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La figura del personal directiu a PAdministracio local

Ambit i delimitacions de 1a funcié directiva a ’Administracioé local
des de la perspectiva organitzativa.
Francisco Longo, director de I'Institut de Direccié i Gestié Publica d’ESADE

Especificitats del régim juridic del personal directiu de les administracions locals:
mecanismes de creacio, cobertura d'aquests llocs i peculiaritats de la relacié de serveis
Rafael Jiménez Asensio, advocat, professor de Dret Constitucional de 1a Universitat
Pompeu Fabra



a previsio recollida a I'article 13 de I'EBEP —relativa al personal
directiu professional- ha introduit, respecte de '’Administracié
local, un ventall de possibilitats cap a la futura institucionalitzacio6
d’'una funcio directiva local que permeti superar les mancances i
indefinicions de la situacié actual i enceti una veritable professionalitza-
cio de la gestio directiva també en el gruix de les entitats locals, sotmesa a
criteris d’eficacia i d’eficiencia, responsabilitat i control dels resultats en
funcio dels objectius, que coadjuvi a la modernitzacio administrativa de
les nostres administracions publiques. Alhora, cal tenir present la limita-
cio de l'article 12 de 1a mateixa norma, respecte de les possibilitats d’utilit-
zacio de la figura del personal eventual més enlla de les funcions especifi-
cament acotades de confianca o assessorament especial.
Ara bé, 1a regulacio actual, que encara no ha tingut desenvolupament
normatiu, planteja dubtes importants respecte de la identificacié de qui-
nes son les funcions directives en les nostres estructures organitzatives o,
el que és el mateix, quins son o haurien de ser els directius publics profes-
sionals; respecte de quin és el model de direcci6 publica que es configura i
de les possibilitats d'incorporar persones externes a I'organitzacio; quins
son els principis que han de regir la seleccio de directius publics; com s’ha
d’establir i mesurar la responsabilitat de la gestié del directiu public; qui-
nes han de ser les condicions de treball del personal directiu i quins crite-
ris les regeixen; el regim del personal directiu amb la condici6 de personal
laboral; el mecanisme de cessament del directiu public, i moltes altres
questions que s'abordaran al llarg de la sessio. Amb aixo es vol intentar,
per una banda, clarificar la previsié abans esmentada i facilitar-ne la pos-
sible aplicacio en el si de les nostres organitzacions, i per una altra banda
permetre fer Us, si s’escau, de I'exercici de la potestat reglamentaria local
per definir quins llocs tenen la consideracio de personal directiu profes-
sional i quin sera el seu regim juridic d’aplicacio.

M. Carme Noguer
Directora del seminari i cap de Recursos Humans
de l'Ajuntament de Manlleu
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1
Per a permetre als governants
controlar eficagment una
maquinaria complexa

2
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3 de la racionalitat econdmica

Per orientar a les organitzacions
publiques i al seu personal cap a
la producci6 de resultats
4
Per alliberar en els governants energies
i temps per a la direccid estratégica i
I'activitat politica



ESADE CLO IREIOS DVEL DVIRECL 11U FUDLICU

PROFESSIONAL
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fonamental) un especialista tecnic

B Encara que amb una estreta col-laboracié amb la politica,
el seu paper no és propiament politic
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B Interioritza una percepcié professional del seu propi
paper
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DIRECTIVOS PUBLICOS LOCALES: REFLEXIONES SOBRE EL MARCO JURIDICO Y LOS PROBLEMAS
DE IMPLANTACION DE LA FIGURA EN LAS ENTIDADES LOCALES"

(Text provisional pendent de traduccié al catala)
Rafael Jiménez Asensio
Advocat
Professor de Dret Constitucional de la Universitat Pompeu Fabra
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La aparicion en la escena normativa del articulo 13 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, que tiene por objeto la figura de los “directivos publicos profesionales”, ha
provocado no poco desconcierto y algunas interpretaciones que —cuando menos- son
discutibles.
En este “papel” no pretendo llevar a cabo ningun estudio detenido de esa figura y, mas
concretamente, de su aplicacién al ambito de las Administraciones locales (una tarea que
he llevado a cabo de forma mas detenida en un trabajo que sera publicado proximamente
por CEMICAL: “El personal directivo en la Administracion Local’). Unicamente, traeré a
colacién algunas reflexiones de caracter muy general sobre los problemas que
actualmente se plantean en la implantacion de esa figura del “directivo publico
profesional” en la Administracion Local y en lo demas suscitaré algunos problemas que
plantea su implantacion, prestando atencion final a lo que afecta principalmente a su
régimen juridico, pues es efectivamente lo que se me ha pedido que haga por quien lleva
la responsabilidad de coordinar esta Jornada (Carme Noguer).
Vaya por delante que todos los problemas (que no son pocos) que suscita la implantacion
de esta figura giran en torno a dos cuestiones principalmente:
a) La primera es la “baja densidad normativa” y el fuerte caracter “dispositivo” y de
“principios” que tiene el enunciado normativo recogido en el articulo 13 EBEP.
b) La segunda es la “anomia” absoluta a la hora de desarrollar esa figura tanto por parte
del legislador como por el poder reglamentario o por el poder normativo local.
Salvando la excepcion de algunos municipios, que han incorporado la figura en los

! El presente trabajo recoge, a partir del segundo epigrafe, una parte sustantiva del “Epilogo” al libro EI/ personal
directivo en la Administracion Local que sera publicado préximamente por CEMICAL-Diputacion de Barcelona.

SAFPL (febrer 2009)
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Reglamentos Organicos correspondientes (aunque de forma muy limitada en cuanto a

las previsiones de régimen juridico), nada se ha hecho en esa direccion.
Por tanto, uno de los “motores” de modernizacion del empleo publico impulsados por la
reforma que se llevdé a acabo a través del EBEP como es la implantacién de una
“direccion publica profesional” duerme el “suefo de los justos” y espera pacientemente a
que algun dia nuestros responsables politicos apuesten por regular tan importante
materia.
En verdad, de los cuatro pilares de la modernizacion del empleo publico que puso en
circulacion el EBEP (carrera profesional, evaluacién del desempefio, directivos publicos
profesionales y codigo ético) se puede decir que, tras casi dos afnos de vigencia del
EBEP, ninguno de ellos ha sido activado por los legisladores competentes. El primero,
carrera profesional, sin duda por su evidente complejidad técnica, pero sobre todo por el
impacto presupuestario que tendria una mala aplicacion (como ya se ha hecho en algunos
casos) de la denominada “carrera horizontal”’. El segundo, evaluacion del desempefio,
porque las dificultades que conlleva su implantacion son sobre todo de caracter cultural y,
también en buena medida, de indole técnico (configurar un buen instrumento de
evaluacion). Y el cuarto, el cdédigo ético, ya que a pesar de su importancia intrinseca, sus
previsiones estan pasando sin “pena ni gloria” dado que el legislador de desarrollo nada
ha dicho al respecto ni se han adoptado las medidas necesarias para difundirlo y hacerlo
efectivo, asi como tampoco se han reforzado los valores de lo publico por medio de
codigos éticos y de buen gobierno de las diferentes administraciones publicas y sectores
gue engloban el ambito del sector publico.

Pero, la falta de implantacion de la direccion publica profesional tiene otras explicaciones
mas dirigidas, por una lado, a la relativa desorientacién que esta figura ha creado en
nuestras administraciones publicas, pero sobre todo a que la reduccion o limitacion de los
espacios de discrecionalidad politica en la designacion de esos directivos que la
implantacion del modelo supondria no son vistos con buenos ojos por parte de una clase
politica acomodada y habituada al uso y abuso del sistema de confianza politica.

La tesis que aqui defiendo es muy sencilla en su enunciado: la implantaciéon de un modelo
de direccién publica profesional en nuestras administraciones publicas (en este caso,
locales) no es una opcidn institucional que sea cara en términos econdmicos o
presupuestarios (es mas, producira una mejor utilizacién de los recursos y mejorara los
resultados de la organizacién). Tampoco es, con todos los problemas que ahora veremos,
una cuestion compleja técnicamente, pues lo que se trata es de que, una vez decidida la
implantacion de la figura, se defina el régimen juridico de la misma. Y si esa definicion del
régimen juridico se lleva a cabo por Ley los problemas de articulacion son, sin duda,
menores y de facil solucion.

Si que es cierto que ante “la anomia” del legislador, la puesta en marcha de un sistema de
direccion publica profesional encuentra algunas limitaciones considerables. Pero aun asi,
con todas esas limitaciones, nada debe impedir que a través de la potestad normativa
local se desarrolle directamente el articulo 13 del EBEP y se aplique a una determinada
organizacion local el modelo de direccidn publica profesional, tal como fue expuesto en un
Informe sobre el empleo publico local elaborado por el Ayuntamiento de Madrid [Estudio
sobre el Estatuto Basico del Empleado Publico, Ayuntamiento de Madrid/Thompson,
Madrid, 2008].

Seamos francos: el problema real es de voluntad politica. No hay otro. No se le den mas
vueltas al argumento. Si se quiere hacer, se hace.

SAFPL (febrer 2009) 2
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Es verdad, en cualquier caso, que si actua el legislador autonémico facilitaria mucho las
cosas (siempre que su actuacion sea respetuosa con la autonomia local constitucional y
estatutariamente garantizada), puesto que podria cubrir algunos aspectos importantes de
la regulacion del régimen juridico de esa figura que la potestad normativa local no puede
alcanzar ya sea porque la materia esta reservada a la Ley o regulada por esta.

Y, en esta linea, hay que ser conscientes que el legislador catalan no parece que, a corto
plazo, tenga intencion alguna de regular esa figura. Ni siquiera por lo que concierne a la
Administracion de la Generalidad de Cataluna, en donde la competencia que dispone es
exclusiva (articulo 150 EAC). Todo apunta, por tanto, que al menos en la presente
Legislatura (2006-2010), el Parlamento de Catalufia no va a proceder a aprobar texto
normativo alguno en el que se recoja un régimen juridico general de la figura del directivo
publico profesional.

Pero en el ambito local si que habria al menos alguna oportunidad de que las cosas se
corrigiesen; esto es, que la reiterada anomia normativa fuera cubierta. Me refiero al
Anteprojecto de Ley de Gobiernos Locales de Catalufa (septiembre de 2008) que, segun
ha sido anunciado reiteradamente por los responsables politicos de la Generalidad,
iniciara su tramitaciéon en el Parlamento de Catalufa a partir del mes de abril de 2009,
aunque cabe dudar que —dada la complejidad que ofrece el citado texto y los
innumerables temas “sensibles” que aborda- ese calendario se pueda cumplir
minimamente.

En todo caso, la voluntad del departamento de Governacié es tramitar ese proyecto en la
fase final de la legislatura y que entre en vigor antes de que acabe la misma. Pues bien,
en ese Anteproyecto se regula en su Titulo XX el “personal al servicio de las emtidades
locales”. No nos interesa ahora detenernos en el analisis de si es oportuno o0 no que la
funcion publica local se regule en ese Anteproyecto, tampoco es cuestion aqui de analizar
su contenido (que suscitaria numerosas reflexiones y algunas objeciones importantes),
pero si es oportuno hacer referencia a lo previsto en el articulo 350, que ademas es el
ultimo, de ese Anteproyecto de Ley.

El Anteproyecto en esta materia de funcidon publica sigue el “viejo” esquema del texto
refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluha y, en ese sentido,
incorpora un articulo dedicado al “régimen del personal directivo” que “sustituye” a la vieja
regulacién del articulo 306 del texto refundido. Como es harto sabido, ese antiguo articulo
306 apostaba decididamente porque el personal directivo al servicio de las
Administraciones locales dispondria de la condicion de “funcionario eventual’,
estableciendo, por lo demas, una regulacién que ahora no es momento de analizar.

Ni que decir tiene que, tras la entrada en vigor del EBEP, la figura del “funcionario
eventual” ha desaparecido como clase de personal siendo sustituida por la de “personal
eventual”’, que ya estaba en la Ley 30/1984, pero que no se habia incorporado en la Ley
de Bases de Régimen Local, que seguia anclada en la vieja terminologia de la Ley de
Funcionarios Civiles de 1964.

Pero ese cambio normativo no es meramente terminoldgico sino que tiene consecuencias
mas profundas, puesto que, a partir de esos nuevos presupuestos recogidos en el EBEP,
la figura del “personal eventual” sélo puede aplicarse a funciones de “confianza o
asesoramiento politico” (articulo 87 i), en relacion con el articulo 12 EBEP). En
consecuencia, un problema nada menor es si se puede recurrir a la figura del personal

SAFPL (febrer 2009) 3
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eventual tras la entrada en vigor del EBEP con la finalidad de cubrir puestos de naturaleza
directiva en las Administraciones locales. Sobre este punto volveré de inmediato.

Antes, conviene exponer que el articulo 350 del Anteproyecto de Ley de Gobiernos
Locales, que procede a regular el “régimen del personal directivo”, realmente lo que lleva
a cabo es una doble funcién: por un lado, reitera algunos principios recogidos en el
articulo 13 del EBEP, aunque con unas limitaciones en su alcance considerables; y, por
otro, “reenvia” la solucion del problema a lo que regule una indefinida “normativa
aprobada por la Generalidad de Catalufia en desarrollo de la legislacién basica”.

No es nuestro objetivo llevar a cabo una exégesis de tal enunciado normativo, ni siquiera
poner de relieve los problemas que esa regulacién propuesta pueda generar (pues
“soluciones”, lo que se dice soluciones, no aporta ninguna), pero brevemente podemos
traer a colacién algunas reflexiones telegraficas:

a) La referencia al personal directivo local olvida en el enunciado del articulo (“régimen
del personal directivo”) el importante adjetivo de “profesional”.

b) La definicion de cual sea el personal directivo incurre en dos imprecisiones:

a. La primera: reproduce la “definicion circular’ del articulo 13.1 (“el personal
directivo de los entes locales es el que desarrolla funciones directivas
profesionales en los entes locales ...”), pero omite o “manipula” el final del inciso.

b. En efecto, la segunda imprecision es que se anade: “(...) en los términos
establecidos en la ley”. En qué ley? Obviamente, sera la Ley la que fije los
criterios generales de definiciéon de lo que es un directivo publico profesional,
pero el articulo 13.1 EBEP es mas respetuoso con la autonomia local, puesto que
reenvia a lo que establezcan “las normas especificas de cada Administracion”.

c) Se nos indica, igualmente que hace el articulo 13.2 EBEP, que la designacion del
personal directivo atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de
idoneidad y se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y
la concurrencia. Es pura reproduccion de la legislacién basica.

d) Sin embrago, nada se dice sobre la evaluacion de ese personal directivo, ni sobre la
determinacién de las condiciones de empleo, ni tampoco sobre la vinculacién, en su
caso, de ese personal directivo profesional a través de un contrato de alta direccion.

e) El reiterado articulo 350 establece en su punto tercero que, tal como deciamos, “el
régimen juridico del personal directivo profesional sera el que determine la normativa
aprobada por la Generalidad de Catalufia en desarrollo de la legislaciéon basica”. Esa
llamada a la “normativa” debe entenderse que es a la Ley y nunca a un hipotético
desarrollo reglamentario de la Generalidad de Cataluia amparado en una mala
inteligencia del alcance del articulo 13 EBEP, puesto que la direccion publica local es
una cuestion —como inmediatamente se dira- directamente ligada con la organizacion.
En consecuencia, el régimen juridico de esa direccion publica puede ser fijado por el
legislador, pero se ha de garantizar un espacio de configuraciéon por parte del poder
normativo local en esta materia. Lo que no cabe, en ningun caso, es que se haga uso
del poder reglamentario de la Generalidad de Cataluna para regular la direccion
publica local.

Por tanto, el articulo 350 del Anteproyecto de Ley de Gobiernos Locales de Cataluha no
resuelve el problema de la “anomia” normativa en este tema. Y, es mas, en cierta medida

SAFPL (febrer 2009) 4
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lo agrava, porque parte de la premisa implicita de que ya no se puede recurrir a la figura
del personal eventual para el desarrollo de tareas directivas en la administraciéon local,
pero no ofrece soluciones alternativas.

Asimismo, reenvia a que “esa normativa” (que cabe presumir seria una Ley del Empleo
Publico de Cataluna o de la Funcién Publica de Cataluha adaptada al EBEP) sea la que
fije “los requisitos, condiciones, especialidades y caracteristicas propias del personal
directivo en los entes locales”. Algunos de estos elementos tienen un alto contenido
vinculado con la organizacion y deberian ser regulados o desarrollados por el poder
normativo local o formar parte de las facultades propias de caracter organizativo que
puedan disponer el Alcalde o la Junta de Gobierno Local.

Parece razonable apostar porque sea en el marco de esa Ley de Gobiernos Locales de
Cataluna donde se introduzca un marco normativo que regule los prinicipios de
configuracion y el régimen juridico general del personal directivo profesional al servicio de
las Administraciones Locales. Dado el contenido organizativo que tiene esta figura del
personal directivo profesional, puede estar justificado que la regulaciéon se haga en la Ley
de Gobiernos Locales y no en la Ley de Empelo Publico.

Pero sobre todo las razones que abundarian en la idea expuesta son de tipo coyuntural.
En efecto, el marco normativo que regula la direccion local esta en estos momentos “roto
en pedazos”. Asi, por parte del Ministerio de Administraciones Publicas, se ha
manifestado que el articulo 176.3 TRRL de 1986 (y, en consecuencia, el articulo 306.4 del
texto refundido de la Ley Municipal de Catalufia) debe entenderse derogado por lo
dispuesto en el EBEP (articulo 12), con lo que, sin perjuicio de que esa tesis sea 0 no
compartida plenamente, se esta asentando el criterio de que ya no se puede recurrir al
personal eventual para desempenar tareas directivas en la administracion local.

Por tanto, las administraciones locales catalanas no pueden afrontar el proximo mandato
(2011-2015) con un marco normativo tan precario y que suscita tanta dudas, puesto que
los actuales problemas se podrian multiplicar. Dicho de otra manera: es necesario que la
Ley dé una rapida respuesta a un vacio normativo que genera inseguridades e
incertidumbres. Si no lo hace una Ley de Empleo Publico o de caracter general, debe
hacerlo la Ley de Gobiernos Locales de Cataluna. Es una oportunidad de cerrar los
problemas razonablemente y evitar asi que se vayan pudriendo.

Ello no es d6bice para seguir manteniendo la tesis que desde el principio hemos enunciado
en estas paginas: si no actua el legislador autonémico, deberian ser las propias entidades
locales las que, en uso de sus potestades normativas, regulen la figura del directivo
publico profesional en sus respectivas administraciones, partiendo de que se trata de una
figura con conexiones directas con las potestades de organizacion y llevandola, incluso,
en sus grandes criterios, al contenido del propio Reglamento organico.

El presente trabajo parte, en esencia, de las posibilidades de respuesta que tienen por si
solas las administraciones publicas locales para institucionalizar una funcién directiva
profesional, sin necesidad de requerir una «ayuda externa», esto es, una intervencién del
legislador autondomico o estatal, para lograr la efectiva implantacién de ese modelo de
direccién publica profesional.

Esta opcion tiene —y hay que ser consciente de ello- muchas limitaciones. Lo razonable —
y, sin duda, 6ptimo- seria que el legislador actuara convenientemente y estableciera un
régimen juridico de la direccion publica profesional que ahorrara infinidad de problemas
que se le pueden plantear a las entidades locales a la hora de proceder a la
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institucionalizacion de esta figura (por ejemplo, la delegacién de competencias del alcalde
a los directivos publicos en los municipios de régimen comun, los requisitos para acceder
a esos puestos directivos, las peculiaridades del régimen juridico de los directivos en
materias tales como derechos y deberes, carrera profesional, retribuciones,
incompatibilidades, situaciones administrativas o responsabilidad disciplinaria, entre
otras).

A pesar de las innumerables limitaciones que las Administraciones locales tienen en este
terreno, nada, en principio, les impide —tal como venimos insistiendo- desarrollar
directamente el articulo 13 del EBEP y tampoco nada les puede impedir echar mano de
esa figura de los directivos publicos profesionales en sus respectivas organizaciones.

Es mas, algunos municipios que tienen configurada su funcion directiva bajo la figura del
personal eventual es razonable que apuesten por la institucionalizacién y
profesionalizacién de esos niveles directivos con el fin de evitar cualquier duda al
respecto, puesto que, como se ha visto, tras la entrada en vigor del Estatuto Basico del
Empleado Publico, hay determinadas posiciones doctrinales e, incluso, institucionales
(“Criterios de aplicacion del EBEP en la Administracién Local elaborados por el MAP”) que
defienden la imposibilidad de recurrir a esa figura del personal eventual para realizar tales
cometidos. Ya se ha dicho también que esta tesis, cuando menos, habria que matizarla
mucho. Pero no es ahora momento de hacerlo. Simplemente que se tenga en cuenta.

El recurso a esta figura del directivo publico profesional deberia, no obstante, seguir unos
pasos que seguidamente se exponen.

La direccién publica profesional es ante todo y sobre todo un problema de organizacion.
Por tanto, si una entidad local desea incorporar esa figura a su organizacion deberia
sequir los siguientes pasos:

1. Lo mas razonable es que en el propio Reglamento organico se establezcan los criterios
que definen qué puestos de la organizacion deben tener caracter o naturaleza directiva y
que luego sea la Junta de Gobierno Local (en los municipios de gran poblacion) o el
alcalde (en los municipios de régimen comun) los érganos que especifiquen en cada caso
qué organos directivos existiran en el respectivo organigrama municipal.

2. Sin embargo, esta operacion que es muy razonable formulada en estos términos
plantea algunos problemas en los municipios de régimen comun, aunque hay que
considerar que el Pleno deberia limitar su actuacion a establecer esos criterios generales
sin entrar a detallar en cada caso los puestos concretos que tienen la consideraciéon de
directivos. Ademas, en los municipios de régimen comun, a diferencia de los municipios
de gran poblacién, no hay reserva en esta materia al Reglamento organico, por lo que se
podria regular en un Reglamento de directivos publicos profesionales. Aunque, dada su
relacion directa con la organizacion, lo mas cabal puede ser regularlo en el Reglamento
organico.

3. Tal regulacion normativa deberia establecer, asimismo, el régimen juridico de esos
directivos publicos profesionales acogiendo en su seno las propuestas que seguidamente
se formulan en relacién con esta materia.

4. Cada entidad local debera, por tanto, identificar con caracter previo qué puestos de
trabajo de su estructura tendran la consideracion de puestos de directivos publicos
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profesionales. Esta operacion es capital, y debe tener vocacion de permanencia o
estabilidad, a riesgo si no de someter a la organizaciéon a una serie de alteraciones que
pueden perjudicar la continuidad del sistema y su propia funcionalidad y eficacia.

5. Una vez identificados los puestos que se encuadraran en la direccion publica
profesional, habria que elaborar unas monografias de los puestos de trabajo directivos, en
las que se detallen aquellos elementos nucleares que definan el perfil del puesto
(funciones que se han de desarrollar, tareas, posicién del puesto de trabajo en la
estructura, relaciones con otros puestos o con terceros, etc.), lo que determinara unas
caracteristicas o capacidades especificas de la persona para su mejor desempefio
(competencias). Tampoco debe complicarse en exceso la construccion del perfil del
puesto de trabajo directivo y, por tanto, las monografias del puesto (al menos en un primer
momento) pueden y deben ser mas bien sencillas, perfeccionandose conforme se tenga
un mejor conocimiento del puesto en cuestion.

6. La trascendencia de la construccion de un perfil del puesto directivo es obvia. Este es el
documento que ha de proveer de los elementos de prediccidn necesarios para poder
llevar a cabo una correcta seleccion o un proceso adecuado de designacion del personal
directivo profesional. O en otros términos: a través de este documento se deberian poder
identificar qué competencias genéricas y especificas son necesarias para el correcto
desempefo de un puesto de trabajo de caracter directivo, con el fin de apuntalar la
profesionalidad del modelo de direccion publica profesional y poder designar a una
persona que reuna las competencias exigidas (conocimientos, aptitudes, destrezas y
rasgos de personalidad).

1. Es impensable implantar un sistema de direccion publica profesional que no esté
estrechamente ligado a un proceso de racionalizacién de los objetivos y metas de la
entidad local correspondiente. Por tanto, la DPP requiere un marco de actuacion general y
otro concreto o particular.

2. A tal efecto, la implantacion de la direccién publica profesional (DDP, en lo sucesivo)
exige con caracter previo que el municipio o entidad local correspondiente proceda a la
aprobacion al inicio de cada mandato de un Plan de actuacion cuatrienal que debera
impulsar el gobierno local y que, l6gicamente, tendra que ser aprobado por el Pleno de
cada entidad local (no se nos escapan los problemas que pueden existir en los casos de
gobiernos de caracter minoritario). Al menos, ante la ausencia de aprobacion del Plan de
actuaciéon municipal por parte del Pleno, el Alcalde y el gobierno municipal deberian ser
capaces de formular un instrumento en el que se proyecte el programa de gobierno
durante su propio mandato y que sea capaz de establecer o definir lineas estratégicas de
actuacion sobre las cuales disefar intervenciones concretas.

3. Ese Plan de actuacién deberia definir los objetivos estratégicos en las diferentes areas
del gobierno local para los cuatro proximos afos, y en el marco de ese Plan se deberian
insertar planes anuales, ambos instrumentos servirian a su vez de marco para elaborar
los correspondientes acuerdos de gestion o contratos de gestion entre el gobierno local y
las respectivas unidades y sus directivos publicos profesionales.

4. En efecto, a través de los acuerdos o contratos de gestion se deberian identificar los
objetivos que se han de cumplir en cada unidad organizativa, pero asimismo se deberian
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concretar los recursos personales, materiales y financieros que cada unidad y directivo
publico profesional dispondra para alcanzarlos.

5. Lo razonable seria que las citadas unidades organizativas dispusieran de autonomia de
gestion (o ciertos margenes de autonomia de gestion) al menos en los campos relativos a
organizacion, recursos humanos y gestion presupuestaria. Esto solo se podria conseguir
actualmente —tal como se ha hecho en la Administracion del Estado con las agencias-
cuando se eche mano de formas de «Administraciéon instrumental» (entidades publicas
empresariales, fundaciones, sociedades mercantiles, etc.), pero se pueden establecer
formas de flexibilizacion interna de la gestién en algunos de estos temas (sobre todo en
materia de recursos humanos y de gestion presupuestaria).

6. Sin autonomia de gestion y sin atribuciones propias o delegadas la DPP queda muy
limitada y puede transformarse en algo meramente formal, pero aun asi se pueden dar
pasos en su implantacion, pues posiblemente estos requisitos (atribuciones propias o
delegadas y autonomia de gestion) se adheriran al modelo como una necesidad objetiva
cuando la DPP comience a desarrollarse minimamente en cualquier organizacion.

7. La implantacion de un modelo de DPP conlleva necesariamente un proceso de
racionalizacion tanto de la politica como de la gestién en el funcionamiento del gobierno
local y de la propia Administracion local. Pero los planes de actuacion, los planes anuales
y, sobre todo, los contratos o acuerdos de gestion deben ser objeto de evaluacioén. Y para
llevar a cabo la evaluacion se han de definir bien cuales son los objetivos, pero también
se han de fijar indicadores que sirvan para medir el logro de los resultados de la gestion,
pues sin ellos la determinacién de objetivos se configura como un ejercicio vacio.

8. La DPP debe, por tanto, ser evaluada tanto en sus resultados por la gestién como en el
desarrollo de las competencias directivas al efecto de poder mejorar alguna de ellas. Para
evaluar los resultados de la gestion se habran de definir indicadores cuantitativos que
sirvan para medir el logro de los objetivos planteados. Obviamente, estos indicadores
deberian ser lo mas objetivos y fiables posibles. Los resultados de la gestidén deberian
estar relacionados directamente con un sistema de incentivos (retribuciones variables,
premios y reconocimientos, «retribuciones indirectas», etc.).

9. La evaluacién por competencias requiere como paso previo definir claramente cuales
son las competencias que debe tener un DPP para ejercer correctamente las funciones y
tareas asignadas al puesto de trabajo, asi como fijar de modo adecuado indicadores. Y
esa operacion no es sencilla y, menos aun, pacifica. Pero cualquier esfuerzo que se haga
en ese sentido mejorara la calidad de la DPP y, en consecuencia, la eficacia y eficiencia
de la organizacion. La evaluacién por competencias tiene un fundamento asentado
principalmente en la mejora del desarrollo directivo y, en consecuencia, de la propia
organizacion.

10. En efecto, siguiendo un esquema disefiado por Gorriti, identificando carencias en las
competencias directivas se pueden disefar programas de formacion que tiendan a
solventar los déficits observados (¢por qué el directivo no sabe hacer determinadas
cosas?). En otra dimension, la evaluacion por competencias también puede identificar
supuestos en los que un directivo «no puede ejercer» las funciones propias del puesto. En
este caso, cabria estudiar la posibilidad de removerlo hacia otro puesto directivo que
requiera competencias que la persona si posee. Y, en fin, se podria dar el caso extremo
de que un directivo «no quiera» desempefar sus funciones, que se demostraria a través
de determinadas conductas y actitudes: en ese supuesto se han de prever mecanismos
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de responsabilidad sancionadora o de remocion inmediata. Pero tales medidas deberian
estar siempre conectadas con una declarada y manifiesta voluntad de «no hacer».

1. Las competencias de los directivos publicos profesionales sigue siendo, hoy todavia, un
terreno poco explorado o mal explorado, pues toda la construccidén de las competencias
de la DPP se ha asentado sobre modelos preexistentes en el ambito de la direccién en el
sector privado.

2. Se pueden importar algunos conceptos y esquemas argumentales del sector privado al
ambito publico, pero en lo que afecta a las competencias de los DPP hay que ser
plenamente conscientes del entorno institucional y del contexto organizativo en el que un
DPP desarrolla sus funciones, que son muy diferentes al entorno y al contexto en el que
operan los directivos del sector privado.

3. Muy unido a lo anterior esta, sin duda, la importancia que adopta en la direccion publica
la conducta profesional y ética de los DPP. Los valores publicos han de ser plenamente
interiorizados y asumidos por quienes desempefan tareas de direccidon publica
profesional en las organizaciones publicas. Una mala conducta de un directivo publico
tiene «resonancia» y produce unos efectos letales sobre la imagen y la legitimidad de las
instituciones, aparte de los efectos destructivos sobre un intangible como es la moral de
las organizaciones y de los miembros que las integran.

4. Las competencias de los directivos publicos se han pretendido construir a través de los
«roles» que ejerce un directivo publico. Es un camino aparentemente sencillo que nos
puede ayudar a identificar algunas competencias que debe tener un directivo publico y a
estratificar cudles son las competencias de los directivos publicos en funcion de los
niveles de responsabilidad. Pero esta opciéon metodoldgica tiene indudables limitaciones
en su recorrido.

5. Asi, por ejemplo, del «rol» de lider se ha derivado una competencia de liderazgo, de los
de «portavoz» y «monitor» una de comunicacién eficaz, del de gestor de recursos una de
conductor o director de equipos, del de negociacion la de requerir determinadas
habilidades directivas en ese campo, y un largo etcétera.

6. Sin embargo, la extraccién de las competencias del DPP a través de los roles de un
directivo se inspira en exceso en los papeles que lleva a cabo un directivo en el sector
privado. No en vano, la construccion de ese modelo esta inspirada en el esquema
propuesto por Mintzberg en su ya clasica obra de La naturaleza del trabajo directivo.

7. Las competencias de los DPP, en cambio, deben construirse a través de su encuadre y
desarrollo profesional en el sector publico y, por tanto, algunas competencias propias de
los directivos del sector privado nos seran utiles, pero habra que anadir una serie de
competencias (sobre todo conocimientos y experiencia) que son propias y exclusivas del
sector publico.

8. En ultima instancia, y en su aplicacion concreta al mundo local, se trata de evitar la
construccién de modelos muy sofisticados, que luego sean de dificil aplicaciéon a la
practica cotidiana. En el campo de «las competencias» se tiende a sofisticar mucho las
construcciones, con lo cual «vender» la aplicacion o puesta en marcha de un modelo de
gestion por competencias no es facil, y menos aun para entidades locales cuya capacidad
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de gestion en esta materia es muy limitada. Es cierto, en cualquier caso, que en las
Administraciones locales de Catalufa, por ejemplo, ya se tiene algun recorrido y
experiencia en esta materia. Asi, el Ayuntamiento de Manlleu dispone de un completo
sistema de gestidon por competencias de los recursos humanos, que se aplica también a
los puestos directivos (Noguer-Guzman). E, igualmente, en la Diputacién de Barcelona se
ha desarrollado en estos ultimos afnos un modelo de gestidn por competencias que no
esta exento de notable interés (Pascualena).

9. Las competencias, como ha sido reconocido desde la aportacién doctrinal también ya
clasica de Boyatzis, deben ser comprendidas como una serie de «caracteristicas
subyacentes a una persona, casualmente relacionadas con una actuacion exitosa en el
puesto directivo». Como se ha dicho, las competencias, en buena medida, no son sdlo
conocimientos técnicos sino rasgos de caracter de la persona.

10. Por tanto, las competencias se tienen, aunque también se pueden aprender y, en su
caso, «adquirir». Bien es cierto que determinadas habilidades directivas son mas faciles
de aprehender por personas que ya disponen de «predisposicion» de caracter o de
aptitudes para desarrollarlas. Pero, en definitiva, lo que hay que ser plenamente
conscientes es que, a pesar del aprendizaje, hay determinadas personas que tienen mas
aptitudes y/o actitudes para el desempeino de tareas directivas que otras. Por qué?
Simplemente porque acreditan disponer de las competencias requeridas para el
desempefo del puesto o, cuando menos, muestran un catalogo de aptitudes y actitudes
que permiten predecir que esa persona puede disponer de un buen perfil directivo.

11. La construccion de las competencias de los DPP debe ensayarse a través de dos
lineas basicas:

a) La primera es la de identificar cuales son las competencias genéricas o basicas que ha
de tener un DPP para el correcto desempefo de sus funciones como «directivo» en una
organizacion del sector publico.

b) La segunda es concretar cudles son las competencias especificas que de debe
acreditar un DPP para el correcto desempefo de las funciones del puesto de trabajo
concreto de directivo publico.

12. Manuel Villoria parte de otra construccion de las competencias de los DPP,
dividiéndolas en «competencias basicas gerenciales» y «competencias transversales».

Entre las primeras (las competencias basicas gerenciales) incluye a las siguientes:
a) Pensar en términos estratégicos.
b) Extraer lo mejor de las personas.
c) Aprender a perfeccionarse.
d) Concentrarse de resultados.
e) Dar direccion y sentido (vision).
f) Producir impacto personal (dar ejemplo)
g) Capacidad de crear y generar redes y coaliciones para la prestacion de los servicios
publicos.
Entre las segundas (las competencias transversales) incluye a las siguientes:
Habilidades interpersonales
Comunicacion Oral
Integridad/Honestidad
Comunicacion escrita
a) Aprendizaje continuo
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b) Motivacion por el servicio publico

13. El panorama de competencias propuesto es, ciertamente, muy completo, pues cada
competencia genérica se subdivide en tres competencias de desarrollo. Pero el resultado
final es un modelo muy sofisticado o complejo. En cualquier caso, este primer modelo de
definicion de competencias directivas ha sido perfeccionado por el citado autor en un
completo trabajo que no puede ser analizado aqui en estos momentos y que vera la luz
en breve plazo2.

14. De hecho, hay algunas competencias tanto gerenciales basicas como transversales
gue son mas bien «metacompetencias» (Gaston). Asi, por ejemplo, las de comunicacion
oral y escrita se pueden sintetizar en una metacompetencia como es la de «comunicacion
eficaz» (que se proyecta sobre numerosos ambitos o roles del directivo: portavoz, monitor,
negociador, etc.). Las organizaciones publicas actuan en un sistema de redes internas y
externas y la comunicacién se ha convertido en una competencia central para poder
trasladar mensajes, directrices, marcar objetivos, negociar o, en fin, responder frente a
determinadas criticas. Lo mismo podria decirse de algunas competencias transversales,
que claramente se encuadran dentro de la nocién de liderazgo, que asimismo puede ser
calificada de «metacompetencia».

