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Consejeria de la Presidencia,

Z Administracién Publica e Interior
Gabinete Juridico

/‘«'f - il Asesoria Juridica de la Consejeria de Empleo,
Junta de Andalucia Formacién y Trabajo Auténomo

INFORME AJ-CEFTA 2022/21 AL BORRADOR DEL PROYECTO DE “ORDEN POR LA QUE SE
DESARROLLA EL PROCEDIMIENTO DE CALIFICACION, INSCRIPCION, MODIFICACION DE DATOS
REGISTRALES Y DESCALIFICACION DE LOS CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO Y LA ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO ANDALUZ DE CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO”

Ha sido solicitado por el Ilmo. Director Gerente del Servicio Andaluz de Empleo de la Consejeria de
Empleo, Formacién y Trabajo Auténomo informe a esta Asesoria Juridica de la Consejeria de Empleo,
Formacidn y Trabajo Auténomo sobre el asunto arriba referenciado, de conformidad con la documentacion
que nos ha sido enviada y al amparo de los dispuesto en los articulos 76 y siguientes del Reglamento
aprobado por Decreto 450/2000 de 26 de diciembre de Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia.

Si bien entendemos producido un error en la ribrica de la solicitud de cara a su adecuacion en
actuaciones futuras toda vez que el competente debiera resultar el departamento correspondiente de los
Servicios Centrales de la Consejeria, a los fines de evitar mayores dilaciones y en pro de nuestra pretensién
de colaborar, se procede a la emision del mismo en base a los siguientes:

ANTECEDENTES.-

UNICO.- Para la adecuada comprensién del informe, resulta de interés reproducir la consulta
planteada:

“En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 45.2 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de
la Comunidad Auténoma de Andalucia y el articulo 78.2 a) del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico y del Cuerpo de Letrados de la
Junta de Andalucia, se remite texto resultante como tercer borrador del proyecto de “Orden por la que se
desarrolla el procedimiento de calificacién, inscripcién, modificacion de datos registrales y descalificacion de
los Centros Especiales de Empleo y la organizacion y funcionamiento del Registro Andaluz de Centros
Especiales de Empleo”, a fin de que se emita el correspondiente informe.

Se acompaiia de cuadro de valoracion de observaciones emitidas por los distintos organismos cuyo
informe tiene cardcter preceptivo conforme a la normativa vigente.

Asimismo, se facilita copia de los citados informes.”
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CONSIDERACIONES JURIDICAS.-

PREVIA.- Caracter y objeto del presente informe.

Debemos comenzar destacando el carécter preceptivo del presente informe, de conformidad con lo
previsto en el articulo 78.2.a) del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de
Letrados de la Junta de Andalucia (ROFGJA), al tratarse de un proyecto de disposicién de caricter general.
El Informe reviste, pues, caracter preceptivo y no vinculante.

PRIMERA.- Naturaleza juridica de la Orden por la que se desarrolla el procedimiento de
calificacion, inscripcién, modificacién de datos registrales y descalificacion de los Centros Especiales
de Empleo y la organizacion y funcionamiento del Registro Andaluz de Centros Especiales de Empleo

Para esta labor deben aplicarse los criterios ordinamental y consuntivo, con arreglo a los cuales se
afirma que mientras que un acto administrativo se caracteriza porque es un acto ordenado que se agota con
su cumplimiento, la norma, por el contrario, no se agota con su cumplimiento, sino que es un instrumento
ordenador que se integra en el ordenamiento juridico con caracter normativo y de permanencia.

Estos criterios de distincion entre los actos administrativos y las normas han sido reconocidos por
la jurisprudencia. Asf lo establece la STS de 27 de julio de 2010 que, recogiendo la jurisprudencia sobre la
materia, sefiala lo siguiente:

“El criterio ordinamental para la distincion entre las actuaciones administrativas calificables como
actos administrativos y las que, con independencia de su forma, deben ser tenidas como actuaciones
normativas, se recoge de forma constante en la jurisprudencia; por todas, en la sentencia de la Sala
Tercera, Seccion Sexta del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2001 (recurso de casacién nim.
2709/1997) cuando expresa:

<Primero.- Segtin el criterio diferencial entre acto y norma, acogido en nuestra jurisprudencia (asi,
aparte de las sentencias citadas de nuestra Seccion, de 22 de enero ( RJ 1991, 329) y 5 de febrero 1991,
y la asimismo citada de la Seccion 4° de 14-11-1991, las de la antigua Sala 4° de 21-3-1986 -F. 4°-, 19-1-
1987 -F. 3% y de la Seccién Segunda de esta Sala Tercera de 7-2-1991 -f. 2° .- entre otras) lo
fundamental es decidir si nos hallamos ante la aplicacién de una norma del ordenamiento -acto orden
adoque agota su eficacia en la propia aplicacion; o si, por el contrario, se trata de un instrumento
ordenador, que, como tal, se integra en el ordenamiento juridico, completdndolo, y erigiéndose en
pauta rectora de ulteriores relaciones y situaciones juridicas, y cuya eficacia no se agota en una
aplicacién, sino que permanece, situada en un plano de abstraccién, por encima de destinatarios
individualizados y en una perspectiva temporal indefinida, como base de una pluralidad
indeterminada de cumplimientos futuros->.
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Y asi, mismo, el criterio consuntivo de distincion entre acto administrativo y acto de contenido
normativo es reiterado por la doctrina jurisprudencial; como por toda, se recoge en la sentencia de la
propia Sala Tercera-Seccion Primera, del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 1989 (recurso de
apelacién sin signatura), y se reitera en la de 7 de junio de 2001 (Recurso de casacién num. 2709/1997):

