS-
SOC 438/2019) o la de una entidad del sector publico.
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Conello el TS abandoné en estos casos la consideracion de la doctrina de los actos se-
parables del contrato de trabajo.

Una de las consecuencias mas relevantes de la atraccion de competencias hacia el orden
social provocada por las modificaciones introducidas por la LRJS fue que se entendio trans-
ferido a dicho orden el conocimiento del objeto del proceso selectivo llevado a cabo por la
Administracién empleadora para el personal laboral como fase preparatoria de la contrata-
cion; lo que venia a conformar y condicionar el propio vinculo de trabajo entre las partes, y
a confirmar su sujecion a la especial tutela que el legislador encomienda sobre la relacién
de trabajo a la jurisdiccion social'2.

Este criterio jurisprudencial no es, sin embargo, el que el legislador ha considerado ati-
nado, por lo que ha procedido a zanjar la cuestion modificando el articulo 3 de la LRJS. Por
disposicion final vigésima de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de presupuestos genera-
les del Estado para el afio 2022, se ha afadido la letra g) al articulo 3 de la LRJS, que reza:
«g) Los actos administrativos dictados en las fases preparatorias, previas a la contratacion
de personal laboral para el ingreso por acceso libre, que deberan ser impugnados ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo». Por consiguiente, a partir del 1 de enero
de 2022 debe afirmarse sin resquicio de duda que todos los procedimientos de reclutamien-
to de personal laboral de nuevo ingreso, sea como personal fijo o temporal, incluidas las
consolidaciones, quedan bajo la érbita del orden contencioso-administrativo de la jurisdic-
cién tanto si afecta a ofertas de empleo como a convocatorias u otros actos de desarrollo.

3. La proteccidon social: antiguas y nuevas pautas de
distribucion competencial

El orden social es competente para conocer la parte mas significativa de los conflictos
vinculados con la proteccién social, entendida esta en un sentido amplio (incluidas las me-
joras voluntarias —del art. 43 Ley general de la Seguridad Social, excepto cuando dichas
mejoras afecten exclusivamente a personal funcionarial en virtud de pacto de condiciones
laborales alcanzado-, planes de pensiones y contratos de seguros derivados de decision
empresarial, vinculados con el contrato de trabajo o pactados en convenio). Teniendo esto
en cuenta, algunos problemas de ubicacién competencial han sido planteados en el ambito
de la proteccion social publica en distintas materias que queremos poner aqui de relieve:
en primer lugar, la de Seguridad Social; en segundo lugar, la referida a las ayudas a desem-
pleados para el fomento del empleo; en tercer lugar, las situaciones de dependencia; y, en
cuarto lugar, las prestaciones autonémicas de proteccion social.

2 AATS (Sala Especial) de 12 de febrero de 2020 (rec. 13/2019) o de 17 de febrero de 2020 (recs. 7, 16, 18,
24, 26, 28, 29 y 30/2020).
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Estudios entre los drdenes social y contencioso-administrativo de la jurisdicciéon

3.1. Seguridad Social

Si bien no es la Unica, la regla mas general de atribucion competencial en materia de
Seguridad Social es la que atribuye al conocimiento de la jurisdiccién social las cuestiones
relativas a:

[...] prestaciones [...] incluidas la proteccién por desempleo y la proteccion por
cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia, asi como sobre la im-
putacion de responsabilidades a empresarios o terceros respecto de las presta-
ciones de Seguridad Social en los casos legalmente establecidos (art. 2 o) LRJS).

Esta prevision legal abarca gran parte del conjunto de la accién protectora del sistema
de Seguridad Social, con inclusién de las prestaciones por desempleo (Esteve Segarra,
2016, pp. 11-12), de la prestacion de asistencia sanitaria, de las prestaciones no contribu-
tivas y del ingreso minimo vital —pero con la excepcion de los actos de encuadramiento y
deberes de gestion y de la Seguridad Social de los funcionarios publicos™-. A dicha refe-
rencia debe sumarse la prevision de la letra s) del mismo articulo 24, que asigna compe-
tencia para conocer las impugnaciones de actos de las Administraciones publicas, sujetos
a derecho administrativo y que pongan fin a la via administrativa, dictadas en el ejercicio
de sus potestades y funciones en materia de Seguridad Social, distintas de las compren-
didas en el mencionado apartado o), incluyendo las recaidas en el ejercicio de la potestad
sancionadora en esta materia y con excepcion de las especificadas en el articulo 3 g) de la
LRJS (Garcia Murcia, 2021, p. 35).

En virtud del recientemente ordenado apartado g) del articulo 3 de la LRJS, sigue sien-
do competente el orden contencioso-administrativo para resolver impugnaciones de actos
administrativos en materia de Seguridad Social:

[...] relativos a inscripcion de empresas, formalizacién de la proteccion frente a ries-
gos profesionales, tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabaja-
dores, asi como en materia de liquidacion de cuotas, actas de liquidacién y actas
de infraccion vinculadas con dicha liquidacién de cuotas y con respecto a los actos de
gestién recaudatoria, incluidas las resoluciones dictadas en esta materia por su
respectiva entidad gestora, en el supuesto de cuotas de recaudacién conjunta con
las cuotas de Seguridad Social y, en general, los demas actos administrativos co-
nexos a los anteriores dictados por la Tesoreria General de la Seguridad Social.

3 Articulo 37 del Real Decreto legislativo 4/2000, de 23 de junio, sobre Seguridad Social de los funciona-
rios civiles del Estado.

4 Ademas de atribuirse al orden social otras cuestiones que tienen relacion de forma directa o indirecta
con la proteccién y la accion de la Seguridad Social, ex articulo 2, letras b) y ).
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Teniendo en cuenta esa letra g), y también otras como la a) y la h), puede afirmarse que
el articulo 3 de la LRJS establece cuatro limites al conocimiento de cuestiones en materia
de Seguridad Social al orden social y que se refieren a: a) la impugnacién directa de dispo-
siciones generales de rango inferior a la ley y decretos legislativos que excedan los limites
de la delegacién en materia de Seguridad Social; b) las impugnaciones de los actos admi-
nistrativos en materia de encuadramiento, cotizacion, liquidacion y recaudacion de cuotas 'y
actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en tales materias que se refie-
ran a infracciones y sanciones; c) la impugnacién de actos administrativos sobre asistencia
y proteccion social publica en materias distintas a las indicadas en los apartados o) y s) del
articulo 2; d) y, finalmente, las reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial de las en-
tidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, asi como las que se refieran
a la gestién del Sistema Nacional de Salud.

Cabe apreciar, no obstante, la dificultad™ que existe en ocasiones para determinar la
frontera entre el ambito prestacional y el encuadramiento y recaudacion (que integra la co-
tizacion) (Lasaosa Irigoyen, 2013). La regla que suele aplicar la doctrina casacional es la
siguiente: corresponde al orden contencioso-administrativo el conocimiento de los actos
administrativos que tienen por contenido la mera gestion relacionada con actos de encua-
dramiento'®, cotizacion y recaudacion; y al orden social, solventar los conflictos surgidos en
relacion con la naturaleza del contrato existente, a los efectos prestacionales directos que
de ello se deriva y al hecho de que el encuadramiento, la cotizacién y la recaudacién sean
consecuencia légica de la ejecucion de una sentencia del orden social'.

La aplicacién de los articulos que aqui se han mencionado no suele generar problemas
graves de delimitacion competencial en los tiempos actuales'®, si bien puede mencionarse

5 Conforme ala STC 121/2011:

Toda la materia de Seguridad Social se incardina en la rama social del derecho y en toda ella tam-
bién se produce una intervencién de las Administraciones publicas sujeta a derecho publico. Es
decir, que si nos atenemos al criterio material o de la disciplina juridica que utiliza el niUmero 5 del
art. 9 LOPJ, todas las controversias en materia de Seguridad Social serian competencia del orden
social. Y, por el contrario, si aplicamos el criterio formal del acto administrativo que se recoge en
el numero 4 de la misma norma, la competencia seria del orden contencioso, pues todos los actos
de gestion de la Seguridad Social son actos administrativos (FJ 5.°).

16 STS (Contencioso-Administrativo) de 15 de septiembre de 2021 (rec. 4068/2019). Vid. Sempere Navarro
(2021b). Sobre bajas, vid. el ATS (Sala Especial) de 23 de septiembre 2020 (rec. 3/2019).

7 En opinion del TC, expresada en Sentencia 121/2011, de 7 de julio, no es arbitraria ni inconstitucional
la opcion de hacer prevalecer la dimension administrativa de todo acto de encuadramiento sobre su
contenido material; el criterio seguido por el legislador ha sido:

[...] el de extender el ambito del orden contencioso-administrativo al conocimiento de todas aquellas
actuaciones gestoras de la Seguridad Social relacionadas con la percepcion y recaudacion de las
cotizaciones y demas recursos financieros; y, por el contrario, atribuir al orden social el conocimiento
de los actos de gestion de las prestaciones de la Seguridad Social, esto es, de su accién protectora.