15. Mikel Gorriti dentro de las competencias de los DPP se ha centrado recientemente en
el estudio del liderazgo, que aglutina a los conocimientos, aptitudes, destrezas y rasgos
de personal requeridos para el ejercicio de funciones directivas. Posiblemente sea, tal
como deciamos, una suerte de metacompetencia, que incorpora en su seno a muchas de
aquellas competencias basicas y transversales. Pues, efectivamente, como bien senala
este autor, el liderazgo tiene como meta final la obtencidn de la «eficacia del grupo», pues
éste y no otro es el verdadero criterio del éxito del directivo publico profesional.

16. También Gorriti nos proporciona en su trabajo qué conductas (o, si se prefiere, qué
competencias) son predicables del liderazgo para alcanzar a ser un liderazgo eficaz. Y a
tal efecto nos propone diferentes modelos de conductas o competencias directivas.
Veamos.

En primer lugar, se hace eco de siete conductas del liderazgo, tal como fueron propuestas
por Cunningham-Snell & Wigfield. A saber:

— Comunicacion

— Motivar y conformar equipos
— Confianza e integridad

— Planificacion y supervison
— Resolucion de problemas

? Sobre este tema se puede consultar su trabajo: “La funcién directiva profesional”. Alli
analiza una serie de competencias clave para el éxito del directivo publico y, entre
ellas, recoge las siguientes: gue sean capaces de proporcionar a sus ministros
informacién clara, simple y concisa; que tengan habilidad para decidir por si mismos
lo no relevante politicamente; que sean capaces de reducir el conflicto y asegurar las
relaciones fluidas con los agentes criticos del area correspondiente; que tengan
sensibilidad politica y sepan dénde y con quién hablan y comparten informacion y
confidencias; que no dejen de observar a sus ministros, para conocer su psicologia,
sus prioridades personales y su personalidad.
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— Autoconciencia y eficacia situacional
— Conseguir metas

Cada una de estas conductas se desglosa en diferentes competencias y, a su vez, en una
serie de criterios que ahora no pueden ser desarrollados en esta sede.

En segundo lugar, recoge las conductas o competencias que un directivo ha de disponer
para un desempefo eficaz de sus funciones, tal y como han sido formuladas por el
Cabinet Office de la Administracion del Reino Unido en 2008. Veamos:

— Dirigir y dar sentido: crear y comunicar una vision de futuro.

— Impacto personal: Dirigir con el ejemplo

— Pensamiento estratégico: Emparejar ideas y oportunidades para conseguir metas.

— Conseguir lo mejor de las personas:. motivar y desarrollar a las personas para
conseguir metas.

— Aprender y mejorar. extraer de la experiencia nuevas ideas para mejorar
resultados.

— Centrarse en el producto: lograr valor por dinero y resultados

El modelo propuesto parte de un planteamiento dicotomico entre «conductas eficaces» y
«conductas ineficaces». Obviamente, las competencias del directivo publico hay que
construirlas a partir de las conductas eficaces, que al fin y a la postre son las que proveen
de un modelo de referencia para el buen rendimiento del trabajo directivo.

18. Como bien puede verse, en este rapido repaso a diferentes ensayos por crear una
taxonomia de competencias directivas, hay puntos de encuentro evidentes entre los
modelo propuestos, pero también hay una cierta dispersion a la hora de estructurar de
forma estable qué competencias son necesarias para desempenar el trabajo directivo en
el sector publico. Y para dar un cierto orden y sentido a este tema tal vez convenga llevar
a cabo una primera aproximacion conceptual y sistematica.

19. ¢ Para qué sirve identificar las competencias de los directivos publicos? La pregunta
no es baladi. Pues se puede afirmar que es el presupuesto para un ensayo de definir lo
qgue seria un modelo de gestion por competencias directivas. Asi, la identificacion de las
competencias directivas tiene cinco grandes proyecciones o utilidades:

a) Sirve para disenar programas para la formacion de cuadros directivos de
personas que ocupan puestos de trabajo pre-directivos. O si se prefiere: Formacion
previa al acceso a funciones directivas.

b) Es una herramienta imprescindible para seleccionar directivos a través de la
adecuacion de las competencias profesionales y personales al perfil del puesto de
trabajo.

c) Tiene una proyeccién importante también para construir sistemas de evaluacion
de directivos a partir de competencias.

d) Resulta una herramienta capital para construir programas de desarrollo directivo
a partir de las necesidades y déficit que se identifiquen en los procesos de
evaluacion.

e) Y, en fin, es una pieza necesaria para disefiar planes de carrera profesional de
directivos publicos profesionales y, asimismo, como elemento central en la
provision de puestos de naturaleza directiva (movilidad horizontal o vertical de los
directivos publicos).
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20. Si tenemos claro que las competencias directivas tienen esas cinco proyecciones
estructurales sobre el modelo de direccion publica profesional, la tarea siguiente —por
cierto nada sencilla- es procurar sistematizar cuales son las competencias que un
directivo publico profesional debe disponer para desempenar correctamente las funciones
y tareas de un determinado puesto directivo.

21. Y la respuesta no puede ser univoca, porque la direccion publica profesional (incluso
en el ambito local de gobierno) tampoco obedece a patrones comunes. En efecto, la
direccién publica profesional tiene diferencias de calado entre si en dos dimensiones: a)
en la dimension vertical; y b) en la dimension horizontal. En la dimension vertical, puesto
que se puede afirmar que existen dos grandes estratos o niveles en la DPP: i) la DPP
«superior», en contacto epidérmico con la politica y mucho mas expuesta «al exterior»
(control politico y medios de comunicacion); ii) la DPP «basica», de naturaleza mas
técnica, sin perjuicio de que coadyuve a la formulacion y ejecucién de politicas publicas.
Y, en la dimension horizontal, porque habitualmente las organizaciones del sector publico
disponen de niveles directivos con funciones muy diferentes entre si, particularmente
entre las «direcciones transversales» (asesorias juridicas, intervencion, recursos
humanos, etc.) y las «direcciones finalistas» 0 de un area sectorial concreta. Ni que decir
tiene que las competencias requeridas en unos y otros supuestos varian ostensiblemente.

22. En el ambito de la Administracion Local (o de los gobiernos locales), las competencias
de los directivos publicos profesionales deben construirse con el minimo de sofisticacion
posible, con el fin de poder ofrecer un modelo de salida a partir del cual se pueda
desarrollar este embrionario sistema de gestidon por competencias directivas. Pues,
insisto, se trata de que los gobiernos locales puedan construir razonablemente un sistema
de gestidon que les permita:

a) Formar directivos locales.

b) Seleccionar directivos locales.

c) Evaluar directivos locales y retribuir en funcion de resultados.

d) Articular programas de desarrollo directivo

e) Establecer modelos de carrera profesional de directivos y sistemas idoneos de
provision de puestos directivos.

23. A tal efecto, el modelo de competencias directivas que se propone giraria sobre los
siguientes ejes:

1) Competencias vinculadas con el contexto y el entorno del sector publico local:

- Conocimiento del marco institucional de la direccion publica local. Imprescindible para
el diseno y ejecucidn de politicas publicas. El ciudadano como centro de atencion de la
actuacion del DPP.

- Valores publicos y ética publica. Transcendental para transmitir una imagen de
integridad (vinculada como factor a los rasgos de personalidad) y para la legitimidad
de las instituciones. Transparencia y codigo de conducta.

- Conocimiento y aprendizaje continuo, asi como «familiaridad» sobre la organizacion
local y su contexto: ¢Cudles instrumentos son necesarios para poner en marcha
politicas publicas?

- Conocimiento y manejo (experiencia) del entorno del trabajo directivo en el sector
publico y, especialmente, en el local (por tanto, destrezas). Los DPP se encuentran en
una encrucijada en la que intervienen muchos (infinitos) actores: politicos, oposicion,
gerentes y directivos publicos, sindicatos, empleados publicos, medios de
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comunicacion, grupos de presion y ONG, stakeholders, etc. Todos ellos interactuan
con poco orden y concierto con los directivos publicos locales

2) Competencias genéricas o bdsicas que debe acreditar un directivo publico profesional
en el ambito local:

- Planificacién, supervision y evaluacién. Especialmente buen manejo de los
instrumentos de planificacion estratégica y operativa y de los sistemas de evaluacion.
Saber fijar metas y objetivos, establecer prioridades, uso del cuadro de mando,
determinar indicadores, etc.

- Gestion de personas. Buen conocimiento y aplicacion de las técnicas de gestion de
recursos humanos (descripcién de puestos, seleccion, carrera profesional, provision,
retribuciones, etc.).

- Gestion presupuestaria. Conocimiento y aplicacion del papel de los Presupuestos en el
diseno y aplicacion de las politicas publicas.

- Gestion de tecnologias de la informacion y de las comunicaciones. Aprovechar todas
las potencialidades de los sistemas de informacion en la gestion e impulsar la
implantacion de la e-Administracion en los gobiernos locales.

- Gestion de la calidad y del marketing publico e institucional. Herramientas
imprescindibles para prestar mejores servicios a los ciudadanos y posicionar a los
gobiernos locales en un mercado publico competitivo.

3) Competencias personales y destrezas que debe acreditar un DPP en el ambito local

- Comunicacion eficaz. Tanto oral como escrita. Las herramientas comunicativas son
fundamentales en el desarrollo del trabajo directivo y, en especial, a la hora de
interactuar con el entorno mediato e inmediato plagado de actores y de procesos de
negociacion y transaccion.

- Dirigir equipos. Es una competencia necesaria del DPP, que, entre otras cosas,
requiere un estilo de direccidén abierto y receptivo, asi como ser capaz de estimular a
las personas que trabajan en su entorno para que desarrollen sus funciones de forma
mas eficiente, coordinada y mediante el contraste permanente de los diferentes puntos
de vista.

- Resolucion de problemas. Identificacion correcta del problema y busqueda inmediata
de soluciones. Una competencia vinculada a la inteligencia o al manejo de la
complejidad. EI DPP es, sobre todo, al menos en organizaciones de «respuestas
inmediatas» como son las administraciones locales, un «gestor de anomalias». El
desarrollo de habilidades en este campo es capital para el buen quehacer del DPP.
Saber gestionar la contingencia y dar respuestas rapidas y eficientes a los problemas
es una necesidad objetiva en el ambito local.

- Trabajar por resultados. EI DPP debe centrar su trabajo en la obtencién de resultados,
siendo en todo momento consciente que los recursos son ajenos y que los ciudadanos
deben recibir los mejores servicios y al menor coste. Ha de saber involucrar a sus
empleados en la obtencion de las metas marcadas y poder premiarlos si su gestion es
eficiente.

- Equilibrio personal y emocional, asi como focalizar la atenciéon sobre la mejora
continua. El DPP debe ser plenamente consciente de que su «imagen» transciende
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externamente a la organizacion. Su caracter y estilo de direccién «contamina», positiva
0 negativamente, a las personas que con él trabajan. Una organizacion sera «sana» o
«toxica» dependiendo en buena medida del estilo de direccion. El equilibrio emocional
representa, entre otras cosas, saber gestionar con inteligencia el tiempo, los silencios
y tener el don de la oportunidad (no del «oportunismo»).

4) Competencias especificas del puesto directivo concreto

Se han de determinar en cada momento, pero en este caso han de vincularse
estrechamente con los conocimientos y la experiencia contrastada en el desempefo de
puestos directivos que pertenezcan a la misma «familia de puestos» o a «familias
proximas». Las competencias especificas pueden existir en cualquier tipo de puestos,
pero deben ser minimas, salvo en los puestos directivos de naturaleza «transversal» en
los que el conocimiento, la experiencia y las destrezas acreditadas en ese campo
concreto deben ser generalmente un “prius” o un elemento de prediccién clave del buen
desempeno futuro del puesto de trabajo directivo.

24. Esta propuesta es, simplemente, un primer esbozo en el largo y complejo camino de
identificar competencias directivas en el ambito local. Un DPP «completo», o con un
desarrollo profesional excelente, deberia acreditar todas esas competencias. Pero, en la
practica, ningun gobierno local encontrara ese «mirlo blanco», pues podra hallar personas
con buenas competencias del entorno o del contexto, pero posiblemente tenga algun
déficit en materia de competencias genéricas o de alguna de ellas, o viceversa. Se podra
hallar un perfil directivo (procedente por ejemplo del sector privado) que nos ofrezca un
conjunto de competencias personales directivas muy potente, pero que tenga carencias
fuertes o intensas en lo que afecta a competencias de contexto y entorno, asi como a
competencias genéricas de los directivos publicos.

25. Por tanto, este cuadro o esquema de competencias (que habra que desarrollar vy,
posiblemente, corregir en algunos puntos), nos sirve como punto de partida para intentar
construir una DPP en la Administracion local, pero siendo conscientes de esa
construccién se trata de un proceso que, como quien dice, estamos comenzado a dar los
primeros pasos. En todo caso, este cuadro-esquema nos puede ayudar para cubrir, al
menos, tres proyecciones de la gestion por competencias directivas: a) formacion previa;
b) seleccion; y c) programas de desarrollo directivo. Nos puede ser util para construir la
evaluacién por competencias de los directivos publicos, asi como —si da buenos
resultados en la seleccion y evaluacion- puede ser una herramienta importante de gestion
de carreras profesionales, pero sobre todo es un indicador fiable en la provision de
puestos directivos.

1. Determinados los puestos de trabajo que tendran el caracter de directivos publicos
profesionales en cada organizacion, sera necesario reflejar los mismos en una relacion de
puestos de trabajo o instrumento similar. A nuestro juicio, seria pertinente que las
relaciones de puestos de trabajo u instrumentos similares de los DPP se previeran en un
documento diferente del resto de las relaciones de puestos de trabajo de los empleados
publicos.

2. En efecto, las condiciones de trabajo de los DPP no son objeto de negociacion
colectiva y se determinan unilateralmente por parte de la respectiva Administracion.
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Ademas, los datos que se incluyan en la relacién de puestos de trabajo del personal DPP
no tienen por qué ser los mismos (o, al menos, no idénticos) que los recogidos para los
empleados publicos funcionarios ni para los empleados publicos laborales.

3. Es muy importante que los procesos de designacién de DPP se definan de ese modo.
Esto es, las convocatorias para cubrir puestos de DPP deben enunciarse asi:
convocatoria o procedimiento para «designar» un puesto de directivo publico profesional.

4. El sistema de designacion que prevé el EBEP para los DPP no es ni un procedimiento
de libre designacién ni, mucho menos, un concurso de méritos. Algunos ayuntamientos
han procedido a convocar este tipo de procedimientos de provision, olvidando que el
sistema de designacion de DPP puede ser tanto un «procedimiento de provisién» (cuando
se convoca determinado puesto directivo para su cobertura entre personal funcionario de
la propia entidad) o un «procedimiento de seleccién» (en aquellos casos en que el puesto
directivo se oferta también a personas externas a la organizacion).

5. Cualquiera que sea la dimensién del proceso de designacion (sistema de provision o de
seleccion), lo cierto es que el EBEP exige unicamente que estos procedimientos de
seleccién se lleven a cabo de acuerdo con los principios de publicidad (que no tiene que
ser una publicidad «formal», o en diarios oficiales) y de libre concurrencia (esto es, que
garanticen la competicion entre diferentes candidatos).

6. Asimismo, se exige que el proceso de designacién «atienda» a los principios de mérito,
capacidad e idoneidad. Ello no es dbice para que, acreditadas las competencias exigidas
para el desempeno del puesto de DPP por diferentes candidatos, no puedan actuar
margenes razonables de discrecionalidad en el proceso de designacion. Es decir, encaja
perfectamente dentro del espiritu del EBEP que se constituya un 6rgano técnico que
evalue las diferentes candidaturas y, previas las pruebas o entrevistas que considere
pertinentes (entrevista de incidentes criticos, entrevista conductual estructurada, etc.),
presente a la autoridad encargada del nombramiento una terna con los mejores perfiles
de candidatos para ese puesto directivo. Aqui, acreditadas previamente las competencias,
puede entrar la discrecionalidad a actuar plenamente.

7. Nos hemos detenido en detallar todas estas cuestiones relacionadas con el proceso de
designacién porque el éxito o fracaso de este sistema de direccion publica profesional
depende en buena medida de evitar a toda costa su judicializacién. Dicho de otra manera,
es un sistema de provision o seleccion de candidatos, que atiende a los meéritos,
competencias e idoneidad de los mismos, pero que admite margenes mas 0 menos
amplios, segun los casos, de discrecionalidad. El control jurisdiccional tiene, aqui,
indudables limitaciones.

8. En el acto de nombramiento del DPP o, en su caso, en el contrato de alta direccion (si
es personal laboral), deberian incluirse cuales son los objetivos que se deben alcanzar en
ese puesto de trabajo directivo, asi como los medios (personales, materiales, financieros y
tecnoldgicos) para alcanzarlos. Al menos, se debe contener la prevision de que la
Administracion local (el gobierno municipal), de acuerdo con la persona designada,
confeccionara en el plazo de tres meses un acuerdo o contrato de gestion
complementario al nombramiento o al contrato de alta direccién, en el que se
determinaran los extremos citados.

9. La entidad local correspondiente puede requerir como mérito relevante para el acceso a
la condicion de DPP, la realizacion de programas de direccion publica o de funcidn
directiva impartidos por instituciones publicas u homologados por éstas.
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10. Si la Administracion local se inclina por implantar un sistema de direccién publica
profesional, sera conveniente que a través de un reglamento o acuerdo que regule el
Estatuto del Directivo Publico Profesional, se determinen unilateralmente las condiciones
de empleo de este personal (derechos, permisos, deberes, vacaciones, jornada, sistema
retributivo, régimen disciplinario, etc.). Tales condiciones, que se han de determinar
unilateralmente por la Administracion, conviene que al menos se elaboren para cada
mandato.

11. Es importante, siquiera sea como herramienta de mejora de la gestion, incluir algun
sistema especifico de evaluacion de los resultados de la gestion del DPP (o, al menos, de
su unidad), asi como una evaluacién por competencias, dirigida a mejorar continuamente
el desempeno que el DPP desarrolle en cada organizacion. A estas evaluaciones se les
puede anudar un sistema de retribuciones variables, que no sea superior en ningun caso
al 10 por ciento del total de retribuciones. Se recomienda en todo caso que los efectos
retributivos sélo se incluyan cuando el sistema de evaluacion sea relevante, fiable y no
contaminado por nada que no sea desempefno directivo y, por tanto, haya sido
comprobada empiricamente su objetividad.

12. En cuanto a la situacidon administrativa en la que quedan los funcionarios que son
nombrados directivos publicos profesionales, si los titulares de los 6rganos directivos de
los municipios de gran poblacion se califican como DPP, es obvio que en estos casos
podrian ser declarados en situacion de servicios especiales (articulo 87 EBEP). No asi los
DPP de las diputaciones provinciales ni de los municipios de régimen comun, a los que se
les deberia aplicar la situacion de servicio activo.

13. Al no poderse acudir, en principio, a la figura del personal eventual para el desarrollo
de funciones de DPP, la solucién mas cabal es que el legislador autonémico, cuando
desarrolle el EBEP, extienda la situacion administrativa de servicios especiales (aunque
sea sin reserva concreta del mismo puesto de trabajo), también al personal DPP de los
municipios de régimen comun. Otra solucién, mas forzada, es interpretar que la referencia
del articulo 87 EBEP a los «directivos municipales» lo es también a los DPP de los
municipios de régimen comun y a las Diputaciones provinciales.

14. En materia de incompatibilidades de los DPP parece obvio que se les aplica la Ley
53/1984, con la modificacion prevista en la disposicion final tercera del EBEP. En lo que
afecta a los «conflictos de intereses» se ha de tener en cuenta la modificacién de la LBRL
que llevé a cabo la Ley 8/2007, del suelo. No seria improcedente que las diferentes
administraciones locales, o las propias federaciones o0 asociaciones de municipios,
elaboraran cédigos de transparencia y conducta de los directivos publicos profesionales.

15. Y, en fin, el régimen juridico del cese del DPP es la clave de bdveda para saber si
existe realmente un sistema de direccién publica profesional. Lo razonable es que la
regulacidon local que se elabore prevea expresamente este punto. Y, asimismo, lo
razonable es que, si se han seguido criterios de profesionalizacion para la designacioén del
DPP, si este lleva a cabo sus funciones cumpliendo los objetivos marcados vy, por tanto,
percibe una serie de incentivos por su gestion, el DPP no sea cesado discrecionalmente
(esto es, no se admita este tipo de cese).

16. Sin embargo, este es un punto en el que la «cultura» y las «resistencias al cambio»
seran mucho mas fuertes. El abanico de soluciones que cabe en este caso, seria el
siguiente:
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a) El DPP solo podria ser cesado por resultados insuficientes en su gestion, si no su
puesto tendria caracter permanente.

b) EI DPP seria designado para un periodo de tiempo (3, 4 o 5 anos), en el que
permaneceria con garantia de puesto siempre y cuando sus resultados de gestion fueran
buenos. Podria ser cesado en caso de resultados insuficientes.

c) El DPP seria designado para un periodo de tiempo (3, 4 o 5 anos), finalizado el cual
cabria una prérroga por igual periodo siempre que los resultados de la gestion fueran
buenos.

d) EI DPP podria ser removido discrecionalmente sélo en aquellos casos en que cambiara
el responsable politico que le designo.

e) El DPP podria ser removido discrecionalmente en todo caso y en cualquier momento.

17. Por tanto, este «continuo» de soluciones expuestas va desde un «modelo de
profesionalizacion de la direccidn publica» muy elevado (soluciones ay b, a un modelo de
profesionalizacion de la direccién publica muy débil o poco consistente (alternativas ey f).
Tal vez, en las opciones intermedias esté la virtud (alternativas by c). Pero, en todo caso,
en este tema —como decia- las decisiones no seran precisamente faciles.
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1. INTRODUCCIO

Objecte de la ponéencia: les personificacions instrumentals, caracteristiques
principals i vicissituds de funcionament.

En aquesta introduccio jo voldria destacar 3 idees:

la. Idea: Que les personificacions instrumentals locals (per acronim, PIL)
continuen sent un poder public, constituides per Administracions
publiques i que projecten la seva actuacio vers els ciutadans.

ENTITA MATRIU: PERSONIFICACIO
ADMINISTRACIO PUBLICA INSTRUMENTAL LOCAL

_—
Municipi Organlsm,es_autonoms, N
entitats publiques Activitats
Comarca empresarials, societats, | serveis
Provincia consorcis, - publics
mancomunitats
>

nwzZz2ro0r-—4C-—0



2a. idea: Que el de les PIL és un fenomen que no disminueix; desitjaria dir
gue no creix, pero aix0 no és segur. De tota manera ha arribat a uns
nivells que constitueix per si mateix un problema.

3a. idea: Que, malauradament, en I'ambit de recursos humans i d’ordinari, a
les PIL no podrem trobar opcions de gestio de personal, siné que la politica
de personal és captiva de I'opcio previa de la creacio de la personificacio
instrumental.

En I'analisi abordarem:

ELS PROBLEMES en la creacio de les PIL i en el seu funcionament; i farem
un diagnostic per veure:

- si resulten funcionals per al subsistema local,;
- 0 si, en canvi, venen a afegir problemes als que ja té el mén local.

Les ALTERNATIVES a les PIL: és a dir, si allo que es pretén aconseguir
amb la personificacio instrumental no es pot aconseguir d’una altra manera.
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2. EL FENOMEN DE LES PERSONIFICACIONS INTRUMENTALS | LES
TIPOLOGIES A L'AMBIT LOCAL

2.1. EL FENOMEN DE LES PERSONIFICACIONES INSTRUMENTALS
2.1.1. Configuraci6 del fenomen

Personificacions instrumentals: entitats de caracter derivat o no obligatori que
les administracions (territorials) creen o institueixen per prestar serveis 0
exercir activitats.

Critica generalitzada de la doctrina administrativa (Clavero, Garrido Falla,
Lopez Menudo, Nieto, Santamaria, Bauza,etc):

- Nega la legalitat i la legitimitat d'excepcionar I'aplicacié del dret administratiu.
- “Huida del derecho administrativo (...) auténtica desbandada”
- “Islotes privilegiados”



- “Desadministracion publica”
Configuracio especifica a I'ambit de I’Administracié central (AC).

- Creacio per llei: la pretesa limitacio i com aix0 acaba permetent una
configuracio ad hoc.

- LEEAJ/SS; LGP/77; LLEIS GRALS. PRESSUPOSTOS I
D’ACOMPANYAMENT; LOFAGE/97; LMFAOS i LLEIS ESPECIFIQUES.

A I'Administracid General de |'Estat:

LOFAGE/97: Organismes publics (Organismes Autonoms i Entitats Publiques
Empresarials) i Societats Mercantils.

Altres: ens publics atipics i Administracions independents.

Exemples d’ens publics atipics:



- Agencia Estatal de Administracion Tributaria, Instituto Cervantes, Ente
Publico RTVE i altres citats a les D. Addicionals LOFAGE.

Exemples de les Administracions independents:

- Banco de Espafia, Consejo de Seguridad Nuclear, Comision Nacional del
Mercado de Valores, Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
Agencia Espafola de Proteccid6 de Datos y Tribunal de Defensa de la
Competencia (Magide Herrero, 2000).

COMISION ESTUDIO Y PREPARACION DEL ANTEPROYECTO DE LEY DE
AGENCIAS PUBLICAS (2004)

Llei 28/2006, de 18.7, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios
publicos.

- Nova figura: Agencias Estatales.
- Preferencia respecte OA i EPE (L 28/2006, DA 62).
- Regim de dret public (contractacio i personal, L 25/2006, 2, 16 i 18).



Extensio a les CCAA de les tendencies i figures de I'AC.

A I'Administracié _autonomica de Catalunya, TREstatut Empresa Publica
Catalana (Dleg 2/2002) i LMFA:

- Organismes (0 entitats) autonoms: administratius i economics.
- Entitats de dret public sotmeses a dret privat.

- Societats mercantils.

- Altres (Entitats gestores SS i ens publics atipics)

L 15/2008, PRESSUPOSTOS GENCAT 2009

Exemples:

- OOAA administratius: Institut Catala de les Dones, Consell Catala de I'Esport
| Escola d’Administracié Publica de Catalunya.

- OOAA industrials, financers o analegs: EA del Diari Oficial i de Publicacions
GENCAT, EA de Difusi6 Cultural i Institut Catala de Credit Agrari.



EDPubDPriv: Ferrocarrils de la Generalitat de Catalunya, Institut Cartografic
de Catalunya i Institut Catala del Sol (INCASOL).

Societats mercantils: Televisio de Catalunya, S.A., Teatre Nacional de
Catalunya, S.A. i Intracatalonia, S.A.

Entitats gestores de la Seguretat Social (ICS i ICASS).

Altres ens publics: Servei Catala de la Salut (CatSalut); Corporacio Catalana
de Mitjans Audiovisuals (CCMA), avui ja EDPubPriv.

Autoritats i organismes independents: Consell de I'Audiovisual de Catalunya,
Consell de Treball Economic i Social i Agencia Catalana de Proteccio de
Dades.
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Altres Administracions autonomigues, models:

- Tipus LOFAGE
- Tipus LGP/77

- Model andalus; L 9/2007: agencies administratives (antics OA), agencies
empresarials (antigues EDPDP) i agencies de regim especial (model estatal
agencies); a mes, SM i fundacions sector public andalus.

EPILEG; I'Ultim ens atipic: les fundacions publiques.
2.1.2. Caracteritzacio del fenomen en el subsistema local

- Personificacions instrumentals locals (PIL): entitats de caracter derivat o no
obligatori que les administracions territorials locals institueixen per prestar
serveis 0 exercir activitats.

- Nexe o element comu: caracter instrumental, doblement: medial i subordinat a

les administracions matriu.
11



- Tipologia i fonament:

« Descentralitzacio funcional; raons juridicoadministratives i/o tecnigues:
Organisme autonom (OA)
Entitat publica empresarial (EPE)

Societat mercantil publica (SMP)

» Descentralitzacié cooperativa; raons juridicoadministratives i/o tecniques i, a
mes, ingredient politic:

Mancomunitat (associacié municipis)

Consorci (associacid municipis, provincia, comarca i altres administracions i
entitats privades sense anim de lucre); naturalesa local del consorci?

SMP plural (capital social compartit per varies administracions)

12



- Multiplicitat del subsistema local: pluralitat, diversitat i heterogeneitat d’actors
publics locals; atomitzacio.

- Configuracio normativa:

 Subordinacido a la configuracid legal basica (L 7/85 i TR/86) i
autonomica; desplegament reglamentari i potestat d’autoorganitzacio.

* Impossibilitat del recurs a la llei ad hoc (Ad. central i autonomica).

 L’adaptacio pendent del Reglament de Serveis de les Corporacions
locals de 1955, i els problemes d’interpretacio que genera.

L’adaptacié a Catalunya:

- L 8/1987 i TRLCat/2003 (243-257 i 269-272)
- ROAS/1995 (136-226 1 312-324)
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La modificacio de la L 7/1985 mitjancant la L 57/2003:
- LOFAGIZACION (Parejo) dels OA i les EPE
- Hipernormaci6 dels OA i conflicte normatiu amb legislacio autonomica

EAC/2006: dret d'associacid dels ens locals, convenis, mancomunitats,
consorcis i altres formes d’actuacio conjunt (art. 87.2).

2.2. DIMENSIONS | PROBLEMATICA DE LES PERSONIFICACIONS
INSTRUMENTALS LOCALS (PIL).

2.2.1. QUANTITATIVA: nombre molt elevat (Ad. Central, Administracions
Autonomiques i local de Catalunya), i tendéncia al creixement.

2.2.2. QUALITATIVA: problemes i dificultats de funcionament.
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b.1) Susceptibles de solucio (p.e., adequat disseny dels estatuts).

b.2) Variables independents.

- Constrenyiments legislacio: aplicacié legislacio local a les PIL
juridicopubliques, amb complicacions afegides.

- Complexitat inherent a tot procés d’interrelacio d’organitzacions
publiques.

2.2.3. DE DIAGNOSI: necessitat de replantejar-se la funcionalitat de les PIL
com a solucions organitzatives.
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2.3. TIPOLOGIES DE PIL

2.3.1. MODALITATS  ACTORS QUE INTERVENEN.

A) CREACIO PER UN SOL ENS LOCAL

MUNICIPI
COMARCA
PROVINCIA

\

SML: regim privat (amb excepcions)

OA: regim public

EPE: regim mixt publicoprivat

v

ORGANISME
AUTONOM

-OA-

ENTITAT
PUBLICA
EMPRESARIAL

-EPE-

SOCIETAT

MERCANTIL
LOCAL —SML-
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B) CREACIO PER DOS O MES ENS LOCALS
ASSOCIACIO DE

\ 4
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ASSOCIACIO DE

v

Municipi, comarca, provincia
i/o0 altre ens public i/o entitat
privada sense anim de lucre

ASSOCIACIO DE

SOCIETAT
PUBLICA
PLURAL
—SPP-

v

Municipi, comarca,
provincia i/o altre ens
public

Mancomunitat: regim public
Consorci: regim public
SPP: regim privat (amb excepcions)



C) ALTRES POSSIBLES PIL

Entitat municipal
descentralitzada

Queda relativitzada la idea d’instrumentalitat.

ASSOCIACIO DE

Municipi, comarca, provincia
i/o altre ens public i/o entitat
privada sense anim de lucre,
altres persones juridiques i
persones fisiques

Fundacio

Relativitzacio idea d’'instrumentalitat i poder public; excepcid: fundacio
gue compleix requisits organisme public del dret comunitari.
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2.3.2. L’ORGANISME AUTONOM LOCAL (OAL)

Definicid: personificacio instrumental de regim juridicopublic creada
per un ens local per gestionar directament serveis o activitats de la
seva competencia.

Constitucid: acord del ple de I'ens local i aprovaci6 dels estatuts.

Organs i dependéncia: president, consell rector o junta de govern i
gerent; sotmes al control i direccid de I'administracio matriu.

Requlacio: L 7/1985, 85 i 85 bis; LOFAGE/1997; TRLCat/2003, 254,
ROAS/95, 199-210.
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2.3.3. L'ENTITAT PUBLICA EMPRESARIAL LOCAL (EPEL)

Definicid: personificacio instrumental de regim mixt, public i privat,
creada per un ens local per gestionar directament serveis i activitats
o produir béns d’interés public susceptibles de contraprestacio.

Constitucid: acord del ple de I'ens local i aprovaci6 dels estatuts.

Organs i dependéncia: president, consell d’administracio i gerent;
sotmes a la direccio de I'administracio matriu.

Requlacio: L 7/1985, 85 i 85 bis; LOFAGE/1997.

Régim public: formacio voluntat organs, exercici potestats admtives.

| aspectes especifics regulats en estatuts i legislacio
(pressupostaria, contractual o altri).
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2.3.4. LA SOCIETAT MERCANTIL LOCAL (SML)

Definicid: personificacio instrumental constituida per un ens local, sota
la forma de societat (anonima o de responsabilitat limitada), per exercir
activitats o serveis economics i que es regeix majoritariament pel dret
privat.

Constitucid: acord del ple de I'ens local, aprovacio dels estatuts i
formalitzacid de tramits exigits per la legislacio mercantil.

Organs: junta general, consell d’administracio i geréncia;

Regulacid: L 7/1985, 85 ter; TRLCat/2003, 255; ROAS/95, 211-226;
Text Refos LSA/1989; LSResponsabilitat Limitada/1995.

Suposit especial: SML participada per varies administracions
(ROAS/95, 227 i L 7/1985, 85.2.d: “sociedad mercantil local, cuyo
capital social sea de titularidad publica”, modificacio LCSP/2007, DF
19).
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2.3.5. LES MANCOMUNITATS

Definicid: associacions voluntaries de municipis per a I'execucio
d’obres o la prestacid de serveis en comu.

Constitucid: acord conjunt de dos o0 més municipis i aprovacio dels
estatuts.

Organs: president i assemblea (amb representacio de tots els
municipis).

Noves perspectives: modificacio L 21/2002, i TRLCat/2003 (115-122),
tambe L 57/2003 (modernitzacio govern local); potenciacio
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2.3.6. ELS CONSORCIS LOCALS

Definicid: entitats publiques de caracter associatiu i voluntari, que poden
constituir els ens locals amb altres administracions (central, autonomica,
locals o institucionals-universitats) o amb entitats privades sense anim de
lucre, per a I'exercici d'activitats o la prestacio de serveis d’interés comu.

Constitucio: acord conjunt de les entitats consorciades i aprovacio dels
estatuts.

C)rgans:_ president i assemblea (amb representacio de tots els
consorciats), gerent, etc.

Regulacid: L 7/1985 (87), TRLCat/2003 (269-272) i Reglament catala
d’obres, activitats i serveis-ROAS/95 (312-324).
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2.3.7. ENTITATS MUNICIPALS DESCENTRALITZADES (EMD)

Definicio: Instituides per identificar la representacié de concentracions de
poblacié que dins d’'un municipi constitueixen nuclis separats; creades per
acord Govern Generalitat.

Organs juridicoadministratius: president (elecci6 directa i caracter executiu) i
junta de veins (designacio en funcio dels resultats de la seccio electoral)
amb funcions de control i fiscalitzacio.

Competencies: execucio d’obres, prestacio de serveis i gestio patrimonial.