<Tercero: Tal razonamiento es vdlido para desestimar la excepcion de inadmisibilidad alegada por la
propia parte y por la representacion de la Generalidad, porque el recurso se habia interpuesto sin
deducir previamente el de reposicion, si bien para llegar a conclusién tal hemos de partir de
consideraciones especificas atinentes a si el Decreto impugnado constituia una disposicion de
cardcter general o un acto administrativo y, en la primera hipétesis, si era o no de las que pueden ser
cumplidas sin necesidad de un previo requerimiento ya que sélo son las primera las que, segun el
apartado e) del art. 53 de la Ley Reguladora de esta Jurisdiccign, estdn exceptuadas de tal
presupuesto procesal, y aquella interrogante ha de ser resuelta en el sentido de negarle el primero de
dichos caracteres pues, no teniendo mds finalidad que la de aprobar o denegar la segregacién
territorial que es objeto del expediente, carece en absoluto del contenido normativo que
esencialmente condiciona a las disposiciones de referencia, por lo mismo que exclusivamente
competia al érgano correspondiente fiscalizar, controlar y adverar, en suma, si, al efecto, se habian
cumplido las exigencias formales y sustantivas impuestas por una normativa preexistente distinta,
inalterable y de obligado cumplimiento por los creadores del Decreto, siendo oportuno explicar, con la
Sentencia de esta Sala de 21 de marzo de 1986 que, para distinguir tales disposiciones de los simples
actos, resoluciones o acuerdos administrativos, ni siquiera ha de estarse a la forma como la norma se
adopte, sino a su contenido ( sentencia de 25 de febrero de 1980) y principalmente a las
particularidades que la caracterizan y en razén de sus destinatarios ( sentencia de 11 de marzo de
1982); precisa acudir a la consuntividad y ordinamentacién del precepto, en el sentido de que
generalmente al acto administrativo se caracteriza porque su cumplimiento agota el acto y por el
contrario, la norma, con su cumplimiento, no se agota y, por otro lado, el acto administrativo, bien
tenga contenido particular o general -referido a una pluralidad indeterminada de sujetos- es un acto
ordenado, y el acto norma, al estar imbuido de un cardcter ordinamental, se integra en el
ordenamiento ( sentencia de 26 de noviembre de 1979), caracteristica especial esta dltima que, como
esencialmente diferenciadora, se destaca por la sentencia de 20 de mayo de 1981, segin la cual las
disposiciones de cardcter general tienen una finalidad normativa y se integran en el Ordenamiento
juridico, en tanto que los actos administrativos, tengan por destinatario un solo sujeto o una
pluralidad de ellos, siempre persiguen una finalidad particularizada.>”

La aplicaciéon de ambos criterios obliga a concluir que mediante la referida Orden se ha de venir a
establecer una norma juridica, que se integra en el ordenamiento al definir y regular la calificacién de los
Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social, desarrollar el funcionamiento del Registro Andaluz de
Centros Especiales asi como la regulacién del procedimiento de calificacién e inscripcién de aquellos
Centros que tengan centros de trabajo en Andalucia, y concretar los requisitos que dichos Centros
Especiales de Empleo deben cumplir para poder ser calificados e inscritos e el Registro.
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No obstante lo anterior, la presente disposicion para regular el Registro de Centros Especiales de
Empleo, afecta a las relaciones de sujecion general en las que se encuentran los administrados respecto a la
Administracién y a sus derechos y obligaciones, siendo asi que ello pudiera llegar a exceder del ambito de
actuacién correspondiente a las personas titulares de las Consejerias en el ejercicio de la potestad
reglamentaria originaria que les resulta atribuida en la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (art. 44.2), cual es el relativo a la organizacidn y materias internas de las
mismas, y sin que por otro lado se invoque ley o reglamento algunos que habiliten especificamente al titular
de la Consejeria de Empleo para dictar esta disposicion general.

SEGUNDA.- Titulos competenciales.

Adicionado a lo ya apuntado y sobre la apreciacién de los titulos competenciales se resalta las
escasisimas referencias en el texto expositivo del borrador de orden propuesto a la fundamentacién expresa
que ampare las competencias propias de la Consejeria de Empleo, Formacién y Trabajo Auténomo. Las
mismas se hallan en el Gltimo parrafo del expositivo, y son en exceso generales. Desde luego se refiere a los
articulos correspondientes tanto de la Ley de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia como a la
Ley 9/2007 de 22 de octubre de Administracién de la Junta de la Junta de Andalucia, pero se echa en falta
las necesarias referencias a las competencias materiales que parecen darse por supuestas, y
especificamente las referencias a las competencias que amparan la intervencién de la Direccién Gerencia
del SAE.

Por otra parte, el marco normativo en que se inserta el proyecto estd constituido,
fundamentalmente, por la siguiente normativa sectorial de caracter estatal:

* Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de Centros
Especiales de Empleo definidos en la Ley 13/1982, de 7 de abril de Integracion Social del
Minusvalido.

* Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

* Real Decreto 469/2006, de 21 de abril, por el que se regulan las unidades de apoyo a la actividad
profesional en el marco de los servicios de ajuste personal y social de los Centros Especiales de
Empleo.