8 Antes era mas frecuente; vid. Alvarez Cortés (2017).
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una cuestion de competencia que resolvié la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Su-
premo en su ATS (Sala Especial) de 15 de junio de 2020 (rec. 21/2019). En él, el tribunal de-
terminé que el incumplimiento parcial por parte del empleador de su obligacién de cotizar
no alteraba el caracter netamente laboral de la pretension, que se circunscribia a la exigen-
cia de cumplimiento, por parte del empleador, de una de las obligaciones que tenia frente
al trabajador como consecuencia del contrato de trabajo, cuestion propia del conocimien-
to de los 6rganos del orden social (art. 2 a) LRJS). En consecuencia, el asunto sometido al
conocimiento de los tribunales no podia encuadrarse en el articulo 3 g) —antiguo f)- de la
LRJS. El tribunal declaré que el demandante no habia impugnado directamente un concreto
acto de gestion recaudatoria, ni habia suscitado cuestiones que podian estar mas o menos
vinculadas o ser consecuencia del mismo, y ni tan siquiera habia llegado a producirse una
actuacion de tal naturaleza por parte de las entidades gestoras competentes. La demanda
se habia formulado exclusivamente contra la propia empresa, sin que la accion se dirigiera
frente a los organismos encargados de la gestion recaudatoria, que no eran parte en el pro-
cedimiento, y lo que se solicitaba era la condena de la empresa a cumplir con la obligacién
derivada del contrato de trabajo en materia de Seguridad Social, que suponia la de cotizar
por la prestacién de desempleo. Por todo ello, el TS decidié que la competencia para co-
nocer de esta controversia correspondia a los tribunales del orden social.

3.2. Ayudas econdmicas de fomento del empleo para personas
desempleadas

En el marco de la proteccién social publica, ya la STC 121/2011, de 7 de julio, confir-
mo que los tribunales del orden social son los encargados de revisar los actos administra-
tivos prestacionales de contenido social, pero no —tal y como indica el art. 3 g) LRJS- los
actos administrativos sobre asistencia y proteccién social publicas en materias que no se
encuentren comprendidas en las letras o) (régimen de prestaciones de la Seguridad Social,
proteccion por desempleo y de la situacion de dependencia) y s) (impugnacion de actos
administrativos de Seguridad Social) del articulo 2 de la LRJS.

Sobre la distribucion competencial que corresponde en esta materia ha debido decidir
la STS de 19 de mayo de 2020 (rec. 21/2018). Debia decidirse en ese pronunciamiento a
qué orden correspondia el conocimiento de una reclamacion por la denegacion de ayudas
econdmicas de acompafamiento a los desempleados de larga duracion incorporados al
Programa de recualificacion profesional para personas que han agotado su proteccion por
desempleo (PREPARA). A juicio de la Sala Cuarta, el orden social no es competente para

19 «La regla competencial cuestionada no contradice el disefio establecido en la Ley organica del Poder
Judicial, al no poder colegirse de los genéricos enunciados de esta un encuadramiento inequivoco de
las reclamaciones contra resoluciones y actos administrativos de alta de trabajadores en la Seguridad
Social en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo o en el social».
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conocer de una demanda contra una resolucién del Servicio Publico de Empleo, que habia
denegado al demandante las ayudas destinadas a trabajadores desempleados reguladas
en el mencionado programa, en tanto que dichas ayudas no son prestaciones de desem-
pleo, ni tampoco forman parte de la accidn protectora de desempleo. Se trata de medidas
de acomparfiamiento de un programa de empleo unitario, cuya finalidad es el fomento del
empleo, vinculado a lo dispuesto en el articulo 149.1.13 de la Constitucion espafola (CE).
En fin, el conocimiento del asunto se derivd al orden contencioso-administrativo porque
trataba de actos administrativos sobre proteccion social publica en materias no compren-
didas en las letras 0) y s) del articulo 2 de la LRJS.

3.3. Medidas de apoyo a la dependencia

Junto al sistema de Seguridad Social, con su ambito contributivo y no contributivo, exis-
te el sistema para la autonomia personal y atencién a la dependencia®®. Ambos han recibido
por parte de la LRJS un tratamiento diferente en cuanto a la atribucién del orden jurisdic-
cional al que corresponde su conocimiento dado que atienden a finalidades distintas y ga-
rantizan diferentes prestaciones?'.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacion de dependencia, no hizo asignacion de competencia alguna
para conocer de las cuestiones litigiosas que se suscitaban en relacion con la dependencia
—reconocimiento, grado o prestaciones—. En esos momentos y hasta la entrada en vigor de
la LRJS, los érganos del orden social y los del contencioso-administrativo fueron asumiendo
el conocimiento de las cuestiones sobre prestaciones de dependencia (Gonzalez de Patto,
2011, p. 29; Roqueta Buj, 2009, p. 185) sin apenas cuestionarse su propia competencia; de
ahi que en ese periodo se asistiera a una indistinta asuncion de competencias por esos 6r-
denes?2. Entre ambas opciones, la posicion que defendia la atribucién de su conocimiento al
orden contencioso-administrativo obtuvo un mayor respaldo??; sobre la base de lo dispuesto

20 E| legislador no ha configurado un sistema de asistencia social en el que pueda integrarse la proteccion

por dependencia, sino que ha optado por constituir un sistema de dependencia junto a un conjunto
asistematico de prestaciones de caracter asistencial. Sobre la dependencia como proteccién social
complementaria externa al sistema de Seguridad Social, vid. Sanchez-Uran Azafa (2009, p. 54).

21 De la interpretacién que el TC ha hecho del articulo 41 de la CE, puede inferirse una asistencia social

«interna» al sistema de Seguridad Social y otra «externa», de competencia exclusiva de las comunida-
des auténomas (STC 239/2006).

Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia excluyeron del conocimiento del
orden social los asuntos de 7 de junio de 2012 (rec. 2649/2011) y 19 de septiembre de 2012 (rec. 219/2012)
y, en cambio, si consideraron que era competente en las de 29 de mayo de 2012 (rec. 3949/2011) y 29
de noviembre de 2012 (rec. 7638/2011).

23 STS de 17 de septiembre de 2013 (rec. 1272/2013).

22
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en el articulo 28 de la Ley 39/2006%*, que prevé que la tramitacion del procedimiento para el
reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones de sistema
se ha de ajustar a las previsiones establecidas en la Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

La aprobacion de la LRJS supuso un cambio en el escenario descrito. El apartado o) del
articulo 2 incorporo, de forma directa —-también de forma indirecta el apdo. s)—, una previsién
sobre la atribucion de competencia al orden jurisdiccional social de los litigios en materia de
prestaciones de dependencia. Prevision que contiene dos aspectos que interesa sefialar.
Primero, ese apartado o), al establecer la competencia del orden social, distingue, de una
parte, la competencia «en materia de prestaciones de Seguridad Social, incluida la protec-
cion por desempleo» y, de otra, «las prestaciones derivadas de la Ley 39/2006», con lo que
diferencia entre lo que tiene naturaleza de prestacion de Seguridad Social y lo que se puede
encuadrar en el concepto mas amplio de proteccion social. Y, segundo, que la formula que
utiliza la letra 0) —esas prestaciones? tienen «a todos los efectos de esta ley la misma consi-
deracioén que las relativas a las prestaciones y los beneficiarios de la Seguridad Social»- es
indicativa de que la proteccion por dependencia no es concebida por el legislador propia-
mente como prestacion de Seguridad Social. En efecto, la inclusion de estas cuestiones en el
entorno del orden social se produce por asimilacién (Molina Navarrete, 2012, p. 73), al equi-
pararlas a las prestaciones de Seguridad Social a efectos meramente procesales.

A ello debe afnadirse que el articulo 3 de la LRJS excluye del conocimiento del orden
social, en su apartado g), «los actos administrativos sobre asistencia y proteccién social
publicas» a salvo de los contemplados en la Ley 39/2006; por lo que residencia en el orden
contencioso-administrativo todas las cuestiones acerca de la proteccién social publica, con
excepcion de los previstos en la Ley de atencion a la dependencia.

La voluntad del legislador es, pues, clara: el examen de las cuestiones controvertidas sobre
prestaciones por dependencia corresponde al orden social. No obstante, la referida atribu-
cion legal todavia no es efectiva, pues no entré en vigor, como el resto de la LRJS, el 11 de
diciembre de 2011. La disposicion final séptima de la LRJS dispuso que la entrada en vigor
de la atribucién de esta materia al orden social se fijaria en un momento posterior en virtud de
una ley, cuyo proyecto debia remitir el Gobierno a las Cortes Generales en el plazo de 3 afios,
que finalizaba en 2014, teniendo en cuenta la incidencia de las distintas fases de aplicacion
de la Ley de dependencia, asi como la determinacién de las medidas y medios adecuados
para lograr una agil respuesta judicial en estas materias.

24 También de la Orden TAS/2455/2007, de 7 de agosto, en cuyo articulo 31 se dice que «la resolucién de
reconocimiento de la situaciéon de dependencia y del derecho a las prestaciones del sistema podréa ser
recurrida en alzada ante la Direccién General del IMSERSO».

25 Aligual que la valoracion, reconocimiento y calificacion del grado de discapacidad sobre la que puede
versar la cuestion litigiosa, segun la letra o) del articulo 2 de la LRJS.
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Pero esa disposicién final séptima introduce un elemento de duda acerca del alcance
competencial de las cuestiones relativas al sistema de dependencia; al contemplar la demora
de la entrada en vigor, dicha disposicion la refiere a «la atribucion competencial contenida
en las letras 0) y s) del articulo 2 en materia de prestaciones derivadas de la Ley 39/2006»,
por lo que parece que estaria afirmando que en materia de prestaciones derivadas de la Ley
de dependencia pueden existir actos de las Administraciones publicas dictados en ejercicio de
potestades y funciones «en materia de Seguridad Social» (letra s), distintos de los incluidos
en el articulo 2 o) de la LRJS —prestaciones de dependencia—, que también quedarian in-
cluidos en el conocimiento del orden social.