Regulacié: L 7/1985 (45) i TRLCat/2003 (79 a 83).
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2.3.8. LES FUNDACIONS PRIVADES INSTRUMENTALITZADES
PER UNA O MES ENTITATS LOCALS DE CATALUNYA

Definicid: Personificacio instrumental de regim juridicoprivat, constituida a
I'empara de la legislacié reguladora de les fundacions, i que compleixi
alguna de les condicions segients:

a)  Aportacio majoritaria d’ens locals de Catalunya o d'ens que en
depenguin, tant si 'aportacio es fa de manera directa com indirecta.

b) Més del 50% patrimoni fundacional format per béns o drets aportats o
cedits per les entitats lletra a).

C) Més de la meitat membres organs de govern nomenats per entitats
lletra a).

Regulacid: L 4/2008, del llibre 3r. Codi civil Catalunya (art. 331 a 336,
DA2a, DTl1la a 4a, DD2a, DF1a, 3a i 5a.

Temes rellevants: organs de govern (Patronat) i de direccio;

adquisicio personalitat (inscripcidé Registre Fundacions); dotacio inicial
(60.000 EUR); incidencia dret public (LCSP/2007, seleccio de personal i
CE, 103, LGS/2003, etc); tutela del Protectorat.
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3. EL SUBSISTEMA LOCAL; APROXIMACIO MATERIAL

3.1. INTRODUCCIO: CRITERIS D’ORGANIZACIO | ESTRUCTURACIO
FIGURA 1
CENTRALITZACIO (poques organitzacions)

ORGANITZACIO

GRAN DIMENSION
ORGANITZACIO REDUIDES

DESCENTRALITZACIO (moltes organitzacions)
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3.2. DIMENSIONS QUANTITATIVES A CATALUNYA

A) ANY 1998 (MARTINEZ-ALONSO, 1998:330)

Nombre Org. Soc. | Total
Autonoms | Mercan | (1+2)
(1) tils (2)
Municipis 946 552 169 721
Comarques 41 26 12 38
Diputacions 4 25 5 30
Entitats mpals. 50 - - -
Descentralitzad
Entitats 2 1 5 6
metropolitanes
Mancomunitats 88 3 1 4
Consorcis 67 - - -
TOTAL 1198 607 192 799
PERSONES JURIDICO PUBLIQUES LOCALS: un total de 1997
Mancomunitats: 88
Consorcis: 67
Org. Autdnomes: 607

Soc. Mercantils: 192

TOTAL PIL 954 + 50 EMD = 1004



B) ANY 2000 (T. YSA, E. PANO | MARTINEZ-ALONSO)

ENS DE GESTIO MANCOMUNITATS CONSORCIS EMD
OA SM
592 164
756 85 141 53
TOTAL 1035

C) ANY 2006 (ABRIL) (E. PANO | MARTINEZ-ALONSO)

ENS DE GESTIO MANCOMUNITATS CONSORCIS EMD

OA EPE SM

481 9 215

705 68 221 58
TOTAL 1052
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D) ANY 2007 (ABRIL) (E. PANO | MARTINEZ-ALONSO)

ENS DE GESTIO MANCOMUNITATS CONSORCIS EMD

OA EPE SM

458 11 | 247

716 66 246 58
TOTAL 1086

E) Analisi comparada.

Del contrast d'aguestes dades poden formular-se les consideracions
seguents:

-El nimero total de PIL no ha deixat de créixer: 1998 (1004), 2000 (1035),
2006 (1052) i1 2007 (1086).



PERCENTATGES DE CREIXEMENT TOTALS DE LES PIL

1998

2000

A%
1998-2000

2006

A%
2000-06

2007

A%
2006-07

A%
1998-2007

1004

1035

1052

1,64

1086

3,23

8,17

3,09

- La personificacio instrumental que més creix son els consorcis.
Passen de 67 el 1998, a 141 'any 2000, 221 I'any 2006 i, finalment,
246 l'any 2007. Aquestes xifres indiguen que s’ha produit una
multiplicacié del numero inicial per 3,67.

- Les mancomunitats s’han reduit de manera meés intensa al llarg de
I'dltim periode : 88 (1998), 85 (2000), 68 (2006) i 66 (2007).



- Les entitats municipals descentralitzades han experimentat un
creixement significatiu: 50 (1998), 53 (2000) i 58 (2006 i 2007).

- Els organismes autonoms s’han reduit sensiblement: 607 (1998), 592
(2006), 481 (2006) i 458 (2007), per bé que caldria afegir les EPE, 9
(2006) i1 11 (2007), figures possibles a partir de 2004.

- Les societats mercantils experimenten primer un descens, de 192
(1998) es passa a 164 (2000), per augmentar despres fins a 215
(2006) i 247 (2007).
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TAULA 1. EVOLUCIO DE LES PIL A CATALUNYA

_ Variaci6
Modalitat 1998 2000 2006 2007 total (%)
OA 607 592 481 458
-149 (V 24,6%)
EPE 11
9 +11 (A 100%)
SML 192 164 215 247
+55 (A 28,7%)
EMD 50 53 58 58
+8 (A 16%)
Mancomunitats 88 85 68 66 -22 (V 25%)
Consorcis 67 141 221 246 +179 (A 367,2%)
Total 1004 1035 1052 1086

+82 (A 8,17%)

Font: elaboracio propia
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TAULA 2

ENTITATS LOCALS | PERSONIFICACIONS INSTRUMENTALS

LOCALS A CATALUNYA- 2007

MUNICIPIS 946
COMARQUES 41
PROVINCIES-DIPUTACIONS 4

ENTITATS METROPOLITANES 2

ENTITATS MUNICIPALS DESCENTRALITZADES 58
ORGANISMES AUTONOMS 458
ENTITATS PUBLIQUES EMPRESARIALS 11
SOCIETATS MERCANTILS LOCALS 247
CONSORCIS 246
MANCOMUNITATS 66

TOTAL: 2.079 actors publics
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F) RECAPITULACIO: NOMBRE D’ENS LOCALS | PIL A CATALUNYA
(abril — 2007)

Primer_grup: municipis (946); comarques (41); provincies-diputacions
(4); EM (2) i EMD (58). Total: 1051. Relativament estable: proces
complex de creacid 1 intervencid actors diversos (executius |
legislatius)

Segon _grup: consorcis (246); OA (458), EPE (11) i SML (247);
mancomunitats (66); Total: 1028. Variable: creats per la decisié d'un
sol actor (OA, EPE i SML) o de dos o més (mancomunitats i
CONSOICIS).

TOTAL; 2079 entitats publiques locals (xifra indicativa, en permanent
proces de canvi).

35



G) PIL | ENTITATS LOCALS A ESPANYA

TAULA 3. Personificacions instrumentals locals a Espanya

OA EPE SM EMD Mancomunitats Consorcis Total
1.876 34 1.227 3.721 1.008 1.055 8.921
Font: www.meh.es, 17.2.2009; Pano.
TAULA 4. Total actors publics locals a Espanya
PIL MUNICIPIS PROVINCIES ILLES COMARQUES EM ALTRES TOTAL
8.921 8.112 41 11 81 4 22 17.170

Font: www.map.es, 16.4.2009.
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FIGURA 2

ORGANITZACIO | ESTRUCTURACIO DEL SUBSISTEMA
LOCAL A ESPANYA | CATALUNYA

centralitzacio
‘ Organitzacio de
Gran 4 .
- «»,  EAEEEEEEEEESEEEREEEEEEEEEEEEERN dlmenslons
organitzacio reduides
Descentralitzacié (moltes USRS IR ISR by

oooooooooooooooooooooooooo

organitzacions) ~ eSSSSSIILD

Font: elaboracio propia
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3.3. CARACTERITZACIO DE LA MULTIPLICITAT
A) ELEMENTS OBJECTIUS.
- Multiplicitat (+2079 actors publics locals)

- Diversitat (946 municipis; 41 comarques; 4 diputacions provincials, 2
EM, i 1086 PIL)

- Heterogeneitat i les seves causes.

la. Poblacié en municipis (any 2007).
2a. La distribuci6 de poblacio en el territori:

- 74% en provincia Barcelona.
- 30,7% en comarca Barcelonés.

- 64% en conurbacié Barcelones, Baix Llobregat, Valles Occidental,
Valles Oriental i Maresme.
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- 113 municipis +10.000 h. (11,9% Catalunya): resideix el 80,8%
poblacié catalana.

- 22,1% en ciutat Barcelona.

- 608 municipis (64,3%): -2.000 h.
- 748 municipis (79%): -5.000 h.

- 9,8% en provincia Girona.

- 5,7% en provincia Lleida.

- 10,5% en provincia de Tarragona

3a. Altres causes (termes municipals no homogenis, diferents activitats,
configuracions, funcions i estructura distribucio poblacié dels
Mmunicipis).
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* Nombre de municipis i poblacié agrupats per trams (2007)

Fins a Entre Més de

10.000 10.001 i 50.000

habitants 50.000 habitants
Nombre de 833 90 23
municipis (1) | (88,1%) (9,5%) (2,4%)
Zgl'j’r'ﬁgl'g | 1:386:349 | 1865.162 | 3.958.997
) (19,2%) (25,9%) (54,9%)

TOTAL POBLACIO

CATALUNYA: 7.210.508 hab.

(1) Indica el percentatge que representa respecte del total de municipis de Catalunya.
(2) Indica el percentatge que suposa respecte del total de poblacié a Catalunya.

Font: Institut d’Estadistica de Catalunya.
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ALTRES RAONS DE LA MULTIPLICITAT D’ENS LOCALS

- Disseny juridicopolitic: obligatorietat municipis, provincies i comarques.
- Mapa municipal molt fragmentat i arrelat historicament

- Efecte de lliure disponibilitat i poder de decisié ens locals territorials:
creacio de les personalitats instrumentals locals (PIL)

B) CONSIDERACIONS

- Tendéncies organitzatives administracions locals catalanes: 2.079 entitats

 la. NUm. reduit organitzacions complexes: 65 ens, el 3,13% (61
municipis +20.000 h. i 4 diputacions).

« 2a.0Organitzacions semicomplexes: 93 ens, 4,47% (52 municipis
+10.000 i1 —20.000 h. i els 41 consells comarcals).

« 3a. Organitzacions poc complexes: 1921 ens, el 92,4% (833
municipis —10.000 h. i les PIL).

Subtipus: Organitzacions esquematiques: 1330 ens, el 64% (334
municipis =500 h. i majoria de les PIL).
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- Funcionament real ajuntaments.
 Pressio de la ciutadania i el seu impacte
« Tensions

- entre politics;

- entre politics i empleats;
- entre ajuntament i veins.

 Disparitat entre obligacions a complir i mitjans per fer-ho (limitada
capacitat de gestio).
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4. EL FENOMEN DE LES PERSONIFICACIONS INSTRUMENTALS;
APROXIMACIO QUALITATIVA

4.1. INTRODUCCIO
Dimensions quantitatives del fenomen de les PIL, indicadors alarmants.

L’anomenat recurs legal a la fugida del dret administratiu li esta vedat a
les administracions locals.

Creacio de la PIL, decisio organitzativa costosa: compromet recursos i
el seu funcionament revela dificultats:

- Les PIL son entitats publiques i el seu funcionament esta sotmes
a regles formals; rigidesa.

- Interessos | sensibilitats no coincidents (ideologics, territorials i
municipals).

- Complexitat contractacid administrativa, gesti6 de recursos
humans i logistica; capacitat limitada de les PIL.
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a) Problematica en la contractacio

- Aplicacié de la Llei de contractes del sector public en els 2 primers
nivells (art. 3):

* Administracions publiques/AP (OA, mancomunitats i consorcis).
 Poders adjudicadors no AP (EPE, societats i fundacions).
e Excepcionalitat ens publics no poders adjudicadors.

- Complexitat tecnica | juridicoadministrativa de [I'expedient de
contractacio (plecs, memoria, etc).

- Licitacio, actuacio, si escau, de la mesa de contractacid (publicacio
Butlleti Oficial, recepcio propostes, actes d’'obertura documentacio,
informes 1 proposta d’adjudicacio) i resta de tramits exigits en tot cas.

44



- Control en I'execucio6 del contracte.

b) Problematica en la gestio de recursos humans
Acces i seleccio de personal (reclutament extern): complexitat disseny
(bases) i execucio (tribunals)
Provisio de llocs de treball: complexitat disseny i execucio
Relacio juridica d’ocupacio que vincula el personal amb la PIL; tipus:

- Funcionari: adscrit (per les administracions matrius) o incorporat
(mobilitat).

- Laboral.
- Eventual.
Caracter: definitiu o temporal

Dificultats per implementar politiques de personal

- Incentius per incorporar personal experimentat.
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- Formacio i reciclatge.
- Promoci6 professional.

c) Problematica en I'ambit de logistica

- Prestacions imprescindibles per a la PIL, pero de provisio dificil i/o
costosa.

- La major capacitat de les administracions matriu, ja sigui per actuar per si
mateixa, ja sigui per reduir els costos de transaccio de les relacions amb
altres organitzacions o particulars (Perrow, 1990: 289).

- Treballs o tasques de suport en comunicacions, impremta, reprografia i
analegs.

- Manteniment d’edificis, subministrament de béns, direccid | execucio
d’obres, vigilancia d’instal-lacions, seguretat i higiene en el treball |
proteccio de riscos laborals.

- Prestacions derivades de les tecnologies de la informacio | la
comunicacio (TIC); vessants actiu (optimitzacid) i de garanties (proteccio
de dades personals, LO 15/1999).
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4.2. NECESSITAT DE REPLANTEJAR-SE LA FUNCIONALITAT DE

LES PIL COM A SOLUCIONS ORGANITZATIVES

a) Les raons que s’addueixen per a la PIL

- Agilitat en la presa de decisions?

Una part dels assumptes requereixen el pronunciament de les
administracions matrius: de manera mes visible en els OA
(pressupost, plantilla, ordenances, etc) i EPE; pero apreciable també
en consorcis i mancomunitats (ratificacio).

- Especialitzacio i personalitat diferenciada?

- Cooperacio permanent entre ens locals i PIL (consorci o
mancomunitat)?

- Incorporacio de representants del sector (OA, EPE i consorci)?.

- Altres raons no confessades (ocupacio carrecs, repartiment arees
de poder i defugir dret public).
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b) Principis classics de les teories sobre les organitzacions:

- Tendencia inversa a I'atomitzacio, ja per garantir capacitat, ja per
reduir els costos de transaccio.

- Principi de divisio del treball: especialitzaci6 de funcions |
garanties professionalitzacio.

- Generacio d’economies d’'escala.

- Optimitzacid de recursos humans i dels mitjans tecnics |
economics a I'abast.

Problematica relacions juridiques d’ocupacio (funcionarial o
laboral).

Complexitat tecnologies de la informacio i la comunicacio (TIC).
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4.3. COMPLEXITAT NORMATIVA

Hipernormativisme: normes estatals, generals (TRLCAP, LCSP/2007,
L 30/1992, etc.) i locals (L 7/1985, TRLHL/2004, etc.), autonomiques
(TRLCat/2003, ROAS/1995) i del propi ens local.

Problemes d’aplicacié de normes:

- Escassetat de regulacid6 de les PIL; majorment aspectes
organitzatius i no substancials o materials.

- Tasca continua d’interpretacio i transpolacio:
* de 'Administracié general de I'Estat i autonomica catalana a

I'ambit local;
* de I'ens local territorial (municipi, provincia o comarca) a la PIL.

49



- Dubtes permanents sobre els limits de 'autonomia de la PIL, més en
el cas de les dependents (OA, EPE i SML), pero també sobre les
capacitats de les vinculades (consorci i mancomunitat), respecte de
les administracions matriu.

- Necessitat de trobar un model i uns criteris-guia.

Analisi conceptes de competéncia subjectiva i organica, i de les
figures de la descentralitzacio, desconcentracio i delegacio.
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4.4. COMPLEXITAT DELS PROCESSOS DECISIONALS DERIVATS
DE LA CONSTITUCIO | DEL FUNCIONAMENT DELS OA, EPE i
SMP

Punt de partida: en una organitzacid publica, tot procés decisional té una
complexitat que li és inherent, i que augmenta en funcié del nombre de

- tramits o fases que han de seguir-se (dimensio objectiva);
- membres o parts que participen en el procés de decisié (dimensié subjectiva).

En el cas de las PIL dependents, més que d'un procés de decisio, s’ha de parlar de
processos decisionals (fig.3).

FIGURA 3
Modalitat simple PROCESOS DECISIONALS (PD) EN LES PIL DEPENDENTS

pog

PD

OA, EPE o
SML

Administracié matriu
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AMBITS més rellevants sobre els quals es projecta el PROCES
DECISIONAL.:

POLITICOREPRESENTATIU:

- designacio persones per als carrecs unipersonals (presidencia i
unao mes vicepresidencies), i per als col-legiats;

- les exigencies de la representativitat politica (electes i no-electes);
- la incidencia del criteri de confianca;

- la projeccio de la pluralitat politica de la Corporacio en el si dels
organs de govern de la PIL (OA, EPE o0 SMP);
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ECONOMICOPRESSUPOSTARI:

- grau de dependéncia financera de la PIL respecte de l'administracio
matriu;

- rendibilitat ingressos de la PIL;
- negociacio del pressupost de I'OA (aprovat per I'administracié matriu);

- les peculiaritats en la EPE i la SMP

UNITATS FUNCIONALMENT CONNEXES | DEL PERSONAL DE
L’ADMINISTRACIO MATRIU:

- Impacte més notable si es segrega lactivitat que ja exercia
I'administracié matriu (menor si és nova)

- Recels i competitivitat unitats connexes

- Actituds diverses del personal (des d’inquietuds per la destinacio
forcosa a la predisposicié davant els incentius)
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JURIDICORELACIONAL:

- Grau d’autonomia conferida (estatuts de I'OA i 'EPE i facultats de control
o tutela que es reserva l'administracio matriu: sols les indelegables o
mes?)

- Evolucio al llarg del temps (cicles de centralitzacio i descentralitzacio)

SITUACIONS DE CONFLICTE

- Dimensio juridica: dificultats dels mecanismes articulats per a relacions
amb tercers, no per a OOAA | EPE-Administracio matriu (recursos
d’alcada i reposicio i revisio d’'actes), i decisions ultimes de I’Administracio
matriu.

Suposits: no aprovacio per I’Administracié matriu de la proposta de la PIL
(per ex. un programa d’actuacid), o la seva maodificacio (del projecte de
reglament elevat al Ple)

A la PIL li és negat el recurs contencidés administratiu contra els actes de
la I’Administracié matriu (LJCA/ 1998, 20. c).

- Dimensio politica: tensions intraorganitzatives i extraorganitzatives (més

encara en OA amb representacions alienes a la Corporacio).
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4.5. APLICACIO DE LA COMPLEXITAT DELS PROCESSOS
DECISIONALS A LA PIL CONSTITUIDA PER DUES O MES
ENTITATS PUBLIQUES (CONSORCI | MANCOMUNITAT)

Punt de partida: sengles processos decisionals, un per cada un dels Ens
integrants de la nova personificacié a mes del d’aquesta (fig 4).

Altra perspectiva: el macroproceés decisional

FIGURA 4
Modalitat complexa PROCESOS DECISIONALS (PD) EN LES PIL VINCULADES

S — @ PD
\ Consorci, mancomunitat,

0 SML participada
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Altra perspectiva: el macro proceés decisional
Aquests processos tindran una dimensio doble:

- participaran internament de les caracteristiques propies dels OOAA |
les EPE’s com son:

A) Politicorepresentatiu:

» designacio persones per als carrecs unipersonals (presidencia i
una o més vicepresidencies), i per als col-legiats;

* les exigencies de la representativitat politica (electes i no-electes);
* la incidencia del criteri de confianca;

* la projeccio de la pluralitat politica de la Corporacié en el si dels
organs de govern de la PIL (OA, EPE o SMP).
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B) Economicopressupostari:

e grau de dependencia financera de la PIL respecte de
I'administracio matriu;

* rendibilitat ingressos de la PIL;

» negociacio del pressupost de 'OA (aprovat per I'administracio
matriu);

* les peculiaritats en la EPE i la SMP

C) Unitats funcionament connexes i del personal de I'Ad. matriu:

 Impacte mes notable si es segrega l'activitat que ja exercia
I'ad. matriu (menor si és nova)

* Recels i competivitat unitats connexes

* Actituds diverses del personal (des d'inquietuds per la
destinacio forcosa a la predisposicio davant els incentius)

- pero trobarem noves variants derivades de la interrelacio entre
organitzacions publiques.
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El cas del consorci com a paradigma d’organitzacié publica amb uns
processos decisionals complexos. Manifestacions:

- Negociacions a nivells diferents: intraorganitzatiu i interorganitzatius
(entre els ens consorciats, combinacions diferents).

- Relacions bilaterals (entre el consorci |1 cadascuna de les
administracions matrius), trilaterals, etc.

- Fase preparatoria i de constitucio.
Riscos procedimentals (discrepancies entre els textos dels estatuts
aprovats inicialment, periodes d’informacio publica no compassats en el

temps, reclamacions que provoquen canvis en els estatuts, etc.).

Asimetries quan intervenen ens no locals (Ad. Central i autonomica o
entitats sense anim de lucre).
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Necessitat de lideratge d’'una de les administracions.

- Fase d'inici: dependencia de les administracions matrius i dificultats
per comencar la gestido autonoma.

Problematica per incorporar personal (gerencia, tecnics especialitzats i
suport administratius).

Oficialitzaci6 de la nova PIL (niumero patronal SS, NIF, etc.).

Dotacio d’infraestructures (seu, oficines instal-lacions i resta de mitjans
tecnics) i aspectes logistics (seguretat i altres).

- Fase de funcionament:

Tensions en el si del consorci (organs col-legiats i entre els organs de
govern i administracio).

Conflictes entre els ens consorciats.

L’extincid com a derivacio ultima del conflicte i el conflicte de I'extinciod.
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4.6. EL FUNCIONAMENT DELS ORGANS | LA PRESA DE
DECISIONS EN LES PIL.

4.6.1. ANALISI DES DEL PUNT DE VISTA FORMAL

Formalitzacio de les decisions de les PIL: actes juridics; distincidé en
funcio del regim juridic.

- SML: normativa juridicoprivada (TRLSA/89, LSRL/95)
- Resta de PIL: normativa juridicopublica (L 7/85, L 30/92 i altres)

Diferenciaci0 entre organs unipersonals i col-legiats; principis i
tendencies:

- Especificitat organs col-legiats locals: aplicacio legislacio local (7/85,
46147, TRLCat, 97 a 114); no aplicacio L 30/92 (22 a 27).

- Potestat d’autoorganitzacio desplegada en relacio amb els organs
complementaris (L 7/85, 4.1.a, 20.3 1 32.3)
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- Tendéncia a crear organs col-legiats i a configurar-los amb un
nombre elevat de membres | competéncies (raons de
representativitat i constrenyiments per a la presa de decisions |
tramitacié d’assumptes).

- Dificultats materials perqué es reuneixin els organs (repeticié de la
representacié dels membres electes, en els diferents organs
col-legiats i dificultats per aplicar la delegacio de vot en els de regim
juridicopublic, SSTS 30.11.1995-Ar 8947 i 8.2.1999- Ar 1550).

- Aspecte novedods: possibilitat que no electes exerceixin organs
unipersonals i s’integrin en els col-legiats.

- Conveniencia de distribucié de competencies adient entre organs
col-legiats i unipersonals.

- Assumptes que requereixen l'aprovacio o la ratificacio de les
Administracions matriu. més amplia en el cas d'OAL i EPEL,
variabilitat en funcié del grau d’autonomia conferida i dubtes
recurrents.
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4.6.2. ANALISI DES DEL PUNT DE VISTA MATERIAL
a) Tensions en OAL, EPEL i SML:

A més de les caracteristiques generals (tensions entre politics, entre
politics i empleats, | entre Administracions i ciutadania), altres
variants:

- Entre politics i empleats (dimensions reduides i personalitzacio dels
enfrontaments).

-Entre responsables de la PIL i la ciutadania: [l'apel-lacio a
I’Administracid matriu i a la seva maxima autoritat (President) i
'autonomia de la PIL.

-Els conflictes entre la PIL i altres Administracions.

-Els conflictes d’interessos de les persones que tenen la doble
condici6 de membre dels organs de la PIL i dels de I’Administracio
matriu (12 modalitat).
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b) Tensions en el si de consorcis i mancomunitats.

- Reproducci6 de les tensions assenyalades, normalment amb mes
intensitat.

- Suposit especific del conflicte d’'interessos derivat de la dualitat de
representacions (22 modalitat); dimensions de la situacio:

* el dilema personal dels membres sobre quin interes han
d’atendre i quin interes ha de prevaler en el moment de la
decisio (vot): el de la PIL o el de I'Administracié que el va
nomenatr;

* la resolucid del conflicte vista des de la perspectiva de
I’Administracié matriu (problematica s/ I'Us de mitjans legitims |
legals perque els seus interessos no es vegin perjudicats);

e rellevancia dels aspectes s/autonomia de la voluntat |
inadequacio del mandat imperatiu en un regim democratic.

* |a participacio dels representants de les entitats sense anim de
lucre en els consorcis i altres PIL.
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4.7. FACTORS DE FUNCIONALITAT DE LES PIL

Les consideracions anterior no ens han de portar a negar la
possibilitat de crear, en qualsevol cas, les personificacions
instrumentals.

En quins casos poden resultar funcionals les PIL? Factors:

- Objecte definit clarament i d’alt contingut tecnic.
- Dimensions significatives quant a mitjans economics i personals.
- Alt grau de finangament.

- Constituir un referent com a institucio.
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5. MILLORES | ALTERNATIVES A LES PIL

5.1. INTRODUCCIO
La primera alternativa a la PIL és la no creacio de la personificacio

iInstrumental.

| cal tornar a recordar els principis sobre les organitzacions:

- Tendéencia inversa a l'atomitzacio, ja per garantir capacitat, ja per
reduir els costos de transaccio.

- Principi de divisio del treball: especialitzacio de funcions i garanties
professionalitzacio, i generacio d’economies d’escala.

- Optimitzacio de recursos humans i dels mitjans tecnics i economics a
I'abast.
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No obstant aixo,

- Hi ha vegades en que ja s’ha decidit crear la PIL.

- Aix0 pot obeir a raons o compromisos diversos.

Davant d’aquesta situacio pot intentar-se:

- Proposar una alternativa a la PIL (suposits en qué es pot respondre
als compromisos adquirits);

- Crear la PIL pero configurar-la de manera que es limitin les seves

disfuncionalitats o contraefectes (coordinacié i assistencia per
I’Administracié matriu).
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5.2. ORGANIZACIO ESPECIAL DESCONCENTRADA (OED)

Funcionalitat: alternativa a OA | EPE (i eventualment a consorci);
gerencia i consell.

Regulacio: L 7/85 (85.3); TR/86 (101 i 102) i ROAS (192-198).

5.3. CREACIO D'ORGANS DE PARTICIPACIO
Dimensions diferenciades:

- Exercici accio de govern, per part dels representants legitimats i amb
voluntat de fer-ho (adopcid juridica de la resolucio i responsabilitat
politica).

- Participacio d’altres actors en el procés de formacio de la politica
publica.

Funcionalitat: incorporacio representacio del sector o de la ciutadania
(consell assessor com alternativa a OA, EPE o consorci).

Regulacio:  exercici  potestat  d’autoorganitzacio,  mitjancant
desconcentracié que exigeix reglament (L 7/85, 4.1. a i 49).
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5.4.

ELS CONVENIS DE COL.LABORACIO

Funcionalitat; alternativa a consorci i mancomunitat

Regulacio: L 7/85 (57); ROAS (303-311) i, supletoriament, L 30/92 (6, 7
| 8).

Caracter voluntari i base negocial: principi d’igualtat i prescripcions
sobre relacions interadministratives.

Objectes possibles:
- prestacio serveis publics
- exercici d’activitats d’interes comu;

- desenvolupament competencies atribuides legalment (gestio d'un
servei per compte de l'administraci6 titular, delegacié, assignacio |
transferencies de funcions o activitats).

Les figures de la comunitat de municipis i la comunitat d’ens locals.
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5.5. COORDINACIO | ASSISTENCIA ENTRE LA PIL | LES
ADMINISTRACIONS MATRIU

5.5.1. CONFIGURACIO DE LA COORDINACIO, criteris:

- Conveniéncia d’'una formulacio o disseny de caracter general.

- Des de la perspectiva juridicoformal de la PIL, els seus estatuts
constitueixen l'instrument idoni per a l'establiment de mesures de
coordinacio i assistencia per 'administracio matriu.

- Des de la perspectiva de 'Ad. matriu, les mesures de coordinacio i
assistencia seran adoptades pels organs de govern depenent de la
seva transcendencia (ple, alcalde o president, junta de govern).

- Finalment, un disseny general de la funcié de coordinacio i assistencia
de I'Ad. matriu pot formalitzar-se mitjancant la incorporacio en el seu
Reglament organic (RO) dels principis generals de les mesures.

La interioritzacio dels principis en el RO constitueix la clau de volta del
sistema.
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5.5.2. L'ENCOMANDA DE GESTIO (L 30/1992, 15).

L’objecte de 'encomanda (o0 encarrec) de gestio:

- realitzaci0 d’activitats de caracter material, tecnic o de serveis de la
competencia dels organs administratius o de les entitats de dret public que
s’encomana a altres organs o entitats de la mateixa o de distinta Administracio,

- per raons d’eficacia o quan no es posseeixin els mitjans tecnics idonis per al
seu desenvolupament.

Relacio entre la PIL i 'Ad. matriu: reconeguda expressament a I'apartat 3 de l'art
15 de la L 30/1992.

5.5.3. LA DELEGACIO

Justificacio de I'aplicacio: per a aquells casos en qué I'encomanda resulta
insuficient, com ara:

- execucié d'obres o prestacio de serveis complexos (0 que ultrapassin la
capacitat de gestio de la PIL),

-i/0 que requereixin I'exercici de potestats administratives
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Regim juridic:

Es configura des de la PIL a favor de I'Ad. matriu (en sentit invers al de
les previsions generals; L 7/85, 27.1: de I'Ad. Central o autonomica a
favor del municipi).

Aplicacio analogica previsions normatives (L 30/92, 13 i L 7/85, 27, 37.3,
47.2.h).

Ambit necessitat d’aplicacié: des del consorci o la mancomunitat, o des
dels ens vinculats pel conveni de col-laboracio, a favor de I'Ad. matriu (en
els casos de I'OA, 'EPE o la SMP, 'Ad. matriu ja esta autoritzada per
actuar directament).
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5.5.4. FORMALITZACIO DE LA COORDINACIO (Fig. 5)

Previsions generiques en el Reglament organic de I’Administracié matriu
sobre (per exemple, Reglament organic de la Diputacido de Barcelona,
RODB, annex).

- Coordinacio (imperativa) dels organismes autonoms:

e Competéncies l'aprovacié de les quals es reserva I'’Ad. matriu
(RODB, 44.2)

» Habilitaci6 adopcido mesures de coordinacié contingents o
generals (RODB, 44.5)

 Via excepcional: assumpcié per I'Ad. matriu (Ple) de les
competencies de 'OA (RODB, 44.6).
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- Coordinacio6 (voluntaria) d’OA, consorcis i altres ens participats:

* Principis generals sobre 'encomanda de gestio, per configurar la
“normativa propia” de la qual en parla la L 30/92, 15.3 (RODB, 45), el
gue permet desplegar-la amb resolucions al llarg del temps (RODB
45.3).

» Altres mesures d’assistencia: adhesio de la PIL a les que habilita
I’Ad. matriu (RODB, 46.1) i sol-licitud especifica (RODB, 46.2).

Previsions correlatives en els estatuts de I'organisme autonom (p.e.,
Institut del Teatre de la Diputacié de Barcelona, Estatuts, 28, 29, 30 31,
annex)

Desplegament mitjancant acords i resolucions.
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FIGURA 5

DIPUTACIO DE BARCELONA

CORDINACIO | ASSISTENCIA a organismes autonoms, (OOAA), consorcis i
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6. RECAPITULACIO

- Dimensions quantitatives del fenomen de les PIL, indicadors alarmants.

- L'anomenat recurs a la fugida del dret administratiu li esta vedat a les
administracions locals.

- Creacio de la PIL, decisié organitzativa costosa: compromet recursos i
el seu funcionament revela dificultats.

- Necessitat d’exhaurir les alternatives: gestido directa, organitzacio
desconcentrada i convenis de col-laboracio.

- Cooperacio i consens entre ens locals, pero aixd no ha de comportar
sempre la creacié d’'un consorci.

- Codecisid no exigeix necessariament cogestio.

- Defugir estructures rigides i potenciar mecanismes i instruments
flexibles de relaci6: actuacions en xarxa i concertacio de voluntats.

- Coordinacid i assistencia de les administracions matriu a les PIL
Instituides.
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Durante algun tiempo el régimen laboral se presenté como la alternativa al régimen de Derecho publico de
caracter estatutario que regia la regulacién juridica de los funcionarios publicos. Aunque las reformas
normativas nunca llegaron a avalar el cambio es lo cierto que la opcién produjo, de facto, el claro fendmeno
consistente en el incremento real de las plantillas de personal laboral de los 6rganos publicos. Como
caracteristica mas importante debe indicarse que dichas plantillas contenian puestos de trabajo de toda
indole, de forma que no existia una delimitacién funcional entre el personal laboral y el personal funcionario
al servicio de las Administraciones Publicas.

Esta circunstancia fue reconducida por la STC 99/1987 de 11 de junio, que enjuicid, con caracter general
como se ha analizado en el Capitulo I, la constitucionalidad de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica y respecto al tema aqui planteado y en relacién con el articulo 15 de
aquélla, precis6 que el sistema de funcion publica por el que opta el legislador constitucional espanol de
1978 es el de derecho publico y no el de régimen laboral. Esto da origen a la Ley 23/1988, de 28 de julio,
que modifica la Ley 30/1984, de 2 de agosto, precisamente para adaptar sus prescripciones a la Sentencia
del Tribunal Constitucional que acaba de analizarse.

Desde el punto de vista de lo que aqui se esta analizando, la Ley 23/1988 intenta zanjar la polémica sobre
el ambito posible de actuacion del personal laboral al servicio de la funcién publica indicando que éste sélo
puede prestar servicios en: —los puestos de naturaleza no permanente y aquéllos cuyas actividades se
dirijan a satisfacer necesidades de caracter periddico y discontinuo; —los puestos cuyas actividades sean
propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo y otros analogos; —los puestos de caracter
instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y conservacién de edificios, equipos e
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instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccién civil y comunicacion social, asi como los puestos de
areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales y proteccion de
menores; —Ilos puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos
especializados, cuando no existan cuerpos o escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion
especifica y necesaria para su desempefo; —los puestos de trabajo en el extranjero con funciones
administrativas de tramite y colaboracion y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivos y
similares. Este articulo fue objeto de una nueva adicion por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y de orden social, que incluye en el ambito de los puestos de trabajo que pueden
ser provistos por personal laboral los de apoyo administrativo.

Desde esta consideracion cabe sefialar que el régimen laboral como alternativa organizativa de la funcion
publica debe entenderse abandonada ya que, segun establece el propio Tribunal Constitucional el modelo
por el que opta el articulo 103.3 de la Constitucion es precisamente un modelo de derecho publico y de
caracter estatutario.

El planteamiento anterior justificaria la negacion del fendmeno y probablemente haria inutil la continuacion
de la presente exposicidn, ya que el marco legal para el personal laboral en la Administracién Publica es
realmente estrecho y marcadamente restrictivo. Sin embargo, la evolucion que en los ultimos afios esta
sufriendo el sector publico, en su conjunto, nos llevan a indicar que el proceso laboralizador lejos de estar
arrumbado aparece ahora con mayor fuerza aunque por una via diferente. Los datos estadisticos indicados
demuestran palpablemente esta realidad.

