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ntre octubre i desembre de 2014, se celebra la 16a edicid
del Seminaride Relacions Col-lectives de I'FMC, que es va
posar en marxa I'any 1998. Un cop més, 'FMC s’apropa
al mon local per tractar un dels aspectes fonamentals
de la funcid publica local, com és el de les relacions col-lectives.

Durant tot aquest llarg periode de temps, les relacions laborals
en aquest ambit han sofert un profund canvi de paradigma i, en
tot moment, aquest seminari ha intentat donar resposta a les
questions més punyents en I'ambit de les relacions col-lectives
i les relacions individuals també afectades que podien ser
d’interés per als gestors publics, representants dels empleats i
altres col-lectius vinculats a la funcié publica local.

Aquest any 2014, el Seminari de Relacions Col-lectives, també
estructurat en tres sessions, tractara temes molt diversos amb
ponents de llarga experiencia professional i académica, i amb
contingut també molt actual, sovint controvertit. Algunes ponen-
cies son estrictament sobre negociacio col-lectiva i d’altres trac-
ten temes de relacions individuals o d’altres ambits, que sense
dubte es veuran reflectides en el dia a dia de 1a relacié col-lectiva
en cada entitat local i en la negociacié futura.

Per donar una visié general de I'estat actual de la funcié publica
local, inaugurarem el Seminari amb la intervencio del catedratic
president de la comissio que va donar llum a I'EBEP, el Dr. Miquel
Sanchez Mordn. Tot seguit, en la mateixa jornada, comentarem
dues questions de gran transcendencia: les relacions laborals en
I'ambit dels consorcis després de I'aprovacio de la reforma local
del 2012, a carrec del catedratic Federico Castillo i també, vinculat
a aquestareforma, el regim de personal directiu i eventual, inter-
vencio que fara el magistrat i professor Alberto Palomar Olmeda.

En 1a segona sessio, tractarem dos temes prou significatius i

'Q
(13
(2]
=

-
©
-
2

£




d’actualitat. A carrec de la professora Carolina Gala, ens apropa-
rem al nou regim de les mutues d’accidents de treball i el control
de la incapacitat temporal, questio que esta sobre 1a taula amb
gran controversia.

Finalment, en la tercera sessid, a carrec del catedratic Carlos L.
Alfonso Mellado, farem un repas als aspectes més significatius
de la negociacio col-lectiva en el sector public: limits, eficacia
i durada dels convenis, pactes i acords, objecte d'un fort debat
juridici practic, en especial després de la reforma laboral de 2012.
Per concloure, 1a directora de Recursos Humans de I'’Ajuntament
de Vigo, Maria Dapena, ens exposara I'abast, contingut i signi-
ficat de la reforma tot just introduida pel que fa als funcionaris
interins i sobre la mobilitat interadministrativa.

Aquesta sessio es cloura amb una taula rodona i intervencio
on es reflexionara sobre l'experiencia catalana de negociacid
col-lectiva supramunicipal.

Convidem, un cop més, tots els interessats a inscriure’s i assistir
al Seminari, amb la satisfaccidé de I'FMC d’haver arribat a l1a 16a
edicio i amb la voluntat que, novament, les sessions siguin el
punt de partida per al debat, reflexid, controversia si cal; pero
igualment amb Ila finalitat de poder donar més eines a tots els
agents publics per a una millor gestio dels serveis publics i dels
interessos dels empleats de les nostres entitats locals.

Xavier Boltaina Bosch
Gerent de la Diputacio de Barcelona i professor de Dret Administratiu
de la Universitat de Barcelona.
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Els empleats publics locals després de I'LRSAL. Estat de la situacio i alternatives
d’adequacio.

Miguel Sanchez Morédn, catedratic de Dret Administratiu de 1a Universitat d’Alcala
d’'Henares

Consorcis i relacions laborals i d’ocupacio després de I'LRSAL.
Federico Castillo Blanco, catedratic de Dret Administratiu de la Universitat de Granada.