Por su parte, el apartado g) del articulo 3 no arroja luz sobre este asunto, puesto que
deja al margen del orden social la impugnacion «de los actos administrativos sobre asis-
tencia y proteccion social publicas en materias que no se encuentren comprendidas en las
letras 0) y s) del articulo 2». La inclusién en este apartado de la letra s) del articulo 2 lleva
a pensar que el legislador ha querido dejar patente que mas alld de que las cuestiones
prestacionales del sistema de dependencia no deban considerarse procesalmente pres-
taciones de asistencia y proteccién social publicas, tampoco los actos no prestacionales
del sistema de dependencia (de la letra s) podrian considerarse procesalmente «actos ad-
ministrativos sobre asistencia y proteccion social publicas».

Dicho esto, no llega bien a comprenderse por qué los actos no prestacionales de la letra s)
del articulo 2 se incluyen en la disposicién final séptima en referencia a la «materia de pres-
taciones derivadas de la Ley 39/2006>. Es posible que el legislador haya querido reconducir
al orden social no solo el conocimiento de actuaciones relacionadas con el reconocimiento
de la situacién de dependencia y del derecho a las prestaciones, sino también otras actua-
ciones. No creemos, pese a las dudas planteadas, que de la redaccién de la disposicion final
séptima deba forzosamente derivarse que litigios relativos a intervenciones administrativas
en materia de dependencia sobre participacion institucional, financiacion o autorizaciones,
deban terminar siendo resueltos por el orden social (Del Valle de Joz, 2017, pp. 167 y ss.).

A pesar de la indicacion del legislador de que las cuestiones vinculadas a la dependen-
cia deben ser conocidas por el orden social, la situacién transitoria ha generado que en
este periodo (entre leyes) siguieran planteandose dudas respecto de la competencia corres-
pondiente. Teniendo en cuenta la letra de la ley (disp. final séptima LRJS y art. 28 Ley de
dependencia), se convino que la jurisdiccion conocedora, en esos momentos, seria la con-
tencioso-administrativa®; pero la decisién no estuvo exenta de cierta polémica.

EI TS puso orden en esta situacion con varios pronunciamientos, como las SSTS de 14 de
enero de 2014 (rec. 1115 2013/), 12 de marzo de 2014 (rec. 1474/2013) y 17 de marzo de 2014
(rec. 1272/2013), en los que declaré que la competencia para conocer de las cuestiones liti-
giosas que se suscitaran en relacion con la Ley 39/2006, con anterioridad a la entrada en vigor
de la LRJS, correspondian al orden contencioso-administrativo. En cuanto a las cuestiones

26 Critica esta opcién, Olarte Encabo (2014, pp. 167 y 170).
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que pudieran plantearse con posterioridad a la entrada en vigor de la LRJS, seguirian siendo
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa hasta que se cumplieran las previ-
siones establecidas en la disposicion final séptima de la citada ley, momento a partir del cual
pasarian a ser competencia de la jurisdiccion social. El resultado final de este proceso sera
la equiparacion en la norma de la valoracién y prestaciones en materia de dependencia, te-
niendo la misma consideracion que las prestaciones y los beneficiarios de la Seguridad So-
cial (Moreno Pérez, 2014, p. 263).

Frente a la opinidn judicial mayoritaria de que competia al orden contencioso el co-
nocimiento de las cuestiones sobre dependencia ha habido alguna otra que ha mostrado
su discrepancia, como la expuesta en el voto particular a la STS de 14 de mayo de 2014
(rec. 1286/2013), que se manifestd a favor del conocimiento por el orden social, por en-
tender que se trataba de prestaciones muy similares, en sentido juridico material, a las de
Seguridad Social.

En conclusion, las cuestiones que se susciten con posterioridad a la entrada en vigor
de la LRJS siguen siendo competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa hasta
que se cumplan las previsiones establecidas en la conocida disposicion final, momento a
partir del cual pasaran a ser competencia de la jurisdiccion social.

Consideramos de interés en este punto hacer una mencién a la situacion en la que se
encuentra la encomienda de la disposicion final séptima de la LRJS. No ha sido hasta abril
de 2022%, cuando se ha podido atisbar, por fin, una respuesta a la remisién normativa pre-
vista en dicha disposicion. Se trata del proyecto de Ley de eficiencia procesal del servi-
cio publico que ha sido remitido por el Consejo de Ministros a las Cortes. Parece que el
texto del proyecto va a permitir desbloquear la atribucion a todos los efectos a la jurisdic-
cion social de los asuntos ligados a la Ley 39/2006 sea cual sea la fase de procedimiento
(valoracién de grado, dictamen, provision de servicio o prestacion). A tal fin, prevé la mo-
dificacidon del apartado o) del articulo 2 de la LRJS para aclarar la extension a la totalidad
de aspectos relacionados con el sistema para la autonomia y atencion a la dependencia.
De este modo, todas las especialidades procedimentales aplicables a los procesos sobre
prestaciones de la Seguridad Social resultaran también plenamente aplicables a los litigios
derivados del reconocimiento y prestaciones de la Ley de dependencia. La redaccion del
proyecto deja claro que la competencia que asume en esta materia el orden jurisdiccional
social es completa, extendiéndose no solo a las prestaciones y servicios que lleva apare-
jada la situacion de dependencia, sino también a su mismo reconocimiento. Se indica, por
ultimo, en el proyecto de ley que la disposicion final séptima de la LRJS quedara derogada
en su apartado segundo?.

27 Referencia del Consejo de Ministros de 12 de abril de 2022.

28 |a entrada en vigor de la medida coincidira con la de la propia Ley de eficiencia procesal (prevista a los
3 meses de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado).
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3.4. Prestaciones autondmicas de proteccion social

En este terreno de la proteccion social publica que estamos tratando, procede sefa-
lar la incorporacion en el espacio de conocimiento de la jurisdiccion social de una materia
que ha pasado bastante desapercibida y que consideramos de notable interés por las con-
secuencias practicas que puede acarrear. La Ley del ingreso minimo vital, 19/2021, de 20
de diciembre, introdujo una modificacion en la letra o) del articulo 2 de la LRJS que amplia
mas aun la competencia del orden social, en la linea de la tendencia extensiva que inici6 la
propia LRJS en 2011.

Originariamente esa letra contemplaba, como materias cuyo conocimiento correspondia
al orden social, los conflictos sobre prestaciones de Seguridad Social, la imputacion de res-
ponsabilidades a empresarios o terceros respecto de las prestaciones de Seguridad Social,
las cuestiones litigiosas relativas al grado de discapacidad y las prestaciones derivadas de
la Ley de dependencia —atribucién diferida en el tiempo, como se ha visto-. El inciso que
ha integrado la disposicion adicional novena de la Ley 19/2021 es el referido a que los 6r-
ganos jurisdiccionales del orden social han de conocer de las cuestiones litigiosas que se
promuevan en materia que afecte:

[...] a aquellas prestaciones de proteccién social que establezcan las comunida-
des autonomas en el ejercicio de sus competencias, dirigidas a garantizar recursos
econdémicos suficientes para la cobertura de las necesidades basicas y a prevenir
el riesgo de exclusion social de las personas beneficiarias®.

Con una simple lectura puede apreciarse que la redaccién transcrita no esta exenta
de problemas. El mas notorio es el que tiene que ver con las prestaciones a las que se
hace referencia. No se alcanza bien a saber si se trata, por un lado, de prestaciones de
proteccién social destinadas a garantizar respaldo econémico suficiente y, por otro lado,
a aquellas prestaciones que tienen por finalidad evitar que los destinatarios se lleguen a
encontrar en situacion de exclusion social; o bien, si el legislador esta pensando en las
prestaciones que tienen conjuntamente una doble finalidad: garantia de medios econ6-
micos para cubrir las necesidades esenciales y, a su vez, prevencion del riesgo de exclu-
sion social (Vaquer Caballeria, 2022, p. 134). Las consecuencias de decantarse por una u
otra opcion son de gran trascendencia, sobre todo en lo tocante al incremento de asun-
tos que pasarian a someterse a la jurisdiccion social. En efecto, si se acogiera la primera
interpretacion, multiples litigios sobre medidas de caracter asistencial con escasa cone-
xién con la materia laboral o de Seguridad Social entrarian en el &ambito de conocimiento

29 Esta ampliacion de materias cuyo conocimiento se atribuye al orden social no habia sido incluida en el
Real Decreto-Ley 20/2020, de 20 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, sino que fue
incorporada, con posterioridad, al texto que se tramité como ley.

128 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 470 (septiembre-octubre 2022), pp. 109-146

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E Nuevas reglas y criterios en la delimitacién competencial
Estudios entre los drdenes social y contencioso-administrativo de la jurisdicciéon

de los jueces sociales (piénsese, por ejemplo, en prestaciones que proporcionan apoyo
a personas ancianas, a menores, a personas con discapacidad o a victimas de violencia
de género), lo que a su vez provocaria que dejaran de juzgar tales causas los jueces que
naturalmente conocen de las actuaciones de las Administraciones sometidas a derecho
administrativo en materia de asistencia social.

Para arrojar luz sobre el sentido que el legislador quiso dar a esta previsidon normativa
puede acudirse al razonamiento en el que se basé la enmienda® que propuso este nuevo
contenido. En su virtud, el ambito de la proteccion social en la que quedan imbricadas tanto
las prestaciones de Seguridad Social no contributivas —entre ellas, claro esta, el ingreso
minimo vital-, como las prestaciones autonémicas de asistencia social, establecidas en el
ejercicio de su competencia exclusiva, justifica la vis atractiva de la jurisdiccion social. Sobre
todo, si se tiene en cuenta que:

[...] una misma persona podra ser beneficiaria del ingreso minimo vital y de la
prestacién autondémica de analoga naturaleza, sustentadas ambas en requisitos
similares, por lo que desde una estricta légica juridica no resulta conveniente que
las cuestiones litigiosas que afecten a las mismas se ventilen en dos distintos 6r-
denes jurisdiccionales.