El marco de actuacion del derecho Iaboral

La lectura de lo anterior nos permite indicar que este ambito coextenso entre funcionarios y laborales
asimétrico y heterogéneo se inserta en el marco clasico de permitir a las organizaciones una cierta
capacidad de opcidn y, por tanto, de eleccién entre una y otra categoria juridica con el limite, por tanto, del
ejercicio de potestades publicas que constituye el ambito funcional reservado a los funcionarios publicos y
donde, por tanto, no es posible la designacién de personal laboral. Es cierto, eso si, que esta capacidad de
opcion se establece, por lo que a la Administracidon Local se refiere en dos momentos: uno, el del propio
EBEP cuando establece la reserva del ejercicio de potestades a los funcionarios publicos vy, otro, en el
ejercicio de la competencia que le atribuye el articulo 11. 2. del EBEP cuando sefiala que <<... Las Leyes
de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto estableceran los criterios para la
determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser desempefados por personal laboral, respetando en
todo caso lo establecido en el articulo 9.2...>>.

Pero, mas alla, de esta determinacion inicial es lo cierto que la determinacién del conjunto del régimen
juridico del personal en cuestion plantea algunas referencias diferenciales que se plasman en el articulo 7
del EBEP cuando determina que <<...El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se
rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los
preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan...>>.

Desde esta perspectiva podriamos indicar que se produce una regulacion del régimen juridico en la que
operan de una forma simultanea dos grupos normativos: por un lado, el derecho laboral y la normativa
convencional que pudiera derivar del mismo y por otro los preceptos del EBEP cuando asi lo dispongan los
mismos.

En orden a intentar explicar la relacion entre ambos vectores y en el marco de una interpretacion sistematica
podriamos indicar que la aplicacién se produce, en primer término, con las normas de Derecho publico que
proceden del EBEP siempre que las mismas contengan expresamente una aplicacion al “empleado publico”
y, por las normas de Derecho Laboral — necesario y convencional- en el resto la relacién juridica.

La problematica especifica de la contratacion en el ambito local

Llegados a este punto podemos centrarnos en la problematica de la contratacidon en el ambito local que, en
realidad, presenta alguna peculiaridad adicional pero que en el fondo no hace sino afadirse a la
problematica que venimos analizando.
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La aproximacién a esta problematica comienza por recordar que el personal funcionario de las Entidades
Locales aparece dentro de la regulacién que se contiene en el EBEP con dos referencias. La primera, en el
articulo 2.2. cuando establece el ambito de aplicacion territorial del EBEP e incluye dentro de las
Administraciones a las que el mismo se aplica a <<las Administraciones de las Entidades Locales>>. La
segunda, se indica en el articulo 3° en el que se indica que <<...1. El personal funcionario de las Entidades
Locales se rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacién, de la que forma parte este Estatuto y por
la legislacion de las Comunidades Autdbnomas, con respeto a la autonomia local...>>.

Estas menciones, como puede apreciarse, no hacen referencia alguna al personal laboral de lo que se
deduce que la voluntad del legislador del EBEP ha sido que en este ambito no existan diferencias respecto
de la regulacién que, con caracter general, se establece para este personal. Siendo esto asi resultara de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 7 del EBEP cuando sefala que <<...el personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas se rige por los preceptos de esta Ley que asi lo dispongan, por la legislacion
laboral y por los convenios colectivos aplicables...>>. Los términos de esta remision ya han sido analizados
y, desde luego, admiten toda clase de valoraciones salvo la de indicar que conforman un régimen juridico
sencillo y sin matices.

Es claro, por tanto que el esquema organizativo es relativamente sencillo: personal funcionario (conforme a
un estatuto peculiar) y personal laboral (conforme al estatuto general aplicable a todas las Administraciones
Publicas).

En este estado de cosas la cuestion que inmediatamente surge es la intentar aclarar como se conforma el
estatuto peculiar aplicable al personal de las Entidades Locales. Una interpretacién literal del articulo 5° del
EBEP nos lleva a indicar que la voluntad del legislador es la establecer un conglomerado normativo que, en
el citado articulo, no merece para el legislador la necesidad de su priorizacion. De hecho la simple lectura
del precepto trascrito nos indica que la voluntad es la aplicacion primaria del EBEP por la sencilla razén de
que es esta la norma que se coloca en primer lugar en el esquema de fuentes, pero a continuacion remite —
sin indicar si lo es con caracter supletorio 0 concurrente- a la legislacion basica del régimen local y a las
normas de las Comunidades Autdbnomas. Esta remisién no impediria, en el plano teérico, que las normas de
régimen local contuvieran referencias al empleo publico y, en lo que aqui interesa, al personal laboral
maxime cuando es posible la utilizacién en esa sede de la competencia derivada del articulo 194.1.7.

El problema de la personalidad juridica unica y el Derecho laboral

La contratacion en régimen de Derecho laboral viene planteando en el &mbito de la Administraciéon Publica
un claro problema derivado de las unidades de contratacion. Nos referimos al hecho de que los contratos
son suscritos —sin duda por influjo de la forma de compromiso que deriva de la Ley de Contratos del Sector
Publico— por cada Departamento Ministerial o ente personificado con capacidad de comprometerse en
Derecho. El resultado final es que frente a la tesis general de la personalidad juridica unica de la
Administracion Publica que se encontraba ya en la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
y que se recoge ahora de forma indubitada en el apartado 4. del articulo 3. ° de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de LRJAP, cuando indica que «cada una de las Administraciones Publicas actua para el
cumplimiento de sus fines con personalidad juridica unica», en el ambito laboral la personalidad juridica no
es unica, sino que es Unicamente la del contratante.

Este hecho deriva, como antes indicdbamos, de una serie difusa de circunstancias, entre ellas la confusion
entre personalidad juridica y 6rgano de contratacion, por un lado y, por otro, los procedimientos del derecho
laboral y la propia consideracion de los 6rganos de contratacion como empresas individualizadas.

La problematica que, en el plano gestor se deriva del hecho anterior es notablemente compleja,
especialmente, en épocas de fuerte crisis econdmica y, ademas, de profundas reestructuraciones en el
ambito organizativo de la Administracidon en general. La intercomunicabilidad del personal por razén de la
«empresa» de pertenencia, la incomunicabilidad de las ofertas y de los procesos de promocién interna, la
existencia de esquemas que permitan, incluso, de forma exclusivamente voluntaria la prestacion de
servicios idénticos para empresas diferentes dentro de la misma Administracion y, por tanto, dentro del
mismo fendmeno de personificacion condiciona claramente las capacidades de cambio y adaptaciones de la
Administracion a las nuevas necesidades. Es necesario indicar como este sistema choca con el del derecho
funcionarial en la que se acepta sin condicionantes que el funcionario lo es, como regla, de la
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Administracién en su conjunto y no de ninguno de sus 6rganos en concreto, todo ello, claro esta, con
independencia, de que por virtud de la forma y del sistema de provision de puestos de trabajo, el hecho
pueda ser matizado en algunos supuestos.

La configuracion de los distintos érganos administrativos de una misma Administracion como «empresas»
diferenciadas, con procesos productivos claramente separados y, en ultimo término, sometidos en exclusiva
a un ambito de direcciéon perfectamente reconocible e identificable es hoy, a nuestro juicio, un hecho
bastante dudoso en el ambito de las Administraciones Publicas actuales y estd basada en elementos
accesorios o coyunturales cuya subsistencia deberia plantearse.

El problema ha sido detectado hace ya algun tiempo y asi Sala Franco proponia la aplicacién al ambito de
las Administraciones Publicas de la teoria de los grupos de sociedades por entender que aspectos tales
como la «caja unica», la direccion unica o la viabilidad de la prestacion simultanea o sucesiva de servicios
para uno o varios de esos empresarios justificaban suficientemente su consideracion como grupo de
empresas, aun cuando, como indica Lépez Gomez nuestra jurisprudencia mantiene el principio de
independencia y no comunicacion entre las sociedades, en nuestro caso, entidades publicas integradas en
el grupo, cuestion esta que se aprecia ya desde la STS de 3 de marzo de 1984 que niega la aplicacion de la
teoria del «levantamiento del velo» de la personalidad y ha imputado las diferentes responsabilidades al
respectivo 6rgano contratante.

Podemos indicar que la publicacion del EBEP constituye uno de los hitos mas trascendentes en materia de
ordenacion de la funcién publica y, probablemente, la culminaciéon de uno de los problemas pendientes en la
Administracidon Publica espanola para conseguir un nuevo marco moderno y actual de funcionamiento de la
misma.

Se trata de una norma que nace con la condicion de norma basica, esto es, pensada para aplicarse al
conjunto de las Administraciones Territoriales que componen la estructura del Estado. No obstante es
necesario adelantar que esta condicion ha sido administrada por el legislador con suma prudencia hasta el
punto de poderse afirmar que supone un cambio radical en la conformacion de la potestad organizatoria de
las distintas Administraciones Publicas que encuentran en el mismo su régimen esencial.

Como caracteristicas centrales del Estatuto podemos referirnos a las siguientes:

e Establece los principios generales aplicables al conjunto de las relaciones de empleo publico,
empezando por el de servicio a los ciudadanos y al interés general, ya que la finalidad primordial de
cualquier reforma en esta materia debe ser mejorar la calidad de los servicios que el ciudadano
recibe de la Administracién.

e (Contiene aquello que es comun al conjunto de los funcionarios de todas las Administraciones
Publicas, mas las normas legales especificas aplicables al personal laboral a su servicio. Partiendo
del principio constitucional de que el régimen general del empleo publico en nuestro pais es el
funcionarial, reconoce e integra la evidencia del papel creciente que en el conjunto de
administraciones publicas viene desempefando la contratacién de personal conforme a la
legislacion laboral para el desempefio de determinadas tareas. En ese sentido, el Estatuto sintetiza
aquello que diferencia a quienes trabajan en el sector publico administrativo, sea cual sea su
relacién contractual, de quienes lo hacen en el sector privado.

e En tanto normativa basica parte de la consideracion del amplio proceso de descentralizacion
administrativa que ha tenido lugar durante las ultimas décadas por lo que proyecta, finalmente, un
esquema no uniforme en la conformacidon de las respectivas burocracias territoriales. Las
Administraciones Territoriales adquieren un amplio margen de maniobra en la conformacion de sus
respectivos modelos de organizacion del empleo publico.

e El| EBEP es el vértice de un grupo normativo mas amplio y complejo que corresponde definir al
conjunto de Administraciones. En desarrollo de este Estatuto Basico, el legislador estatal y el de las
Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, habran de aprobar o
modificar las leyes de funcion publica de sus Administraciones, asi como las normas aplicables a la
Administracion local, respetando en este ultimo caso la autonomia organizativa de las entidades
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locales. Dichas leyes podran ser, asimismo, generales o referirse a sectores especificos de la
funcion publica que lo requieran.

En sintonia con lo que anteriormente se ha indicado en relacién con la asimetria entre las referencias
organizativas y de empleo publico, el EBEP no contiene una referencia minima a los aspectos organizativos.
Se limita a indicar el régimen juridico del personal funcionario o del personal laboral relegando a las
respectivas normas de organizacion la determinacion de cuando un puesto de trabajo debe ser servido en
una u otra condicion juridica.

La arquitectura juridica del EBEP.

En la situacién descrita en el apartado anterior se produce la publicacion del EBEP cuyas lineas generales,
a los efectos de lo que aqui se analiza, podemos centrar en las siguientes:

a) Ambito de aplicacién coextenso para funcionarios y personal laboral.

Sin duda es esta una de las lineas centrales del EBEP. Tiene su reflejo en el articulo 1° del mismo cuando
indica que “...1. El presente Estatuto tiene por objeto establecer las bases del régimen estatutario de los
funcionarios publicos incluidos en su ambito de aplicacion. 2. Asimismo tiene por objeto determinar las
normas aplicables al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas...”.

Se trata, como estamos indicando, de sefalar algunos principios y reglas comunes que, después, deben ser
objeto del correspondiente desarrollo por parte de las Administraciones competentes que, formalmente,
puede llegar a establecer un verdadero modelo propio de funcién publica.

La inclusién de ambos colectivos en un mismo Texto legal es, sin duda, una opcién ya conocida en nuestro
Derecho de la funcién publica. De hecho es el que ya se traduce en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio del Sector Publico. No obstante esta falta de novedad, es lo
cierto que se trata de una cuestién llamada a ser compleja y, probablemente, a ser zanjada por el Tribunal
Constitucional.

Es claro, no obstante, que la ubicacién en el plano de los principios comunes y no de mezcla en los
esquemas de organizacion y desarrollo de las respectivas funciones publicas hace que el debate sea menor
y, desde luego, de menor intensidad que el que traduce en el planteamiento previo de la STC 99/1987.

b) Conformacién de modelos propios.

La arquitectura del denominado EBEP no es sencilla. De hecho la propia opcién por un EBEP y no por un
estatuto (que es la expresion contenida en el articulo 103.3 de la CE) introduce un primer factor de
complejidad porque nos obliga, por tanto, a construir este concepto desde una perspectiva constitucional. A
nuestro juicio esta perspectiva constitucional exige integrar las distintas categorias de funcionarios. Asi el
articulo 2.3° del EBEP indica que “el personal docente y el personal estatutario de los servicios de salud se
regiran por su normativa especifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley”.

De esta forma podemos indicar que el concepto estatuto sera para el personal general el EBEP y para los
que conforman los regimenes especiales su propio Estatuto. Podemos por tanto indicar que la opcién de
conformacién constitucional es dual: un régimen general que se plasma en el EBEP y una serie de
regimenes especiales que constituyen para los colectivos incluidos en las mismas su primer nivel normativo
de aplicacién con pretericién del efecto directo del EBEP que solo resulta aplicable de forma supletoria.

Fuera de esta doble entrada en la conformacion del modelo es lo cierto que el articulo 6° del EBEP prevé
una clara opcion: el establecimiento de modelos propios hechos sobre la base de los elementos materiales
que suponen los principios comunes que se establecen en el EB. Asi lo indica cuando sefala que <<...en
desarrollo de este Estatuto, las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas aprobaran, en el ambito de sus competencias, las leyes reguladoras de la funcién publica de la
Administracion General del Estado y de las Comunidades Auténomas...>>.

Desde esta perspectiva podemos indicar que el papel que estan llamadas a cubrir estas normas que se
habilitan en el articulo 6° es doble. Por un lado, desarrollaran el modelo que para el denominado personal
general se prevé en el EBEP vy, de otro, tendran el grado de desarrollo que habiliten las normas que
configuran los estatutos especiales y que por la misma dinamica que ahora se hace explicita en el EBEP no
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puede agotar el papel regulatorio ni gestor que corresponde a las Comunidades Auténomas en el esquema
previsto en el articulo 149.1.18 de la CE.

Es evidente que lo anterior puede producirse tanto con normas unicas que incluyan un desarrollo sobre la
base de ambos titulos (régimen general y regimenes especiales) o bien realizarse sobre la base de normas
diferenciadas.

El analisis del régimen juridico de la gestién de cualquier colectivo de empleados publicos, exige, en estos
momentos, efectuar un conjunto de prescripciones y delimitaciones, fruto de un Ordenamiento Juridico
ciertamente complejo en la determinacion del régimen juridico de las Administraciones Publicas. En el
presente apartado se trata de analizar un elemento de tensiéon casi remanente cual es el del régimen del
personal y de la organizacién administrativa.

De esta forma podemos adelantar que uno de los problemas centrales que se aprecian en la organizacion
publica espafola — con caracter general y, al margen, por tanto, de la Administracion respectiva — es la
diferente configuracion, en términos constitucionales, de la potestad organizativa y de la regulacion del
empleo publico lo que ha conducido a una formulacién no sincrénica que se percibe ante cualquier cambio
normativo. En este punto parece necesario adelantar que mientras la regulacién del empleo publico tiene o
busca una minima referencia comun ex EBEP para el conjunto del empleo y para el conjunto de las
Administraciones Publicas, la potestad organizatoria se inserta en el régimen propio de cada organizacion vy,
por tanto, no tiene ni busca una regulacién minimamente comun.

Desde esta perspectiva podemos indicar que el articulo 137 de la Constitucién de 1978 indica que <<...El
Estado se organiza territorialmente en municipios, provincias y en las Comunidades Auténomas que se
constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de los respectivos interés...>>.
Esta formulacion se completa, como nos recuerda Entrena Cuesta <<respecto de los municipios en el
articulo 140 y en cuanto a las provincias en el articulo 141.2. Por otra parte, es sabido que el articulo 2
reconoce el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones, en ejercicio del cual podran acceder a
su autogobierno conforme al articulo 143 y siguientes...>>

La facultad organizativa de las respectivas Administraciones se ha conformado sobre la
base del principio general de autonomia

Se ha entendido que una de las manifestaciones de la autonomia es, precisamente, la estructuracién
interna, la propia capacidad de decidir la forma y la manera en la que se articula su organizacion. Asi lo
recuerda Parejo cuando sefala que <<...en la medida que en toda organizacion precisa contar, como
condicién para su viabilidad y permanencia, con una cierta disposicion sobre su propia estructura y
funcionamiento, a toda organizacién es inherente — desde el momento de su existencia y en distinto grado
...- la potestad organizatoria en tanto que potestad <<reflexiva>> y <<doméstica>>..Con todo, es tradicional
la idea, que aun posee gran fuerza inercial, de la disposicidon por el poder ejecutivo, a partir de la
Constitucion, de una amplia potestad organizatoria propia, que puede ejercer a través de disposiciones de
rango reglamentario independientes de la ley. Huelga decir que, en semejantes construccion, esta inscrita la
naturaleza discrecional de dicha potestad. Como resulta de la precedente exposicién sobre el orden
consitucional referida a la organizacion de poder publico, es claro que la aludida idea carece de cualquier
encaje en la CE, lo que es natural, toda vez que, como acabamos de sefalar, la potestad de organizacion
carece de entidad definida propia: esta potestad carece de estatuto constitucional diferenciado, rigiendo
para ella el general de las potestades administrativas que nos consta...>>.

A partir de esta esquema intenta Santamaria Pastor una delimitacion del alcance de la potestad
organizatoria que resume en la siguiente manera :

<<...1°%.- La creacion, modificacién y extincién de entes publicos se encuentra afectada de una reserva de
ley, material y forma, bastante amplia: las Comunidades Auténomas (art.81, 146 y 151 CE) y las Provincias
(art.141) han de ser necesariamente creadas por ley (estatuto y ley Organica, respectivamente...

2°.- La potestad dirigida a la creacion, modificacion y extincidon de érganos se halla viene, en nuestro vigente
Derecho positivo supeditada entre la ley y el reglamento, si bien con claro predominio del segundo...>>.
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Sobre la base de estas consideraciones tedricas podriamos indicar, por tanto, que la potestad organizatoria
se presenta en nuestro Ordenamiento Juridico directamente ligada a la propia capacidad de un ente o una
organizacion de sefalar sus formas de estructuracion para la consecucion de sus fines. Esta facultad se
atribuye, en unos casos, de forma incondicionada — en el plano normativo- y, en otras vinculada a la
utilizaciéon de una determinada forma legal para su ejercicio, todo ello en funcién de la propia naturaleza del
organo y de los esquemas de habilitacion legal para el ejercicio de esta potestad. Como anteriormente se ha
indicado esta concepcién nos situa ante esquemas y formas propios de cada una de las Administraciones
Publicas. Las referencias comunes se deben Unicamente a la decisién propia y la capacidad de imitacion
que suele ser propio de las Administraciones Publicas.

A modo de conclusién podriamos, por tanto, indicar que mientras el titulo competencial que se inserta en la
autonomia y en la organizacién administrativa se concibe como pleno en materia de régimen de empleo
publico la competencia se escinde entre la normativa basica que corresponde al Estado y la de desarrollo y
formulacion de modelos propios que corresponde a las respectivas Comunidades Auténomas

Esta falta de sincronia entre los titulos competenciales ha propiciado, en términos histdricos, una situacion
ciertamente compleja y caracterizada por la incidencia de las decisiones organizativas sobre el régimen
juridico real de empelo publico. Podemos indicar que, en esencia, lo que se ha producido, esencialmente, es
una detraccion o reduccion de la proyeccion general del régimen juridico del empleo publico por medio de la
potestad organizatoria que ha podido sustraer parcelas del empleo publico a la regulacion general por la
sencilla técnica de excluir la regulacion.

Un problema adicional: la inexistencia de una linea clara de division entre la funcion
administrativa, estrictamente considerada, y la funcion de las Administraciones Publicas en
la iniciativa economica

Uno de los elementos de mayor dificultad en la conformacién del modelo de organizacion viene de la
indefinicién del papel de la Administracién Publica o, para ser mas exactos, de la posibilidad de que la
misma realice- muy a menudo con las mismas formas organizativas- un papel netamente diferenciado. Nos
referimos a la funcion administrativa, estrictamente considerada, que encuentra su amparo en el articulo 103
de la Constitucion y la actividad empresarial que es posible realizar ex articulo 128 de la CE que, como es
sabido, <<reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica>>.

Es evidente que el estatus real de realizacion de ambas funciones no puede considerarse homogéneo ni en
el Texto constitucional ni, sobre todo, en el ambito del Derecho Comunitario. Como minima e inicial
referencia podriamos indicar que mientras la actividad administrativa esta presidida por el presupuesto
publico y la solidaridad y financiacidon puramente presupuestaria (incluso de los déficit) en la segunda de las
actividades es cada vez mas perceptible un entorno de gestidn caracterizado por la igualdad de reglas del
mercado, la prohibicion de ayudas de financiacion y la realizacion de la actividad en términos de
competencia.

Las dificultades en lo que aqui nos interesa se presentan en la idea de que dos actividades que tienen una
funcién y una filosofia diferenciadas no encuentran un reflejo en las formas de organizacion produciendo,
muy a menudo, una confusién que no resulta esclarecedora ni identificativa de la verdadera funcién. Esto es
consecuencia de “la libertad de formas” que es uno de los atributitos esenciales de la organizacién publica
espafola.

Es cierto, sin embargo, que esta aplicacion del principio de libertad de formas esta siendo impugnado en
sede doctrinal. Sefala, sobre este punto, Parejo que <<...de acuerdo con el orden constitucional, existencia
basicamente dos estatutos de la organizacion y la actividad del poder publico administrativo con &mbitos en
principios diferenciados: el acotado por el articulo 128.2 CE para el supuesto de iniciativa publica en la
actividad econdmica (fundamentalmente en concurrencia con la actividad de los agentes econdmicos
privados) y el sefialado en el articulo 103.1 CE, ya citado, para todo lo demas. Quiere esto decir que la
potestad organizatoria de las Administraciones Publicas aparece constitucionalmente limitada en los
siguientes términos: las entidades que se creen en el ambito del articulo 128.2 CE pueden y deben tener
como regla, forma juridico-privada y su actividad puede y debe quedar sujeta al Derecho privado (no asi el
acto mismo de su creaciéon que- en cuanto producido por una Administracion- esta sometido al Derecho
administrativo); las restantes entidades, cuya creacién sélo puede obedecer ya al mejor servicio del interés
general en los términos del articulo 103.1 CE pueden y deben adoptar forma juridico-publica y regirse, en su
actividad, por el Derecho Administrativo...>>.
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Esta clara diferenciacién conceptual no tiene en nuestra legislacion un reflejo evidente por la sencilla razén
de que la utilizacion del derecho privado y de las formulas organizativas de éste han penetrado en nuestra
organizacion sin poder establecerse una linea clara en su utilizacion. La “reserva” al Derecho Publico de la
actuacion administrativa no se ha consolidado en nuestra organizacion y eso ha hecho que una parte de la
actividad publica que deberia nuclearse en el marco del articulo 103 de la CE se confunda, por la utilizacion
de las mismas formas de organizacion que las que se corresponden con el Derecho Privado y con la
actuacion en el ambito del articulo 128.2 de la CE.

Esta confusidon no es buena en ninguno de los ambitos que componen la gestiéon publica porque tienden a
proyectar las caracteristicas esenciales de un modelo sobre el otro. De esta forma si, por ejemplo, la
inamovilidad en el empleo puede ser un elemento central de la organizacion del empleo publico no tiene
porque serlo cuando la Administracion actua en el marco de la iniciativa econdémica publica donde el
elemento central debe ser la rentabilidad. Pero esta proyeccion y difuminaciéon del respectivo régimen
juridico y de los principios esenciales que deben inspirarlo desde el ambito publico estan servidos si las
formas organizativas son las mismas y pertenecen a la misma propiedad.

Las referencias que se han hecho en el apartado anterior nos situan ante un entorno de limitacién genérica
de la capacidad organizativa con el establecimiento de minimos directamente establecidos por el Estado,
referidos al régimen de funcién publica cuyo objeto es, establecer un marco homogéneo de funcioén publica
que, no debe olvidarse, puede resultar justificado porque va destinado a mas de 8.000 centros de decision
con una problematica ciertamente diferenciada.

En este marco se contempla en los ultimos tiempos y desde una perspectiva constitucional, la prevision
constitucional, como hemos indicado, del establecimiento de un régimen juridico basico de la funcion
publica, de un lado, y la prevista en el articulo 149.1.18, en relacién con las bases de régimen local (en
cuanto régimen de las Administraciones Publicas una limitacién adicional), con la procedente de las normas
de gasto publico y del marco general de estabilidad presupuestaria en particular. Es cierto que esta ultima
limitacidn es inespecifica pero su mismo caracter hace que sea proclive a recaer sobre aquellas partes del
gasto publico que revisten un caracter mas estructural y menos contingente.

En este punto es necesario recordar que el tema de autonomia financiera de la que la presupuetaria no es
sino un reflejo es abordado por todos como parte integrante de la autonomia local. Alonso Mas indica, sobre
este punto, que <<ldgicamente, sin un minimo de autonomia financiera la autonomia de las entidades
locales seria puramente ficticia. Si no existe capacidad de disposicién sobre el propio gasto, mediante la
aplicacion de los ingresos a las finalidades publicas priorizadas en cada caso por la propia entidad,
dificilmente podra hablarse de autogobierno local; y las competencias propias quedaran en una pura
declaracion nominal...>>

Situados ya en este plano podemos indicar, a su vez, que la limitacién procedente de la regulacién del gasto
publico, se concreta, sucesivamente, en dos momentos y normas diferenciadas. El primero, el que limita o
“concuerda” en estos procedimientos en lo que se ha venido a llamar el techo de gastos en el incremento
retributivo anual.

El segundo, es ya de un caracter mas general y afecta a la propia potestad de gasto. De esta forma si el
primer limite se refiere, como acabamos de ver, al hecho puntual del incremento anual de las retribuciones y
lo es en funcion del titulo general de planificacion econdmica e igualdad de definicion del estatuto de los
funcionarios publicos.

La aplicacion del citado limite permite algin margen de maniobra, en la practica, utilizando la potestad
organizativa y propiciando una clasificacion y ordenacion de los puestos de trabajo que realmente permita
que el personal local tenga unas condiciones de trabajo — en lo retributivo — que pueden se netamente
mejores que las del resto de funcionarios al servicio de las Administraciones Publicas.

Lo que ocurre, en sintesis, es que utilizando la potestad organizatoria en la clasificacion inicial de los
puestos y aprovechando, por tanto, el establecimiento de un esquema de entrada, potencialmente
diferente, exento de inmision real del Estado (dado que la potestad organizatoria es consustancial a la
autonomia que a la entidades locales otorga el articulo 137 de la Constitucién Espafiola) se podia conseguir
la superacidn del tope de gasto establecido con caracter general.
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‘anomenada fugida del dret administratiu ha implicat I'aparicio
d’'un univers de personificacions juridiques de tipus instrumental,
que, sota el paraigua d'una entitat local matriu, actuen com a ins-
truments de gestid de determinats serveis i politiques publiques.
Aquest fet permet ampliar I'accié social i economica de I'Administracié
mitjancant formules que intenten acostar-se al dret privat. La premissa
que ho ha fonamentat ha estat aconseguir una eficacia més gran i la dis-
minucio i/o I'eliminacié de determinades carregues procedimentals, per
tal de permetre una operativitat millor en I'actuacioé de 'Administracié
publica.
Una de les perspectives des de les quals podem analitzar aquesta situacio
és la de la gestio i 1a regulacio de les condicions de treball dels empleats
que presten serveis en aquestes personificacions instrumentals, si bé,
amb caracter previ, cal abordar I'analisi de quina tipologia i caracteristi-
ques de models i institucions juridiques estem tractant, ja que el seu
aspecte és divers i plural en el nostre entorn local.
Som conscients que la realitat de les nostres administracions locals és
molt diversa i que, en la majoria dels casos, hi ha una gestio centralitzada
per part de les unitats gestores de recursos humans de la propia corpora-
cig, alhora que s’acostumen a produir transvasaments importants de per-
sones entre I'entitat matriu i els ens instrumentals, amb les dificultats
que aquestes situacions generen, pel que fa als sistemes de provisio,
régims juridics d'aplicacié, condicions laborals, etc.
Aixi doncs, I'objectiu d’aquesta sessio sera tractar, en primer lloc, quin és
I'escenari del nostre pais respecte a la realitat de les personificacions ins-
trumentals presents i quines peculiaritats presenten en cada cas, per per-
metre, en segon lloc, endinsar-nos en I'analisi més profunda de les condi-
cions del model d’ocupacio publica vigent en I'ambit del personal laboral i
funcionari al servei d’aquestes institucions.

M. Carme Noguer
Directora del seminari i cap de Recursos Humans
de 'Ajuntament de Manlleu



sessio
08/07/09

La incapacitat temporal: regim juridic
i aplicacio practica en la funcio publica local

El régim juridic de 1a incapacitat temporal.
Carmelo Palomero, director provincial de I'Institut Nacional de 1a Seguretat Social.

Les potestats de control de 'ocupador durant el procés d'IT: el sotmetiment a control
meédic voluntari i/o obligatori durant aquest periode.
Carolina Gala, professora titular de dret del treball i de la Seguretat Social

Viabilitat de I'aplicacié de 1a millora voluntaria en la prestacio establerta per al régim
general durant el procés d'incapacitat temporal dels funcionaris locals.
Fernando Alonso, assessor juridic de 1a Diputacio de Barcelona



1 regim juridic de la incapacitat temporal i 1a prestacié economica
que porta aparellada —dins el marc de I'accio protectora del régim
general de la Seguretat Social-i les millores establertes en aques-
ta prestacio —fruit de la negociacio col-lectiva o d'una practica
molt estesa en les nostres administracions locals— seran els aspectes que
centraran I'analisi en aquesta sessid del Seminari, juntament amb I'abor-
datge de la questio relativa a les potestats de control de 'Administracié
—en la seva qualitat d'ocupador- durant el procés d'incapacitat temporal
dels empleats publics.
Aquesta sessio tindra un caracter marcadament practic, amb la vocacio
de resoldre els dubtes i les inquietuds que s’han produit en els darrers
mesos al voltant del regim juridic i de la quantia economica de la presta-
cio derivada de la incapacitat temporal, de manera que s’analitzaran els
aspectes relatius a:
- El régim juridic de la incapacitat temporal en el marc del regim general
de la Seguretat Social, fent especial incidéncia en I'analisi de les situa-
cions protegides; els beneficiaris; els requisits; el naixement, 1a durada, la
pérdua o suspensio i I'extincio del dret i 1a quantia que correspon perce-
bre en qualitat de prestacio economica derivada d’aquest procés.
- La facultat de 'Administracio local per exercir actuacions de sequiment i
control dels processos d’'incapacitat temporal dels empleats publics al seu
servei, fent especial incidéncia en la possibilitat d'obligar I'empleat en
aquesta situacio a sotmetre’s a revisions mediques complementaries per
verificar I'existéncia justificada d’aquest procés i 1a seva necessaria conti-
nuitat en el temps.
- La viabilitat juridica d’introduir mecanismes que signifiquin un incre-
ment de la prestacio economica establerta legalment per als funcionaris
inclosos en el regim general de la Seguretat Social.

M. Carme Noguer
Directora del seminari i cap de Recursos Humans de I'Ajuntament de
Manlleu



Seminari d Actualitzacio en
Funcio Publica

Federacio de Municipis de Catalunya (FMC)

Incapacidad Temporal

durada,prorrogues, prestacions, persones que tenen dret a
percebre-la, organisme gestor i control

Auditori de I'IDEC
c/Balmes, Provenza
Hora: 10 a 11 hores Barcelona 8 de julio 2009
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Nueva normativa:
Ley 40/2007 , de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad

Social

Modifica diversos articulos de la LGSS :

‘ Incapacidad Temporal

*Art. 128.1 Prorroga de la prestacién
*Art. 131.bis Periodo de calificacion de la Incapacidad Permanente
*Art. 222.1 Concatenacion ente la IT y el desempleo

‘ 0.M. 13-10-1967



Evaluacion y reconocimiento de la situacion de incapacidad

Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio por el que se desarrolla , en materia de

incapacidades laborales del sistema de Seguridad Social , la Ley 42/1994 , de 30 de
diciembre de Medidas Fiscales , administrativas y de orden social y su normativa de

desarrollo: OM de 18 de enero de 1996.

- Atribuye y unifica en el INSS todas las competencias que en materia de incapacidad
permanente tenian atribuidas el INSS, INSALUD e IMSERSO.

- Suprime las UVAMIS y constituye los Equipos de Valoracién de Incapacidades
(EVI) . Se precisa una Resolucién de la Secretaria General para la Seguridad Social

Disposicion Transitoria unica del Real decreto 1300/1995, de 21 de julio

Hasta que se constituyan los EVIS, el procedimiento para la declaracion de la Permanente se
regira por lo establecido en el Real decreto 2609/1982, de 23 de Septiembre y la OM de 23 de
noviembre de 1982.

“ICAM (ICS)
-CEI (INSS)



La IT se concedera al personal activo en los mismos
terminos y condiciones que los previstos en el
Regimen General.

De acuerdo con la disposicion transitoria 5°.

( Articulo 6° RD 480/1993 de 2 de abril )
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La prestacion economica por IT derivada de CC se
reconocera y abonara por

Las Corporaciones loczls

O

gue tengan a su cargo el personal activo que se
integre

( Disp Transitoria quinta, numero 5 RD 480/93 )
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Nuevo personal a partir 1/04/93

Tiene el mismo tratamiento que el personal de
cualquier empresa.

ITecC ————o =sconla DP JJ””
= con una Mutua AT/EP
J JJJflOJI"?lf]JIJ voluntaria

AT/EP ——— = conla DP INSS
= con una Mutua AT / EP
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AYUNTAMIENTOS: personal integrado 1/04/93

La IT se abonara por las Corporaciones Locales

P 18 meses > +—— b6 meses——
| 12 meses | + | 6 meses | + 3 3
| | I Prorroga expressa I calificacion | dermora
24 meses
< >

en el mes 12

GAG/8



Personal integrado en 1.04.93

Control IT para pronunciarse sobre la prorroga (Artic. 128)

El Ayuntamiento en el mes ‘] de IT debera comunicar a la DP INSS los datos
siguientes:

Nom i Cognoms del treballador o treballadora

Numero d’afiliacié a la Seguretat Social

DNI

Domicili del treballador/a i teléefon, a I|'efecte de la citacio a reconeixement davant
I'ICAM (Institut Catalad Avaluacions Médiques)

Data de baixa medica

Data d’esgotament dels 12 mesos de IT (computant possibles recaigudes)

Aixi mateix, heu de presentar els documents segiients:
Comunicat medic de baixa (en cas de recaigudes: comunicats d'alta i de baixa
meédiques corresponents als processos acumulats)

Comunicats de confirmacio del mes 11 de la IT
Informe meédic de la situacio actual.

El trabajador / funcionario sera citado a reconocimiento médico ante el ICAM .
La DP INSS dictara resoluciéon: - alta médica
- propuesta de IP

- prérroga expresa IT 9
GAG/9



Concepto:

La situacion, debida a enfermedad comun o
profesional y a accidente, sea o0 no de trabajo,
mientras el trabajador

con una duracion maxima de 12 meses,

prorrogables por otros 6, cuando se presuma

que durante ellos puede el trabajador ser dado
de alta por curacion

(art. 128.1.a LGSS.)