Personal eventual i directiu en el mén local després de I'aprovacié de 'LRSAL.
Alberto Palomar Olmeda, magistrat i professor associat de Dret Administratiu de la
Universitat Carlos Il de Madrid
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FEDERACIO DE MUNICIPIS

collectives

EL EMPLEO PUBLICO LOCAL TRAS LA LEY DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA
ADMINISTRACION LOCAL EL ESTADO DE LA CUESTION

Miguel Sanchez Morén
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Alcala

1.- La finalidad de esta ponencia es analizar de qué manera y en qué términos va a afectar
previsiblemente al empleo publico local la reforma contenida en la Ley 27/2013, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL). Por consiguiente, se
trata simplemente de una reflexidn sobre las consecuencias que esta modificacidn legislativa
puede producir nuestro sistema de empleo publico, a la vista también de las normas de
desarrollo de la misma que se vienen dictando y de los interrogantes que abre su propio
enunciado, que no son pocos. No se puede olvidar tampoco que hay varios recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra ella, aunque no podemos prejuzgar aqui su
resultado.

En cualquier caso, conviene empezar por decir que la iniciativa politica de esa reforma del
régimen local no puede atribuirse de manera auténoma al Gobierno del Estado. Se trata de
una reforma mas derivada del proceso de ajuste estructural comprometido por Espana en el
ambito de la Unidn Europea, cuya principal manifestacion en el ordenamiento juridico
interno es el nuevo articulo 135 de la Constitucidn, que no por casualidad invoca en su
primera linea la exposicidn de motivos de la LRSAL. Ese proceso de ajuste no solo afecta a la
politica fiscal y, de reflejo, a la politica econdmica y social de los Estados europeos, sino
también a la propia organizaciéon interna o administrativa, de cada uno, ya que esta
organizacién debe adecuarse y modificarse necesariamente en sintonia con los objetivos de
estabilidad presupuestaria en que se funda el Pacto Europeo de Estabilidad y Crecimiento.
Eso supone que, desde el punto de vista del Derecho europeo, el tradicional principio de
autonomia institucional de los Estados miembros ha quedado seriamente condicionado por
la respuesta a la crisis economica. y, desde el punto de vista de la Constitucidén interna,
implica que muchos de sus preceptos y de las normas que los desarrollan, incluidos los
Estatutos de Autonomia, deben reinterpretarse a la luz de los nuevos principios del articulo
135.

Esta primera reflexion es importante, pues no solo hablamos de una Ley estatal, que podria
quiza incumplirse en parte o no cumplirse de manersa rigurosa —sobre todo debido a su
misma imprecision-, o que podra modificarse, derogarse o quiza anularse en un futuro.
Hablamos en realidad de unas reformas de la Administracion Local que se consideran
necesarias en el marco de la Unién Europea y que, de una manera u otra, habran de llevarse
a cabo por los Estados miembros, al menos mientras no cambien las bases de la politica
economica y fiscal de la propia UE. Son reformas que, a sugerencia o bajo la presion de las
Instituciones europeas, se estan llevando a cabo en los paises periféricos con mayores
problemas de estabilidad presupuestaria. Asi, en Grecia, donde la reforma local ha sido
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especialmente drastica rigorosa —pues se han suprimido muchos municipios-, en Portugal y
en ltalia e inclusive en Francia; Estados todos estos que también han acometido o estdn
realizando algunas reformas que guardan cierta semejanza con la que ahora comentamos:
reduccion de entes locales, redistribucidn de competencias, abandono total o parcial de las
cldusulas generales de habilitacion a los municipios para crear servicios y realizar actividades
de interés publico local, limitacidn de los “costes de la politica” local, mayor control del gasto
publico local... La reforma no afecta en cambio a los paises del centro y norte de Europa, que
ya la llevaron a cabo desde los afios setenta del siglo, pasado, primando la eficacia y
eficiencia en la prestacion de los servicios publicos locales sobre la autonomia de las
colectividades vecinales.