Reitera con ello el argumento ya acogido por la LRJS de que debe evitarse el peregrinaje
judicial a que se obliga al justiciable cuando legitimamente cuestiona actuaciones adminis-
trativas que traen causa de unos mismos hechos, responden a una misma finalidad y pue-
den residenciarse en dos distintas Administraciones publicas, o incluso en una sola, pero
ejercitando potestades publicas que encuentran soporte en normativas diversas.

El instrumento mencionado apela, también, para justificar la referida incorporacion, a que
el principio de seguridad juridica exige tratar de eludir el riesgo de que una misma realidad
sea objeto de diferente apreciacion segun el orden jurisdiccional que la conozca. Como tiene
dicho reiteradamente el TC (STC 24/1984, de 23 de febrero, FJ 3.°): «una misma realidad no
puede existir y dejar de existir dependiendo del 6rgano judicial y en funcion de las distintas
reglas de distribucién de competencia organicas, funcionales y de orden jurisdiccional».

Segun estos razonamientos se asimilarian las prestaciones asistenciales, como las ren-
tas minimas autondémicas, al ingreso minimo vital, que ha sido configurado por el legisla-
dor como una prestacion no contributiva de la Seguridad Social. Asi, las rentas minimas
de las comunidades autonomas se integran en la red de proteccién del sistema de garan-
tia de ingresos como instrumentos de lucha contra la pobreza y la exclusién social, con
el doble objetivo de proporcionar un ingreso econdmico periodico e insertar laboral y/o
socialmente a personas que se encuentran en riesgo de exclusion social. Por su parte, el

30 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 18 de junio de 2021 (pp. 218 y 219).
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ingreso minimo vital es una prestacién dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion
social de personas que carecen de recursos econdmicos basicos para cubrir sus necesi-
dades basicas. Pero, pese a que se acoge esa asimilacion entre ambas prestaciones por
cumplir las mismas finalidades, no parece que pueda llegar a aceptarse tanto como que
se trata de «una misma realidad», porque si asi fuera estarian todas esas prestaciones in-
tegradas en el marco de la Seguridad Social o bien en el de la asistencia social; a no ser
que se asuma que se han constituido dos prestaciones con idéntico fin, de competencia
estatal, una, y de competencia autonémica, otra.

Por tanto, ante el dilema de si se atribuye al orden social el conocimiento de las medidas
autonoémicas destinadas al aseguramiento de recursos econémicos para cubrir las nece-
sidades basicas de quien se encuentre en situacidén de carencia de rentas, asi como tam-
bién de aquellas otras que tengan por fin la prevencion del riesgo de exclusion social; o, en
cambio, solo de las medidas autonémicas que acumulativamente cumplan el doble objeti-
vo de garantizar los medios econémicos para atender las necesidades basicas y prevenir el
riesgo de exclusion, consideramos que debe acogerse la segunda interpretacion. A pesar
de la tendencia a la ampliacién de las materias que conoce el orden social, no parece que
la primera opcion manifieste la voluntad del legislador, porque de ella se derivaria el trasla-
do en bloque al orden social de la conflictividad que surgiera en el ambito de los servicios
sociales —de competencia autonémica-.

Cabe anadir que el legislador no ha querido, desde luego, residenciar todas las cuestio-
nes relativas a las prestaciones de los servicios sociales en el orden social de la jurisdiccion.
Si eso hubiera querido, habria suprimido el inciso final del articulo 3 g) de la LRJS, que dicta
que el orden social no conocera de las impugnaciones de los actos administrativos sobre
asistencia y proteccion social publicas en materias que no se encuentren comprendidas
en las letras 0) y s) del articulo 2. Asi, debe entenderse que las cuestiones referidas a pres-
taciones autondmicas de proteccion social que no estén destinadas a garantizar recursos
econdémicos suficientes y prevenir el riesgo de exclusion social siguen al margen del orden
social de la jurisdiccion, en virtud del referido articulo 3.

4. Los actos de derecho administrativo sancionador en el
terreno laboral y de Seguridad Social

Bien sabido es que el articulo 3 de la LRJCA admite que puede corresponder a cual-
quier otro orden jurisdiccional el conocimiento de cuestiones relacionadas con la actividad
de la Administracion publica, y que el articulo 2 de la LRJS expresamente dirige al orden
social el conocimiento de los actos y resoluciones de determinados organismos de la Ad-
ministracion en materia laboral, sindical y de Seguridad Social; ello con el conocido pro-
posito de conseguir una atribucién competencial plena a la jurisdiccién social de todas las
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actuaciones administrativas en materia laboral y de Seguridad Social, con la salvedad de
aquellas que puedan estar excepcionadas de manera especifica®'.

Aun teniendo esto en cuenta, ha podido apreciarse alguna dificultad respecto de la deli-
mitacion competencial en relacién con las sanciones administrativas impuestas por la auto-
ridad laboral de conformidad con la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social.
En relacion con esto, conviene distinguir, de un lado, aquellas sanciones referidas a aspec-
tos laborales y, de otro, las que se producen en el ambito de la Seguridad Social.

a) En el marco de las sanciones que se refieren a aspectos laborales se planted no hace
mucho el problema de determinar el orden competente para conocer de la impugnacion de
una sancion impuesta por la contratacion de trabajadores extranjeros sin que se hubiera
obtenido con caracter previo la correspondiente autorizacién de residencia y trabajo. EI ATS
(Sala Especial) de 8 de julio de 2019 (rec. 2/2019) analizé si en ese caso se estaba en puri-
dad ante una resolucién en materia de extranjeria, cuyo conocimiento correspondia al orden
contencioso, o afectaba en realidad a materia laboral, por lo que debia encontrar acomodo
en el orden jurisdiccional social. La decisién se apoy6 en la letra n) del articulo 2 de la LRJS,
que contempla la impugnacion de resoluciones y actos administrativos de autoridad laboral
en el ejercicio de la potestad sancionadora que le corresponde en materia laboral y sindical
—también, como se sabe, la impugnacion de actos dictados por la autoridad laboral en los
procedimientos de suspensién y extincion colectiva del contrato de trabajo y la de cualquier
otro acto de las Administraciones publicas sujeto al derecho administrativo en el ejercicio
de sus potestades y funciones en materia laboral y sindical (excepto en aquellos supues-
tos en los que la competencia esté expresamente atribuida a otro orden jurisdiccional)-.

Debia, pues, determinarse si la sancion impugnada se enmarcaba o no en la materia labo-
ral a la que hace referencia la letra n) del articulo mencionado. Partiendo del hecho de que la
tipificacion de la infraccidn en la normativa de extranjeria y la que es propia del orden social
permitia atribuirle una naturaleza juridica hibrida, se decidié que la resolucién sancionadora
impugnada era subsumible en la materia laboral por considerar que se estaba sancionando
la contratacion de personas trabajadoras sin la correspondiente autorizacion, por lo que en-
traba de lleno en el territorio competencial del orden social definido en la disposicioén citada.

31 En palabras de la exposicion de motivos, se concentra en el orden social:

[...] por su mayor especializacion, el conocimiento de todas aquellas materias que, de forma di-
recta o por esencial conexién, puedan calificarse como sociales. La mayor nitidez del contorno
competencial de la jurisdiccién requeria de una expansién para unificar el conocimiento de los
conflictos y pretensiones que se produzcan en el ambito laboral, sindical o en el de la Seguridad
Social.

Se mantiene, en cambio, la competencia del orden contencioso respecto de determinados actos ad-
ministrativos en materia de Seguridad Social méas directamente vinculados con la recaudacion de las
cuotas y demas recursos de la misma y la actuacion de la TGSS.
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Debia finalmente comprobarse si el conocimiento de la referida actuacién administrativa podia
estar excluida del conocimiento del orden social por el articulo 3. La letra g) de ese precepto
relaciona los actos administrativos que han de ser impugnados ante el orden contencioso-
administrativo y, entre ellos, no se encuentra la imposicion de sanciones en materia laboral,
sino fundamentalmente los actos de gestion recaudatoria de la Seguridad Social, completa-
mente ajenos a la cuestion debatida.

b) En segundo lugar, por lo que hace a la impugnacién de sanciones que se imponen
en el entorno de la Seguridad Social cabe primeramente recordar que esta materia ha es-
tado tradicionalmente escindida en lo que a la atribucién de competencia jurisdiccional se
refiere. La ya aludida division entre lo prestacional y lo recaudatorio —que se deriva de los
arts. 2 0) y 3 g) LRJS- en dos érdenes jurisdiccionales distintos alcanza también a la acti-
vidad sancionadora, de modo que las sanciones que tienen relacion con la cotizacion o los
actos de encuadramiento quedarian al margen del orden social. La cuestion ha sido, en un
pasado no muy lejano, bastante controvertida por el complejo juego competencial de las
dos jurisdicciones que estan implicadas. La LRJS (art. 2 s) ya determind que el orden social
tenia competencia para conocer de la impugnacién de las sanciones administrativas por
incumplimientos de las obligaciones en materia de Seguridad Social, con excepcion de las
actas de liquidacion y las actas de infraccién vinculadas con dicha liquidacién de cuotas
(art. 3 g) LRJS)®. El impago de cuotas o la infraccion por falta de alta se integraban entre
esas excepciones.

La regulaciéon de los articulos 2 y 3 de la LRJS sobre esta materia no es suficientemente
clarificadora, lo que ha generado que surjan algunos conflictos juridicos, si bien puede ob-
servarse que el andlisis realizado por los tribunales ha seguido la tendencia de interpretar
restrictivamente las competencias del orden contencioso (Pérez Guerrero, 2015, p. 268).