La enfermedad o el accidente La perdida transitoria de las
aptitudes para desarrollar las

La incapacidad funcional para el trabajo ¢ oD del o d
La percepcion de asistencia sanitaria t?;ngo propias del puesto de

Necesidad de asistencia sanitaria (baja médica)

Impedimento o incapacidad para el trabajo.

Duracion limitada (temporalidad) de la situacion de incapacidad
que se concreta en:

Duracion maxima inicial de 12 meses.

Prorroga por seis meses mas, cuando exista un prondstico
razonable de que en el transcurso de este plazo pueda ser

“‘dado de alta médica por curacion”.



Personal laboral:
 La situacién de Incapacidad Temporal es una causa de suspension
del contrato de trabajo

Personal funcionario:
 La IT es una causa de licencia

* Exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo
* Durante su duracién las empresas continuan manteniendo el alta y la
cotizacién del trabajador y le abonan la prestacion en régimen de pago
delegado
 La obligacion de cotizar se mantiene hasta:
v Extincion relacién laboral

v'/Agotamiento de los 18 meses en situacion de IT

v'Alta médica con propuesta de Incapacidad (periodo de calificacion )
salvo extincion de la relacion laboral o agotamiento 18 meses.
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Contingencias protegidas

Los requisitos de acceso, la intensidad protectora y la
gestion de las prestaciones de IT dependeran de Ia
contingencia de la que se deriva, que puede ser:

CONTINGENCIAS PROTEGIDAS

COMUNES PROFESIONALES

enfermedad accidente accidente enfermedad

comun no laboral de trabajo profesional
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Formas de gestion

Clase de contingencia

|
Profesionales

| | |
Empresa Mutuas Prestacion

auto aseguradora AT/EP

Fondo Servicio Empresa

garantia  reaseguro colaboradora-

Comunes

Prestacion
economica sanitaria
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™
Incapacidad temporal

Carencia: periodo minimo Nacimiento del
de cotizacion derecho

Enferm’edad Accidente ATy EP Enfern’1ad Accte no ATy EP
comun no laboral comun laboral

180 dias
dentro No carencia | No carencia
S Ultimos anos Desde el
£ = Desde el 4° dia di
Réaimen - Alta pleno 1a
g Alta o asimilada derecho fecha baja siguiente
General . en el trabajo al de la
Incumplimiento AIIB T baja
- : INSS/MUTA
responsabilidad empresario
i Fondo
no anticipo ,
Garantia

15
IT/15



dia dia "}dl’a dia dia | | dia mes mes
1 = P 2 wan 3 4 ....... > 15 16 ............ > 12 ................. > 18
Baja | | . L. Prorroga
—— Subsidio El subsidio lo
Enferme,dad cargo del paga la
comuny empresario Seguqdad
accidente no Social
laboral 4 20, 21
60% de la base 75% de la base @
requladora requladora
a
i cargo
Accidente | del
de trabajoy | €MPres
enfermedad , ()
profesional | Prorroga
Baja @
dia dia mes mes
1 2. .................................................. > 12 ................. 'S 18 .

Prorroga

OPCIONES

Prorroga de tres

meses para

mes

24

calificacion 1.P.

determinar el grado

de Incapacidad
permanente

DEMORA:

Hasta un maximo de
24 meses, si dudas
sobre declarar IPte

o alta médica.

Declaracién de
incapacidad
permanente

Alta médica

mes

24




Distribucion de las formas de cobertura

100%
Mejora Voluntaria

Pago

Directo Pago
Pago directo
delegado

Pago delegado

(con
obligacién
cotizar)

»Mes

dias 1°«— 4T1S°4—> 20°« » Mes <> Mes+
12 18

- Responsabilidad del pago: "ex lege" de la empresa

21624

- Responsabilidad subsidiaria: entidad gestora, sin perjuicio de subrogacion en derechos

del beneficiario STS de 15 de junio de 1998

17



Requisitos de acceso a la prestacion

Contingencias comunes

Requisitos ‘

1. Estar en alta o en situacion asimilada a la del alta en la fecha del hecho
causante

2. Acreditar un periodo minimo de cotizacion de 180 dias en los cinco afnos
Inmediatamente anteriores al hecho causante.

En los supuestos de accidente no laboral no se exige periodo previo de
cotizacion

Hecho causante de la prestaciéon de IT

! 1

Fecha de baja médica

18




Requisitos

*Prestacion por desempleo contributivo
*Vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas
*Traslado de la empresa fuera del territorio nacional

‘Diputados , senadores y parlamentarios de acuerdo con sus respectivos
convenios

*Huelga legal o cierre patronal

*Excedencias
«Convenio especial

*Subsidio por desempleo
19



Calculo

Base de cotizacion CC mes anterior HC

Base reguladora . ; : .k
9 N° dias a que se refiere dicha cotizacion

* eCotizacion diaria — 28,29,30,31
«Cotizacion mensual — 30

_ ‘Del 4° al 20° dia desde la baja 60%
Porcentaje
*A partir del 21° dia 75 %
Importe prestacion Base reguladora x porcentaje

Es a cargo exclusivo del empresario el abono del subsidio del 4° al 15° dig,



Calculo

Base reguladora Se compone de dos sumandos:
Base de cotizacion CP mes anterior HC (1) h > horas extras (2
N° dias a que se refiere dicha cotizacion 365

(1) Se excluyen horas extras y conceptos
*salariales de periodicidad superior a la
mensual

(2) Realizadas en el ano natural inmediatamente anterior
a la baja

Porcentaje A partir del dia siguiente al de la baja 75 %

Importe prestacion Base reguladora x porcentaje

Es a cargo del empresario el salario integro correspondiente al dia de la baja
21



» Transcurso del plazo maximo establecido para la situacié de IT :
Periodo de calificacion de la incapacidad

» Alta médica con o sin declaracién de Incapacidad Permanente
* Reconocimiento del derecho a la prestacion de jubilacion

» Incomparecencia injustificada a los examenes y reconocimientos médicos
establecidos

» Fallecimiento

22



vigente hasta el 31.12.2005

Alta por
agotamiento

}

Mes 18
1. Incapacidad temporal | 2. Calificaciéon'l. Permanente
12 meses 6 meses 9 meses
Prorroga tacita Demora
Competencia SPS Competencia INSS
Pago Delegado / Pago Directo
Obligaciéon de cotizar \<

racion de la prestacion de Incapacidad Te



La LPG del Estado para el ejercicio 2006 a traves
de su Disposicion Adicional 48° modifico e
iIntrodujo cambios en la redaccion de los articulos

Objeto cdle la modlificacion:

Racionalizar la proteccion economica en las
situaciones de Incapacidad Temporal y su transito a
la situacion de Incapacidad Permanente

24



rinalidad:

= Que en la situacion de Incapacidad Temporal este
quien legalmente deba estarlo por acreditar los
requisitos legalmente exigidos.

= Que no este en Incapacidad Temporal quien :

a. Tiene lesiones Invalidantes de caracter
definitivo

b. Tiene lesiones no definitivas (mes 12) y su
proceso curativo va mas lejos del mes 18

c. Debe ser “zlia por curacion o mejorlz,



> No es automatica

> La disposicion final cuarta de la Ley 40/2007 reproduce lo establecido por
la Disposicion Adicional 482 de la LPGE 2006

“La Secretaria de Estado de la Seguridad Social , a propuesta del INSS ,
mediante resolucién publicada en el BOE , determinara la fecha a partir
de la cual se asumiran las funciones atribuidas en el Art. 128 ,1.a del

texto refundido de la LGSS por los 6érganos a los que el mismo se
refiere . “

En Cataluna 01/01/2007

26



Desde el 1/01/2007

27
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1. Incapacidad Temporal: Alta por

12 meses

Competencia

agotar'niento

6 meses
Prérroga expresa

Pago Delegado

Pago Directo
Pago Delegado

Obligacion de cotizar

2. Calificacién Incapacidad Permanente

3 meses o 3 meses

Configuracion de la prestacion de incapacidad temporal



Art. 128.1.a LGSS

Provincias que tienen constituidos EVI

o Es competencia exclusiva del INSS al agotar 12 mes:
* Reconocer la prorroga,
* Emitir el alta médica

* Iniciar expediente IP.

o Se confirma la competencia exclusiva del INSS para
emitir la baja médica en los procesos de recaida.

o Se establece el procedimiento de impugnacion de las
altas médicas dadas por el INSS en ejercicio de las
competencias anteriores. No aplicable en Cataluna.

29




Art.128.1.a LGSS

En Cataluia , al no disponer de EVIS

o Es competencia exclusiva de las DDPP del INSS:

1. Reconocer la prérroga

2. Iniciar un expediente de Incapacidad Permanente
tras el transcurso de 12 M en IT.

o El la emite el Servicio Publico de Salud y la
Direccidon Provincial del INSS dicta resolucion
extinguiendo la prestacion economica.

o La , en los procesos de recaida tras la
prorroga, la expide el Servicio Publico de Salud .

El INSS dicta resolucion estableciendo la reanudacion
de la prérroga

30



MES 11

Reconocimiento

ICAM

Prorrogas IT Art.128

MES 12

Resolucion
prorroga

Pago delegado

Mes... (13,14.15...) ... antes del mes 18

Citar ICAM
Cédigo 64.2

a) Alta médica por inspeccion

*La DP INSS dicta resolucion extintiva IT previa CEI
b) Propuesta de IP

*La DP INSS incoa expediente IP

c) Incomparecencia

*Extincion subsidio

d) Continuaciéon AS

31



Baja médica

!

==) Mes

ART 128 LGSS Recaidas : PAGO DELEGADO

ﬂ“ = Mesﬂ” <ctividad Iab0|['a> Meﬁ"‘

Resolucién  Alta médica Nueva baja médica
Pago delegado prérroga ﬂ
Pago delegado ICAM
Citacion por INSS
)} Recaida NO ﬂ
Resolucion INSS
Extincion IT * Nuevo proceso de IT
ﬂ )} Recaida SI
« Pago delegado
* Resolucién INSS
Debe indicarse a la empresa que cualquier baja c)
emitida por el SPS en el plazo de seis meses Propuesta IP
ha de estar Valid(:lda por ICAM. o La DP INSS incoa expediente
La empresa debera comunicar los datos personales IP + Pago delegado
del trabajador para citaciéon inmediata a ICAM d -
(Fax+Nueva baja) Jl Alta médica 30

. Extincion IT



Resolucién
Prérroga IT mes 12

ART 131.3 LGSS

Prérroga >

Citacion ICAM por INSS

Caédigo 28

Alta por agotamiento
Mes 18

o

Incoacion Exp.[b

o

Tres meses

Resolucion
INSS
*IP aprobada
*IP denegada

33




Art.131 bis LGSS

Extincion por transcurso de 18M

Se examinara el estado del incapacitado en el

CALIFICACION plazo maximo de 3 meses a efectos de su
calificacion en el grado de incapacidad
correspondiente.

Cuando continue la necesidad de tratamiento
medico por la expectativa de recuperacion o
la mejora del estado del trabajador con vistas
a su reincorporacion laboral, la calificacion
podra retrasarse por el periodo preciso, que no
podra rebasar los 24 meses desde el inicio de la
IT.

Durante estos periodos no existira la obligacion
de cotizar.

DEMORA

34



Modificaciones legislativas Ley 40/2007

En el ambito de esta prestacion las estan destinadas a :

«Coordinar las actuaciones de los SPS y del INSS , cuando dispone de
personal médico propio a través de los EVIS

Evitar la inseguridad juridica que provoca la disparidad de diagnésticos de
uno y otro organismo (servicios médicos).

Estableciendo un procedimiento de impugnacion ante la Inspeccion
Médica SPS del alta médica formulada por el INSS (Médicos EVI)

*Fijando plazos concretos y garantizando la continuidad en el pago del
subsidio mientras se desarrolla este procedimiento

En Cataluina no es de aplicacion:

porque el INSS no dispone de médicos propios “EVIS” vy,

las altas médicas, son emitidas por los facultativos del SPS por lo que
no pueden existir discrepancias



Art.131 bis LGSS

Nueva redaccion del Art. 131 bis de la LGSS establecida por la Ley de
Medidas

» Tras el agotamiento de la IT por el transcurso de 18 meses se
examinara el estado del incapacitado en el plazo maximo de 3 meses
para calificar el grado de incapacidad que corresponda.

> Se establece un nuevo periodo de DEMORA tras el agotamiento de
los 18 meses, por el tiempo necesario para recuperar laboralmente a

la persona incapacitada, sin que se puedan superar los 24 meses
desde el inicio de la IT.

> Desaparece de la redaccidon el concepto y tratamiento de las
denominadas “ lesiones no definitivas “



Art.131 bis LGSS

DESDE 01/01/2008.

Duracion maxima de un proceso de IT

Incapacidad Temporal

Prorroga expresa

Prérroga para calificar

Demora

Duracion inicial

Se acuerda si es
presumible la curacion
en ese plazo

Plazo para calificar la
incapacidad permanente al
final de los 18 meses

Se retrasa la calificacion por la
posibilidad de recuperacion o
mejora del trabajador con vistas
a su reincorporacion laboral

1 2 meses

6 meses

3 meses

El periodo preciso que no

podra rebasar 24 meses desde
el iniciode laIT

obligacion de cotizar

no existe obligacion de cotizar

24 meses

37




Art.131 bis LGSS

En el supuesto de que agotado el plazo maximo de duracion
de la IT el trabajador sea dado de alta sin declaracion de
Incapacidad Permanente si el SPS emite una

sin que hayan transcurrido mas de seis meses de
actividad laboral:

o EI ICAM debera emitir “Alta médica” o “propuesta de
IP”

o0 Nuevo proceso de Incapacidad Temporal

o Control inmediato por el ICAM

38



ART 131.1.bis LGSS

Alta por agotamiento
Mes 18

Calificacion > Denegacion IP - 6 meses >

Dictamen ICAM

Nueva baja médica

El INSS
solicitara nuevo
control de IT

a) —> Nuevo proceso de IT
b
e Justificada —> Resolucion “efectos economicos”™
- No justificada = Alta médica por inspeccion
« Dictamen IP = Nueva baja = periodo de calificacion

39



Art.222.1 LGSS : Antecedentes

Ley 24/2001 , de 27 de diciembre, de Medidas fiscales
administrativas y del orden social

Trabajo | » Incapacidad Temporal | » Desempleo

™

»>En los supuestos de extincidn de la relacién laboral, cuando el interesado
esté en situacion de Incapacidad Temporal, la cuantia de la prestacion de IT
pasara a ser la misma que le corresponderia por prestacion de desempleo.

»>El periodo en que se permanezca en situacion de IT consumira prestacion
por desempleo

»No hay distincion entre contingencias comunes y profesionales



Art.222.1 LGSS nueva redaccion dada por la Ley 40

Relacion entre Incapacidad Temporal y Desempleo

» Cuando la IT derive de contingencias profesionales y se extinga
el contrato de trabajo, se seguira cobrando la IT en la misma
cantidad que estaba reconocida.

» Si concurren los requisitos para ello, tras la extincion de la IT se
cobrara la prestacidon por desempleo SIN descuento del periodo de
percepcion de la IT.

» La entidad gestora de la prestaciones por desempleo asumira la
cotizacion en situacion de IT tras la extincion del contrato de
trabajo incluso cuando no se haya solicitado la prestacion por
desempleo y, sin solucion de continuidad se pase a la situacion de
incapacidad permanente o jubilacion o se causen prestaciones por
muerte y supervivencia.

> Afecta a extinciones relacion laboral desde 1/1/2008.



Absentismo:

situacion y efectos



Carga de
trabajo

l

Equilibrio

T

Capacidad

El proceso de enfermar ‘

Problemas |
| de salud Vuelta
al
trabajo

Barrera de Barrera de
absentismo reincorporacion

ambito de
responsabilidad

empresa: LPRL y
organizacion

ambito de responsabilidad ambito _d_e
SPS/INSS/Mutua AT responsabilidad
empresa empresa

43



Estrategias para reducir el absentismo

Los problemas de salud en el trabajo surgen como
consecuencia de una contradiccion entre:

= l|la carga de trabajo (demandas y
requerimientos)

= las capacidades del trabajador

44



Barreras al Absentismo

El paso hacia la ausencia del trabajo no depende soélo del
problema de salud

Sino que esta condicionado por diversos factores:
#2 la motivacion, clima laboral
o2 la presion contra el absentismo
o2 las posibles pérdidas econémicas de la IT

Barreras al regreso:

~ Factores que dificultan la atencion médica.

—= Caracteristicas del individuo (edad, sexo, factores
psicolégicos, etc).

—~ Caracteristicas de la empresa (clima laboral, condiciones
de trabajo).

~ Antecedentes de enfermedad.




Control del absentismo
tipos de intervenciones

1.- Incrementar las barreras al absentismo:
o Reducir subsidio
o Exigir certificados médicos
o Alargar el periodo sin prestacion econémica

2.- Reducir la “carga de trabajo” para corregir los desajustes
adaptando el trabajo a la persona. Mejora del “clima”

3.- Incrementar las capacidades de la persona promoviendo habitos
de vida y de trabajo saludables.

4.- Reducir las barreras al regreso:

N Mejora de las condiciones de trabajo, horarios y tareas compatible

N Racionalizacion de la atencion sanitaria.
46



Control IT ‘
P. DIRECTO P. DELEGADO TOTAL
. e 2007 | 2008 | 2007 | 2008 2007 | 2008
N° citaciones
33.028 | 28.523 | 41.640 | 31.694 | 74.668 | 60.217
Resultado Altas
. aportadas 10.147 | 6.784 | 25.063| 19.161 | 35.210 | 25.945
. propuesta IP 2416 | 1.916 2.162| 1.595 4.578| 3.511
. Inspeccién 11.196 | 9.609 6.386| 5.114 | 17.582 |14.723
Incomparecidos ;- 818 I 2437 | 1.028 I 3.082 | 1.846
SHERIPHES 1.185 | 405 464 ‘ 1.649 | 835
P. DIRECTO P. DELEGADO TOTAL
Continuacion 2007 2008 2007 2008 2007 2008
AS.
6.953 | 6.030 | 4.401 | 3.686 | 11.354 | 9.716
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El articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores concede al empresario o0 empleador la
facultad de verificar el estado de enfermedad o accidente del empleado que sea alegado
por éste para justificar sus faltas de asistencia al trabajo, verificacion que se llevara a
cabo ‘mediante reconocimiento médico a cargo de personal médico”. La negativa del
empleado a dicho reconocimiento podra determinar la suspension de los derechos
econémicos que pudieran existir a cargo del empresario. Control médico que podra
ejercerse tanto cuando la causa de la enfermedad o accidente es comun como
profesional.

Cabe tener presente que la facultad del empresario o empleador de verificacion de las
situaciones de IT se enmarca en los poderes de direccion que el Estatuto de los
Trabajadores le confiere en orden al control de la actividad profesional debida por el
empleado; es decir, se configura como una medida tendente a evitar el absentismo
laboral, de manera que puede afirmarse que su finalidad no es tanto el control del fraude
en la percepcion de las prestaciones de IT como la supuesta pérdida de productividad
generada por las ausencias fraudulentas de los empleados, de forma tal que la pérdida de
los derechos econdmicos que pudieran existir a cargo de los empleadores se configura,
primero, como una medida disuasoria del absentismo laboral y, después, sancionadora
respecto de ese propésito principal. Cabe afirmar, por tanto, que el objetivo esencial del
citado articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores consiste en intentar reducir el nivel
de absentismo laboral existente en una empresa o Administraciéon Publica. Absentismo
laboral causado por la situacion de IT que tiene repercusiones directas sobre la
productividad y la competitividad de las organizaciones y empresas. Sus consecuencias
no son exclusivamente econdmicas, sino de todo tipo, ya que el absentismo influye en
aspectos organizativos o de produccion de la empresa o entidad, que tiene que adaptarse
rapidamente al ritmo de trabajo sin contar con algunos de sus empleados, lo que también
produce un efecto desmotivador para el resto del personal.
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Pero, cabria preguntarse si es realmente necesario recurrir a este tipo de medidas
dirigidas a reducir el absentismo laboral. Para responder a dicha pregunta basta tener en
cuenta una serie de datos contenidos en el informe 0 del Departament de Salut sobre “La
incapacitat laboral per contingéncies comunes a Catalunya 2007

a) En el ano 2003 el numero de bajas por accidente no laboral y enfermedad comun
fueron 674.946, en 2005 ya eran 997.251, en 2006 1.043.816 y en 2007 1.176.998. Se ha
producido, por tanto, un importante incremento en pocos anos.

b) La incidencia mensual de la IT es menor en los meses de abril, agosto y diciembre.
Segun el informe mencionado la estacionalidad podria estar relacionada, entre otros, con
los periodos de vacaciones y de mas oferta de trabajo temporal en algunos sectores
(hosteleria...). La incidencia acumulada para 2007 era del 34,4%.

c) La edad media -37,4 anos los hombres y 36,9 afios las mujeres- y la desviacion tipica
son similares en ambos sexos (bajas tramitadas en hombres en 2007 591.181, en
mujeres 585.817). El grupo de edad de entre 25 y 34 anos es el que acumula un mayor
nuamero de procesos de IT derivados de contingencias comunes: el 33,1% de todas las
bajas tramitadas (el 31,4% del total de las bajas tramitadas en hombres y el 34,7% del
total de bajas tramitadas en mujeres)?.

d) La incidencia de bajas por 100 trabajadores afiliados es mas alta en el grupo de 16-24
anos (47,6% -45,5% en hombres y 50,5% en mujeres-) y va disminuyendo con la edad
hasta que vuelve a aumentar en el grupo de mayores de 55 afnos®. La incidencia de la IT
por 100 afiliados es mas alta en mujeres que en hombres.

e) Para los dos géneros las tres primeras causas de IT son las enfermedades del sistema
respiratorio (incluye procesos agudos de las vias respiratorias altas), enfermedades del
sistema osteomuscular y conectivo y enfermedades infecciosas y parasitarias (incluyen
enfermedades gastrointestinales de probable origen infeccioso). Las mujeres tienen un
mayor porcentaje de trastornos mentales y del comportamiento que los hombres (10% y
6% respectivamente), y los hombres tienen un mayor porcentaje de traumas y lesiones
por causas externas que las mujeres (12% y 6% respectivamente). También es posible
destacar que las enfermedades osteomusculares y del sistema conectivo son la primera
causa de dias perdidos en IT, la segunda causa mas frecuente y la primera causa por
duracion media por afiliado. Las enfermedades y del comportamiento son la segunda
causa de dias perdidos en IT, la quinta causa mas frecuente y la segunda causa por
duracion media por afiliado. Y las enfermedades respiratorias son la cuarta causa de dias
perdidos en IT, la primera causa mas frecuente pero sélo la cuarta en duracién media, al
incluir muchos procesos agudos de las vias respiratorias altas.

! Aprobado por el Govern el 19-2-2008.

2 En el grupo de 16 a 24 afios (82.589 bajas tramitadas en hombres y 69.223 en mujeres), de 25 a 34 afos (185.689
bajas tramitadas en hombres y 203.621 en mujeres), de 35 a 44 afos (149.747 bajas tramitadas en hombre y 153.787
en mujeres), de 45 a 54 anos (99.437 bajas tramitadas en hombres y 103.945 en mujeres) y de 55 y mas afos (73.719
bajas tramitadas en hombre y 55.241 en mujeres).

5 En el grupo de 25 a 34 afos, 38,7% (33,2% en hombres y 45,5% en mujeres); de 35 a 44 afos, 31,3% (26,4% en
hombres y 38,2% en mujeres); de 45 a 54 anos, 28,2% (23,1% en hombres y 35,7% en mujeres); y de 55 y mas afos,
32% (28,5% en hombres y 38,3% en mujeres). Total, 34,4% (29,6% en hombres y 41,1% en mujeres).



.\ Seminari $ j’
FEDERACIO DE MUNICIPIS
DE CATALUNYA

f) La incidencia de las bajas por contingencias comunes es mas alta en Tarragona (IB
acumulada del 37,8%) y Barcelona (IB acumulada del 35,3%) y mas baja en Girona (IB
acumulada del 27,8%) y Lleida (IB acumulada del 27,8%).

g) La duracion media de la baja por afiliado aumenta con la edad; el grupo de edad de 16
a 24 anos tiene una incidencia de bajas mas alta pero una duracién media por afiliado
mas corta (8 dias) que los otros grupos de edad (25-34 anos, 10,1 dias; 35-44 anos, 11,4
dias; 45-54 anos, 14,5 dias; y 55 o mas afos, 21,7 dias de media).

También cabe destacar que el 64% de las bajas por contingencias comunes en Catalunya
tiene una duracion de 1 a 15 dias, el 76% de las bajas duran menos de 1 mes, y la
duraciéon media de la baja es de 33,8 dias (30,8 dias en los hombres y 36,7 dias en las
mujeres). La duracion media por afiliado es de 11,3 dias (12,4 dias en el caso del
Régimen General de la Seguridad Social).

h) La edad media de la baja por contingencias comunes es mas baja en el Régimen
General que en los otros Regimenes de la Seguridad Social, pero la incidencia de las
bajas es mas alta en el Régimen General. La duracion media de la baja es mas corta en
el Régimen General. Para el conjunto de Regimenes de la Seguridad Social la duracién
media de la baja es de 33,8 dias (media de 9 dias) y la duracion por afiliado es de 12,4
dias en el Régimen General y de 11,3 dias para el conjunto de Regimenes de la
Seguridad Social.

i) El absentismo por IT suele ser de un 80% de todo el absentismo en las empresas que
desarrollan su actividad en Catalunya.

Y, j) Segun datos recientes en la actividad de control de la IT por contingencias comunes
llevada a cabo por el ICAM los expedientes tramitados finalizan: un 15% por alta del
médico de atencion primaria, 30% por alta por incapacidad permanente, 30% continuacion
de la IT, 20% por alta médica decidida por el ICAM, 5% por otras causas
(incomparecencias, duplicados, defunciones..)*.

Si bien la situacion actual de crisis econdmica ha tenido como efecto una reduccién de los
indices de absentismo laboral, los datos anteriores demuestran la importancia que el
absentismo debido a IT tiene en Catalunya y, en consecuencia, la plena actualidad que
tiene un mecanismo de control como el previsto en el articulo 20.4 del Estatuto de los
Trabajadores.

Pero también cabe tener en cuenta que no es éste el unico mecanismo vinculado a la IT y
destinado a lograr reducir el absentismo laboral. En efecto, no cabe olvidar que también
se persigue ese fin mediante la regulacion que hacen los convenios colectivos y acuerdos
de funcionarios respecto del complemento de la prestacion por IT, especialmente en el
caso en que ésta tiene su origen en riesgos comunes.

En efecto, resulta cada vez mas comun en la reciente negociacion colectiva prever que si
bien el complemento se percibira sin problemas cuando la IT deriva de accidente de
trabajo o enfermedad profesional, si la IT tiene su origen principalmente en una
enfermedad comun —aunque también en casos de accidente no laboral- el complemento —
mejora voluntaria- a cargo de la empresa o entidad publica se empezara a percibir a partir

* Informe 0 del Departament de Salut, ob.cit. p. 16.
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de un determinado dia de baja (dia 15, 20, 30..), su cuantia ira creciendo progresivamente
en funcion de la duracién de la IT o bien ésta tendra una duracién maxima (1 mes, 2 0 3
meses..).

Segun la doctrina®, son varios los factores que pueden explicar que exista en nuestro pais
un elevado numero de procesos de IT. Esos factores son:

- Las altas tasas de contratacion temporal convierten el subsidio de IT en un
instrumento de sustitucion de rentas. Las elevadas tasas de rotacion en el empleo y la
inestabilidad en el puesto de trabajo provocan, en ocasiones, usos desviados de la
prestacion, con el intento de alargar al maximo tiempo posible la situacion de IT, con el
fin de percibir la prestacion econdmica y posteriormente recibir la prestacion por
desempleo.

- Las situaciones de IT abundan mas en aquellos sectores o zonas donde existe un
menor porcentaje de ocupacién y afecta a aquellas personas con menor nivel
profesional. Todos estos factores provocan resultados territoriales desiguales en la
gestion, incrementando el gasto en determinadas Comunidades Auténomas con
predominio de actividades econdémicas de caracter estacional, como pudieran ser
sectores como la pesca, la agricultura o la hosteleria.

- ElI montante econdmico de las prestaciones puede variar enormemente, dependiendo
de la época del afo, y ésta, a su vez, se comporta de forma diferente segun el tipo de
actividad econdmica.

- Y finalmente, se ha comprobado que el indice de absentismo crece en razén de la
dimension de la empresa. El nivel mas alto de absentismo se da en empresas de entre
101 y 500 trabajadores. En el tramo de empresas de mas de 500 trabajadores, el
indice baja probablemente debido al mayor y mejor control administrativo que estas
empresas llevan a cabo.

Por otra parte, cabe tener muy presente que el poder empresarial de control de las
situaciones de baja médica ha planteado en la doctrina —pero no en la jurisprudencia-,
numerosas dudas acerca de su legalidad por cuanto, por un lado, supone un
reconocimiento tacito del legislador de las situaciones de fraude en materia de bajas por
IT y, por otro lado, podria entenderse vulnerador del derecho constitucional a la intimidad
personal del trabajador.

No obstante, antes de adentrarnos en el analisis de tales cuestiones consideramos
conveniente analizar la forma como la negociacion colectiva desarrollada en las
Administraciones Locales catalanas esta tratando esta cuestion.

En este ambito cabe destacar que el 76,88% de los convenios colectivos y acuerdos de
funcionarios publicados en el DOGC entre los meses de enero a julio de 2008 recogen,
con un contenido y alcance diversos, algun mecanismo de control de la situacion de

55 MERCADER UGUINA, J.R.,”El control de la incapacidad temporal (historia de una sospecha)”, Relaciones Laborales,
Tomo |, 2004, pp. 407-408.
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accidente o enfermedad que da lugar al complemento de IT. Ello, por otra parte, denota
una preocupacién mayor que en el sector privado por este tipo de controles; en efecto, las
entidades locales catalanas estan mas interesadas en este control que las empresas
privadas, que estan optando por intentar reducir el absentismo laboral mediante la rebaja
del importe de la mejora voluntaria en los casos en que la IT deriva de riesgos comunes.

Partiendo de ello, cabe diferenciar los siguientes supuestos:

a) Convenios y acuerdos (7,69%) que sehalan que, para evitar el uso fraudulento de
una situacién de baja, el Ayuntamiento, previo aviso a la representacion del
personal, podra obligar a las personas que se encuentren en IT a someterse a los
controles médicos que, por medio de sus servicios médicos, se establezcan®.

b) Convenios (3,84%) que manifiestan que el Ayuntamiento podra verificar el estado
del enfermo mediante reconocimientos por los médicos de la mutua de accidentes
de trabajo o de otros facultativos que se designen. La negativa del empleado a
someterse al reconocimiento podra determinar la suspensién del complemento, asi
como cuando el resultado del control sea negativo por considerar que el empleado
no se encuentra incapacitado para desarrollar su trabajo o cuando resulte
constatada la existencia de indicios suficientes para determinar que la situacion
real del empleado no le incapacita para desarrollar su trabajo’.

c) Convenios y acuerdos (7,69%) que apuntan que, a partir del segundo mes de baja,
el Ayuntamiento podra disponer, respecto de sus trabajadores, las visitas médicas
que estime convenientes con los servicios que tenga concertados para el control
del absentismo laboral®.

d) Convenios y acuerdos (7,69%) que afirman que el Ayuntamiento, dentro de las
posibilidades previstas por la legislacion vigente, podra implantar los sistemas de
control médico que considere convenientes. En caso de presumirse la existencia
de irregularidades, se incluira, previa comunicacién a la junta de personal, el
correspondiente expediente disciplinario a los efectos de determinar si se ha
cometido una falta®.

e) Acuerdos de funcionarios que sefalan que las personas en situacion de IT estaran
obligadas a someterse a los controles médicos que la empresa, por medio de sus
servicios médicos propios o ajenos, establezca (3,84%). Algunos convenios y

%11 CC de treball del personal laboral de 'Ajuntament de Tortosa (2007-2009) (DOGC de 6-6-2008), Acord regulador de
les condicions de treball del personal funcionari de I’Ajuntament de Tortosa (2007-2009) (DOGC de 9-6-2008).

” CC de treball per al personal laboral de I'’Ajuntament de Sant Pere de Torell6 per al periode 28.11.2007-31.12.2010
(DOGC de 17-3-2008).

8 CC de treball del personal laboral de I'’Ajuntament de Calonge per als anys 2007-2001 (DOGC de 12-6-2008), Acord
regulador de condicions de treball del personal funcionari de I'Ajuntament de Calonge per als anys 2007-2011 (DOGC
de 21-5-2008).

° Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I'Ajuntament de Malgrat de Mar per als anys 2007 i
2008 (DOGC de 14-1-2008), CC de treball del personal laboral de I'Ajuntament de Malgrat de Mar per als anys 2007 i
2008 (DOGC de 11-1-2008).

1% Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I’Ajuntament de Sant Pere de Vilamajor per als anys
2007-2009 (DOGC de 2-1-2008).
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acuerdos afiaden que en caso de negativa al control médico se suprimira el
complemento (19,23%)*.

f) Convenios colectivos (3,84%) que afirman que el Ayuntamiento puede disponer,
respecto de sus trabajadores, las visitas médicas que considere oportunas con los
servicios que tenga concertados para controlar el absentismo laboral*.

g) Acuerdos de funcionarios y convenios colectivos (7,69%) que establecen que,
cuando haya constancia de un uso indebido de la baja, el Ayuntamiento, previo
aviso al comité de empresa/Junta de Personal, ha de aplicar la legislacion
sancionadora correspondiente. Asimismo, de acuerdo con su poder de direccion,
puede disponer las visitas médicas que considere oportunas con los servicios que
tenga concertados para controlar el absentismo laboral. También puede exigir al
personal que se ausente de su puesto de trabajo reiteradamente menos de tres
dias, que lo acredite con un informe médico. En caso de negarse el empleado a ser
examinado mediante visita médica, perdera el derecho al complemento. En fin, en
los casos de baja continuada por enfermedad comun, a partir del tercer mes de
baja la comision paritaria estudiara, en cada caso concreto, la posibilidad de reducir
el incentivo de productividad*.

h) Acuerdos de funcionarios (3,84%) que afirman que la corporacion local se reserva
el derecho de establecer controles adecuados por facultativos designados al
efecto. En caso de observar anomalias se informard a la comision paritaria para
valorar la situacion™.

i) Acuerdos de funcionarios (7,69%) que prevén que el Ayuntamiento podra en todo
caso verificar la realidad de las causas de ausencia laboral*®.

En este ambito cabe hacer varias consideraciones:

1%) En el caso concreto del personal laboral, la negociacion colectiva puede entrar a
regular esta cuestion —tal y como hace en la practica- con el unico limite del respeto a lo
previsto en el articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores. Ello implica que aquélla
posee un amplio margen de maniobra que, sin embargo, no esta siendo muy explotado en
la practica. No obstante, lo que si se comprueba es que la facultad de control se percibe
como una potestad con muy pocos limites y que puede utilizarse de forma reiterada en
relacion con un mismo proceso de IT. A nuestro entender, algunos limites si existen.

1 Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I'Ajuntament de la Garriga (DOGC de 9-1-2008),
Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I'’Ajuntament de Premia de Mar per als anys 2008-2011
(DOGC de 30-6-2008), CC de treball del personal laboral de I'’Ajuntament de Premia de Mar per als anys 2008-2001
(DOGC de 1-7-2008)Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I'Ajuntament de Premia de Dalt per
als anys 2008-2011 (DOGC de 30-6-2008), CC de treball del personal laboral de I'Ajuntament de la Garriga per als anys
2007-2009 (DOGC de 11-1-2008).