Tampoco podia quedar al margen de tales reformas, por razones obvias (esto es,
presupuestarias), el respectivo sistema de empleo publico, quizd el que mas directa y
dolorosamente ha sufrido en casi toda Europa el impacto de las politicas de austeridad y
reduccion del gasto publico. Pero cada Estado goza —aun- del grado de autonomia
institucional suficiente para determinar la forma y en ciertos casos el alcance de las reformas
necesarias. De manera que el acierto o desacierto de cada reforma solo es imputable al
Gobierno que la promueve y al Parlamento que la aprueba.

Como es logico, todas estas reformas, en cierto modo inevitables o dificiles de sortear
afectan al empleo publico local. Cierto es que las medidas de reforma del empleo publico
mas incisivas derivadas del principio de estabilidad presupuestaria no se encuentran en la
LRSAL, sino que han sido aprobadas con anterioridad, en el marco de los ajustes rigurosos
impuestos por la reciente legislacién general sobre la materia, sobre todo por los Reales
Decretos-leyes 3/2012, de 10 de febrero y 20/2012, de 13 de julio, las Leyes 2/2012, de 29
de junio, y 3/2012, de 6 de julio, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de los
ultimos anos y la legislacion complementaria del Estado y de las Comunidades Auténomas.
Me refiero ahora a la reduccion de retribuciones, la practica congelacidon de las ofertas de
empleo publico y la aplicacién de las medidas de despido colectivo en las Administraciones y
entidades publicas, la ampliacion de jornada, la supresion o limitacion de algunos permisos y
otros derechos laborales o funcionales, el alargamiento de la edad de jubilacién, etc. La
LRSAL solo incide en esta politica de recortes de una manera indirecta y meramente
eventual, en tanto y en cuanto prevé o hace posible un redimensionamiento de las
estructuras de la Administraciéon Local y la supresion o transferencia de algunas
competencias y servicios municipales.

Pero ademas, dicha Ley introduce algunas modificaciones puntuales en el régimen juridico
del empleo publico local y, en particular, de algunos de los colectivos que lo componen-
sobre todo los funcionarios con habilitacién de caracter nacional- que solo de manera parcial
tienen que ver con la garantia de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera y que parecen mas bien deudoras de una determinada concepcion politica sobre
el empleo publico.

A continuaciéon me propongo analitzar ordenadamente el conjunto de normas de la LRSAL
que afectan o pueden afectar al empleo publico local, diferenciando aquellas que podrian
tener impacto indirecto sobre el nimero de empleados, que examinaré en primer lugar, de
aquellas otras que se refieren directamente al régimen juridico de los funcionarios y otros
empleados de las Administraciones Locales.

FMC | oct-14 2



2.- Parte central de la reforma local consiste en aquellas medidas tendentes a reducir el
numero de entidades que componen la Administracién y el sector publico local y a limitar las
competencias y servicios de titularidad y gestidén municipal. Si estas previsiones legales se
llevaran a la prdctica de manera rigurosa se podria producir una reduccién adicional del
numero de empleados al servicio de las entidades locales. Algunos de los empleados
afectados perderian quizd su empleo, mientras que otros podrian ser transferidos —y
probablemente algunos lo serdan- a las Administraciones que en el futuro ejerzan las
competencias o gestionen los servicios que hasta ahora son de competencia municipal y que
dejaran de serlo. Ademas, es previsible que el nimero total de efectivos al servicio de las
Administraciones locales y los organismos y entidades que dependen de ellas se reduzca en
numeros absolutos, como ya esta sucediendo en los ultimos afios. Pero todo ello depende
de cédmo se desarrolle la LRSAL, puesto que estos aspectos capitales falta en el texto de la
Ley mucha concrecidn y algunas de sus previsiones se remiten a un futuro mds o menos
lejano o quedan condicionades a ulteriores decisiones de las Comunidades Autéonomas o de
las propias entidades locales. De momento lo mas efectivo son los limites que se imponen a
la creacién de nuevas entidades y a la asuncién de nuevas competencias y servicios locales.