La Sala de lo Social del TS dicté hace un tiempo una sentencia, STS de 22 de julio de
2015 (rec. 4/2012)%, que supuso un cambio en el criterio seguido hasta ese momento,
conforme al cual la jurisdiccién social era incompetente para conocer de la imposicion
de una sancion por falta de ingreso de cotizaciones debidas a la Seguridad Social al esti-
marse que la constituia una manifestacién de gestion recaudatoria. Segun la pauta de la
sala, corresponde al orden social —no, al contencioso—, con base en el apartado s) del ar-
ticulo 2 de la LRJS, la impugnacion de sanciones administrativas por impago de cuotas a
la Seguridad Social, cuando el acta de infraccidn no esté vinculada con un acta de liqui-
dacién de cuotas. La razon es que en esos casos se impugna una actuacion administrati-
va recaida en un procedimiento sancionador y no en un procedimiento de liquidacién de

32 Vid. Gil Villanueva (2012).

33 Previamente el ATS (Sala Especial) de 24 de septiembre de 2014 (rec. 16/2014) ya habia declarado que
la sancion impuesta por una infraccion consistente en no haber dado de alta al trabajador cuando dicha
infraccién no lleva aparejada una liquidacion de cuotas no estaba incluida en la excepcion del articulo 3 f)
antiguo (3 g) actual) de la LRJS, por lo que debia ser conocida por el orden social de la jurisdiccion.
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cuotas. Esta doctrina se ha ido consolidando y recientemente ha sido reiterada por SSTS
como las de 20 de noviembre de 2018 (rec. 2/2018), 8 de octubre de 2019 (rec. 2/2017),
22 de mayo de 2020 (rec. 3/2019) y 19 de enero de 2021 (rec. 3/2020) y consolidada por
SSTS (Contencioso-Administrativo) como la de 11 de mayo de 2021 (rec. 654/2021) o la
de 12 de mayo de 2021 (rec. 7461/2019)3.

En definitiva, el criterio competencial que ha sido asumido por el Alto Tribunal en materia
de sanciones en el ambito de la Seguridad Social puede resumirse como sigue: corresponde
al orden contencioso-administrativo el conocimiento de las actas de liquidacién de cuotas o
actas de infraccion vinculadas a liquidacién de cuotas y, en cambio, al orden social, el cono-
cimiento de las actas que incluyan sanciones por falta de inscripcion o alta —aunque exista un
nexo con los actos de encuadramiento, recaudacién o cotizacion-y de las resoluciones admi-
nistrativas recaidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical.

5. La libertad sindical en el ambito de la Administracidn
publica: conflictos de funcionarios frente a su sindicato y
del sindicato frente a la Administracion

La LRJS dispone en su articulo 2 f) que el orden social ha de conocer de demandas en
materia de libertad sindical y derecho de huelga® frente a actuaciones de las Administracio-
nes publicas «referidas exclusivamente al personal laboral», por lo que extramuros de dicho
orden queda la tutela de la libertad sindical y del derecho de huelga de los funcionarios pu-
blicos, personal estatutario de instituciones sanitarias y restante personal de las Adminis-
traciones publicas regido por normas administrativas, segun confirma el articulo 3 c¢) de la
LRJS; en esos supuestos, la tutela compete al orden contencioso-administrativo de la ju-
risdiccién. También parece —a diferencia, como se vera, de lo que se ha previsto en materia
de prevencion de riesgos laborales— que, en caso de coexistencia de personal laboral con
funcionarios, la actuacion sindical conjunta debe ser conocida por el orden contencioso®®.

34 Se declaré incompetente la Sala Tercera del TS —STS (Contencioso-Administrativo) de 23 de mayo de
2017 (rec. 4227/2015)-, siguiendo la doctrina ya sentada, para conocer de la impugnacién de una san-
cién administrativa como consecuencia de un acta de infraccion en materia de Seguridad Social en que
se sancionaba la falta de ingreso de las cuotas aun habiendo presentado los documentos de cotizacion,
pero sin formalizacion de acta de liquidaciéon conjunta (Garcia Ortega, 2019, p. 121).

35 Ninguna mencién se hace, sin embargo, a las competencias para conocer de la tutela de los demas

derechos fundamentales y libertades publicas de estos sujetos en el desarrollo de la prestacién de servi-
cios. Vid. Lousada Arochena (2012, p. 21).

Como confirma la STS de 11 de mayo de 2022 (rec. 270/2021), sobre una conducta vulneradora de
libertad sindical, en su vertiente negociacion colectiva, cuando afecta conjuntamente a personal laboral
y a funcionarios. Vid. Lépez Aniorte (2013).

36
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La atribucién competencial al orden social se extiende, ademas, segun la letra ) del ar-
ticulo 2 de la LRJS, a las:

[...] controversias entre dos o mas sindicatos, o entre estos y las asociaciones em-
presariales, siempre que el litigio verse sobre cuestiones objeto de la competencia
del orden jurisdiccional social, incluida en todos los supuestos de este apartado
la responsabilidad por dafos.

Entre la problematica que se ha suscitado acerca del conocimiento de conflictos sobre
libertad sindical en el entorno de la Administracién conviene sefalar dos cuestiones de in-
terés que se han planteado en fechas cercanas. Una, sobre el derecho de libertad sindical
del personal funcionario frente al sindicato al que se encontraba afiliado y, otra, respecto
de la libertad sindical del sindicato respecto de la Administracion.

a) El orden al que correspondia conocer de la vulneracion del derecho de libertad sindi-
cal de afiliados sindicales funcionarios frente a su sindicato ha sido objeto de debate en el
seno del TS en el ATS (Sala Especial) de 17 de febrero de 2020 (rec. 9/2019). La controver-
sia versaba sobre una contienda interna sindical en relacién con el acuerdo adoptado por
un sindicato de policias municipales acerca de la suspension de los recurrentes como afi-
liados sindicales, el cese de los cargos que los demandantes venian ocupando en el citado
sindicato y el nombramiento de una nueva seccién sindical. Asi, dado que no tenia por ob-
jeto la declaracién de la vulneracién del derecho fundamental de libertad sindical frente a
un empleador —la Administracion publica—, no era posible aplicar el articulo 3 c) de la LRJS,
que excluye la competencia del orden social sobre el asunto.

En realidad, la accion ejercitada solo tenia relacion indirecta con el ejercicio del dere-
cho de libertad sindical. El propésito de la demanda era la impugnacién de determinadas
decisiones de la direccion autondmica del sindicato totalmente ajenas a la Administracion
local para la que los demandantes desempefaban sus labores funcionariales. De aquella
no se deducia ninguna pretensién que tuviera relacion con los 6rganos de la Administracion
publica empleadora de los actores ni se veia afectada en el litigio la condicién funcionarial
de los litigantes, pues la controversia se limitaba a la esfera de las relaciones entre los afi-
liados a un mismo sindicato y este, en definitiva, se circunscribia a conductas tipicamente
intrasindicales.

El objeto de la demanda no debia situarse, en consecuencia, en el ambito de los articu-
los 2 f) y 3 ¢) de la LRJS, sino en el del articulo 2 k) de la LRJS, que atribuye al orden social
el conocimiento de las cuestiones litigiosas que se promuevan en relacion con el funciona-
miento interno de los sindicatos «y las relaciones con sus afiliados».

b) Se ha puesto en cuestion, por otro lado, la competencia para conocer sobre la dene-
gacién por parte de la Administracion de informacion solicitada por un sindicato para llevar
a cabo las funciones constitucionalmente atribuidas para la defensa de los intereses eco-
némicos y sociales de quienes trabajan. En una ocasién, en referencia a plazas de personal
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interino y, en otra, vinculada a expedientes temporales de regulacion de empleo (ERTE) por
causa de fuerza mayor asociada a la COVID-19 o por razones econémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién, conexas con la pandemia.

Tiempo atras el TS se habia cuestionado, en su Sentencia de 14 de junio de 2017
(rec. 130/2016), la competencia que correspondia respecto de la reclamacion de un sindi-
cato que exigia informacion sobre el personal funcionario de la Administracién en el am-
bito de una comision de seguimiento del acuerdo sectorial sobre condiciones de trabajo
del personal funcionario. Se postuld la tutela del derecho a la libertad sindical del sindicato
en su vertiente del derecho a la informacién, que le era negada al no facilitarsele por la
empleadora la informacién solicitada. Lo que aqui se requeria de la Administracion eran
datos acerca de una nueva relacion de puestos de trabajo en la que se especificara el afio
de la oferta de empleo publico a la que se encontraban vinculadas las diferentes plazas
ocupadas por personal funcionario interino, materia que se entendié incardinada entre las
atribuidas por los articulos 3 e) —pactos o acuerdos concertados por las Administraciones
conforme al EBEP de aplicacién al personal funcionario-y 2 f) de la LRJS, de forma clara,
a la jurisdiccion contencioso-administrativa®.

En un sentido distinto ha decidido recientemente la misma Sala Cuarta, en STS de 27
de enero de 2022 (rec. 78/2020), en un asunto que guarda similitud con aquel, en el que se
ha declarado competente para resolver la pretendida vulneracion del derecho a la libertad
sindical ante la negativa de la Administracién a responder a la peticién de un sindicato de
recibir informacién sobre datos relativos a las empresas que habian solicitado los expe-
dientes referidos (su CIF, provincias de afectacion, periodo temporal de duracion del ERTE,
sector productivo) y a las personas afectadas.