El marco competencial en materia de politicas activas de empleo, puede sintetizarse en la
atribucién mediante traspasos de gestion a las comunidades auténomas, recogiendo los RD los aspectos
esenciales del programa de que se trate y que serdn de aplicacion en todo el territorio nacional, en base a la
competencia del Estado en materia de legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucién por las comunidades
auténomas. Delimitada de esta forma la competencia estatal a la regulacion de los contenidos esenciales de
estos programas, se posibilita a las comunidades auténomas y al Servicio Piblico de Empleo Estatal, en sus
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/A

respectivos ambitos de gestion, su ejecucion posterior mediante la regulacion de los aspectos
procedimentales y de la adecuacion a sus peculiaridades organizativas.

TERCERA.- Procedimiento a seguir y justificaciones.

3.1 Al tratarse de una disposiciéon de caracter general, el procedimiento aplicable para su
elaboracién debe atender al contenido en el articulo 45 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre de Gobierno de
Andalucia, sobre el procedimiento de elaboracién de las disposiciones reglamentarias. Igualmente, le seran
también aplicables las disposiciones contenidas en el Titulo VI de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones publicas (en adelante LPACAP), dedicadas a
“la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones”.

De esta tramitacion, conviene destacar que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 129.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, “en el
ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas actuarén de
acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y
eficiencia. En la exposicion de motivos o en el predmbulo, segin se trate, respectivamente, de anteproyectos
de ley o de proyectos de reglamento, quedard suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios”.

Respecto a dicha exigencia, se ha pronunciado el Consejo Consultivo de Andalucia en Dictamen n.°
242/2017, de 16 de mayo, indicando lo siguiente:

“(...) el Consejo Consultivo echa en falta una memoria justificativa en la que expresamente se valore
el cumplimiento de los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de las
Administraciones Pdblicas (...) Sin embargo, dicha declaracion no es una pura formalidad, sino que
debe guardar coherencia con la documentacion obrante en el expediente, en la que debe quedar
constancia del andlisis del cumplimiento de dichos principios”.

Pues bien, analizado el expediente remitido y el texto del borrador de Orden se aprecia que no se
acompafia de una Memoria justificativa sobre el cumplimiento de los principios de buena regulacién en la
tramitacién del procedimiento; afirmandose en el predmbulo sin mas motivacién que “esta norma se
adopta atendiendo a los principios generales de buena regulacion (...) en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 129.1 “

3.2 Constan, ademas, expresamente los siguientes informes:

- Informe del Consejo de la Competencia de Andalucia.

- Informe Instituto de Estadistica y Cartografia de Andalucia.

- Informe de Impacto de género.

- Informe de la Secretaria General para la Administracion Publica.
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- Informe de la Secretaria General Técnica.
- Informe de la Direccion General de Presupuestos.

No constan entre la documentacién remitida, en cambio, los siguientes documentos:
- Acuerdo de inicio del expediente administrativo.

- Memoria de justificativa de la necesidad y oportunidad de la Orden. (La Instruccidon 1/2020, de 10
de septiembre, establece que los proyectos de orden irdn acompafiados de una memoria
justificativa en la que se incluird una valoracién relativa al cumplimiento de los principios de buena
regulacion contenidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.)

- Memoria econémica

- Informe de cumplimiento del tramite de consulta publica previa y valoracién de las
aportaciones recibidas para la aprobacidn del proyecto de orden o Diligencia haciendo constar que
no se ha tramitado el tramite de informacion publica o consulta publica previa -cpp- del articulo
133.11 de la LPCAP, por no estimarlo necesario el centro directivo correspondiente.

- Memoria de garantia del principio de proteccidn de datos personales desde el disefio y por defecto

No obstante lo anterior, se presume que la tramitacién procedimental seguida ha sido objeto del
correspondiente cotejo por el Servicio de legislacion.

3.3.- En cuanto al dictamen del Consejo Consultivo, el articulo 17.3 de la Ley 4/2005, de 8 de abril,
que regula dicho 6rgano, establece que serd consultado preceptivamente en los “Proyectos de reglamentos
que se dicten en ejecucién de las leyes y sus modificaciones”. Por lo que salvo que se tratarse de un
proyecto de disposicion reglamentaria que se dicte en ejecucion directa de una Ley, entendemos que no
resultaria preceptivo el dictamen Consejo Consultivo de Andalucia.

CUARTA.- Anilisis del texto del proyecto de orden.

El proyecto de Orden analizado consta de 24 articulos, que se estructuran en 3 capitulos, una
disposiciones adicional, dos transitorias, una derogatoria y una final.

Parte expositiva de la Orden.

Razones de la promulgacién de la Orden. Como ya se ha comentado, no se ha podido examinar la
memoria justificativa por lo que se informa acerca del texto expositivo de la Orden. Se extraen de dicho
texto las siguientes razones que motivan su regulacién:
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(...) La incorporacion de un nuevo apartado 4 al Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre
por la Disposicién Final 14° de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Piblico (...) sobre la
consideracion de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social como una tipologia diferenciada,
estableciendo los requisitos para tal consideracion.

(...) No cabe duda que tanto el desarrollo social y econémico, como las politicas de fomento de
empleo han potenciado la creacion de Centros Especiales de empleo y, con ello el incremento de sus plantillas
resultando necesario adaptar la regulacion de los Centros a esta nueva realidad social y laboral.

(...) En orden a adaptar el procedimiento de calificacion de los centros especiales de empleo, se
definen y regulan los Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social y se establecen determinados
mecanismos de control que garanticen el cumplimiento de los requisitos exigidos tanto para su calificacion.

Se aborda la obligatorieadad de todos los centros especiales de empleo calificados de ofrecer los
servicios de ajuste personal y social a las personas trabajadoras con discapadidad que tengan contratadas, a
través de las Unidades de Apoyo a la Actividad Profesional (...)