Aparentemente al menos la LRSAL persigue reestructurar la Administracion Local mediante
la disoluciéon o supresién de algunas entidades que la componen. Pero no aborda una
reforma equiparable a la que ha tenido lugar en muchos paises del centro y norte de Europa
desde hace cuarenta anos o a la mas reciente de Grecia. No se ha optado por suprimir
municipios masivamente o por agruparlos forzosamente en otras entidades de ambito
territorial superior y, supuestamente, con mayor capacidad de gestion administrativa.
Aparte de que el legislador estatal carece de competencias para ello, pues es materia
atribuida a las Comunidades Autdnomas, frente a los modelos eficientistas de otras latitudes
ha pesado mas en nuestro pais, como en otros del sur de Europa, la fuerza del sentimiento
municipalista y de identidad local, ademas de la presion de las bases politicas locales.

Las medidas que aporta la LRSAL son otras, a saber, a) un cierto impulso a la fusién
voluntaria de municipios, ademds de mayores impedimentos para la creacién de nuevos
municipios por segregacion (art. 13 LBRL); b) la supresién de la personalidad juridica de las
entidades locales menores o de ambito inferior al municipio, que, sin embargo, pueden
subsistir como forma de organizacion municipal desconcentrada (art. 24.bis LBRL), e incluso
mantener su actual personalidad juridica si presentan sus cuentas antes de finalizar el afo
2014 (DT 42 LRSAL); c) mayores limites para la creacion de entidades publicas empresariales
y sociedades mercantiles locales (art. 85.2 LBRL) y de consorcios (art. 57.3 LBRL), asi como la
disolucién de las entidades que se encuentren en situacién de desequilibrio financiero al
finalizar el afio 2014 (DA 92.2 LBRL); d) la prohibicion de constituir entidades del sector
publico local “de segundo nivel”, es decir, controladas por otros organismos auténomos o
empresas publicas locales y la disolucidn de las existentes (DA 92.3 y 4 LBRL); e) la posible
disolucién de las mancomunidades municipales que no adapten sus estatutos a la nueva Ley
o presten servicios que dejan de ser de la competencia municipal (DT 112 LRSAL). Se trata de
medidas mas bien prudentes e incluso timidas para superar lo que la exposicion de motivos
de la Ley define como “atomizacion del mapa municipal”. Aparte de que su eficacia practica,
en particular la del impulso a la fusién de municipios, esta por ver.
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En cualquier caso, no parece que el impacto de este tipo de medidas sobre el empleo
publico local vaya a ser excesivo, pues con excepcidn quiza de algunos casos de liquidacion
de empresas publicas locales, la previsidon legal es que los empleados de los municipios que
se fusionen pasaran al municipio resultante (art. 13.4.a), sin perjuicio de las medidas de
redimensionamiento que éste adopte. Asimismo, los empleados de las entidades locales de
ambito inferior y de las mancomunidades que se disuelvan disueltas pasardn a integrarse en
los municipios correspondientes (DT 42 y DT 1128, respectivamente). Incluso esa asuncién de
personal por la entidad matriz se podra producir normalmente en el caso de liquidacién de
no pocas empresas municipales, sea porque asi se establezca en sus estatutos, sea en virtud
de acuerdos con los trabajadores y sus representantes, y ello a pesar de los conflictos que tal
absorcion suele generar con los empleados propios de las entidades locales. De hecho, la
jurisprudencia reciente (Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccién 72, de 22 de
marzo de 2013 y 11 de febrero de 2014, entre otras) viene entendiendo que es licita la
absorcion del personal laboral de una empresa publica por la Administracién o entidad
matriz sin un nuevo proceso selectivo, en caso de liquidacion de aquella, pues se trataria de
un supuesto de “sustitucion de empresa” conforme a la legislaciéon laboral.