Se combatia aqui la actuacion de la Administracion de no facilitar al sindicato la informacion
requerida y, considerando que dicha actuacién no podia catalogarse claramente como acto
administrativo de contenido laboral de los previstos en la letra n) del articulo 2 de la LRJS, se
planted si la tutela de la libertad sindical alcanzaba a la reclamacion frente a la autoridad laboral.
La respuesta se fundamento en el hecho de que la reclamacion debia entenderse basada
en el ejercicio de la accioén sindical. Dado que la peticion estaba referida a materias propias
de las relaciones laborales y se dirigia frente a la autoridad laboral competente, se concluy6
que correspondia al orden social de la jurisdiccién el conocimiento de la demanda por la que
el sindicato reclamaba frente a la pasividad de la autoridad laboral, que no habia atendido
su solicitud de trasladar la informacion referente a los ERTE-COVID resueltos por la misma.

87 Maés adelante, la Sala Contencioso-Administrativa juzgd un problema vinculado a la libertad sindical
en el ambito del empleo publico, respecto de las facultades sindicales de fiscalizacion y control por
el sindicato de la regularidad de la conducta de un servicio autonémico de salud como empleador, en
STS (Contencioso-Administrativo) de 9 de febrero de 2021 (rec. 1229/2020). La sentencia considerd
que el sindicato no tenia derecho a una informacién detallada sobre las contrataciones laborales de la
empleadora porque eso implicaba el acceso a datos personales sin consentimiento de los afectados;
vid. Sempere Navarro (2021a).
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En los casos expuestos, el sindicato reclamaba una determinada informacién a la Ad-
ministracién en virtud del derecho de libertad sindical que tiene reconocido constitucional
y legalmente; sin embargo, el enfoque del tribunal en cada uno de ellos resulté razonable-
mente distinto. En el primero se atribuyd competencia al orden contencioso, porque el liti-
gio se recondujo a un conflicto entre un sindicato y la Administracion como empleadora de
personal funcionario, al que afectaba la informacién requerida, mientras que en el segundo
se reconocio competencia al orden social, por apreciar que se juzgaba un acto administra-
tivo sometido a derecho administrativo en materia sindical.

6. Lafijacion de servicios minimosy la afectacion a funcionarios
como criterios determinantes del orden competente en
caso de huelga

El enjuiciamiento de los conflictos que surgen cuando se produce una huelga compete
en principio al orden social de la jurisdiccién, a tenor de lo dispuesto por el articulo 2 g) de
la LRJS. Pero en aquellas controversias en las que la Administracién esta implicada, la de-
terminacion del orden jurisdiccional competente se vuelve mas compleja.

a) Una doble diferenciacion esta prevista en cuanto al conocimiento de los litigios sobre
servicios minimos en caso de huelga. De un lado, queda al margen del orden social, con-
forme al apartado d) del articulo 3 de la LRJS, el enjuiciamiento de los litigios sobre actos
dictados por la autoridad laboral en situaciones de conflicto conforme al Real Decreto-
Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo®; esto es, sobre la decision
adoptada respecto del porcentaje de personal que debe atender dichos servicios minimos.
De otro lado, compete al orden social examinar el acto de designacion concreta del per-
sonal laboral incluido en los servicios minimos, como sefala el articulo 2 g) de la LRJS.

La fijacion de los servicios minimos en caso de huelga que afecte a servicios esenciales
para la comunidad ha de ser determinada por la autoridad gubernativa y las impugnaciones
que se presenten contra la decision que tome la misma se han de resolver ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa; a la que corresponde declarar si tales servicios resultan
abusivos o atentatorios contra el derecho fundamental -y, en su caso, ordenar la variaciéon
de su contenido o el cese de las medidas adoptadas gubernativamente vy fijar una posible
indemnizacion- (Quintana Lopez y Rodriguez Escanciano, 2012, p. 118). Pero una vez fi-
jados los servicios minimos, la impugnacién de los actos de designacion de personal que
debe atender a los mismos sera competencia del orden social de la jurisdiccién, siempre

38 La Sala Cuarta también ha confirmado, entre otras, en STS de 4 de noviembre de 2021 (rec. 129/2021),
que no le corresponde al orden social la impugnacién de las resoluciones gubernativas que fijan servi-
cios minimos para una huelga.
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que se trate de personas trabajadoras con contrato laboral —porque en caso contrario la
competencia recaera en el orden contencioso-administrativo—-.

Cabe ilustrar como ejemplo de esa distribucidon competencial en relacién con los servi-
cios minimos en ese primer estadio atinente a la cantidad de personal que ha de rea-
lizar dichos servicios, la STS (Contencioso-Administrativo) de 17 de diciembre de 2021
(rec. 2208/2020), en la que se debia determinar si los médicos internos residentes podian
ser incluidos o no en los servicios minimos de la huelga que afectaba al personal sanitario.
Para el tribunal, los centros a los que estaban vinculados laboralmente contaban:

[...] a efectos de prestar la asistencia sanitaria con la participacion de los médi-
cos internos residentes y que, por tanto, en caso de huelga —a la que, en cuanto
trabajadores tienen derecho conforme al articulo 28.2 de la Constitucién— se han
de ver afectados por los servicios minimos que se establezcan para preservar los
niveles imprescindibles.

En consecuencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS era la que debia re-
solver el litigio y, a tal fin, declard que el personal médico interno residente (MIR) podia ser
incluido en los servicios minimos que se establecieran en las huelgas de personal sanitario
convocadas en el centro hospitalario al que estuviera vinculado contractualmente. La sen-
tencia confirm6 que la finalidad de la contratacion de los MIR —que no es otra que la for-
macion necesaria para la obtencién de la especialidad— no obsta para obviar su condicién
de trabajadores vinculados con los centros sanitarios en virtud de un contrato laboral®°.

b) Ha habido, por otra parte, alguna incertidumbre acerca del criterio de atribucion com-
petencial en situacién de huelga en la que pueden verse afectados funcionarios o personal
estatutario; nos referimos al supuesto de coexistencia de personal laboral y funcionario o
personal estatutario en una huelga que se produzca en un centro publico.

Ciertamente, el articulo 2 g) de la LRJS prescribe que los érganos jurisdiccionales del
orden social conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan en procesos de con-
flicto colectivo, pero también lo es que el articulo 3 c) de la LRJS establece que no corres-
ponde a los érganos jurisdiccionales del orden social el conocimiento de la tutela del derecho
de huelga relativa a los funcionarios publicos.

En el caso de una huelga que integraba al personal laboral y al funcionario (en la So-
ciedad Estatal de Correos y Telégrafos), la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
(AN) considerd, en su Sentencia de 19 de octubre de 2018 (rec. 198/2018), que el orden
social carecia de competencia para pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de esa
medida de conflicto. Sobre todo, por apreciar que, en supuestos como ese en que «la

39 Vid. Casas Baamonde (2022).
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cuestién afecta tanto a personal funcionario como a personal laboral, debe prevalecer
la aplicacion del articulo 3 de la LRJS cuando se trata del conocimiento de cuestiones
de naturaleza "mixta"», como ya habia sefialado la STS de 21 de noviembre de 2017
(rec. 2267/2015). Esta decisiéon se apoy6 también en el hecho de que, cuando la norma
procesal laboral ha querido atribuir el conocimiento de una determinada materia que afec-
te a funcionarios publicos a la jurisdiccion social, lo ha reconocido expresamente a modo
de excepcidén de la regla general (prevencién de riesgos laborales), algo que no ocurria
en el supuesto que ahi se trataba.

Todo ello llevé a la AN a negar que el orden social tuviera competencia para analizar la
legalidad o ilegalidad de la huelga respecto del personal laboral toda vez que, tratandose
de una Unica huelga, su licitud o ilicitud debia ser analizada por los 6rganos de una Unica
jurisdiccién «en concreto, por aquella cuyos limites no resultan desbordados por la afecta-
cién de un colectivo respecto del que se carece de competencia» (FJ 2.°). En consecuencia
y, pese al caracter «hibrido» de la cuestidn, ante la afectacién de la huelga a todo empleado
publico, incluido el funcionario publico, la AN determiné la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y no del orden social (Lépez Cumbre, 2018).

Sin embargo, en opinion del TS, expresada en su Sentencia de 8 de julio de 2020
(rec. 13/2019), en ese supuesto no se estaba ante un procedimiento de tutela, porque la
empresa no era titular del derecho fundamental en juego y, por consiguiente, era imposi-
ble que accionara para la proteccion del mismo, que es a lo que atiende el procedimiento
previsto para la tutela de derechos fundamentales en las normas procesales que dan de-
sarrollo a lo dispuesto en el articulo 53.2 de la CE. El Alto Tribunal entendié que se plantea-
ba un conflicto colectivo que se enmarcaba en el articulo 2 g) de la LRJS y se regia por los
articulos 153 y siguientes de la misma norma adjetiva. Lo que se valord entonces fue una
accion de la empleadora que no iba dirigida a impugnar un acto administrativo relacionado
con la huelga, sino que, frente al sindicato convocante, perseguia obtener una declaracién
judicial que calificara la huelga. Para ello resultaba irrelevante cudl hubiera sido el grado de
seguimiento de la misma y las concretas y particulares circunstancias de los que se hubie-
ran sumado de modo efectivo a la huelga, siendo lo decisivo el andlisis de la convocatoria
en todos sus elementos, con independencia de las situaciones concretas en las que hubie-
ran podido verse inmersos cada uno de los seguidores de la misma.