(...) Se desarrolla el funcionamiento del Registro andaluz de Centros Especiales de Empleo (...)
(...) Por ultimo se agiliza el procedimiento (...)
Consideraciones Generales respecto del Capitulo I. Disposiciones generales (articulos 1 al 5)

Es en este capitulo | donde algunas de las observaciones realizadas por el Servicio de Legislacion,
concretamente aquellas relacionadas con la reproduccién de la normativa estatal (y autonémica) en la
materia, se hacen mas evidentes. Si bien el Servicio de Legislacidn centra sus observaciones en el
cumplimiento de las Directrices de Técnica Normativa, aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de
22 dejulio de 2005 (BOE 180 de 29 de julio), esta practica, de la que se usa en exceso en el proyecto de Orden
pudiera tener mas implicaciones que las simplemente formales.

Asi el articulo 2° destinado a la definicién de Centro Especial de Empleo comete un error aparente
en la reproduccion del texto: “Los Centros Especiales de Empleo son aquellas entidades” cuando el texto
reproducido simplemente dice: “Los Centros Especiales de Empleo son aquellos que”.

Lo cierto es que se trata de reproduccién de normativa estatal pero con cambios en apariencia
minimos, pero en realidad significativos. Y es que los Centros Especiales de Empleo en la normativa basica
carecen por si mismos de personalidad juridica, ya que ésta la tienen sus titulares que parecen tratarse de
empresas 0 empresarios personas fisicas, que segun el articulo 6 de esta misma Orden del Real Decreto
2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros Especiales de Empleo,
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“podrdn ser creados por las Administraciones Pdblicas, bien directamente o en colaboracién con otros
organismos, por Entidades, o por personas fisicas, juridicas o comunidades de bienes que tengan capacidad
juridica y de obrar para ser empresarios, conforme a lo sefialado en el articulo 2.2 en relacion con el articulo 3.°
del Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial de los
minusvdlidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo”. El cambio producido en la reproduccién de
normativa estatal no es casual, pues luego se confirma en la regulacidn de los requisitos que deben reunir
los Centros Especiales de Empleo para poder ser calificados como tal.

Como muestra del exceso en la utilizacién de reproduccién de normativa estatal, podemos poner el
foco en este Capitulo I, en el que se ha detectado, sin haber sido identificada debidamente mediante la
férmula “de acuerdo con” o “conforme con” o anélogas, la siguiente reproduccién de normativa estatal:
(los puntos 1,2, 4 del articulo 2). El articulo 3 con minimos cambios, el articulo 4.2 y el 5.1y 5.2.

Pongamos como ejemplo el Articulo 5 que se titula “requisitos y funciones del personal integrante
de las unidades de Apoyo a la Actividad Profesional”. Comienza el articulo 5 en su nimero 1 con el texto
“Los centros especiales de empleo estdn a obligados a prestar, a través de las unidades de apoyo, los servicios
de ajuste personal y social que requieran las personas trabajadoras con discapacidad, segin sus
circunstancias.” El texto es casi exacto a la segunda parte del articulo 43 del Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social. El cambio consiste en sustituir los términos “deberdn prestar” por
“estdn a obligados a prestar”. Contindia el punto 2 del mismo articulo con una definicién de lo que ha de
entenderse por Unidad de Apoyo a la Actividad Profesional y lo hace mediante una nueva reproduccién
practicamente idéntica en esta ocasi6n del articulo 1.2 Real Decreto 469/2006, de 21 de abril, por el que se
regulan las unidades de apoyo a la actividad profesional en el marco de los servicios de ajuste personal y
social de los Centros Especiales de Empleo.

Es decir, se observa en este capitulo no ya un exceso de reproduccién de normativa estatal sino un
predominio absoluto de texto reproducido siendo la regulacién o adaptacién propiamente dicha en este
capitulo minoritaria o casi inexistente que ademas, cuando se da tiende mas a confundir y generar dudas
interpretativas que a mejorar la técnica normativa.

Pues bien, sobre la utilizacién de esta practica, ha advertido en no pocas ocasiones el Tribunal
Constitucional, sefialando en numerosas sentencias que esta reproduccién es vélida si no se modifica la
legislacién basica del Estado, puesto que la Comunidad Auténoma carece de competencias para ello. Por
otra parte, la Comunidad Auténoma no puede reproducir aquellas normas que regulan materias sobre las
que tiene competencia exclusiva el Estado, como son las relativas a la expropiacién forzosa, la legislacién
civil y procesal, pues en caso contrario incurriria en inconstitucionalidad. En relacién con la reproduccién
autondémica de las normas estatales, cuando sobre la materia regulada ostentan competencias el Estado y
las Comunidades Autdnomas, es preciso tener en cuenta que la normativa autonémica estarfa condicionada
al cambio o variacidn que sufre la norma estatal; por lo tanto, al variar el contenido de esta Gltima, también
tendria que variar en los mismos términos el de la normativa autondmica, so perjuicio de posible
inconstitucionalidad.
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El Tribunal Constitucional no ha dejado de advertir sobre los riesgos de estas practicas legislativas
potencialmente inconstitucionales por inadecuadas al sistema de fuentes configurado en la Constitucién.
Asi lo hizo respecto de la reproduccién por ley de preceptos constitucionales (Sentencia del Tribunal
Constitucional 76/1983, fundamento juridico 23); en otros casos en los que leyes autonémicas reproducian
normas incluidas en la legislacién basica del Estado (Sentencias del Tribunal Constitucional 40/1981 y
26/1982, entre otras muchas); e, incluso, cuando por ley ordinaria se reiteraban preceptos contenidos en
una ley organica. Précticas todas ellas que pueden mover a la confusién normativa y conducir a la
inconstitucionalidad derivada de la norma, como ocurre en aquellos supuestos en los que el precepto
reproducido pierde su vigencia o es modificado y, sin embargo, se mantiene vigente el que lo reproducia.