12 CC de treball del personal laboral de 'Ajuntament de Sarria de Ter per al periodo 2004-2007 (DOGC de 11-4-2008).
3 Acord regulador de condicions de treball del personal funcionari de I'’Ajuntament de Palafrugell per als anys 2007-
2009 (DOGC de 10-3-2008), CC de treball del personal laboral de I'Ajuntament de Palafrugell per als anys 2007-2009
(DOGC de 8-2-2008).

1 Acord regulador de les condicions de treball del personal funcionari i laboral del Consell Comarcal de
la Ribera d’Ebre (DOGC de 30-6-2008).

> Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I’Ajuntament de Sant Sadurni d’Anoia per als anys
2007-2009 (DOGC de 3-3-2008), Acord regulador de les condicions de treball dels funcionaris de I'Ajuntament de
Premia de Dalt per als anys 2008-2011 (DOGC de 30-6-2008).
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2%) A la hora de determinar quién se encargara de realizar los correspondientes controles
médicos, los convenios y acuerdos se refieren, con términos amplios, a los servicios
propios o ajenos, facultativos designados, Mutuas de accidentes de trabajo o servicios
médicos. No se prevé, sin embargo, la intervencion de los organismos administrativos
correspondientes -ICAM-.

3%) No se hace referencia al lugar donde se realizaran los reconocimientos médicos;
cuestion que, como veremos mas adelante, plantea importantes dudas.

4%) El control se prevé como una facultad de la Administracion y una obligacion para el
empleado. En efecto, los convenios y acuerdos reiteran que los controles son
‘obligatorios”.

En caso de negativa se fija como consecuencia la suspension o incluso pérdida
automatica del complemento de IT, si bien en un caso la decision se deja en manos de la
comision paritaria.

5%) También se prevé la suspensidon del complemento de IT en los supuestos en que, tras
el reconocimiento médico, se entienda que el empleado no se encuentra incapacitado o
cuando existen indicios suficientes de que la situacion real no le incapacita.

6%) En algun caso se prevé un limite temporal que debe respetar el Ayuntamiento a la
hora de ejercer el control: s6lo se puede realizar a partir del segundo mes de baja médica.

7%) Se parte de la idea de que son posibles tantas visitas o controles médicos como se
estime conveniente en relaciéon con un mismo proceso de IT. No obstante, a nuestro
entender, deben evitarse los controles médicos innecesarios.

8%) Se prevé, en algunos casos, que si se presume la existencia de irregularidades o un
uso indebido de la IT puede iniciarse el correspondiente expediente disciplinario.

9%) Es muy escasa la participacion prevista para los representantes del personal,
estableciéndose sélo un aviso o comunicacion a los mismos. Cabe plantearse si, aun
tratdndose de una facultad empresarial, no deben tener una mayor participacion dichos
representantes, al menos desde la perspectiva de la fijacibn y seguimiento del
procedimiento y mecanismos a través de los que se ejerce dicha facultad.

Entrando ya en el contenido del articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores cabe
destacar, en primer lugar, que el contenido de la facultad del empresario o empleador de
verificar el estado de enfermedad o accidente del empleado esta limitada funcionalmente
a comprobar si resultan justificadas o no las faltas de asistencia del empleado que dan
origen a la suspension del contrato de trabajo. Ahora bien, tal facultad no constituye la
revision del diagndstico que origino la situacion de IT. Esto es, el estado de enfermedad o
accidente que justifica la suspension del contrato por IT aparece certificado por un tercero
de caracter publico que ofrece una presuncién de legitimidad de la diagnosis de las
causas que la determinan. En consecuencia, la verificacién del estado de salud del
empleado no tiene por objeto la correccion del diagndstico médico acerca del estado de
enfermedad o accidente del empleado.
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En efecto, el empleador, tras el reconocimiento médico, en caso de presumir que existe
engano en las causas alegadas por el empleado para justificar la inasistencia al trabajo o
que el diagndstico es equivocado unicamente puede solicitar la revision del diagnostico a
la Inspeccion de Servicios Sanitarios. Es éste el cauce administrativo adecuado para
impugnar el acto administrativo de la baja médica. Por consiguiente, en caso de
discrepancia entre el criterio del facultativo de la Seguridad Social y el facultativo de la
entidad lo mas probable es entender que no cabra que el empleador justifigue una
sancion disciplinaria en base a los resultados de los reconocimientos médicos del
facultativo de la entidad'®, a pesar de que tal posibilidad, como vimos en el apartado
anterior, esta prevista actualmente en la negociacion colectiva de las entidades locales
catalanas y se defiende por un sector de la doctrina®’.

Lo anterior supone que prevalece la opinion de los facultativos del sistema de Seguridad
Social ya que la legalidad de la baja médica oficial prevalece frente a la opinién del
meédico no oficial o, como sefiala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
de 24 de junio de 1993, a la Inspeccidon Sanitaria le corresponde resolver las
discrepancias entre el médico de la Seguridad Social y el médico privado. En el mismo
sentido, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia Malaga de 12 de
mayo de 1994'° se afirma que: “... desde el momento en que a efectos laborales el
derecho y deber de prestacion de asistencia sanitaria se encuentra atribuido al sistema de
Seguridad Social por el articulo 20.1 LGSS, mientras que la facultad reconocida al
empresario por el articulo 20.4 ET se limita exclusivamente a poder <verificar (o sea,
comprobar) el estado del trabajador>, pero sin que el legislador le conceda ni al
empresario, ni al médico de empresa, ni a ningun otro médico, atribuciones para darle de
alta; por lo que, de haber denuncia o sospecha de ficcion, el unico camino posible es el de
la denuncia a la Inspeccion Médica de la Seguridad Social, conforme a lo que dispone el
articulo 17.7 de la OM de 13-10-1967, pudiendo disponer a tales efectos de la
colaboracion del médico de empresa, segun establece el articulo 1 de la OM de 21-3-
1974. Pero en ningun caso, la facultar de dar o negar el alta médica corresponde al
médico de empresa, sino al médico de la Seguridad Social que asista al trabajador...”.

La Inspeccion Sanitaria puede de oficio o en virtud de la informacion recibida de las
empresas o de los servicios médicos de las mismas llevar a cabo la verificacion del
estado de salud del empleado durante la situacién de IT, pudiendo confirmar la baja o
emitir el alta médica con plenos efectos?°, tanto en cuanto a las prestaciones econémicas
de la Seguridad Social, como respecto de la suspension del contrato de trabajo, debiendo
reincorporarse a su puesto de trabajo so pena de sancién disciplinaria por ausencias
injustificadas al trabajo. Y ello, aunque el médico del Servicio Publico de Salud que
atendiera al trabajador siguiera extendiendo partes de confirmacion de baja,
prevaleciendo asi la opinién de la Inspeccion®'. En caso de que la inspeccion sanitaria

1® DEL REY GUANTER, S. (Dir.), “Estatuto de los Trabajadores. Comentado y con jurisprudencia”, Ed. La Ley, 2007,
pp. 417-418.

7 JOVER RAMIREZ, C., La incapacidad temporal para el trabajo, Tirant lo Blanch, p. 169.
18

RA 2831.
9 RA 2144,

20 Articulo 1.1 de la Orden Ministerial de 21 de marzo de 1974, que regula la prestacion por incapacidad temporal en
casos de enfermedad comun, accidente no laboral y maternidad.

21 SALA FRANCO, T. y SALAS BAENA, A., La incapacidad temporal..., ob.cit. pp. 223-224.
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confirmase el diagndstico del médico privado ello no tendria por qué ser, en principio,
exponente de incumplimiento culpable del empleado, ya que las ausencias de éste se
habrian producido avaladas por la baja médica y no constituirian falta injustificada a los
efectos del articulo 54.2.1) del Estatuto de los Trabajadores.

En definitiva, el articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores si bien obliga, como hemos
visto, a solicitar, en su caso, la revision del diagnéstico a la Inspeccidon de Servicios
Sanitarios, no obstante, si legitima a un facultativo privado a supervisar las calificaciones
técnicas realizada por un facultativo del sistema de Seguridad Social lo que, tal y como ha
senalado la doctrina, “no revela demasiada consideracion hacia la competencia y
objetividad profesionales del cuerpo médico de la Seguridad Social”* o bien “deja
constancia de la falta de credibilidad... al confrontarlos con vias privadas de control™.

En segundo lugar, el articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores se refiere, como sujeto
encargado de realizar el correspondiente reconocimiento meédico en términos genéricos al
‘personal médico”. Referencia que cabe identificar no s6lo con los servicios médicos de
empresa sino que también incluiria, como vimos al analizar la reciente negociacion
colectiva de las entidades locales catalanas, cualquier otro facultativo designado por el
empleador, incluidos aquellos que prestan sus servicios para las Mutuas de Accidentes de
Trabajo, al estar a cargo del empleador su remuneracién®. En todo caso tal personal
meédico tiene caracter privado o no oficial y actua en cuanto tal.

Asimismo, la verificacion de la situacion de IT debe limitarse a la finalidad de control
pretendida y respetando las reglas generales en materia de intimidad de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y a la propia imagen, guardando secreto de los datos sanitarios del trabajador®. Se
considera que los datos relativos a las bajas médicas que reciba y trate informaticamente
el empleador deben estar en intima conexion con el legitimo objeto que lo autorice legal o
reglamentariamente, salvo autorizacion expresa de cada uno de los trabajadores. Cabe
recordar que esta cuestion se planted en la sentencia del Tribunal Constitucional
202/1999, de 8 de noviembre, en un caso en que una empresa poseia un fichero
automatizado donde figuraba la relacion de partes de baja de sus empleados, donde se
consignaban las fechas de baja y alta laboral, motivo de la baja, la duraciéon y el
diagndstico médico, estimando el Tribunal que el mantenimiento de esta base de datos no
se “.. dirige a la preservacion de la salud de los trabajadores, sino al control del
absentismo laboral... la realizacion de dichas actividades prescindiendo del
consentimiento expreso del afectado ha de calificarse como una medida inadecuada y
desproporcionada..”, por lo que se decide la supresién de los diagnésticos médicos
consignados en la base de datos.

En tercer lugar, el Estatuto de los Trabajadores no prevé nada acerca del lugar donde
debe procederse al reconocimiento médico del empleado. No obstante, es evidente que
es posible que dicho reconocimiento tenga lugar, en determinados supuestos y por el tipo
de enfermedad o accidente alegados (enfermedades contagiosas, enfermedades o

22 VICENTE PALACIO, M.A., “Algunas..”, ob.cit. p. 494, que cita a MONTOYA MELGAR.
23 VICENTE PALACIO, MA., “Algunas..”, ob.cit. p. 494, que cita a GARCIA NINET.

24 VICENTE PALACIO, M.A., “Algunas consideraciones sobre el control empresarial de la incapacidad temporal: El
articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores”, en A. Ojeda, La Incapacidad Temporal, Ed. Tecnos, 1996, p. 494 y ss.

25 SALA FRANCO, T.y SALAS BAENA, A., La incapacidad temporal.., ob.cit. p. 222.
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accidentes que exijan la inmovilidad o el reposo absoluto...), en el propio domicilio del
empleado, en cuyo caso debe tenerse presente la garantia constitucional de la
inviolabilidad del domicilio recogida en el articulo 18 de la Constitucion. Légicamente y
como resultado de la citada garantia, el acceso al domicilio particular requerira siempre el
previo consentimiento del empleado.

Asimismo y precisamente como consecuencia de esa garantia constitucional cabe senalar
que parece légico dar preferencia a la practica de los reconocimientos médicos en lugares
distintos del domicilio (centro médico privado, instalaciones de la Mutua encargada de
este control...).

No obstante, también cabe tener presente que no cabe imponer un desplazamiento
obligatorio al empleado cuando éste pudiera —y se justifique suficientemente- repercutir
negativamente en su estado de enfermedad o, simplemente, sea imposible en atencién al
mismo. Ahora bien, parece légico entender que es posible aplicar sanciones disciplinarias
si del comportamiento del empleado se deriva que esta incumpliendo el deber de buena
fe, por adoptar una conducta claramente obstruccionista o reiteradamente opuesta a las
alternativas ofrecidas por el empleador?®.

En este ambito también cabe destacar que los Tribunales han sefialado que, en principio,
el reconocimiento ha de efectuarse en la misma localidad de residencia del trabajador,
salvo causa justificada, no admitiéndose que al trabajador se le obliguen a realizar largos
desplazamientos de hasta 800 kildmetros para someterse al reconocimiento médico®’.

En cuarto lugar y en relacion con lo anterior, cabe tener presente que el reconocimiento
médico previsto en el articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores, tal y como recuerdan
los acuerdos y convenios colectivos de las Administraciones Locales catalanas, tienen, en
principio, caracter obligatorio y que el empleado debe manifestar su disposicion a que se
le realice si bien puede optar porque no se le realice en su domicilio, sobre la base de la
garantia de inviolabilidad del domicilio prevista en el articulo 18 de la Constitucion. En
este caso debera mantener su disposicion para que dicho reconocimiento se le realice en
otro lugar alternativo.

Asimismo, cabe destacar que los Tribunales han aceptado que, aunque la norma parece
contemplar el reconocimiento médico como una decision individualizada del empleador
para casos concretos, se establezca una politica empresarial de control del absentismo
laboral, de modo que consideran licita una medida de imposicién de reconocimientos
semanales del estado de baja laboral respecto de todos los trabajadores que se
encuentran en tal situacién en la empresa®.

No obstante, cabe remarcar que, tal y como han afirmado los Tribunales, no es posible
incurrir en controles médicos abusivos o desproporcionados, consistentes, por ejemplo,
en una practica abusiva de llamadas telefénicas externas a personas recién operadas,
obligar a hacer controles en una determinada ciudad a personas que no residen alli sin
abonar los gastos de desplazamiento, u ordenar controles en casos que no resultan

26 DEL REY GUANTER, S. (Dir.), “Estatuto de los Trabajadores. Comentado y con jurisprudencia”, Ed. La Ley, 2007, p.
418.

27 STSJ de Andalucia/Sevilla de 10 de junio de 1999, AS. 3131.
28 3TSJ del Pais Vasco de 24 de enero de 1994, AS 72.
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dudosos (como puede ser una gripe o una depresidn subita) desde la perspectiva médica
como son las intervenciones quirdrgicas realizadas en un servicio publico de salud®.

En la misma linea se ha considerado que se vulnera el derecho constitucional a la
intimidad personal cuando el reconocimiento médico resulta desproporcionado al abordar
cuestiones personales innecesarias y se realiza con la intencion de constituir una prueba
a esgrimir en un procedimiento judicial posterior®°.

En quinto lugar, tal y como prevé el propio articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores,
en caso de que el empleado se niegue a someterse a los reconocimientos medicos
propuestos por el empleador con la finalidad de comprobar su estado de enfermedad o
accidente se producira la suspension de los derechos econémicos que pudieran existir a
cargo del empleador. Ello implica que se suspenderan las prestaciones complementarias
a cargo del empleador, esto es, el correspondiente complemento o mejora voluntaria, ya
se hubiese fijado en convenio colectivo o contrato individual. Por consiguiente, atendiendo
a la naturaleza juridico- publica de las prestaciones de la Seguridad Social, no puede
suspenderse el pago de la prestacion de IT, ni siquiera respecto de aquellos dias en los
que es el propio empleador el que asume el pago a su cargo en los supuestos de riesgos
comunes (los dias 4° a 15° de baja médica en los casos de IT derivada de enfermedad
comun o accidente no laboral®).

En este ambito cabe realizar, ademas, otras consideraciones:

1%) La sancidn no se configura legalmente como una pérdida definitiva y automatica de la
correspondiente mejora voluntaria, sino unicamente como una suspension por voluntad
del empleador, legitima en la medida en que el empleado se niegue a someterse al
mecanismo de vigilancia médica dirigido a fijar su estado de salud. Es decir, la suspension
viene prevista en términos potestativos, de manera que no opera automaticamente sino
por voluntad del empleador.

No obstante, como hemos visto, algunos convenios y acuerdos de funcionarios de las
entidades locales catalanas prevén expresamente que dicha negativa no implica tal
suspension sino la supresion o pérdida automatica del complemento. Probablemente con
ello quieren ser mas contundentes en intentar reducir el absentismo laboral injustificado.

2%) A nuestro entender, no cabe proceder a la suspension de la mejora voluntaria cuando
realizado el reconocimiento médico el facultativo de la entidad discrepa respecto a la
situacién que origina la baja médica. En este caso, como vimos anteriormente, cabe la
posibilidad de que la entidad solicite la revision del diagndstico a la Inspeccion de
Servicios Sanitarios.

Y ello por cuanto no cabe olvidar que el articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores
prevé exclusivamente la sancion de suspension de dicha mejora voluntaria en los casos
de negativa del empleado a un reconocimiento médico.

Como veiamos anteriormente, en algunos casos, la negociacion colectiva desarrollada en
las entidades locales catalanas prevé también tal suspension cuando, tras el

29 Al respecto, STSJ de Galicia de 23 de febrero de 2004 (AS 2004/1116).
30 3TSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 2004 (AS 2004/2059).

st Alguin sector de la doctrina considera que también se suspenderia el pago de estos primeros dias de IT, asi JOVER
RAMIREZ, C., La incapacidad temporal para el trabajo, Ed. Tirant lo Blanch, p. 168.
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reconocimiento médico, se entiende que el empleado no se encuentra incapacitado o
cuando existen indicios suficientes de que la situacién real no le incapacita. A nuestro
entender, esta opcion convencional va mas alla de lo previsto legalmente pero seria valida
por cuanto de forma expresa —a través de la negociacion colectiva- se prevé que en esos
supuestos también se producira la pérdida del correspondiente complemento de IT y
siempre que no se incurra en situaciones de abuso>2. Pero, insistimos, si no existiese esa
prevision convencional en esos casos no podria suspenderse o extinguirse el pago de la
mejora voluntaria.

Asimismo, tampoco puede suspenderse el pago de la mejora voluntaria cuando el
empleado no se niega al reconocimiento médico pero, sin concurrir mala fe por su parte,
resulta muy dificil o incluso resulta imposible efectuarlo.

3% Tal y como ha sefalado la jurisprudencia el control médico previsto en el articulo 20.4
del Estatuto de los Trabajadores puede practicarse aunque la empresa o entidad publica
no tenga prevista una mejora voluntaria. En tal sentido se manifiesta la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 24 de enero de 1994%, donde se afirma
que: “... el hecho de que la empresa no aporte complemento alguno a las prestaciones
econdmicas a percibir por los trabajadores en situacion de incapacidad laboral transitoria
no impide que la empresa pueda verificar el estado de enfermedad de sus trabajadores, lo
cual es independiente de la posibilidad de que, ante la negativo de éstos, los trabajadores
pudieran ver suspendidos sus derechos econémicos a cargo de la empresa, si los mismos
existieran. Por consiguiente, haya o no haya prestaciones economicas complementarias a
cargo de la empresa, los trabajadores no pueden negarse a que la empresa controle sus
estados de enfermedad...”.

Y, 4%) Tal y como vimos anteriormente, la pérdida de derechos econdmicos en este caso
actua como una medida disuasoria frente al absentismo laboral, al causar éste un
perjuicio econémico, no solo derivado del pago de eventuales mejoras voluntarias, sino
también por la pérdida de productividad que la ausencia fraudulenta conlleva. En opinién
de la doctrina, esta medida produce efectos disuasorios y normalmente provoca una mas
rapida reincorporacion del empleado al trabajo, como ha demostrado la experiencia®.

Por ultimo, en este ambito cabe plantearse qué ocurre en el ambito del derecho
comparado. A estos efectos, cabe destacar que las opciones son diversas®. En ltalia la
normativa establece una regla terminante segun la cual quedan prohibidas las
comprobaciones por parte del empresario sobre la idoneidad y sobre la enfermedad o
accidente del trabajador, con una sola excepcion: el control de las ausencias por
enfermedad puede ser realizado solamente a través de los servicios de inspeccion de los
institutos de prevision competentes, de tal manera que el empleador sélo puede hacer

32 Tal y como afirman SALA FRANCO y SALAS BAENA “incluso en estos casos, cabria exigir, para la validez del pacto
colectivo en este punto, concretas garantias de objetividad en la designacion de los médicos que vayan a efectuar este
control, so pena de dejar al arbitrio de una de las partes el cumplimiento de una obligacion pactada, lo que conculcaria
lo dispuesto en los articulos 1115 y 1256 del Cddigo Civil..”, en La incapacidad temporal.., ob.cit. p. 224.

3 RAT72.

34 MORRO LOPEZ, J.J. “Algunas cuestiones sobre la gestion y control de la incapacidad temporal”, en A. Ojeda “La
incapacidad temporal”, Ed. Tecnos, 1996, p. 349.

35 MERCADER UGUINA, J.R., “El control..”, ob.cit. pp. 413-414.
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controlar la idoneidad fisica del trabajador por medio de entes publicos e institutos
especializados de derecho publico.

En Francia si un empleado se niega a someterse a pruebas médicas se le retira el
complemento por enfermedad, excluyéndose, en todo caso, la imposicion de una sancion.

Finalmente, desde una perspectiva diferente, no cabe olvidar que es posible sancionar al
empleado que incurre en conductas contrarias a la buena fue durante la situacién de IT,
realizando actividades contraindicadas por el diagndstico motivador del parte de baja
médica y que perjudican su restablecimiento.

Y también cabe esa sancion disciplinaria, incluido el despido (articulo 54.2.a) o d) del
Estatuto de los Trabajadores), cuando pueda constatarse, de forma fehaciente, que el
empleado ha simulado su enfermedad o ha existido connivencia entre él y el médico del
servicio publico de salud. Pero, ¢cémo lo constatamos?. En la jurisprudencia se han dado
casos bastante paradigmaticos como son el recurso al seguimiento del empleado por
parte de la policia local —por orden del Alcalde- o el recurso a la vigilancia por parte de
detectives privados®. Es el caso de las sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de Andalucia de 13 de julio de 2001 y de la Comunidad Valenciana de 4 de julio
de 2002.

En relacién con los detectives privados, éstos se admiten como via para controlar la
conducta del empleador durante la situacion de IT siempre que no lesionen el derecho a
la intimidad de éste. De esta manera, los limites que un detective privado debera respetar
en su actuacioén seran basicamente dos®”:

- En cuanto al lugar de la investigacion, no podra investigarse en el domicilio privado del
empleado, salvo que éste hubiera montado un negocio en su propio domicilio, en cuyo
caso el detective podria hacerse pasar por un cliente.

- En cuanto a los medios a utilizar por el detective, la grabacion de la voz del empleado
y la captacidon de su imagen constituyen, en principio, atentados contra el derecho a la
intimidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley Organica 1/19823%,

Sin embargo, los Tribunales admiten sin mayores problemas las captaciones de imagen
efectuadas por los detectives en su investigacion y la grabacion de conversaciones
mantenidas por el detective con el empleado, en atencién al interés empresarial
perseguido. Grabaciones e imagenes sobre las que se debe guardar secreto, no
utilizandose mas alla de la finalidad de control laboral pretendida.

Asimismo, los informes de los detectives constituyen prueba testifical, debiendo
personarse en el juicio personalmente y ratificar sus informes. Lo que supone, ademas, la
imposibilidad de su utilizaciéon para fundamentar en fase de recurso la revision de los

36 posibilidad admitida por la doctrina, asi, JOVER RAMIREZ, C., La incapacidad..., ob.cit. p. 170.
37 SALA FRANCO, T. y SALAS BAENA, A, La incapacidad temporal..”, ob.cit. p. 226.

38 “Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccidn de esta Ley: 1. El emplazamiento en
cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos épticos o de cualquier otro medio apto para grabar
o reproducir la vida intima de las personas. 2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos o de cualquier
otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas”.
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hechos probados, dado que se tratara de pruebas auténomas sino de diligencias
complementarias de la declaracion testifical del detective®.

En este ambito cabe citar, entre otras, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma de les llles Balears de 17 de octubre de 2008*° donde se admiten
como pruebas validas para un despido disciplinario la prueba grafica y videografica
realizada por un detective privado que fue oido como testigo, afirmandose al respecto que
“.. si cuando, como en el caso de autos ocurre, la actividad laboral se desarrolla,
necesariamente fuera del centro de trabajo y, en consecuencia, no existe otro medio de
control admisible que el seguimiento externo del trabajador, ante la sospecha de un
incumplimiento, por su parte, del cometido laboral que tiene asignado, obvio resulta, que
tal medida controladora o de vigilancia no puede tildarse de atentatoria a la propia
dignidad personal del trabajador y, mucho menos, a su intimidad personal, por cuanto
sostener lo contrario supondria vaciar de contenido el derecho de direccion que incumbe
a la empresa. Nuestro caso es semejante al anterior y en él no se advierte extralimitacion
en las grabaciones en la medida en que se refieren a hechos relevantes para las
pretensiones de la parte demandada atendido el objeto del juicio y de la controversia
consistente en la prueba, y posterior valoracion, del tipo de actividades realizadas por la
actora fuera de la empresa y en periodo de incapacidad laboral en orden a determinar si
son o no causa de despido. Es especialmente importante tener en cuenta que la medida,
en si, fue idonea y necesaria pues en los HP Il y Ill, no combatidos, se habla de la fecha
en la que inicio la actora un proceso de incapacidad temporal por contingencias comunes,
por padecimiento de ansiedad, y que en dicha situacion, <lo que fue objeto de
comentarios entre los trabajadores de la plantilla y sin haber solicitado compatibilidad o
autorizacion para ello a la referida empresa demandada>, constituyo la sociedad y abrio el
local... y en el HP 1V se lee que el seguimiento por detective fue ordenado por la empresa
<a consecuencia de aquellos comentarios>, con lo que, a la vista de todos los matices del
caso, la medida fue proporcional, al no tratarse de una investigacion caprichosa ordenada
con el prohibido animo de satisfacer la curiosidad del empresario, por lo que se cumplen
los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, exigidos por la Jurisprudencia
Constitucional...”*.

Por otra parte, cabe tener presente que la jurisprudencia ha entendido que se transgrede
la buena fe contractual y pueden ser causa de despido varias situaciones™?:

a) La realizacion de trabajos durante la situaciéon de IT, siempre que la actividad
desarrollada perturbe o demore la curacioén del empleado o su futura aptitud laboral. Aun
cuando también se defiende que la realizacidon de trabajos siempre constituira una
infraccion contractual salvo en supuestos concretos en los que se trate de una terapia
ocupacional compatible con las dolencias determinantes de la baja médica, circunstancia
que siempre debera ser probada por el empleado. Ademas, en el supuesto de resultar

39 SALA FRANCO, T. y SALAS BAENA, A., La incapacidad temporal..., ob.cit. p. 226.
0 AS 2008/2547.

*1 También SSTSJ de las Islas Canarias de 29 de octubre de 2008 (Jur 2009/49519), de Madrid de 24 de noviembre de
2008 (Jur 2009/90472) y de La Rioja de 12 de febrero de 2009 (Jur 2009/190525).

42 GARCIA VINA, J., “El deber reciproco de buena fe en la incapacidad temporal”’, en A. Ojeda “La incapacidad
temporal”’, Ed. Tecnos, 1996, pp. 273y ss.
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compatible la enfermedad con la realizacion de algun trabajo, éste debe realizarse en la
propia empresa o con su autorizacion.

Asimismo, segun la jurisprudencia, los supuestos sancionables deben valorarse de forma
individualizada, tomando en consideracion las circunstancias que configuran el hecho asi
como las de su autor. Asi, se tendra en cuenta el tipo de enfermedad y las caracteristicas
de la ocupacion.

“

De este modo, los Tribunales afirman que “.. para que el trabajo por cuenta propia o
ajena durante un periodo de baja por enfermedad, sea encuadrable en la trasgresion de la
buena fe contractual se requiere que la actividad desempenada evidencia la aptitud para
el trabajo o que aquélla sea de tal naturaleza que impida o dilate la curacion pues en
ambos casos se pone de manifiesto la infidelidad del trabajador con su patron, con
defraudacion al mismo, y a la Seguridad Social, siendo por ello trascendente para la
calificacion de estas conductas examinar tanto el motivo de la baja y el tratamiento
recuperador como el tipo de actividad desarrollada para poder llegar a una conclusion
justa y proporcionada entre la conducta del trabajador y la sancion impuesta..”*. O se
sehala que: “... son dos, por tanto, los supuestos en que puede quedar encuadrada la
actividad realizada por el trabajador durante la IT para que merezca la sancion de
despido, por transgresion de la buena fe contractual: o bien tal actividad esta
contraindicada respecto de su dolencia y puede prolongar su enfermedad o agravarla o
comprometer su curacion, o bien se trata de una actividad que puede ser realizada sin
que lo anterior suceda, pero que pone de manifiesto que al igual que se halla en
condiciones de llevar a cabo aquélla, también podria desempenar su puesto de trabajo en
la empresa; en este segundo caso se evidencia que existe una aptitud laboral real,
aunque el trabajador se halle en situacion de baja por incapacidad temporal. Para
comprobar si concurre el primer supuesto hay que poner en relacion la indole del
padecimiento del trabajador y la actividad que realiza fuera de la empresa, mientras que
para determinar si se trata del segundo supuesto habra que comparar las tareas
desempenadas durante la IT con los requerimientos habituales del puesto de trabajo en la
empresa...”**.

También cabe destacar que, para la jurisprudencia, es indiferente que el trabajo realizado
sea remunerado 0 no, 0 por cuenta propia o ajena; considerando motivo de despido, entre
otras, la conduccién esporadica del propio vehiculo, la asistencia a bares, la practica de
deportes, las actividades de recreo, la participacion en pruebas fisicas para el acceso a la
policia municipal, las reparaciones en el propio vehiculo, hacer una vida normal. En
cambio no existe transgresion cuando los trabajos realizados fueron de amistad y buena
vecindad, de escasa importancia o actividades de mero esparcimiento familiar®>.

Como ejemplos jurisprudenciales recientes cabe citar los siguientes: la calificacion como
despido procedente de un trabajador de baja por situacion ansioso-depresiva que se
dedica a la venta, como trabajador auténomo, de coches®®; la consideracién como
procedente del despido de una trabajadora que en situacion de IT por depresién monta un

43 3TSJ de Andalucia/Sevilla de 4 de noviembre de 2008 (Jur 2009/146156).

44 8TSJ de la Comunidad de Madrid de 24 de noviembre de 2008 (Jur 2009/90472).
4> GARCIA VINA, J., “El deber reciproco..”, ob.cit. pp. 274-275.

46 STSJ de Andalucia/Sevilla de 4 de noviembre de 2008 (Jur 2009/146156).
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ciberlocutorio en el que trabaja®’; la calificacién como procedente del despido del director
de un café teatro que estda 18 meses de baja por una operacidon de menisco (el
diagndstico e intervencion quirdrgica se van retrasando) pero que varias veces a la
semana al café caminando y ejerce una actividad como trabajador auténomo?®; la
consideracion como despido procedente de un trabajador en situacion de baja médica por
dafios en una mano que se dedica a realizar actividades de carga y descarga®®; o se
califica como procedente el despido de un trabajador en IT que se va de caza®®. También
se ha calificado como procedente el despido de un trabajador que simula una enfermedad
para poder asistir a una boda>’.

Por el contrario, se califica como improcedente el despido de una trabajadora que en
situacién de IT debida a dafo en una muineca es despedida por coger un movil, empujar
un carrito de bebé o ir a la compra®?; el despido de un trabajador que estando de baja por
bronquitis aguda consume alcohol al no haberse probado que tal conducta retrasé la
recuperacion médica®3; el despido de un trabajador —jefe de equipo- que estando de baja
médica trabaja a tiempo parcial en el negocio familiar atendiendo a clientes®*; el despido
de un trabajador en situacion de baja que ayuda de forma puntual y gratuita a un amigo
para reparar una averia sufrida en su comercio®; o el despido de un trabajador que con
una lesién en un hombro realiza una vida normal®®.

E incluso se califica como nulo el despido de una trabajadora victima de violencia de
género que esta en situacion de IT por un trastorno de ansiedad alegando la empresa que
est4 haciendo vida normal®’.

En fin, también cabe tener en cuenta que, conforme al articulo 132.b) de la Ley General
de la Seguridad Social, el trabajo por cuenta propia o ajena de un beneficiario de la
prestacién de IT comporta que el subsidio puede ser suspendido o anulado. A lo que cabe
anadir lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden
Social, que califica como una infraccién grave el efectuar trabajos por cuenta propia o
ajena durante la percepcion de prestaciones, cuando exista incompatibilidad legal o
reglamentariamente establecida y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 47 b) de la
citada Ley.

Por otra parte, el empleado debera devolver a la entidad gestora o colaboradora las
prestaciones percibidas indebidamente (articulo 45 de la Ley General de la Seguridad
Social) y el empleador le podra reclamar la devolucion de la mejora voluntaria que, en su
caso, hubiera percibido. E incluso el empleador podria plantearse presentar una

47 8TSJ de la Comunidad Auténoma de les llles Balears de 17 de octubre de 2008 (AS 2008/2547).
8 STSJ de la Comunidad Auténoma de les llles Balears de 19 de septiembre de 2008 (AS 2008/2608).
493TSJde La Rioja de 12 de febrero de 2009 (Jur 2009/190525).

50 STSJ del Pais Vasco de 29 de julio de 2008 (AS 2008/2960).

>1 STSJ de la Region de Murcia de 1 de julio de 2008 (Jur 2008/362957).

52 STJS de Galicia de 17 de octubre de 2008 (AS 2008/2769).

>3 STSJ de las Islas Canarias/Las Palmas de 29 de octubre de 2008 (Jur 2009/49519).

54 STSJ de la Comunidad de Madrid de 24 de noviembre de 2008 (Jur 2009/90472).

5 STSJ de las Islas Canarias/Las Palmas de 31 de julio de 2008 (AS 2009/467).

6 STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008 (AS 2008/2969).

7 STSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2008 (AS 2008/2201).
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reclamacién frente al empleado para el resarcimiento de los correspondientes danos y
perjuicios.

b) El empleado puede transgredir la buena fe, tanto si se niega a recibir la asistencia
sanitaria como si le es prestada fuera de los servicios de la Seguridad Social. La negativa
a someterse a un tratamiento (que constituye un deber) elimina la calificacion de IT y
puede ser causa de despido.

En el mismo sentido cabe recordar que el articulo 132.2 de la Ley General de la
Seguridad Social prevé que la prestacion por IT puede suspenderse cuando, sin causa
razonable, el beneficiario rechaza o abandona el tratamiento que se le haya indicado.

Asimismo, la asistencia sanitaria le tiene que ser prestada por la Seguridad Social,
aunque sélo sea a efectos del examen médico para la expedicion de la baja y posteriores
partes de confirmacion. Cumpliendo ese tramite oficial el empleado puede recurrir a un
servicio médico privado.

Pueden plantearse problemas, no obstante, cuando el empleado es despedido por
negarse a seguir un tratamiento en la Seguridad Social por razones de conciencia (el
caso, por ejemplo, de los testigos de Jehova).

c) Podria constituir una trasgresion de la buena fe contractual la presentacion
extemporanea de los partes de baja y confirmacion, al no permitir planificar la sustitucion
del empleado, asi como la manipulacién o falsificacion de los partes.

En consecuencia, la falta de justificacion de la inasistencia al trabajo puede ser
considerada motivo de despido disciplinario, aunque dicha incidencia no seria motivo
procedente de despido si la empresa tuviera conocimiento, por otra via, de la justificacion
de la ausencia del trabajador?®,

d) Cabe preguntarse qué ocurre cuando el empleado decide impugnar la resolucién
administrativa de alta médica. Los Tribunales entienden que la simple impugnacién no
mantiene automaticamente la suspension del contrato hasta que se produzca una
decision judicial firme, por tanto, el empleado ha de desarrollar, con la diligencia exigible
en cada caso, una conducta positiva en orden a informar al empresario o empleador de la
impugnacion y a acreditar la subsistencia de una IT para el trabajo ofreciendo en su caso
los medios para la verificacidén de esa situacion por la empresa. En caso contrario podria
ser sancionado, incluso con el despido.