Se rechazd, finalmente, que existiera una vis atractiva del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo por la eventual incidencia de la convocatoria de huelga sobre
personal funcionario y laboral; el argumento utilizado fue que ese criterio esta plasma-
do de modo exclusivo en nuestro ordenamiento juridico para el supuesto fijado en el ar-
ticulo 3 e) de la LRJS, claramente inaplicable en este caso —ya que aqui no se trataba
de impugnar, interpretar o aplicar acuerdo o pacto alguno de los que en él se indican,
ni tampoco guardaba relacion la litis con cuestiones relativas a la composicion de las
mesas de negociacion-.
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7. La competencia social cuasi plena en materia de prevencion
de riesgos laborales

Desde la aprobacién de la LRJS, el conocimiento de la materia de prevencion de riesgos
laborales quedd asignado expresamente al orden social de la jurisdiccion, aun cuando no se
hubieran derivado dafios concretos por tales incumplimientos —pues en esos casos no
se trata de reparar una lesién causada, sino de evitar que esta se produzca-*. En efecto, el
articulo 2 e) de la LRJS atribuye la competencia a la jurisdiccion social para conocer de la
impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en dicha materia, respecto
atodos sus empleados, bien sean estos funcionarios, personal estatutario de los servicios de
salud o personal laboral. La norma sefala que ese personal funcionario o estatutario puede
ejercer sus acciones en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena.

En consecuencia, la jurisdiccion social se constituye en el orden especializado, de
manera exclusiva y excluyente, para el conocimiento unificado de las materias afectan-
tes a riesgos laborales en sentido amplio —art. 2 €) LRJS—; asi queda confirmado por las
SSTS de 11 de octubre de 2018 (rec. 2605/2016), 24 de junio de 2019 (rec. 123/2018),
5 de mayo de 2021 (rec. 1634/2019)*' y 19 de julio de 2021 (rec. 1182/2020)*.

Pese a la pacifica asuncién del criterio del legislador, surgio la duda de si el orden social
seguia siendo competente para conocer de las reclamaciones de responsabilidad planteadas
por personas funcionarias derivadas de incumplimientos de las Administraciones publicas

40 E| propio preambulo de la LRJS al referirse a la materia de prevencion de riesgos laborales es claro
cuando sefala:

[...] esta unificacion permite de manera general convertir el orden social en el garante del cumpli-
miento de la normativa de prevencién de riesgos laborales, aun cuando no se hayan derivado dafios
concretos por tales incumplimientos. De este modo no solo se fortalecen los instrumentos judiciales
para proteger a las victimas de accidentes de trabajo, sino que ademas se disponen los recursos
para hacer efectiva la deuda de proteccién del empresario y la prevencién de riesgos laborales. Esta
asignacion de competencias se efectlia con caracter pleno, incluyendo a los funcionarios o personal
estatutario, quienes deberan plantear, en su caso, sus reclamaciones ante el orden jurisdiccional
social en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la responsabilidad
derivada de los dafos sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de preven-
cion de riesgos laborales que forma parte de la relacion funcionarial o estatutaria o laboral.

41 Vid. Moreno Pérez (2021).

42 E| ATS (Sala Especial) de 6 de mayo de 2019 (rec. 22/2018) declard la competencia de la jurisdiccion social
porque la demanda promovida por una funcionaria y mutualista de MUFACE, en la que alegaba que su
incapacidad laboral transitoria procedio de una enfermedad profesional o accidente de trabajo que tuvo
su origen en una situaciéon de acoso, invocaba la infraccién de la legislacion de prevencion de riesgos
laborales, que determind la intervenciéon del Grupo Técnico de Prevencién de Riesgos Laborales en el
ambito sectorial. Para dicho auto esta invocacion de la legislacion de prevencion de riesgos laborales
conduce, a la vista de la exposicion de motivos de la LRJS y, especialmente, de su articulo 2 €), a declarar
la competencia de la jurisdiccion social, aun cuando la afectada fuera una funcionaria.
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en materia de prevencion de riesgos laborales, incluyendo las indemnizaciones de dafios y
perjuicios. La respuesta la ofrecié la STS de 10 de noviembre de 2021 (rec. 2061/2021), que
confirmé que la reclamacion de responsabilidad por incumplimientos en materia de preven-
cion de riesgos laborales es competencia del orden social de la jurisdicciéon aun cuando el
demandante sea un funcionario. En ese caso resolvioé un recurso de casacion para la unifi-
cacioén de doctrina acerca de la reclamacioén por parte de una funcionaria de carrera de una
indemnizacion por dafos y perjuicios (incluyendo dafos materiales y morales) ante la falta
de adopcidn por el empleador (Ayuntamiento de Madrid) de medidas de prevencion frente
al acoso laboral. La Administracion local defendia (art. 2 €) LRJCA) que la competencia para
conocer del objeto litigioso correspondia al orden jurisdiccional contencioso-administrativo
al tratarse de un asunto en el que se dilucidaba una posible responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Pero finalmente, con base en el articulo 2 €) de la LRJS, el TS determiné que
«la reclamacion de responsabilidad por incumplimientos en materia de prevencién de riesgos
laborales es competencia del orden social de la jurisdiccién», incluyendo «las reparaciones de
los dafnos causados por este concepto» incluso si el demandante es un funcionario publico.

EI TS estim6* el recurso pues entendié que, si la demanda reclamaba el cese de la con-
ducta de acoso laboral que estaba sufriendo la demandante por incumplimiento, por la em-
pleadora, de las normas en materia de prevencion de riesgos laborales frente al acoso, era
indudable que la materia entraba dentro de las competencias que tiene atribuidas el orden
social, tal y como resulta del articulo 2 €) de la LRJS. Considerd que, al margen de que
fuera o pudiera ser un tercero del ambito laboral el acosador, lo que se estaba combatiendo
era la falta de adopcion de medidas en materia de seguridad y salud en el trabajo frente al
acoso, lo que era responsabilidad exclusiva del empleador (y que hacia que la reclamacién
se enmarcara en la competencia del orden jurisdiccional social).

En definitiva, el empresario (aunque sea una Administracién publica) se erige como «deu-
dor de seguridad», por lo que debe garantizar a sus trabajadores un entorno laboral libre de
riesgos (fisicos y psicosociales) hasta el punto de asumir una responsabilidad cuasi objetiva.
En consecuencia, la persona trabajadora afectada puede reclamar una indemnizacion de
danos y perjuicios ante el orden social, en virtud del citado articulo 2 €) de la LRJS, que atri-
buye a este marco jurisdiccional la competencia plena en materia de prevencion de riesgos
laborales, tanto en la vertiente preventiva propiamente dicha como en la reparadora, «incluida
la reclamacién de responsabilidad derivada de los dafos sufridos como consecuencia del
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales», también en el sector
publico. La LRJS acoge que la prevencién de riesgos laborales forma parte de una suerte de
estatuto profesional comun a todo trabajador, sin que los funcionarios se vean compelidos
a utilizar una via reparadora mas compleja, cual es la de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion (Maneiro Vazquez, 2018; Rodriguez Escanciano, 2022).

43 La STS de 19 de julio de 2021 (rec. 2282/2020) ya se habia pronunciado en el mismo sentido.
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E Nuevas reglas y criterios en la delimitacién competencial
Estudios entre los drdenes social y contencioso-administrativo de la jurisdicciéon

Partiendo de esa misma idea de que cuando la Administracién publica actia como em-
presaria es deudora de seguridad, la STS de 24 de junio de 2019 (rec. 123/2018) declar6
—en contra del criterio de la AN, que habia reconocido competencia al orden contencioso
por tratarse de actos de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ)- el caracter pleno de la competencia del orden jurisdiccional social respecto de la
actuacion del CGPJ en materia de prevencién de riesgos laborales* que realiza, a modo de
empresario, en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de prevencion de riesgos laborales
-y no como actuaciones efectuadas en el ejercicio de las potestades y funciones que ten-
gan la naturaleza de disposiciones de caracter general-. El orden social debia, por tanto, re-
solver la demanda de las asociaciones de jueces frente al CGPJ para que regulara la carga
de trabajo de jueces y magistrados a efectos de salud laboral*’; como también reconocio
la STS de 29 de septiembre de 2021 (rec. 3/2020).

Por consiguiente, de la interpretacion del TS expuesta se deriva que cuando las Adminis-
traciones publicas actuan como empleadoras (de personal funcionario, personal estatutario
y personal laboral) asumen frente a sus empleados las mismas obligaciones que cualquier
empresario frente a sus trabajadores en materia de prevencién de riesgos laborales. Y si,
como consecuencia del incumplimiento de la Administracion empleadora, el empleado sufre
dano, el orden social es el competente.

Completa el panorama descrito un bloque de pronunciamientos recientes, que se han
amparado en razones de justicia formal para establecer limites a la competencia del orden
social (Molina Navarrete, 2018; Moreno Pérez, 2019, p. 247). La Sala Social del TS ha en-
tendido que, si el funcionario elige el procedimiento especial de tutela de derechos fun-
damentales, aunque invoque la violacién de normativa preventiva del acoso moral como
riesgo profesional que es, estaria obligado a suscitar el litigio ante la jurisdiccion contenciosa
(art. 2 f) LRJS), lo que tiene como consecuencia que se veria excluido de la accién ante el
orden social. En este sentido, la STS de 17 de mayo de 2018 (rec. 3598/2016)*¢ —también la

4 Los votos discrepantes de la sentencia aprecian, sin embargo, que debe aplicarse el articulo 636 de
la LOPJ (modificado en 2013), segun el cual los acuerdos del Pleno o de la Comision Permanente del
CGPJ (con independencia de la materia de la que traten) han de ser revisados, en caso de recurso, por
una seccion especial dentro de la Sala de lo Contencioso-Administrativa del TS.