En Sentencias de 25 de marzo y 16 de diciembre de 2004 y de 21 de diciembre de 2005, entre otras,
el Tribunal Constitucional precisa que “esta proscripcion de la reiteracién o reproduccién de normas (...) por
el legislador autonémico (leges repetitae) no debemos extenderla a aquellos supuestos en que la reiteracion
simplemente consiste en incorporar a la normativa autonémica, ejercida ésta en su dmbito competencial,
determinados preceptos del ordenamiento procesal general con la sola finalidad de dotar de sentido o
inteligibilidad al texto normativo aprobado por el Parlamento autonémico”.

La mera reiteracion por la legislacién autonémica de la legislacion bésica no es desarrollo de ésta,
sino invasién de la competencia estatal para definir lo bésico y, por ende, adoleceria de un vicio de
incompetencia que puede determinar su nulidad. En este sentido la STC 73/2016 (FJ 10) sobre esta cuestion
sefiala: “No puede perderse de vista que la legislacion autonémica puede incurrir en inconstitucionalidad
mediata, no sélo cuando contradice la normativa bdsica estatal, cuando penetra el espacio normativo que ha
ocupado el legislador bdsico, aunque se limite a parafrasear o reproducir literalmente lo establecido en las
bases.”

Tal es la doctrina constitucional relativa a las leges repetitae. Conforme a ésta, la legislacion
autondmica puede introducirse en el terreno de lo basico, pero sélo por excepcion, cuando se limite a
repetir las bases y Ginicamente si de ese modo contribuye a hacer inteligible el régimen autondémico de
desarrollo [por todas, SSTC 154/1989, de 5 de octubre, FJ 6; 62/1993, de 18 de febrero, FJ 4; 162/1996, de 17
de octubre, FJ 4; 172/1996, de 31 de octubre, FJ 2 ; 73/1997, de 11 de abril, FJ 4; 47/2004, de 25 de marzo, FJ 8;
341/2005, de 21 de diciembre, FJ 10 a); 18/2011, de 13 de marzo, FJ 18].” La reproduccion por la legislacion de
desarrollo de normas basicas no es inconstitucional cuando esa repeticién es inevitable para dotar de
inteligibilidad al texto normativo autonémico, pero para ello es necesario que éste cumpla efectivamente su
funcion de desarrollo, que afiada a la legislacidn bésica un plus normativo, es decir, que establezca normas
que concreten las normas basicas, que regulen lo que aquéllas han dejado sin regular y que necesita
regulacién, que las adapten a las especificidades de la Comunidad Auténoma y expresen las propias
opciones de la politica autonémica en la materia.

Examinada la doctrina constitucional respecto a las leges repetitae se advera que en el texto
examinado existe un uso excesivo de la misma, lo que pudiera ser contrario a su excepcionalidad, y a
nuestro juicio no siempre resulta imprescindible y necesaria en orden a su intelegibilidad, a lo que deberia
afiadirse que el art. 6 LOPJ encomienda a los jueces una funcién de enjuiciamiento sobre la conformidad de
los reglamentos con la Constitucion y las leyes, y les ordena, prohibiéndoles lo contrario, inaplicar los que se
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opongan a éstas. Ademds no se trata de una simple facultad, sino de un deber que no requiere que se lo
soliciten las partes, sino que esta incluido dentro el principio iura novit curia. Es por ello que se recomienda
hacer un uso moderado y adecuado en la utilizacién de las leges repetitae en el presente proyecto de
orden.

Consideraciones especificas respecto al Articulo 2.2 y 5.3y 5.5

Sobre la referencia “en cada una de las provincias en las que se encuentre calificado como tal“
respecto al cumplimiento del requisito de un minimo del 70 % de personas con discapacidad. Ya el Servicio
de Legislacion hizo sus consideraciones al respecto, pero no fueron aceptadas por el érgano directivo
promotor de la Orden.

Por las mismas razones expuestas en la anterior consideracion, y teniendo en cuenta que se trata de
normativa estatal bésica, el inciso en cada una de las provincias en las que se encuentre calificado como tal
pudiera tener que ser reconsiderado. Las razones alegadas por el centro directivo proponente, para su
mantenimiento constan en el cuadro de observaciones elaborado en el sentido siguiente: El porcentaje
minimo de personas con discapacidad que debe constituir la plantilla del centro especial de empleo tiene que
ajustarse al dmbito en el que se va a desarrollar la actividad.

La “plantilla” del Centro Especial de Empleo parece referirse a la totalidad de éste como unidad
productiva, no existiendo en la normativa estatal mayor especificacion. Se hace notar que esta exigencia de
cumplimiento provincial de los requisitos no se encontraba en la Orden de 20 de octubre de 2010. No se ha
motivado la existencia de previas modificaciones en la normativa estatal de caracter basico que justifique
semejante desarrollo que implica en la practica un diferente tratamiento a los Centros Especiales de Empleo
de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Y es que, ¢cual es el ambito en el que va a desarrollarse la actividad? ;No existe una inscripcién
valida para toda Andalucia? ;Lo que se pretende es que el porcentaje minimo de cumplimiento del requisito
de un minimo del 70 % de personas con discapacidad lo debe reunir en cada provincia donde desarrolle
actividad el Centro Especial de Empleo? ;Un Centro Especial de Empleo que desarrolle actividad en
Andalucia tiene que inscribirse en todas y cada una de las provincias donde disponga de centro de trabajo?
¢Cdmo se computaria y calificaria ante un empresario con diferentes centros de trabajo y no todos ubicados
en territorio andaluz?