Y en este ambito cabe recordar que, de producirse el despido por alguna de las causas
apuntadas, el empleado pasaria a la situacion legal de desempleo, manteniendo su
derecho a recibir la correspondiente asistencia sanitaria.

Y, e) finalmente, también cabe recordar que un empleador, ante faltas reiteradas vy
justificadas de asistencia al trabajo, puede recurrir a lo dispuesto en el articulo 52.d) del
Estatuto de los Trabajadores, despidiendo al empleado de forma objetiva, por faltas de
asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos, o0 el 25% en cuatro meses, siempre que el
indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los mismos

58 SALA FRANCO, T. y SALAS BAENA, A., La incapacidad temporal: aspectos laborales, sanitarios y de la Seguridad
Social, Tirant lo Blanch, p. 220.
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periodos de tiempo. No se computan como faltas de asistencia, entre otras, las ausencias
debidas a riesgo durante el embarazo, accidente de trabajo, maternidad, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia, ni enfermedad comun o accidente no laboral
cuando la baja no haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una
duracién de mas de 20 dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o
psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de
atencién o servicios de salud, segun proceda.

Cabe tener presente que, en opinion de algunos autores, y como propuesta de lege
ferenda, deberia eliminarse la redaccion actual del articulo 20.4 del Estatuto de los
Trabajadores, al considerarse que no debe ser facultad del empleador reclamar al
empleado el sometimiento a un reconocimiento médico por profesionales que él mismo ha
designado y en relacién de dependencia con él. El trabajador puede ser reclamado a
estos efectos por la entidad gestora, por la Mutua de Accidentes de Trabajo, oficialmente
es reconocido por los servicios médicos oficiales y el empleador puede denunciar sus
sospechas ante la Inspeccién de Servicios Médicos, por lo que ahadir mas posibilidades
de control supondria constreiir al trabajo a una constante situacién de desconfianza. La
medida del empleador pone sobre sospecha los procesos de IT de quienes sufren una
alteracion de la salud derivada de una enfermedad comun o de un accidente no laboral.
Ello supone que el control del absentismo sélo se efectue sobre ellos cuando también
podria incidir dicha sospecha sobre quienes, afectados de una IT derivada de enfermedad
profesional o accidente de trabajo, prolonguen maliciosamente su proceso de curacion.
Como contrapartida se defiende la ampliacién del papel de la negociacién colectiva en
este ambito, adoptandose una postura paliativa respecto a los efectos que las bajas por IT
tienen para cualquier organizacion.

En este ambito cabe recordar que respecto del personal de nuevo ingreso, es decir aquél
que ha accedido a la funcion publica local a partir del dia 1 de abril de 1993, el régimen de
prestaciéon de asistencia sanitaria y reconocimiento de la situacién de IT es el previsto en
el régimen general de la Seguridad Social, si bien la situacién administrativa que se deriva
de la declaracién y reconocimiento de la prestacion de IT es la misma prevista para los
funcionarios publicos integrados, que es la de permiso o licencia por enfermedad.

Por su parte, como es conocido, la disposicidn transitoria 5 del Real Decreto 480/1993,
delegd la gestion de las prestaciones de asistencia sanitaria e IT en las entidades locales
que tengan funcionarios integrados. Ambito en el que la situacion es especialmente
compleja cuando la asistencia sanitaria estd concertada con una mutua privada, por
cuanto en estos casos parece que bastaria un informe médico privado para que el
funcionario publico integrado causase baja por IT, sin ningun tipo de control ni de los
servicios publicos de salud ni de la entidad local. Cabe recordar que ni los sistemas de
gestion de la IT por las Mutuas de accidentes de trabajo ni los sistemas de inspeccién
médica de los servicios publicos de salud pueden ejercer ninguna competencia sobre
estos funcionarios integrados en los 12 primeros meses de la prestacién, correspondiendo

18



FEDERACIO DE MUNICIPIS
DE CATALUNYA

en todo caso al INSS la declaraciéon de prérroga regulada en el articulo 128.1.a) de la Ley
General de la Seguridad Social, una vez superado este periodo inicial de 12 meses®°.

Y, con caracter general respecto de ambos colectivos de funcionarios publicos, no se han
regulado las facultades de reconocimiento y control que puede ejercer una entidad local
respecto de la situacién de enfermedad o accidente de alguno de sus funcionarios.
Quedan pendientes muchas cuestiones como, por ejemplo, si es posible que una entidad
local deniegue la licencia por enfermedad a pesar de que el servicio publico de salud o
bien un médico privado haya dado de baja médica al empleado, o si es posible decidir —
sin base legal expresa a diferencia de lo que ocurre en el caso del personal laboral- un
reconocimiento médico de un empleado supuestamente enfermo y en caso de que éste
se negase a ello qué consecuencias podrian derivarse. Falta de regulacion especifica
que, a nuestro entender, no tiene ninguna justificacion y que deberia resolverse lo antes
posible.

Sin embargo, ya se ha puesto de manifiesto® -muy acertadamente- que este vacio no se
da en ambitos como el de los funcionarios del Estado, donde el articulo 18 y siguientes
del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, regula
el acceso a la prestacion por IT, tanto desde la perspectiva de protecciéon social como
desde la perspectiva de la correspondiente situacion administrativa. Regulacion legal que
se concreta aun mas mediante la Orden APU/2210/2003, de 17 de julio, del Ministerio de
Administraciones Publicas, por la que se regula el procedimiento de las situaciones de
incapacidad temporal y de riesgo durante el embarazo, en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado.

Dentro de dicha regulacion se sefiala, por ejemplo, que:

- Se encuentran en situacion de IT los funcionarios que acrediten padecer un proceso
patologico de enfermedad o lesion por accidente que les impida con caracter temporal
el normal desempefno de sus funciones publicas 0 que se encuentren en periodo de
observacion médica por enfermedad profesional, siempre y cuando reciban la
asistencia sanitaria necesaria para su recuperacion y hayan obtenido la licencia por
enfermedad.

- La concesidon de licencias y sus posibles prérrogas a los que tendran derecho los
funcionarios que se encuadren en la situacion establecida correspondera a los
organos administrativos con competencia en materias de gestion de personal.

- Para la concesion y control de estas licencias los d6rganos administrativos con
competencia en materia de gestion de personal podran hacer uso del asesoramiento
facultativo propio o ajeno que consideren oportuno®. Sin perjuicio de ello, la

59 MUNIZ MERINO, R., ob.cit. p. 76.

60 MURNIZ MERINO, R., Treball de recerca del mestratge de dret i gestié local, EAPC, curs 2008/09, p. 75 y ss.

“*Enel apartado 5 de la Orden APU/2210/2003, de 17 de julio, del Ministerio de Administraciones Publicas, por la que
se regula el procedimiento de las situaciones de incapacidad temporal y de riesgo durante el embarazo, en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, se sefiala: “una vez recibido el parte, el érgano
de personal, dispondra lo conveniente en cuanto a la expedicidon de la licencia que corresponda o, sucesivamente, de
las respectivas prorrogas, en relacion con lo establecido en los articulos 89 y 90 del Reglamento General del
Mutualismo Administrativo aprobado por Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo,.. Para ello contara con el
asesoramiento facultativo que el propio parte supone, ademas de aquel otro que considere apropiado, incluido, si
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Mutualidad General de Funcionarios civiles del Estado podra ejercer el control y
seguimiento de la situacidon de IT desde el inicio de la situacibn mediante el
reconocimiento a efectuar por las Unidades Médicas de Seguimiento de las que
disponga, propias o dependientes de otras entidades gestoras de la Seguridad Social
y servicios publicos de salud con los que la Mutualidad establezca acuerdos de
colaboracion. Los reconocimientos médicos mencionados son potestativos, pero sus
resultados vincularan para la concesidén o denegacion de las licencias y sus sucesivas
prérrogas. Reglamentariamente se determinaran las situaciones, periodos y formas en
los que se llevaran a cabo los seguimientos de los distintos procesos patologicos,
salvaguardando, en todo caso, el derecho a la intimidad y la dignidad de la persona y
la autonomia del paciente, asi como la confidencialidad de las informaciones
referentes a su estado de salud sanitario, segun lo dispuesto en la Ley Organica de
Proteccion de datos de caracter personal.

Partiendo de ello, se ha propuesto®® —opinién que compartimos- que, en el caso de los
funcionarios publicos integrados, las entidades locales asuman —especialmente cuando la
asistencia sanitaria la presta una mutua privada- las funciones de control e inspeccién de
la situacion de IT previstas para los servicios publicos de salud en el Real Decreto
557/1997, de 15 de abril, por la que se regulan determinados aspectos de la gestiéon y
control de la prestacion econdémica de la Seguridad Social por IT. Ello se traduciria en
facultades como la exigencia de la confirmacion semanal de la situacién de IT y la
posibilidad de comprobacion del estado de IT. Sistemas de control muy semejantes a los
contenidos en el citado Real Decreto se recogen en la, ya citada, Orden APU/2210/2003,
de 17 de julio, donde se faculta al érgano competente en materia de personal disponer lo
que corresponda en materia de licencias por enfermedad de acuerdo con el certificado
médico que aporte el funcionario publico. También se le faculta para buscar aquel
asesoramiento médico que estime conveniente para resolver lo que estime procedente,
no sélo en cuanto a la concesidn de la licencia, sino también para las prorrogas. Cabe
afirmar incluso que, conforme a la disposicion final 22 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local seria la normativa a aplicar respecto a la gestion
de las situaciones de IT que se puedan producir en el ambito local.

En definitiva, se defiende —opinién que compartimos- que seria factible habilitar sistemas
de reconocimiento médico previo por parte de las administraciones locales destinados al
asesoramiento de las entidades locales en cuanto a la procedencia o no del
reconocimiento de la situacion de incapacidad temporal y su prestacion a los funcionarios
integrados, asi como el posterior control de tal situacion, destinado a la declaracion de las
posteriores prorrogas o declaraciones de alta. No obstante, estos procedimientos
deberian instrumentarse de forma que se garantizase en todo momento el respeto al
derecho a la intimidad del funcionario®.

procede, el que pudiera ser prestado por la Mutualidad General. Todas las actividades de asesoramiento médico a que
se refiere el parrafo anterior se llevaran a cabo salvaguardando, en todo caso, el derecho a la intimidad y la dignidad de
la persona y la autonomia del paciente, asi como a la confidencialidad de las informaciones referentes a su estado
sanitario. Tales derechos quedaran protegidos segun lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal”.

%2 MUNIZ MERINO, R., ob.cit. pp. 76-77.

3 MUNIZ MERINO, R., ob.cit. p. 77.

20



N\ Seminari

FEDERACIO DE MUNICIPIS
DE CATALUNYA

Solucién que, l6gicamente, también comporta el correspondiente coste econémico para la
entidad local, por cuanto, en la gran mayoria de los supuestos debera recurrir a servicios
meédicos externos.

No obstante, queda todavia una cuestién pendiente: en el caso de los funcionarios
publicos no integrados, ¢es posible ejercer un control médico a los efectos de verificar la
situacién de enfermedad o accidente?. A nuestro entender, la respuesta es positiva,
basandonos en la aplicacion supletoria de lo dispuesto en el articulo 19 del Real Decreto
Legislativo 4/2000, donde se sefnala, con caracter genérico, que ‘para la concesion y
control de esas licencias (de enfermedad) los drganos administrativos con competencia
en materias de gestion de personal podran hacer uso del asesoramiento facultativo propio
o0 ajeno que consideren oportuno”. Por tanto, si bien la gestion sanitaria de la IT
corresponde a los servicios sanitarios publicos, la entidad local podria ejercer un control
médico al ser el organismo competente a la hora de conceder las licencias. Control
médico que, desde la perspectiva del funcionario publico, resultaria obligatorio.

Cabe apuntar, no obstante, que a diferencia del articulo 20.4 del Estatuto de los
Trabajadores, en este caso no esta previsto que la negativa del empleado a que se le
realice el reconocimiento médico implique la pérdida de la correspondiente mejora
voluntaria, si bien, como vimos paginas atras, los acuerdos de funcionarios recogen —por
mimetismo con lo previsto en dicho precepto- dicho efecto. Asimismo, y como también
vimos en el marco del citado articulo 20.4, la discrepancia entre el diagndstico del
facultativo del servicio publico y el facultativo de la entidad local —propio o contratado a
tales efectos- se resuelve a favor del primero, quedando solo abierta la posibilidad de
recurrir a la inspeccion de servicios sanitarios para que ésta actue en su caso.

Nuevamente, cabe tener en cuenta el coste econdmico que para la entidad local puede
implicar el ejercer realmente este tipo de control médico.
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La sentencia de 28 de maig de 2008, de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, dictada en
recurs d’apel-lacié contra la senténcia del Departamento Tercero de la Seccién de Enjuciamiento,
en procediment de reintegrament contra l'alcalde i I'interventor d’un ajuntament, en haver pagat la
prestacio d’IT a uns funcionaris en quantia superior a la prevista a l'article 69 del Text articulat de
la llei de funcionaris civils de I'Estat, ha provocat una certa alarma sobre el pagament dels
complement d'IT al personal dels ajuntaments, complement que esta gaire bé generalitzat, si més
no, als ajuntaments grans i mitjans.

Recentment han estat publicats alguns estudis doctrinals que han tractar del tema, com ara un
article de Juan Lépez Gandia, catedratic de Dret del Treball i de la Seguretat Social de la
Universitat Politécnica de Valéncia, aparegut al CEMICAL, al igual que altre de Joan Mauri, sobre
la negociacio col-lectiva despres de 'EBEP i un altre de Carolina Gala, relatiu a la negociacié de
les politiques socials despres de I'EBEP que també han estat publicats al CEMICAL. Es
recomanable la lectura de tots ells, on es constaten les diferéncies que els estudiosos universitaris
tenen sobre la matéria. Podrien resumir les tres postures d’aquests autors, tot demanant disculpes
per la simplificacié que faré de les mateixes, encara que la simplificacié resulta obligada perqué no
sbn l'objecte d’aquesta ponéncia. Aquestes postures van des de l'afirmacié de quée el complement
d’IT es pot negociar amb tota la seva extensido de manera plenament ajustada a dret (Juan Lépez
Gandia), o bé que no es pot negociar gaire bé res, per manca de competencia dels ens locals per
a regular aquestes matéries (Joan Mauri), tot i que aquest autor sembla no oposar-se a les
prestacions d’accié social, i finalment una postura que crec més ecléectica, que sosté que es poden
negociar determinades politiques socials, com les millores voluntaries, al estar incloses en el
Regim General de la Seguretat Social, encara que amb certes matisacions (Carolina Gala). Faig
una remissié a la lectura d’aquests articles doctrinals, tots tres molt interessants i defensors de
postures certament diferents.

No obstant aix0, el que pretenc en aquesta exposicié és un plantejament practic, el més allunyat
possible de discussions academiques. Pretenc fer una analisi des del punt de vista de la practica
forense del dret, que s’enfronta dia a dia amb problemes reals de les entitats locals, sovint a
reclamacions judicials, i que intenta donar solucions als problemes que des d’aquest ambit se’ns
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plantegen. Es a dir, faré una exposicié com si d’un cas real es tractés, intentant concretar al
maxim la problematica i prescindint de plantejaments teorics que, daltra banda, altres
professionals del dret ho farien molt millor que jo, i que de fet, ja ho han fet. Es tracta de respondre
a la pregunta de qué pot passar si I’Ajuntament X paga el complement d’IT als seus empleats amb
fonament amb el seu conveni col-lectiu, en el cas del personal laboral, o en el seu acord de
condicions, en el cas del personal funcionari, o fins i tot, sense I'existéncia d’aquests instruments.

Abans perd d’entrar en matéeria, sobre I'adequacié o no dret d’aquest complement de prestacions
d’IT, analitzaré primerament la normativa que considero d’aplicacio i, despres, la interpretacié que
d’aquesta normativa han vingut fent diferents tribunals que, des de punts de vista també diferents,
han conegut del tema.

Parteixo dels seguents enunciats que, a dia d’avui em semblen evidents, tot i que les sentencies
gue més endavant citaré, algunes molt recents, semblen no tenir-lo en compte.

A) No és ja d’aplicacio la Disposicio Final segona de la Llei de bases de regim local, que
diu aixi:
1. Los funcionarios publicos de la Administracion local tendran la misma proteccion social, en

extension e intensidad, que la que se dispense a los funcionarios publicos de la Administracion
del Estado y estara integrada en el Sistema de Seguridad Social.

2. La aportacion de los funcionarios de la Administracion local para la financiacion de su
Seguridad Social sera la misma que se establezca para los funcionarios publicos de la
Administracion del Estado, cuando sea idéntica la accion protectora.

3. La gestion de la Seguridad Social de los funcionarios de la Administracion local correrd a
cargo de la MUNPAL, persona juridica de Derecho publico dotada de plena capacidad juridica
y patrimonio propio para el cumplimiento de sus fines, adscrita orgdanicamente al Ministerio de
Administracion Territorial, al que corresponde su superior direccion y tutela.

La MUNPAL gozara de los mismos beneficios de pobreza, franquicia postal y telegrafica y
exenciones tributarias, reconocidos a las entidades gestoras de la Seguridad Social, de
acuerdo con lo establecido en la Ley General de la Seguridad Social , siendo en lo demas de
aplicacion la Ley 11/1960 , en lo que no se oponga a la presente Ley, y sus normas de
desatrrollo.

Entenc que no és d’aplicacié la LBRL perqué la Disposicié Transitoria Tercera de la Llei 31/1991,
de 30 de desembre, de Pressupostos Generals de I'Estat per 'any 1992, la va deixar sense efecte
al decidir la integracio dels funcionaris de I’Administracié Local en el Régim General de Seguretat
Social i autoritzar al Govern per a procedir a aquesta integracio. La integracié, com és sabut, es va
produir pel Reial Decret 480/1993, de 2 d’abril, que integra en el Régim General de la Seguretat
Social el Régim Especial de la Seguretat dels Funcionaris de I’Administracié Local i que, a més a
més, va suprimir la MUNPAL. En consequéncia, formulem el seglent principi, que em sembla obvi
despres de I'afirmacid anterior.

B) Es d’aplicacio6 la normativa general de la Seguretat Social, reguladora de la prestacio
d’IT, amb idéntica extensié que a qualsevol treballador inclds en aquest régim.

No hi cap motiu per entendre el contrari. EI Régim General de la Seguretat Social només és unii el
mateix per a tothom que hi estigui integrat. No té cap sentit mantenir la integracié al Regim
General de la Seguretat i excloure d’aquesta idea la quantia de la prestacié d’IT. No hi ha cap
disposicid que ens indiqui que aquesta prestacié hagi de ser igual a la prestacié dels funcionaris
civils de I'Estat, que tenen un altre regim, propi d’aquest funcionaris. Al contrari, el Decret
d’integracié ens indica literalment que la prestacion de incapacidad transitoria se concedera al
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personal activo en los mismos términos y condiciones que los previstos en el Régimen General de
la Seguriad Social. (art. 6 del RD 480/1993). Tota la Disposicié Final Segona de la LBRL ha
quedat derogada per la LPGE de lany 1992. No té cap sentit considerar derogada una part
d’aquella disposicié i no la disposicié sencera. No es pot dir que és vigent la LBRL i que al
personal funcionari de I’Administracié Local se li hagi d’aplicar en materia d’IT el regim dels
funcionaris civils de I'Estat, i no la resta de la proteccié del sistema que indica la Disposicié Final
Segona de la LBRL, cosa aquesta ultima que ningu no questiona. Tothom té clar que la invalidesa
permanent o la jubilacio (ara es planteja si és aplicable la jubilacié parcial), la viduitat, etc. sén
regulades pel Regim General de la Seguretat Social.

Dons bé, la justificacio del pagament de la prestacié d’IT en la mateixa quantia que als funcionaris
de I'Estat, prevista a larticle 69 de la llei de funcionaris civils de I'Estat de 1964 es fonamenta,
sobre tot, encara que no exclusivament, en una disposicié derogada.

No obstant aixd sén moltes les senténcies que continuen mantenint la idea de la vigencia de Llei
de funcionaris civils de I'Estat. A titol d’exemple citem algunes, perd n’hi ha moltes més, referides
a Acords posteriors a la integracio dels funcionaris locals al Régim General de la Seguretat Social.

- Ladel Tribunal de Cuentas de 28 de maig de 2008, que comentarem més endavant.

- La del Tribunal Suprem de 19 de novembre de 2008, per citar la més recent que conec,
que considera d’aplicacié la llei de funcionaris civils de I'Estat, en aplicacié de la Disposicio
final Segona de la LBRL. Més concretament, indica que la percepcié del 100% de les
retribucions en cas de baixa contradiu el que disposa I'article 21 del RD Llei 4/2000, de 23
de juny, pel qual s’aprova el Text Refds de la Llei de la Seguretat Social dels Funcionaris
Civils de I'Estat que, després de la recent modificacio feta per la Llei 2/2008, de 23 de
desembre (en al redaccié anterior es feia, a I'apartat 1.a), una remissié durant els tres
primers mesos, a l'article 69 de la Llei de Funcionaris Civils de I'Estat).

1. La prestacion econdmica en la situacion de incapacidad temporal consistira:

a. Durante los primeros tres meses, en la totalidad de las retribuciones basicas y de las retribuciones
complementarias del funcionario en la misma cuantia a las que le corresponderia en cada momento en su
puesto de trabajo si no se encontrase en esta situacién de incapacidad temporal, y con cargo a los mismos
conceptos presupuestarios por los que se venian percibiendo dichas retribuciones.

b. Desde el cuarto mes percibird las retribuciones basicas, la prestacion por hijo a cargo, en su caso, y un
subsidio por incapacidad temporal a cargo de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado,
cuya cuantia, fija e invariable mientras dure la incapacidad, sera la mayor de las dos cantidades siguientes:

1. EI 80 % de las retribuciones basicas (sueldo, trienios y grado, en su caso), incrementadas en la
sexta parte de una paga extraordinaria, correspondientes al tercer mes de licencia.
2. EI75 % de las retribuciones complementarias devengadas en el tercer mes de licencia.

La suma resultante no podra exceder del importe de las percepciones que el funcionario tuviera en el
primer mes de licencia

- La del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, Sala Contenciés Administratiu, de 9 de
desembre de 2005, que també considera vigent la DF 2a de la LBRL, cosa que com hem
vist, no es ajustada a la realitat de les coses, encara que considera vigent en el aquells
moments, pot ser encertadament, la disposicié addicional quarta de Llei 11/1960, de 12 de
maig, que indica que les Corporacions Locals no podran concedir aportacions,
subvencions o ajuts de qualsevol génere dels seus funcionaris. Precepte que creiem
derogat a data d’avui, com veurem més endavant.

Per contra,

- La del Tribunal Suprem de 4 de desembre de 2005, al igual que les que aquesta senténcia
cita, també mantenen la mateixa idea, encara que en aquest cas, la idea és plenament
correcta, perqué esta referida a un acord de condicions de treball de funcionaris d’abans
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de I'entrada en vigor de la integracié al Regim General de la Seguretat Social, la qual cosa
s’ha de tenir en compte per a la seva correcta valoracié. Cito aquesta senténcia perqué he
vist de vegades citar senténcies referides a acords de condicions anteriors a la integracio
al Régim general de la Seguretat Social.

Encara que minoritaries, existeixen altres senténcies que van en el que considero la linia
adequada a la legalitat vigent, en el sentit de quée s’han d’aplicar a la prestacidé d'IT les quanties
previstes al Régim General de la Seguretat Social. Citem, també a titol d’exemple,

- Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala contenciés administrativa, de 12 de juliol de
2000. Es tracta d’'un funcionari que reclama per dos mesos de baixa el 100% de les
retribucions i la Sala considera que ha de percebre les previstes al Regim General.
Aquesta senténcia fa dos curioses valoracions més: una, que no consta que l'acord de
condicions que disposa el pagament del 100% estigui vigent, i una altra, que aquest acord
no podria anar en contra del Decret d’integracié.

- Tribunal Superior de Justicia de Canaries, Santa Cruz de Tenerife, sala social, de 7 de juny
de 2004, que tracta també del tema , encara que tangencialment, d’aplicacié de convenis
sectorials quan no hi ha norma convencional propia.

- Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, Sala contenciés administratiu , de 16 de
setembre de 2008, que també considera que s’han d’aplicar a la prestacio d'IT, les
quanties previstes al Régim general.

Arribats a aquest punt, tot entenent que s’ha d’aplicar el Regim General de la Seguretat Social, i
en aplicacido també del que disposen els articles 120, 129 i 131 de Llei General de la Seguretat
Social, l'art. 2 Decret 3158/1966; l'art. 14 Decret 1646/1972, etc., hem de concloure que la
prestacio d’IT, hauria de ser:

- Per contingéncies comuns, del 4art al 20¢ dia, del 60% de la base reguladora, i partir del
21¢, del 75% de la base reguladora.

- Per contingéncies professionals des del primer dia el 75% de la base reguladora.

- El pagament, en cas de les comunes, els tres primers dies a carrec de I'ajuntament (si hi
ha acord) i del 4art al 15& també, obligatoriament. A partir del 16€, a carrec de I'entitat
gestora, o del propi ajuntament en el cas dels integrats.

- El pagament, en el cas de la contingencia professional, el dia de I'accident a carrec de
'ajuntament i la resta, de la Mutua.

C) No és d’'aplicacié la disposicié addicional quarta de la Llei 11/1960, de creacié
MUNPAL

Aquesta disposicio ens indica que Las Corporaciones Locales no podrdn en lo sucesivo conceder
aportaciones, subvenciones o ayudas de cualquier género para fines de prevision de sus
funcionarios. Seran nulos los créditos que se concedan con infraccion de este precepto y su pago
engendrara las responsabilidades pertinentes. Creiem que aquest precepte esta derogat perque
els articles 37.1.e) i 29 de 'EBEP permeten, expressament, la negociacio dels plans de previsio
social complementaria, mentre que I'apartat i) del mateix article preveu la negociacié dels criteris
generals d’acci6 social i 'apartat g), els criteris generals per a la determinacié de prestacions
socials i pensions de classes passives. Fem aquest aclariment perqué alguna de les senténcies
qgue deneguen els complements de la prestacio d'IT es basen en aquesta idea.

D) La millora de la prestaci6.

El que hem dit fins ara és la normativa vigent de la prestacié d'IT, la normativa d’aplicacié quan no
hi ha cap norma que millori aquesta prestacié i que només podria ser un conveni col-lectiu del
personal laboral o un acord regulador de les condiciones de treball del personal funcionari.
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Podrien sostenir també la decisid unilateral de 'empresari, com a font de la millora de la prestacio,
pero aquest extrem, gens discutible a 'ambit privat, estaria, al meu parer, fora de la capacitat de
disposicio dels nostres ens locals, en aplicacio del principi de legalitat.

La primera cosa que hem de dir és que si un ajuntament no té un d’aquests instruments
convencionals o tots dos, no podra abonar als seus treballadors o funcionaris cap complement de
la prestacié d’IT, si no vol incorre eventualment en la responsabilitat a que es refereix la senténcia
de la Sala de Justicia del Tribunal de Comptes, de 28 de maig de 2008. No podria abonar-lo per
manca de cobertura normativa.

Seguidament hem de valorar si és possible, per via convencional, millorar la prestacié d’IT (d’altres
millores no sén discutides, com ara els plans de pensions, previst expressament a la Llei, o fins i
tot, fons socials destinats a satisfer determinades necessitats dels funcionaris, que no sén objecte
d’analisi en aquesta sessio). Si entenem d’aplicacié el regim general de la seguretat al personal
dels ajuntaments, hem de mantenir que els és d’aplicacié aquest regim sense cap limitacid, ja que
cap limitacio indica la normativa reguladora de la integracio. Per tant, hauria de resultar evident
que les millores voluntaries de la Seguretat Social formen part integrant d’aquest regim. La seva
regulacio es troba als articles 39 i 191 de la LGSS. Aquests articles disposen el segient:

Articulo 39.- Mejoras voluntarias.

1. La modalidad contributiva de la accion protectora que el sistema de la Seguridad Social otorga a
las personas comprendidas en el apartado 1 del articulo 7 de la presente Ley, podra ser
mejorada voluntariamente en la forma y condiciones que se establezcan en las normas
reguladoras del Régimen General y de los Regimenes Especiales.

2. Sin otra excepcion que el establecimiento de mejoras voluntarias, conforme a lo previsto en el
numero anterior, la Seguridad Social no podra ser objeto de contratacion colectiva.

Articulo 191.- Mejoras de la accidn protectora.

1. Las mejoras voluntarias de la accion protectora de este Régimen General podrdn efectuarse a
través de :

a) Mejora directa de las prestaciones.

b) Establecimiento de tipos de cotizacion adicionales.

2. La concesion de mejoras voluntarias por las empresas debera ajustarse a lo
establecido en esta seccion y en las normas dictadas para su aplicacion y desarrollo.
Articulo 192.- Mejora directa de las prestaciones.

Las empresas podrdan mejorar directamente las prestaciones de este Régimen

General, costedandolas a su exclusivo cargo. Por excepcion, y previa aprobacion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, podrd establecerse una aportacion econdmica a cargo de los
trabajadores, siempre que se les faculte para acogerse o no, individual y voluntariamente, a las
mejoras concedidas por los empresarios con tal condicion.

No obstante el cardcter voluntario, para los empresarios, de la implantacion de las mejoras a que
este articulo se refiere, cuando al amparo de las mismas un trabajador haya causado el derecho a la
mejora de una prestacion periddica, ese derecho no podra ser anulado o disminuido, si no es de
acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento.

No obstant aixd, son moltes les senténcies que han vingut sostenint que el complement de la IT,
com a millora voluntaria de seguretat social, no és conforme a dret, sigui per vulnerar la normativa
general de funcid publica, referida a les retribucions del personal o als increments retributius per
sobre del previst a les Lleis de Pressupostos, sigui també per la manca de competéncia de les
entitats locals per a regular el sistema de seguretat social. Plantejament que no ens sembla
correcte perque, el que ens sembla evident és que el complement de la prestacid d’IT, no és
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salari, no és retribucié ni contraprestacié pel treball realitzat (vegeu larticle del professor Juan
Lépez Gandia, citat al comengament). Al contrari, es percep precisament quan no es treballa. El
caracter no retributiu o no salarial ha estat reconegut per la jurisprudéncia del Tribunal Suprem,
Sala Social, en senténcia, d'1 de desembre de 1997, entre d’altres, o del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 21 de juliol de 2005. Tampoc no figura entre els conceptes retributius de
l'article 23 de la Llei 30/84, o entre els conceptes de l'article 26 de I'ET.

D’altra banda, resulta sorprenent que aquesta “prohibicié” de complementar la IT, no es manté, pel
propi Tribunal Suprem, en suposits en que es tracta d’altres prestacions diferents de la IT, pero
que no tenen naturalesa salarial o retributiva. Aixi, per exemple,

- Sentencia TS de 25 de juny de 2007, Sala contenciés administrativa, referida a
'ajuntament de Torrelavega, considera valida la contractacid d’'una polissa d’accidents,
pactada en I'acord de condicions, precisament perqué no és materia retributiva, amb cita
d’'una altre senténcia anterior del mateix Tribunal, de 28 de juliol de 2006, referida a la
Diputacio de Granada. Aquesta senténcia va ser estimativa en aquest extrem del recurs
que l'ajuntament de Torrelavega va formular contra la senténcia que comentem a
continuacio.

- Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 8 d’abril de 2002, que va entendre
d’aplicaci6 el regim general de la seguretat social també pel que fa al complement d’IT, i no
va ser recorreguda per I'Advocat de [I'Estat, tot i que va demanar la nul-litat del
complement. Hem de dir no obstant que aquesta senténcia, en aquest extrem, és
certament minoritaria, encara que molt citada precisament per ser de les poques, que
consagren la legalitat del complement d’IT.

Tribunal Suprem de 15 d’octubre de 2007, considera conforme a dret la creacié d’'un fons
per a fer front a una série de prestacions sanitaries i ajuts socials als empleats de
I'ajuntament, perqué no sén retribucions i no és contrari al que disposa I'article 153 de RDL
781/1986, de 18 d’abril, article que indica que els funcionaris de 'administracio local només
seran remunerats pels conceptes establerts a l'article 23 de la llei 30/1994, de 2 d’agost.

- Tribunal Suprem, de 28 de juliol de 2006, considera ajustades a dret les disposicions de
'acord de funcionaris relatives a una asseguranca col-lectiva d’accident i un fons per a fins
socials. Considera també la Sala que no sén retribucions, sind, mesures assistencials.

Pel que hem vist, als nostres Tribunals, amb anterioritat a I'entrada en vigor de 'EBEP, no els hi
semblava conforme a dret I'establiment de la millora voluntaria de seguretat social, pel que fa al
complement d’IT, mitjangant la negociacié col-lectiva, encara que no posaven gaires objeccions a
d’altres “millores voluntaries”, també de contingut econdmic, com ara, les assegurances
col-lectives, els fons d’accié social o de mesures assistencials, per utilitzar 'expressié del propi
Tribunal Suprem. No obstant aixd, com hem dit, crec que el motiu principal és la consideracio
erronia de la naturalesa del complement, la seva consideracié com a retribucié no contemplada a
la normativa reguladora de les retribucions de la funcié publica, i conseqientment, per suposar,
gairebé sempre, una superacio de les limitacions previstes a les lleis de pressupostos generals de
lEstat en matéria retributiva. Aixi, s’arriba igualment a la conclusié de qué no és materia de
negociacio col-lectiva, al si dels ajuntaments, les retribucions dels funcionaris, per ser competéncia
exclusiva de I'Estat i venir aquestes retribucions disposades per norma estatal amb rang de llei. A
més a més, l'article 32 de la LORAP no preveia aquesta possibilitat, segons el criteri majoritari del
Tribunal Suprem, tot i que el mateix article disposava a I'apartat j) la possibilitat de negociar les
materies de Seguretat social (cert que dins les competéncies de cada administracié publica) i a
I'partat k) les materies d’indole assistencial.
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Es més que possible que es continui pensant el mateix després de la publicacié de 'EBEP, tot i
que expressament esta prevista, a larticle 37, la negociacié dels plans de previsié social
complementaria (apartat e), els criteris generals per a la determinacié de prestacions socials i
pensions de classes passives (g) i els criteris generals d’accié social (i). També hem de considerar
que les materies que indica 'esmentat article 37 de 'EBEP no sén un numerus clausus que
exclogui qualsevol altre aspecte de la negociacio col-lectiva, pero el cert és que la regulacié actual
no és molt diferent de la vigent fins a I'entrada en vigor de 'EBEP.

A hores d’ara no tinc constancia de l'existéncia de senténcies que, en aplicacié de 'EBEP,
mantinguin els mateixos criteris que amb l'aplicacié de la normativa anterior, ni tampoc tinc
constancia de noves sentéencies en les quals hagin estat al-legats els motius que hem anat
indicant al comengament d’aquesta intervencio per tal de justificar que la inclusié en el regim
general de Seguretat Social comporta de facto I'aplicacié d’aquest reégim, del qual en formen part
substancial les millores voluntaries de les prestacions de seguretat social que, con s’ha dit també,
no tenen naturalesa retributiva ni tampoc, després de la integracid, els és d’aplicacio la normativa
de classes passives a cap efecte. Resulta sorprenent que senténcies molt recents del Tribunal
Suprem continuin mantenint aquest criteri, després de més de quinze any de la integracid.