45 | as asociaciones demandantes no compartian el criterio aplicado por el CGPJ para fijar la sobrecarga

de trabajo de los miembros de la carrera judicial al evaluar su salud laboral. Solicitaban que en lugar de
la entrada de asuntos se considerara la dedicacién o el rendimiento para la identificacién de los riesgos
de caracter psicosocial de los miembros de la carrera judicial y, ademas, se tuvieran en cuenta circuns-
tancias personales y del 6rgano; en este sentido, se requeria que se regulara la carga de trabajo con
caracter independiente a la regulacién de la carga de trabajo a otros efectos (retributivo, disciplinario o
de cualquier otra naturaleza). Vid. Lépez Cumbre (2019).

46 Doctrina reiterada en STS de 11 de mayo de 2022 (rec. 270/2021); confirma la competencia conten-

cioso-administrativa en relacion con una vulneracion de libertad sindical por la Administracién como
empleadora que afectaba tanto a personal laboral como a funcionarios.
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STS (Contencioso-Administrativo) de 8 de marzo de 2018 (rec. 810/2015)- afirmé la com-
petencia del orden contencioso-administrativo, cuando la vulneraciéon de derechos funda-
mentales del personal estatutario derivara en demanda por acoso, pidiendo la salvaguarda
de su derecho fundamental, porque estaba igualmente bajo la esfera de la organizacién del
mismo servicio de salud, el sujeto supuestamente causante de la situacion de acoso, sin
que se reclamara infraccién alguna en materia de prevencién de riesgos laborales*. La pre-
tension en estos casos se sitla fuera del articulo 2 €) de la LRJS y dentro de la 6rbita del
articulo 2 f) del mismo texto legal, que se circunscribe al personal laboral.

En sentencias posteriores, como las SSTS de 17 de febrero de 2021 (rec. 129/2020) y
de 18 de febrero de 2021 (rec. 105/2020) —en las que se resolvieron demandas de derechos
fundamentales a la vida y la salud vinculados a la prevencion de riesgos laborales al ampa-
ro del art. 2 e) LRJS—, el tribunal ha declarado que si bien la competencia corresponde al
orden contencioso-administrativo cuando los actos o decisiones de las Administraciones
publicas afectan a derechos fundamentales (en concreto a los derechos de libertad sindical
y huelga) del personal funcionarial y estatuario, ello es asi, salvo en materia de prevencién
de riesgos laborales en que la competencia del orden social es plena®. Asi, el criterio que
mantiene el TS como elemento determinante de la atraccidén de la competencia del orden
social de la jurisdiccion es el relativo a que se reclame o no la aplicacion de la legislacion
de prevencion de riesgos en el trabajo.

Se confirma, con ello, la vis atractiva del orden social de la jurisdiccion respecto de las
pretensiones actuadas en materia de prevencion de riesgos laborales con independencia
de la naturaleza laboral, funcionarial o estatutaria del vinculo que liga a los afectados con la
parte demandada. Ello es asi cuando en la demanda se invoca (junto a la tutela de los de-
rechos fundamentales) la legislacién de prevencion de riesgos laborales®.

47 En esta linea, en la que no se examina el articulo 2 e) de la LRJS, el Auto de la AN de 20 de mayo de
2020 (rec. 123/2000) y los AATS (Contencioso-Administrativo) de 25 de marzo de 2020 (rec. 88/2020) y
de 20 de abril de 2020 (rec. 91/2020).

48 En ese sentido también las SSTS de 10 de noviembre de 2021 (rec. 2061/2019) y de 19 de julio de 2021
(rec. 2282/2020) que razonan lo siguiente:

[...] si la demanda reclama el cese de la conducta de acoso laboral que esta sufriendo la deman-
dante por incumplimiento por la empleadora de las normas en materia de prevencion de riesgos
laborales frente al acoso, es indudable que la materia entra dentro de las competencias que este
orden social de la jurisdiccion tiene atribuidas, tal y como resulta del art. 2 e) de la LRJS, en tanto
que se estd combatiendo la falta de adopcion de medidas en materia de seguridad y salud en
el trabajo frente al acoso, al margen de que sea o pudiera ser un tercero del ambito laboral el
acosador ya que, lo que se estd demandando son otras obligaciones, las especificas en materia
de prevencién de riesgos, propias y de la exclusiva responsabilidad del empleador, que es lo que
enmarca la reclamacion dentro de la competencia de nuestro orden jurisdiccional.

49 Vid. Monereo Pérez (2021).
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De estas sentencias se deduce que el apartado e) del articulo 2 de la LRJS otorga
competencia al orden social para garantizar el cumplimiento de las obligaciones legales y
convencionales en materia de prevencién de riesgos laborales, lo que no excluye las recla-
maciones que se puedan canalizar por el procedimiento de tutela de derechos fundamen-
tales (art. 2 f) LRJS), que, si son invocadas por personal funcionario o estatutario, debe ser
conocida por el orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion.

8. Recapitulacion. Una combinacion de criterios dirimentes
en continua mutacion

La distribucion competencial entre el orden social y el orden contencioso-administrativo de
la jurisdiccion varié de forma significativa tras la entrada en vigor de la LRJS y lo ha seguido
haciendo de manera mas discreta pero también intensa -mas de lo que a primera vista po-
dria parecer-en los Ultimos afios. Asi ocurri6 inicialmente con la atribucion de conocimiento al
orden social de las actuaciones de la Administracion publica «realizadas en el ejercicio de sus
potestades y funciones» en materia laboral, sindical y de Seguridad Social, con excepciones
(en especial en materia de actos de la TGSS) a favor del orden contencioso-administrativo.
Y, también, con los actos o decisiones de la Administracién publica empleadora respecto de
los trabajadores por cuenta ajena a su servicio de cuya impugnacion conoce siempre el orden
social, si bien, cuando afectaren conjuntamente al personal laboral y al funcionarial o esta-
tutario, la LRJS ha optado por atribuir el conocimiento de la impugnacién de tales actos en
materia laboral o sindical (materia de derechos de libertad sindical y huelga, pactos o acuer-
dos ex EBEP o laudos arbitrales sustitutivos) al orden contencioso-administrativo, «salvo en
materia de prevencion de riesgos laborales en que la competencia del orden social es plena».

Mas recientemente, otras modificaciones legales han incidido de forma notable en la
configuracion de la distribucién competencial. Por un lado, se ha atribuido al orden social el
enjuiciamiento de las prestaciones autonémicas de proteccién social que acumulativamente
cumplan el doble objetivo de garantizar los medios econémicos para atender las necesidades
basicas y prevenir el riesgo de exclusion; o las medidas de apoyo a la situacion de depen-
dencia que, pese a que estaba previsto que fueran examinadas por el orden social, precisan
para ello de un proceso de adaptacion legislativa que se ha dilatado, si bien parece que esta
llegando a su fin. Pero, por otro lado, el examen de los actos previos a la contratacion de
personal laboral en la Administraciéon se ha asignado expresamente al orden contencioso,
contrapesando la tendencia hacia la ampliacién del @mbito de conocimiento del orden social.

En general, con estas modificaciones, el social se ha ido convirtiendo en el orden es-
pecializado para conocer las materias de caracter sociolaboral, cumpliendo el propodsito
declarado en la exposicion de motivos de la LRJS; si bien el orden contencioso mantiene
aquellas que se encuentran vinculadas a la labor de la Administracién como empleadora de
personal funcionarial, las que afectan a actos de encuadramiento de la Seguridad Social y
algunas otras particulares, como acabamos de comprobar.
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Pese a la claridad del presupuesto apuntado, subsisten zonas de inseguridad juridica
en la delimitacion de las materias atribuidas a cada uno de los érdenes mencionados: sigue
siendo dificil la tarea de encaje de determinadas actuaciones en las que interviene la Ad-
ministracion, faltando muchas veces certeza acerca de qué actos deben ser examinados
por el orden social y cuales han de residenciarse en el contencioso. Los criterios que utiliza
el legislador son multiples y diversos: primero combina el objetivo con el subjetivo y des-
pués, en ocasiones, los desplaza por parametros particulares de oportunidad o economia
procesal. La labor de la jurisprudencia resulta, por tanto, esencial para poner orden en este

panorama tan complejo.
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Extracto

Uno de los grandes maestros del derecho del trabajo espafiol y europeo, don Efrén Borrajo
Dacruz, ha fallecido en el mes de mayo de este afio. Fue un jurista de un extraordinario domi-
nio tanto de la disciplina del derecho del trabajo como del derecho de la seguridad social,
exhibiendo una vastisima cultura, no solo juridica. Entre sus mayores aportaciones a la ciencia
juridico-social esta la atribucién de un marcado protagonismo al denominado «derecho vivo»: «El
derecho esta hecho para la vida, no la vida para el derecho», decia con frecuencia. Una maxima
que aprendi6 de los mas prestigiosos juristas de la Roma clésica, a quienes admiraba por su
meétodo del caso concreto y su practicidad, como en su dia hicieron los grandes nombres del
realismo juridico norteamericano. A fin de verificar el enorme acierto del gran profesor, hemos
seleccionado en este estudio, realizado como homenaje a su figura profesional y a su honradez
intelectual y personal, cinco controversias juridicas de maxima actualidad, incluso legislativa
(recientes normas de reforma), para dejar plena constancia de la decisiva influencia del derecho
jurisprudencial. A saber: (1) el derecho a la autodeterminacién de las personas transgénero en
las relaciones de trabajo, (2) la aplicacion de la perspectiva de enjuiciamiento de género en el
subsidio por desempleo para personas mayores de 52 afos, (3) la Ultima reforma concursal y las
cuestiones de transmision de empresa de unidades concursadas, (4) la reforma del reglamento
de extranjeria para facilitar la contratacion de personas inmigrantes extracomunitarias y (5) el
favor de la doctrina judicial mas reciente por formas de tutela méas garantistas (indemnizacion
disuasoria, readmision obligatoria) frente al despido arbitrario.
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