Estas cuestiones no nos parecen que se encuentren resueltas de un modo obvio y evidente, por lo
que deberia diferenciarse la simple competencia territorial administrativa para proceder a su calificacién e
inscripcién como Centros Especiales de Empleo, del cumplimiento del requisito establecido y exigido por
normativa estatal sobre disponer de un minimo del 70 % de personas con discapacidad en la plantilla total
del Centro Especial de Empleo. En la normativa estatal el requisito se le exige al Centro Especial de Empleo,
mientras que en el proyecto presentado a informe dicho requisito parece desglosarse por provincia, de
modo que un Centro Especial de Empleo en Andalucia aun cumpliendo globalmente el requisito del 70%
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para la totalidad de su plantilla, deberia cumplirlo también a nivel provincial, dicha previsién podria
exceder a nuestro juicio la competencia de desarrollo que le corresponde a la Comunidad Auténoma.

En cualquier caso, fiar la aplicabilidad directa de la norma a la fluida y movediza frontera de las
competencias constitucionales de ejecucién nos parece arriesgado e innecesario, salvo mejor criterio
fundamentado del 6rgano directivo proponente.

Las mismas dudas planteadas frente a la exigencia provincial de los requisitos que deban reunir los
Centros Especiales de Empleo pueden hacerse extensibles a la Unidad de Apoyo a la Actividad Profesional
sobre la que se dice que “deberd contar como minimo en cada una de las provincias donde se encuentre
calificado el Centro Especial de Empleo del que forma parte...”

Consideraciones sobre el Capitulo 11 (articulos 6 al 20)

Cuestiones puestas de manifiesto del estudio del procedimiento de calificacién e inscripcién:

La regulacion de los aspectos procedimentales y de la adecuacién a sus peculiaridades
organizativas forma parte esencial de las competencias de ejecucion de la normativa bésica estatal
ejercidas.

Inicio: El procedimiento se inicia siempre a solicitud de la “entidad interesada” que habréd de
acreditar que cuenta con personalidad juridica, y es titular en propiedad o goza de la disposicién del uso o
es titular de cualquier derecho real sobre el/los centros de trabajo que integren el Centro Especial de
Empleo.

La solicitud parece deber presentarse, exclusivamente, de forma telematica ante la ventanilla
electrénica de la Agencia Servicio Andaluz de Empleo. A tales efectos recordar la necesaria adecuacién de lo
aqui sostenido al Decreto 622/2019, de 27 de diciembre, de administracion electrénica, simplificacion de
procedimientos y racionalizacién organizativa de la Junta de Andalucia, asi como al Real Decreto 1424/2002,
de 27 de diciembre, por el que se regula la comunicacién del contenido de los contratos de trabajo y de sus
copias basicas a los Servicios Publicos de Empleo, y el uso de medios telematicos en relacién con aquéllay a
la Orden TAS/770/2003, de 14 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto 1424/2002, de 27 de
diciembre, por el que se regula la comunicacién del contenido de los contratos de trabajo y de sus copias
basicas a los Servicios Plblicos de Empleo, y el uso de medios telematicos en relacién con aquélla
modificada a su vez por la Orden ESS/1727/2013 de 17 de septiembre. El que esta normativa siga mantenido
las referencias a la “potestad” en el uso de medios telematicos en su interlocucién con los Servicio Piblicos
de Empleo vy la intervencién de autorizaciones administrativas a tales fines y estando ante normativa basica
estatal podria traducirse en la imposibilidad que por la via de la presente Orden se desvirtlie esa intencién
del legislador nacional toda vez que para para la comunicacién a efectuar por los empresarios a las oficinas
publicas de empleo de la Administracién autonémica de las contrataciones laborales concertadas, la
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Comunidad Auténoma andaluza sélo ostenta competencias ejecutivas en la materia, de acuerdo con el
articulo 149.1.7% de la Constitucidon espafiola, con el articulo 63 del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
aprobado por la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, y con el Anexo B).1.b) del Real Decreto 467/2003, de
25 de abril, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de Andalucia de la gestion realizada por el Instituto
Nacional de Empleo, en el ambito del trabajo, el empleo y la formacién.

A lo anterior adicionar las observaciones realizadas en su Informe de 30 de septiembre de 2020 por
la Secretaria General para la Administracion Plblica en especial las que se refieren al articulo 7 Iniciacion
del procedimiento.

Qué ha de entenderse por entidad solicitante?: El articulo 6° del proyecto de Orden exige que el
Centro Especial de Empleo tenga personalidad juridica propia diferenciada de la entidad o persona fisica
promotora del mismo, pero nada impediria a partir de la normativa bésica estatal la existencia de un titular
(con personalidad juridica ya sea persona fisica o juridica plblica o privada) del Centro Especial de Empleo
(que entonces no tendria por si mismo personalidad juridica). Asi el Real Decreto 2273/1985, de 4 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros Especiales de Empleo en su articulo 5 a)
dispone que segln su titularidad, los Centros Especiales de Empleo podran tener caracter publico o
privado. Y su articulo 7 se sefiala que “Para que pueda efectuarse la calificacién e inscripcién, deberan
cumplirse los siguientes requisitos: 1. Acreditacion de la personalidad del titular.” Por lo que la normativa
estatal da por supuesto que una cosa es el Centro Especial de Empleo cuya inscripcidn se solicita y otra la
titularidad del mismo. En definitiva, nada en la normativa basica impediria que el solicitante fuera una
persona juridica ya existente como titular del Centro Especial de Empleo cuya inscripcidn se solicita (que no
tendria personalidad juridica propia diferenciada de aquella). Este hecho se pone de relieve a los efectos
oportunos, porque podria exceder las competencias propias de ejecucién al igual de lo sefialado en
anteriores consideraciones.