Segurament, una explicacié dels motius pels quals continua vigent aquest criteri, pot ser la
problematica referida a I'ordre jurisdiccional competent per a conéixer d’aquesta materia que, com
és sabut, la doctrina dels tribunal s’inclina majoritariament en favor de I'ordre contenciés quan es
tracta de reclamacions fetes per personal funcionari (STSJ de Valéncia, Sala Social, de 22 de
maig de 2007), tot i que comencen a apareixer algunes senténcies de l'ordre social de la
jurisdiccié, més sensibles a una interpretacio extensiva de la negociacio col-lectiva i a considerar
les millores voluntaries en general i el complement d’IT en particular, com a prestacions de
seguretat social i no com a retribucions (TSJ Canaries, Sala Social, de 7 de juny de 2004). Podem
d’esperar per tant que, poc a poc, aquest criteri s’acabi imposant, i que el coneixement de totes les
guestions relacionades amb prestacions de seguretat social o0 amb les seves millores, acabin a la
jurisdiccié social, encara que estiguin referides a personal funcionari, com succeeix en altres
materies de la accio protectora de la seguretat social, com la invalidesa o la jubilacié. Haurem
d’esperar a veure per a on aniran les coses, pero en tot cas, caldra d’al-legar aquests motius en
les reclamacions judicials que es formulin en aquesta matéria, cosa que fins ara no s’ha fet, o si
més no, o si s’ha fet, no s’aprecia a les senténcies dictades fins avui.

Pel que fa al personal laboral, podrien dir que el problema és inexistent: com a simple dada,
larticle 54.6 del conveni Unic de la Generalitat de Catalunya i article 42 del Conveni Unic de
I’Administracio de I'Estat, disposen el complement del pagament fins al 100% de la prestacio de la
IT. No semblaria molt coherent que I'Estat, en Us de les seves facultats de control dels ens locals,
promogués la nul-litat de convenis col-lectius, mitjangant els seus serveis juridics, en matéries
regulades de manera idéntica a com ho fa la seva propia administracié. No obstant aixo, els
arguments dels nostres tribunals contenciosos, per a denegar el complement d’IT serien
predicables també del personal laboral: si fossin retribucions (que no ho sén) també podrien
suposar un increment per sobre del previst als pressupostos de I'Estat; si els ajuntaments no
tenen competéncies per a regular el regim de seguretat social dels funcionaris, tampoc ho tindrien
pel personal laboral, etc.

Tornem al comengament de I'exposicid i per tant, a la senténcia del Tribunal de Cuentas de 28 de
maig de 2008, dictada en apel-lacio, parcialment confirmatdria de la dictada en instancia.
Resumidament, aquesta senténcia tracta del cas d’'un ajuntament en el qual es van fer pagaments
del complement d’IT a uns funcionaris (no es diu res de personal laboral), fins al 100% de les
seves retribucions quan, segons indica, la normativa aplicable, només podria pagar el 75% de la
base reguladora de la prestacio a partir del quart mes de la baixa.
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D’aquesta senténcia, prou coneguda, en destaquem el segtient:

- Incorre en l'error sobre quina és la normativa aplicable als funcionaris locals en matéria d’IT
que, com hem dit, és la prevista al regim general de la seguretat social. La senténcia, tot i
referida a pagaments efectuats a 2004, sembla mantenir que la normativa d’aplicacié és la
prevista a la llei de funcionaris civils de I'Estat. Encara que aquesta questido és menor als
efectes de la responsabilitat per abast, perqué en qualsevol cas, a partir del quart mes de
baixa no s’ha de pagar el cent per cent, segons criteri de la senténcia.

- Més important és un altre aspecte. La senténcia d’instancia reconeix que “no se ha alegado
por las partes demandadas la existencia de norma vigente que pudiera ampliar los derechos
retributivos sefialados anteriormente, en situacion de incapacidad laboral transitoria, al
personal dependiente de las entidades locales”. Aquesta afirmacido si que la considero
transcendental per entendre la part dispositiva de la senténcia. Ignoro si I'Ajuntament en
questioé tenia o no acord de condicions que pogués ampliar els drets reconeguts a la llei en
matéeria de prestacio d’IT, pero si 'ajuntament no ho va al-legar o no tenia acord de condicions,
dificilment es podia justificar el pagament.

- La senténcia d’instancia condemna a I'alcalde perqué va ordenar el pagament de la totalitat de
les retribucions dels funcionaris en situacio d’lIT de més de tres mesos, en contra dels informes
emesos per I'Interventor accidental i el Secretari general de la Corporacié. Condemna també a
linterventor per la nomina d’'un mes d’abril de 2004 perqué no va fer, en aquest cas,
advertencia d’il-legalitat.

- La senténcia d'apel-laci6 nomes eximeix [linterventor accidental per considerar que no es
acreditar que aquest senyor conegués la situacio d’IT del funcionari.

- L’alcalde no va formular recurs.

Tot i al contundéncia d’aquesta senténcia, no hem d’arribar necessariament a la conclusié de que,
qualsevol pagament no previst en normes amb rang de llei o reglamentari, hagi de suposar
necessariament una responsabilitat comptable. Es fa necessari fer una analisi de la doctrina del
Tribunal de Cuentas en matéria de responsabilitat per abast, abans d’arribar a conclusions
precipitades i possiblement erronies.

La primera cosa que he d’indicar és que no he trobat cap senténcia que tractés el tema del
complement d’IT dels funcionaris des de la perspectiva que hem vingut comentant. Les senténcies
que comento i transcric parcialment, tracten d’altres aspectes referits a la negociacié col-lectiva o a
pagaments efectuats amb fonament en acords de ple i que precisament, per existir un instrument
normatiu, van eximir de responsabilitat per abast a les persones imputades. En tots els casos es
tracta de senténcies dictades en apel-lacié per la Sala de Justicia Seccién de Enjuiciamiento, del
Tribunal de Cuentas, excepte la que comentaré en ultim lloc, la qual cosa ens permet sostenir que
constitueixen un cos important de doctrina del Tribunal.

1.- Tribunal de Cuentas (Sala de Justicia, Seccién Enjuiciamiento)
Sentencia de 16 octubre 2007
JUR 2008\169620

En aquesta senténcia el Tribunal no es questiona la legalitat de I'acord de funcionaris que va crear
un fons social amb aportacions de l'ajuntament i dels propis funcionaris per a fer front a
determinades necessitats del personal. Al contrari, ho considera justificat. ElI tema de fons fa
referéencia a la possible desviacio o no justificacid6 de pagaments de les persones que
s’encarregaven de la gestid del fons, perd I'existencia del fons i sobre tot, el caracter vinculant de
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'acord de condicions dels funcionaris, que és el que ens interessa en aquests moments, ni tant
sols és questionat pel Tribunal.

PRIMERO.- En el periodo comprendido entre el 24 de enero de 1997 y el 20 de octubre de 2003,
DONA ROSARIO C. R. y DON VICENTE Z. R. dispusieron de La cuenta corriente 0200164624
abierta en la C. de A. y P. de B. (L. C.), bajo el nhombre «Fondo Social de Funcionarios-
Ayuntamiento de Cadiz» (folio 106 de la pieza principal). Dicha cuenta registraba, como ingresos,
las entregas efectuadas por el Ayuntamiento de Cadiz para cumplir finalidades de cardcter social
para sus funcionarios. Se nutria, también, de las cantidades que aportaban los propios funcionarios,
con caracter obligatorio, para dichas finalidades. Todo ello, en los términos establecidos en el
Acuerdo Regulador firmado entre el Ayuntamiento de Cddiz y su personal en 1998 y, mds en
concreto, en el Reglamento del Fondo Social de Funcionarios (Anexo V de dicho Acuerdo).

Otra parte de los fondos depositados en la cuenta eran aportaciones de los funcionarios del
Ayuntamiento. Estas cantidades, aunque eran ingresadas por la Corporacion, procedian del
patrimonio particular de los funcionarios, ya que eran fondos que se detraian de sus haberes, de
manera similar a lo que se hace con las cotizaciones a la Seguridad Social o las retenciones de
impuestos, que después se depositan por el mismo Ayuntamiento pero en nombre y por cuenta de
los funcionarios y con cargo a sus haberes. Estos fondos tienen, también, naturaleza publica por las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, por su cardcter obligatorio como consecuencia de la negociacion colectiva
desarrollada en el ambito de la Corporacion. Asi, el Acuerdo Regulador de Funcionarios al servicio
del Ayuntamiento de Cadiz, vigente desde el 1 de enero de 1998 a 31 de diciembre de 2001,
prorrogo el articulo 51 del Acuerdo regulador anterior, que establecia la retencion mensual en
noémina, estableciéndose ademas en el articulo 40 del Convenio vigente que «salvo los descuentos
y retenciones legalmente establecidas, cualquier descuento deberd constar expresamente con la
autorizacion personal del funcionario», sin que se diera ocasion a la previa autorizacion individual de
cada uno de los funcionarios para detraer la aportacion en su ndmina de haberes. En definitiva, el
cardcter obligatorio de la detraccion es una consecuencia de la negociacion colectiva en el ambito
de la Administracion Publica (que también se aplica al ambito local), ya que el articulo 32 de la Ley
9/1987 de 12 de junio, de Regulacion de los Organos de Representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y Participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas,
reconoce como objeto de negociacion en su apartado k) «las materias de indole econdmica, de
prestacion de servicios, sindical, asistencial, y en general cuantas otras afecten a las condiciones de
trabajo y al dmbito de relaciones de los funcionarios publicos y sus Organizaciones Sindicales con la
Administracion».

Debe tenerse en cuenta que la creacion del controvertido Fondo Social y la distribucion de su
importe entre los beneficiarios habria de ubicarse en el contexto de la relacion juridica existente
entre el Ayuntamiento antedicho y su personal funcionario, esto es, la relacion juridica funcionarial,
que tiene naturaleza de relacion de derecho publico. La distribucion del Fondo Social formaba parte
del conjunto de contraprestaciones que el Ayuntamiento entregaba a sus funcionarios a cambio del
servicio publico que éstos prestaban constituyendo asi un instrumento por medio del que la
Corporacion se servia para el cumplimiento de los fines que tenia atribuidos, siempre con el
trasfondo del interés publico. Si bien es cierto que las ayudas otorgadas con cargo al Fondo Social
no podrian considerarse remuneraciones en sentido estricto por no haber relacion directa entre la
percepcion de las mismas y el trabajo desempenfiado por los funcionarios, no es menos cierto que
constituirian un sistema complementario de compensar a los funcionarios por el desemperio de la
funcién publica y, por tanto, el Fondo Social cumpliria la finalidad de naturaleza publica de
contraprestacion del servicio publico, sobre la base de un sistema asistencial complementario al
Salarial pero igualmente compensatorio de las prestaciones realizadas por los funcionarios a favor
del Ayuntamiento en el marco de la actividad municipal.

2.- Tribunal de Cuentas (Sala de Justicia, Seccién Enjuiciamiento)
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Sentencia num. 14/2007 de 23 julio
JUR 2007\315156

Aquesta senténcia no es refereix a un acord de funcionaris, siné a la manifesta infraccié d’'una llei,
concretament de larticle 38 de [I'Estatut dels Treballadors, geu prohibeix la compensacio
econdomica de les vacances. Es molt rellevant el criteri del Tribunal, en aquest cas referit a una
empresa publica vinculada a I'Ajuntament de Marbella, en un supdsit en qué el propi Tribunal
considera que el procedir de I'empresa és contrari a dret, perqué les vacances no son
substituibles per compensacié econdmica. No obstant aix0, considera que les qlestions de
legalitat ordinaria corresponen a la jurisdiccié ordinaria.

UNDECIMO.- Que seguidamente procede analizar la segunda irregularidad por la que el Ministerio
Fiscal ejercita la pretension de responsabilidad contable, y es la relativa al abono de un “plus voluntario
por razones de servicio” a diferentes trabajadores en los afios 1995 y 1996 por importe de 16.800,57
(2.795.379 pesetas), que compensaba, segun esta parte, el no disfrute de vacaciones contraviniendo lo
dispuesto en el art. 38 del Estatuto de los Trabajadores.

Habiendo quedado probado el concepto en que se hizo el pago de estos pluses y que fueron pagados
por quien tenia competencia para ello, procede analizar si como afirma la parte actora, se ha producido
un hecho constitutivo de responsabilidad contable por compensar econdémicamente el no disfrute de
vacaciones. El articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, precepto donde encuentra la regulacion
basica del derecho a las vacaciones determina que éstas no son sustituibles por compensacion
econdomica. La jurisprudencia ha entendido como excepcion a dicha regla los supuestos de terminacion
del contrato en los que no sea posible su disfrute, considerando en estos casos que es legal la
compensacion econdmica (STS de 17 de septiembre de 2002). Ahora bien, para que exista
responsabilidad contable es necesario que concurran todos los elementos constitutivos previstos en el
articulo 49 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas y en concreto que se haya producido
una infraccion de las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad. La sola infraccion
del invocado articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores podria tener trascendencia en el ambito de la
jurisdiccion social pero no en el ambito de la jurisdiccidn contable ya que no se trata de una infraccion del
procedimiento presupuestario o contable aplicable en este caso al ambito local. No existe controversia de
las partes y por ello debe considerarse como hecho consentido, que esas cantidades se pagaron a
determinados trabajadores por unos trabajos que efectivamente prestaron, tampoco se ha dudado en
ningun momento si esos trabajos debian prestarse o no, por lo que debe entenderse que ante unas
necesidades del servicio determinados trabajadores renunciaron a parte de sus vacaciones percibiendo
una remuneracion por este concepto lo cual no genera dafio para los fondos publicos ni infringe precepto
alguno desde el punto de vista contable o presupuestario, todo ello sin perjuicio de las posibles
consecuencias que desde el ambito de la jurisdiccion social pudiesen derivarse.

Como consecuencia de lo expuesto cabe concluir que no concurren todos los elementos necesarios
para declarar la existencia de responsabilidad contable respecto al pago de los pluses voluntarios por
razones de servicio a determinados trabajadores de la empresa T. 2000, S.L. en los afios 1995 y 1997,
debiendo desestimar la demanda en cuanto a esta pretension.

3.- Tribunal de Cuentas (Sala de Justicia, Seccién Enjuiciamiento)
Sentencia num. 2/2007 de 14 marzo

JUR 2007\257894

Es tracta d’un suposit de pagament de bestreta a compte de la ndmina a un assessor de l'alcalde,
sense habilitacid pressupostaria, que més tard va ser nomenat Sots Inspector Cap del cos de
policia local. L'interés de la senténcia rau en qué el Tribunal no considera que hagi d’entrar a
valorar la legalitat o no del nomenament com assessor d’aquella persona, sin6é en I'existéncia o no
de l'acord del Ple que havia de fixar les retribucions d’aquest personal, la qual cosa no existia,
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motiu pel qual va declarar la responsabilitat per abast de I'alcalde. D’existir aquell acord, al marge
de la seva legalitat o no, no i hauria responsabilitat per abast.

Como afirma la parte demandada este Consejero no puede entrar a valorar la legalidad o
no _del nombramiento del Sr. P. A. como Asesor Personal de la Alcaldia en materia de
seguridad ciudadana por tratarse de una materia cuyo conocimiento corresponde a la
jurisdiccion competente, pero si puede enjuiciar si se ha producido o no un dafo para los
caudales publicos de la Corporacion Local para lo cual debe analizarse si los dos anticipos
de ndmina se efectuaron cumpliendo el procedimiento legalmente establecido

Como consecuencia de lo expuesto cabe concluir que se ha producido un dafio para los
caudales publicos del Ayuntamiento de Palos de la Frontera por importe de 7.213 como
consecuencia de haberse pagado dos anticipos de ndminas con cargo al Presupuesto del
afo 2002, cuando no existia prevision presupuestaria para el pago de estas nominas al no
haber sido aprobado por el Pleno de la Corporacion local que con cargo al presupuesto del
Ayuntamiento del afio 2002 debian satisfacerse los honorarios del puesto eventual de
Asesor personal de la Alcaldia en materia de seguridad ciudadana..........

QUINTO.-..coiieiieieeee

Como ya hemos visto, lo que en definitiva se ha producido en el presente caso es una
infraccion de las normas en materia de competencias para la realizacion de los gastos por
parte de la Corporacion local ya que el Alcalde del Ayuntamiento, como ordenador de
pagos, acordd pagar y firmo los correspondientes mandamientos de pago para hacer
efectivos los dos anticipos de ndminas sin que el Pleno de dicha Corporacion, que es el
organo competente para fijar la cuantia de las retribuciones del personal y el nimero y
régimen del personal eventual, tuviese conocimiento del pago de estas cantidades al Sr. P.
A. ya sea como anticipos de ndminas o como retribuciones del desemperio del puesto de
trabajo de Asesor personal de la Alcaldia en materia de seguridad ciudadana.

4.- Tribunal de Cuentas (Sala de Justicia, Seccién Enjuiciamiento)

Sentencia num. 21/2005 de 14 noviembre
JUR 2006\201353

En aquest cas es tracta d’'un pagament d’hores extres, d’un altre per compensacions econdmiques pactades per
renunciar a fer les vacances en el moment previst convencionalment, i un tercer pagament referit a indemnitzacions per
acabament de serveis, pactats en conveni col-lectiu, que afecta a laborals i funcionaris. No es quiestiona la legalitat dels
pagaments, sind si existia 0 no un instrument que pogués habilitar per fer-los, en aquest cas, I'existéncia d’'un conveni
col-lectiu d’afectacio general.

SEGUNDO.- Las cuestiones planteadas por el Abogado del Estado que fundamentan su apelacion, a
la que se adhirio el Ministerio Fiscal se refieren al fondo del asunto, mostrando su disconformidad con lo
senalado en los fundamentos de derecho séptimo a undécimo de la sentencia impugnada y, tal como se
ha expresado en los antecedentes de la presente resolucion, son las siguientes:

1°.- Existencia de un perjuicio en los fondos publicos como consecuencia de la decision de abonar dos
medias pagas correspondientes a marzo y mayo de 1992 a los trabajadores de la sociedad estatal Expo
92 por haber realizado un numero excesivo de horas extraordinarias.

Alega el Abogado del Estado que los fondos publicos no han de verse perjudicados por las
consecuencias econdomicas derivadas de una decision que se aparta de la legalidad y sefala que quien
indebidamente propuso y decidié que se realizaran mds horas extraordinarias de las legalmente
admitidas debe hacer frente a su pago.
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Ahade que los demandados no han probado que ocurrieran hechos que justificaran dicha decision, ni
han acreditado que cualquier otra posibilidad fuera mas gravosa.

2°- Por lo que respecta a las compensaciones econdmicas que la Sociedad Expo 92 concedié a los
empleados por renunciar a su derecho a elegir el momento de disfrutar las vacaciones alega el Abogado
del Estado que parece que se pacto asi para poder justificar después las gratificaciones, lo que no
constituye sino un fraude.

Continda sehalando que se trata de pagos indebidos dado que se adopto ilegalmente la decision, bien
de que se quedaran sin vacaciones, bien de compensarles por renunciar a un derecho, produciéndose un
perjuicio en los fondos publicos en cuanto los demandados no han acreditado que no se pudo actuar de
otra forma adecuada a la legalidad porque hubiera resultado mas gravoso.

3°- En cuanto a las indemnizaciones por finalizacion de los servicios considera, igualmente que
constituyen pagos indebidos, en cuanto se abonaron en virtud de una decision unilateral del Consejero
Delegado sin que exista norma alguna que ampare tal decision.

Fonamenta la Sala la desestimacio del recurs de I’Advocat de I'Estat, sobre la base de les segients consideracions:

SEXTO.- La primera de las alegaciones del Abogado del Estado es la existencia de un perjuicio en los
fondos publicos de la sociedad estatal Expo 92 como consecuencia de la decision de abonar dos medias
pagas correspondientes a marzo y mayo de 1992 a los trabajadores por haber realizado un numero
excesivo de horas extraordinarias.

Asi, la doctrina viene sosteniendo que si pese a la prohibicion legal las horas extraordinarias se
realizan, la empresa que hace posible su realizacion y obtiene un beneficio, no puede invocar la limitacion
para liberarse del pago. Apoyando esta tesis el articulo 9.2 Estatuto de los Trabajadores faculta al
trabajador para exigir la remuneracion por el trabajo prestado, aun cuando el contrato resultare nulo dado
el enriquecimiento injusto que se produciria si el empresario se amparara en la prohibicion para negar el
abono de horas extras efectivamente trabajadas contra las disposiciones legales.

SEPTIMO.- Por lo que respecta a las compensaciones econémicas que la Sociedad Expo 92 concedio
a los empleados por renunciar a su derecho a elegir el momento de disfrutar las vacaciones, alega el
Abogado del Estado que constituyen un pago indebido.

El derecho a las vacaciones anuales, apuntado por el articulo 40.2 de la Constitucion y regulado por el
articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, normas paccionadas en su caso aplicables y por el
Convenio n° 132 de la OIT -el cual, por su ratificacion y publicacion en el BOE, forma parte de nuestro
ordenamiento interno-, atiende a la finalidad de procurar al trabajador el reposo necesario para que
pueda recuperarse del desgaste fisiologico producido por su actividad laboral, asi como un tiempo de
esparcimiento o desalienacion, siendo, por tanto, presupuesto necesario para el disfrute de tal derecho la
previa prestacion de servicios.

Dicha finalidad propia del mencionado derecho lleva consigo que su disfrute especifico no pueda
sustituirse por compensacion econdmica, salvo en supuestos en que el contrato de trabajo se hubiera
extinguido con anterioridad a la fecha fijada para el periodo vacacional, generandose en tal caso derecho
a la correspondiente compensacion en cuanto, al igual que en el supuesto anterior de abono de las horas
extraordinarias, no se trata sino de evitar un enriquecimiento injusto por parte de la empresa que
efectivamente ha percibido el trabajo realizado.
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Por tanto, considera esta Sala de Justicia confirmando el criterio del juzgador de instancia que el
abono de dichas indemnizaciones, no ocasiond dafo alguno en el patrimonio de la Sociedad estatal, en
cuanto eran cantidades debidas a los trabajadores en virtud de un acuerdo adoptado por el érgano
competente y que no trataba sino de compensar los servicios efectivamente prestados por los
trabajadores de la Sociedad que dejaron de disfrutar sus vacaciones devengadas por una causa ajena a
su voluntad.

OCTAVO.- En tercer lugar, fundamenta el Abogado del Estado la impugnacion de la sentencia de
instancia alegando que las indemnizaciones pagadas por finalizacion de los servicios constituyen un pago
indebido y excesivo en cuanto se abonaron a trabajadores y funcionarios que incluso siguieron
trabajando para la sociedad continuadora de Expo 92, asi como al personal directivo.

Y asi debe volverse a determinar, como hizo el juzgador de instancia, la conformidad de las
indermnizaciones a la normativa aplicable y si existié 0 no exceso en el pago.

Considera esta Sala de Justicia, a la vista de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia, que no han sido rebatidos por prueba alguna en contrario, que la sentencia impugnada es
ajustada a Derecho y que la parte recurrente no ha formulado alegacion alguna que conduzca a un
pronunciamiento distinto del expresado en la resolucion impugnada.

Asi, las "indemnizaciones por fin de servicio y permanencia" estaban previstas en el articulo 44 del
Convenio Colectivo sin hacer distincion alguna entre los trabajadores ostentaran o no la condicion de
funcionario y, si bien es cierto, que en principio estaba excluido de su cobro el personal directivo,
mediante acuerdo de D. Jacinto P. en su calidad de Consejero Delegado de la Sociedad de fecha 28 de
octubre de 1991 (folio 139 de la pieza separada) se extendid la indemnizacion al mismo "con el objetivo
de lograr una normalidad laboral" (hecho probado sexto).

Por tanto, considera esta Sala de Justicia, confirmando el criterio del juzgador de instancia, que dichos
pagos se efectuaron, en unos casos, en virtud de una prevision normativa y, en otros, en virtud de un
acuerdo del érgano competente. EI abono de las indemnizaciones constituyo el pago de una deuda
contraida por la sociedad y, en tal sentido fue un pago debido, sin que sea posible, sin infringir los
principios de congruencia y de seguridad juridica entrar a analizar la vélida constitucion de dicha deuda o
en otros términos la validez de la causa de dicha relacion juridica, en cuanto dicha cuestion no ha sido
planteada en este proceso contable. A ello cabe ahadir que tampoco se ha acreditado que esos pagos
fueran arbitrarios por exceso, por las razones que se desgranan en la resolucion apelada -y a las que nos
remitimos por economia-

5.-Tribunal de Cuentas (Sala de Justicia, Seccién Enjuiciamiento)

Sentencia num. 14/2004 de 14 julio
JUR 2005\202188

L’interés d’aquesta senténcia esta referit no al tema de fons, siné a les questions de legalitat, el coneixement del qual no
correspon al Tribunal de Comptes, segons manifestacions del propi Tribunal, sind a la jurisdiccio ordinaria. Es tractava
en aquest cas d’'un tema de possible incompatibilitat.

Por consiguiente, de alguna u otra forma, podrian estar afectadas por incompatibilidad las
percepciones del Sr. A. como Consejero Delegado de la Empresa Municipal del Suelo y la Vivienda
de Boadilla que en el periodo 1997-1999 ascendieron a 5.975.745,- ptas. (35.914,95 ), pero esta
declaracion no corresponde efectuarla a la jurisdiccion contable, pues las situaciones de posible
incompatibilidad referidas al pago de retribuciones indebidas, en las que procediera, en su caso,
instar su reintegro, es una materia administrativa cuya competencia corresponde exclusivamente a
los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues solamente podrian ser objeto de un
procedimiento de responsabilidad contable en la medida que hubiera dafio a los fondos publicos,
pero en estas actuaciones nadie ha puesto en duda que dichos servicios no se hubiesen prestado.
Siendo esta jurisdiccion esencialmente reparadora, no procede realizar pronunciamiento alguno de
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condena, pues, tal pronunciamiento produciria un enriquecimiento injusto de la Administracion, al
exigir el reintegro de las percepciones satisfechas cuando, en cambio, ha recibido y aceptado los
servicios prestados por el Sr. A.. Otra cuestion seria que, en via administrativa, el drgano
competente hubiese instado el reintegro por incumplimiento de la normativa de incompatibilidades,
pero esto estaria fundado mas en un régimen sancionador que en un régimen reparador, propio del
procedimiento de responsabilidad contable, donde el objeto del mismo es obtener el resarcimiento
de los fondos publicos por una accion u omision antijuridica, que infrinja la normativa presupuestaria
y contable, por dolo o culpa grave y que ocasione un dafio efectivo y concreto a dichos fondos
publicos.

6.- Tribunal de Cuentas (Sala de Justicia, Seccion Enjuiciamiento)

Sentencia num. 1/2003 de 26 febrero
JUR 2004\142509

Destaquem d’aquesta senténcia que els pagaments efectuats a I'arquitecte municipal es va fer en
aplicacié d’un acord del Ple de I'ajuntament. En aquest cas s’estima el recurs de I'alcalde, perque
en fer-se els pagaments que va ordenar, no va fer altra cosa que executar I'acord del Ple.

Que los hechos que constituyen el sustrato factico de la presente litis, y que deben consiguientemente
constituir la base sobre la que se sustente la resolucion final de la misma son los siguientes: 1%) En el
contexto de una actuacion del Ayuntamiento de Sant Celoni orientada hacia la modificacion y
restructuracion de sus efectivos de personal, el Sr. Alcalde-Presidente de la Corporacion, Sr. C. A,
alcanzo el 16 de diciembre de 1996 un acuerdo con el arquitecto municipal D. Joan Ramon de R. i S., en
virtud del cual éste pasaria a la situacion administrativa de excedencia voluntaria incentivada, en las
condiciones que seguidamente se verdn; 2%) El citado Sr. R. recibiria como compensacion econdmica a la
modificacion de su situacion administrativa la cantidad de tres millones quinientas cuarenta mil ciento
cincuenta y seis (3.540.156) pesetas, en concepto de indemnizacion y cinco millones doscientas treinta y
cuatro mil cuarenta y tres (5.234.043) pesetas en concepto de trabajos extraordinarios que hasta dicha
fecha no habian sido objeto de remuneracion; 3%) Ademads, se pacté que si dentro del plazo de los cinco
dias siguientes a la, en su caso, aprobacion del Convenio por el Pleno del Ayuntamiento, el Sr. R.
renunciaba definitivamente a su plaza de funcionario y, a su vez, presentaba un proyecto de urbanizacion
de las calles Republica de Argentina, Chile y colindantes, del término municipal de Sant Celoni, el
Ayuntamiento le remuneraria con unos honorarios profesionales de dos millones (2.000.000) de pesetas,
incluido el Impuesto sobre el Valor Ahadido; 4%) El citado Convenio fue previamente objeto de dictamen
juridico favorable elaborado el 14 de diciembre de 1996 por D. JM. LL. i O., abogado externo del
Ayuntamiento; 5%) Dicho Convenio fue objeto de informe por parte del Interventor municipal, en fecha 15
de diciembre de 1996, en el que se hizo constar la necesidad de que el mismo fuera aprobado por el
Pleno, asi como la necesaria renuncia por parte del Sr. R. i S. a la condicion de funcionario, que ademas
deberia ser aceptada por el Ayuntamiento, para poder celebrar con éste el contrato de elaboracion del
proyecto urbanistico; 6%) En fecha 16 de diciembre de 1996 el Secretario del Ayuntamiento informd
favorablemente el Convenio; 7%) En la misma fecha ultimamente citada el Alcalde elevo al Pleno de la
Corporacion propuesta de aprobacion del susodicho Convenio; 8%) En sesion del 19 de diciembre de
1996 el Pleno del Ayuntamiento de Sant Celoni, aprobd el Convenio citado, votando a favor diez de los
quince concejales presentes y absteniéndose los otros cinco, sin registrarse ningun voto en contra; 9°) El
24 de diciembre de 1996 el Sr. R. presentd escrito renunciando definitivamente a su plaza de funcionario
del antedicho Ayuntamiento, asi como el proyecto de urbanizacion que habia sido objeto del Convenio
del 16 anterior; 10%) Con dicha fecha fue librada por el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Sant
Celoni la orden de pago de los honorarios profesionales de elaboracion del Proyecto, a favor del Sr. R. i
S. por importe de los pactados dos millones (2.000.000) de pesetas; 11%) El referido proyecto de
urbanizacion fue inicialmente aprobado por el Pleno de la Corporacion en su sesion de 19 de junio de
1997, y definitivamente aprobado el 9 de septiembre de dicho afio; y 122) Las obras de urbanizacion a
que dicho proyecto se referian fueron adjudicadas a la mercantil C. D., S.A., y debidamente ejecutadas,
segun lo acreditan las cuatro certificaciones de obra aprobabas por la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Sant Celoni a fechas 15 de diciembre de 1998, y 26 de enero, 16 de febrero, y 20 de
abril, de 1999, estas tres ultimas.
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CUARTO.- Que de los diferentes elementos integradores de cualquier supuesto de responsabilidad
contable vamos primeramente a analizar si los hechos que nos ocupan en la presente apelacion son o no
constitutivos de un ilicito contable, esto es, si el abono por parte del Ayuntamiento de Sant Celoni a quien
fuera su arquitecto municipal, Sr. R. i S., del importe de dos millones (2.000.000,-) de pesetas en
concepto de honorarios profesionales por la elaboracion del tantas veces citado proyecto, ha de ser
considerado una infraccion del ordenamiento juridico regulador de la actividad econdmica y financiera del
sector publico.

La primera consideracion que debe hacerse al particular es que el susodicho pago se realiza en
ejecucion de una obligacion asumida en un Convenio aprobado por el Pleno de la Corporacion. A través
del pago se da cumplimiento a lo previsto en un acto administrativo definitivo adoptado por el érgano
competente, y que como tal acto goza de presuncion de legalidad y de virtualidad ejecutiva, lo que lleva
consigo la obligacion que pesa sobre el drgano encargado de la ejecucion de llevar a término lo
acordado, en tanto no se hubiere declarado la ineficacia del acto por los drganos y en la forma
establecida en Ia ley.

SEXTO.- Que, finalmente, en lo que se refiere a la calificacion de la conducta desplegada por el hoy
apelante en relacion con los hechos objeto del presente pleito, esto es, si la misma es merecedora de
reproche contable al haber podido incurrir el Sr. C. A. en dolo o culpa o negligencia graves, debe lo
mismo ser objeto de valoracion a la vista del modo en que aquél se condujo en el desenvolvimiento de
los hechos enjuiciados.

El arriba citado apelante en su condicion de Alcalde y ordenador de pago del Ayuntamiento de Sant
Celoni intervino en los acontecimientos que constituyen la base fdctica del presente pleito tanto como
impulsor del Convenio celebrado entre dicha Corporacion Local, aprobado por su Pleno el 19 de
diciembre de 1996, como agente ejecutor del mismo tras adquirir el acuerdo referido cardcter definitivo.

De otro lado, en la fase de ejecucion del Convenio el Sr. C. A. se limitd a dar cumplimiento literal al
acuerdo aprobado por el Pleno el 19 de diciembre de 1996, adoptado con diez votos a favor, cinco
abstenciones y ningun voto en contra.

7.- Més recentment hem tingut coneixement també de la senténcia dictada en procediment de
reintegrament per abast, de 16 de mar¢c de 2009 sentencia de Tribunal de Comptes, Sala
d’Enjudiciament, dictada pel Conseller de Comptes, que aplica la doctrina que hem resumit més
amunt. Es tracta d’'un suposit en qué I’Advocat de I'Estat va impugnar un Acord Col-lectiu de tot el
personal municipal, una Proposta d’Organitzacio, Classificacio i Valoracio de llocs de treball i el
Pressupost de I'any 2000. Les seves demandes van ser estimades en allo que es refereix a
increment retributiu per sobre del previst a la LPGE, entre d’altres aspectes que no venen al cas.
L’Ajuntament va instar I'execucié de les senténcies. El Fiscal va formular la demanda de
reintegrament contra els alcaldes ( va haver-hi dos alcaldes durant el periode) per haver pagat les
ndomines del personal per sobre del previst a la LPGE amb anterioritat a la suspensio dels acords
pel TSJ. Al primer dels alcaldes li va absoldre perqué no va fer res més que executar I'acord del
Ple, el qual va ser suspés per la Sala del TSJ després que acabés el seu mandat. Y al segon
alcalde també I'absolt perqué la responsabilitat en el seu cas, seria del Ple, que va ser qui va
aprovar els acords que van ser objecte d'impugnacié per ’Advocat de I'Estat.

En conclusio, d’acord amb la doctrina que contenen aquestes senténcies, es pot mantenir que, en
el cas de qué existeixi una norma o acord que empari un pagament al personal funcionari o
laboral, no estariem en un suposit de responsabilitat per abast, al marge d’altres consideracions
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sobre la legalitat o il-legalitat de la norma o acord en la qual es basa el pagament, el coneixement
de la qual correspon a la jurisdiccié ordinaria.

Pel que fa 'enunciat de la ponéncia, sobre la viabilitat de I'aplicacié de la millora voluntaria en la
prestacio establerta per al regim general durant el procés d’incapacitat temporal dels funcionaris
locals, haurem d’esperar, com s’ha de fer, al sempre superior criteri dels nostres tribunals, amb
'esperanca que s’acabin admetent aquestes idees que hem exposat: que la millora de la IT no té
naturalesa retributiva, amb totes les consequiéncies que aixd comporta, com ara, que no es poden
veure afectades per les disposicions relatives al régim retributiu dels funcionaris ni tampoc pels
increments retributius de les lleis de pressupostos. Que és materia de negociacié col-lectiva,
precisament perquée no afecta a ambits que estiguin fora de la competéncia dels ajuntaments: la
integracié en el régim general hauria de suposar també l'aplicacié de les millores voluntaries
previstes a la llei general de la seguretat social, etc. De totes maneres, a hores d’ara, la
jurisprudéencia continua anant per camins molt allunyats d’aquests plantejaments. Perd haurem
d’insistir-hi, si és aquesta la voluntat de les parts, ajuntaments i sindicats.

Fernando Alonso Llana
Barcelona, 8 de juliol de 2009