Organos competentes para la instruccién y resolucién del procedimiento.

-Resolucién del procedimiento de calificacién e inscripcién (asi como la modificacién de asientos
ya practicados): La persona titular de la Viceconsejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo en su
calidad de Presidente de la Agencia Servicio Andaluz de Empleo. Aunque se establece una delegacion de
dicha competencia en la persona titular de la D.G de Politicas Activas de Empleo de la Agencia Servicio
Andaluz de Empleo. Plazo para resolver y notificar: 6 meses desde el dia en que la solicitud hay tenido
entrada en el registro electrénico del érgano competente para su tramitacién. Sentido del silencio:
estimatorio de conformidad con el articulo 24 de la Ley 39/2015. Para que tuviera efectos desestimatorios
deberia haberse incluido entre los integrantes del Anexo Il Ley 9/2001, de 12 de julio, por la que se establece
el sentido del silencio administrativo y los plazos de determinados procedimientos como garantias
procedimentales para los ciudadanos, mediante su reforma.

El articulo 14.1 incluye un recordatorio de la normativa exclusiva estatal para dictar las bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas y competencia en materia de procedimiento
administrativo comun, segun la cual la ley establece la nulidad de pleno derecho de los actos expresos o
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presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion. Semejante reproduccién o incorporacién es
innecesaria y puede dar lugar a confusién, puesto que la declaraciéon de nulidad requiere la necesaria
incoacién de un procedimiento de revisién de oficio previsto en el articulo 106 de la Ley.

-Instruccién: El 6rgano competente para la instruccién del procedimiento dependera de

+ sise solicita la calificacién para una sola provincia, entonces el 6rgano sera la Direccién Provincial
competente por razén del territorio;

* o se solicita la calificacion para varias provincias, entonces el érgano seré la Direccién General
competente en materia de fomento de empleo de la Agencia Servicio Andaluz de Empleo.

El 6rgano instructor procede al examen de la solicitud y de la documentacién aportada. Requerira la
subsanacion de la solicitud y la aportacién de la documentacién preceptiva o adicional.

Si la solicitud se presenta para la calificacion de un Centro Especial de Empleo en varias provincias,
el drgano instructor remitira copia completa del expediente a las Direcciones Provinciales donde solicite su
calificacién para la elaboracién de informe previo preceptivo y no vinculante, favorable o no favorable a la
calificacion e inscripcion.

Propuesta de resolucion. El érgano instructor dictard y elevard al érgano competente para
resolver, previo tramite de audiencia.

Continta la regulacion del procedimiento de calificacién e inscripcién con el establecimiento de
unas obligaciones de los Centros Especiales de Empleo en orden a mantener calificacion e inscripcion del
mismo. (articulos 16 al 20).

Existen otros procedimientos administrativos incluidos en la orden y que responden a los tipos de
inscripcion:

Son los de descalificaciéon como CEE y cancelacién en el registro, y los de modificacion.

Los de modificacién pueden ser de necesaria autorizacion (articulo 17.3) para la que se iniciara el
procedimiento previsto en el articulo 12 a solicitud de la entidad solicitante, y modificaciones que no
necesitaran autorizacion sino simple comunicacién (17.4 las restantes) en el plazo de un mes desde que se
produzca el hecho que origine la necesidad de la modificacion.

Las consecuencias del no mantenimiento de los requisitos necesarios para la constitucién como
CEE o el incumplimiento de las restantes obligaciones que le son exigidas podria dar lugar a la
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descalificacién como Centro Especial de Empleo y consecuente cancelacion de la inscripcion del centro
especial de empleo. La anterior resolucion debera dictarse tras la finalizacion del procedimiento regulado
en el articulo 20.

Especiales cautelas deben dejarse evidenciadas en cuanto a que muchos de los datos a manejar o
requeridos resultan sensibles y altamente protegidos.

Pudiera resultar confuso el uso indistinto de “resolucién” y/o “autorizacién” encontrados en el
preceptos como el 17 propuesto.

Consideraciones sobre el Capitulo IIl. Organizacién y funcionamiento del registro de centros
Especiales de Empleo. (articulos 21 a 24)

Es en este capitulo donde puede defenderse mayor autonomia en la regulacién que goza esta
Administracion en aplicacién de sus propias competencias exclusivas de autoorganizacién que se
extenderian incluso a aquellas adaptaciones organizativas necesarias para la ejecucion de la normativa
basica estatal.

Se autocalifica como un registro administrativo, plblico y gratuito, pero convendria aclarar si
efectivamente se trata de un registro tnico con efectos para toda la Comunidad Auténoma de Andalucia, al
preverse la inscripcion provincial de los centros especiales de empleo, o si para que dicha inscripcién tenga
validez en toda la Comunidad Auténoma es precisa la solicitud en todas las provincias donde el Centro
Especial de Empleo tenga centros de trabajo.

Disposiciones Transitorias Primera y Segunda.

Debe hacerse notar la posibilidad permitida por la Disposicidon transitoria primera del
reconocimiento del cardcter social de los Centros Especiales de Empleo calificados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Orden.

Asimismo, en la Disposicién Transitoria Segunda, ademas de establecer el régimen transitorio de
los procedimientos ya iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la orden, sefiala la necesidad de
que los Centros Especiales de Empleo que ya se encuentren inscritos (aunque la Orden dice calificados)
tendran un plazo de 1 afio para realizar las adaptaciones y modificaciones registrales que resulten
necesarias al objeto de acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la misma.

Pudiera generar dudas la lectura de la redaccién de dicha Disposicion transitoria Segunda al exigir a
los ya inscritos /calificados una adaptacién o modificacién a la luz de la nueva normativa y mantener que
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para los no inscritos alin y en tramites, sin necesidad de adaptaciones, sigan rigiéndose por la normativa
precedente.

QUINTA.- Consideraciones finales:

Basta con realizar un estudio superficial del derecho comparado propio de las comunidades
auténomas sobre idéntica materia para constatar que no existe uniformidad en la forma de acometer el
desarrollo de la misma. Aunque no resulta exagerado afirmar que la propuesta en el presente proyecto es de
la que mas se distancia de la normativa estatal dictada como manifestacion de sus competencias
exclusivas, con todas las prevenciones y riesgos que ello supone.

Por otro lado, y respecto a la normativa andaluza que el proyecto de Orden deroga y viene a
sustituir, esto es la Orden de 20 de octubre de 2010 por la que se regula el procedimiento de calificacién e
inscripcién de los Centros Especiales de Empleo, si que es cierto que la misma utilizaba mediante su
reproduccién conceptos propios de normativa estatal de caracter exclusivo que al haber sido derogados
(Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion Social de los Minusvalidos) por el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusidon social, habia supuesto la pérdida de vigencia sobrevenida de la
normativa andaluza que la reproducia.

Este es uno de los argumentos que hemos expuesto en la consideracién dedicada a la utilizacién
excepcional de leges repetitae y que ya ha ocurrido con la orden todavia en vigor. (La normativa
reproducida es derogada en 2013). Sin embargo, y respecto a la normativa estatal reproducida o
parafraseada que no ha de considerarse derogada también se proponen unas condiciones e innovaciones
que podrian exceder las competencias propias de ejecucion que corresponden a la Comunidad Auténoma,
llegando incluso a suponer unas condiciones mas exigentes, o cuando menos diferentes, al resto del estado
espafol.

Asi, si partimos de las razones recogidas en predmbulo del texto normativo que justificarian la
promulgacién de la Orden, observamos que:

-“En orden a adaptar el procedimiento de calificacion de los centros especiales de empleo, se definen y
regulan los Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social y se establecen determinados mecanismos de
control que garanticen el cumplimiento de los requisitos exigidos tanto para su calificacién.”

Como no puede ser de otra forma, dado que el establecimiento y definicion de los Centros
Especiales de Empleo de Iniciativa Social es competencia exclusiva del Estado, la definicién que adelanta el
predmbulo no es tal, puesto que se hace mediante reproduccién de normativa estatal con todo lo que ello
implica, teniendo como consecuencia que la normativa autondmica estaria condicionada al cambio o
variacién que sufre la norma estatal; por lo tanto, al variar el contenido de esta Ultima, también tendria que
variar en los mismos términos el de la normativa autonémica, so perjuicio de posible inconstitucionalidad,
que por otro lado es exactamente lo que ha ocurrido con la Orden de 20 de octubre de 2010 que también
reproducia normativa estatal.
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- “Se aborda la obligatoriedad de todos los centros especiales de empleo calificados de ofrecer los
servicios de ajuste personal y social a las personas trabajadoras con discapacidad que tengan contratadas, a
través de las Unidades de Apoyo a la Actividad Profesional (...)”.

Los mismos argumentos empleados “ut supra” han de servir respecto a esta obligatoriedad que no
la establece la Orden que se promueve, sino el articulo 43.1 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social.

- (...) Se desarrolla el funcionamiento del Registro andaluz de Centros Especiales de Empleo {...)
registro que ya fue creado mediante Orden de 29 de julio de 1985. Dicha Orden fue derogada por la Orden
de 20 de octubre de 2010 en lo relativo a los requisitos necesarios para obtener la calificacion de Centro
Especial de Empleo.

(...) determinando claramente los requisitos que los Centros Especiales de Empleo deben cumplir
para poder ser calificados como tales (...)

Dichos requisitos se desarrollan en el articulo 6 del proyecto de Orden, sobre el que se reiteran los
argumentos expuestos en la cuarta de nuestras consideraciones juridicas, destacando especificamente la
“nueva” obligacion respecto a la normativa estatal de que el Centro Especial de Empleo tenga personalidad
juridica propia, con estructura, centro de trabajo, y organizacién diferenciada de las actividades respecto de
la entidad promotora. Llegando en el articulo 2 a denominar a los Centros Especiales de Empleo como
entidades.

Para finalizar instar a que las observaciones realizadas por diferentes departamentos en sus
correspondientes informes que no resulten aceptadas sean expuestas con motivacion convincente y
argumentaciones fundadas en derecho.

Es cuanto tenemos el honor de someter a la consideracién de Vd. sin perjuicio de la debida
tramitacion procedimental o a reservas de resultas de que se decida elevar estudio de algliin extremo
concreto que no se entienda suficientemente analizado y que tenga enjundia juridica.

La letrada de la Junta de Andalucia
Jefa de la Asesoria Juridica de la
Consejeria de Empleo, Formaciény

Trabajo Auténomo

Fdo.: Araceli Morato Pérez
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