En la practica no parece que la LRSAL vaya a ocasionar por si misma destruccién de empleo
publico. Ahora bien, si pone freno a la creacién de nuevos puestos de trabajo en el sector
publico local, en virtud de todas esas normas de restructuracion.

3.- Algo parecido, con matices, puede decirse del impacto sobre el empleo publico local de
las modificaciones del régimen de las competencias municipales previsto por la LRSAL.

La Ley tiene como objetivo reducir las atribuciones de los municipios, en particular los de
poblacién inferior, mediante una serie de disposiciones: a) la exclusién de ciertas
competencias como propias de los municipios en el articulo 25.2 LBRL, entre las que
destacan las relativas a los servicios sociales, a la defensa de los consumidores y usuarios,
incluida la inspeccion y control de establecimientos y productos, y en materia de educacion,
para las que se fijan plazos especificos en la DA 152 y en las DDTT 12, 22 y 32 LRSAL; b) Ia
posibilidad de prestacién de una parte muy significativa de los servicios publicos obligatorios
de los municipios de menos de 20.000 habitantes mediante férmulas “coordinadas”
propuestas por la respectiva Diputacion Provincial (o Comunidad uniprovincial), con la
conformidad de los municipios afectados, consistentes en la gestiéon directa por la propia
Diputacion o entidad equivalente o mediante consorcios y mancomunidades (art. 26.2 LBRL);
c) la imposibilidad de prestar otros servicios o ejercer otras competencias “distintas de las
propias”, salvo si no se pone en riesgo la sostenibilidad de la Hacienda municipal y no se
simultanea el mismo servicio con otra Administracién Publica (art. 7.4 LBRL); d) la exigencia
inexcusable de garantias de financiacidn en caso de delegacién de competencias por parte
de las Administraciones superiores, en particular por las Comunidades Auténomas, o cuando
se firmen convenios u otros instrumentos de cooperacion (arts. 27.6 y 57 bis LBRL).

Ahora bien, todas las normas autondémicas de desarrollo de la LRSAL, includos los Decretos-
leyes 3 y 4/2014 de la Generalidad de Catalufia, han hecho una interpretacion prudente y
restrictiva de esas previsiones competenciales. Por de pronto, los municipios conservan la
titularidad de las competencias propias que les atribuye la legislacion sectorial

FMC | oct-14 a4



correspondiente y, por lo que se refiere a la asuncién por las Comunidades Auténomas de
las comptencias en materia de educacidn, sanidad y servicios sociales, su eficacia queda
demorada a la aprobacién del nuevo sistema de financiacion autondémica y local y a que se
cumplan los plazos establecidos en las disposiciones adicionales de la LRSAL. Podra haber,
pues, una transferencia de competencias, pero esta por ver si en realidad la hay y cuando.

En cuanto a las competencias impropias, se ha entendido por lo comun que los informes
legalmente necesarios sobre garantias de estabilidad presupuestaria y no duplicidad de
prestaciones habran de aplicarse pro futuro, no a las actividades y servicios de esa
naturaleza juridica que los municipios prestaban ya a la entrada en vigor de la LRSAL y que
podran seguir prestando. Eso si, todas las Comunidades Auténomas deben proceder a la
adpatacion de sus convenios con las entidades con la nueva Ley, incluyendo en ellos la
clausula de garantia financera. Eso puede suponer en la practica que no se renueven o que
queden resueltos algunos convenios de colaboracién, de lo que puede derivar que dejen de
realizarse algunes prestaciones.

En realidad no se sabe muy bien cémo va a quedar en definitiva configurado el mapa real de
la distribucion de competencias, incluyendo las impropias, que seguirdn ejerciéndose por
muchos municipios y las delegadas en éstos. Sin duda la aplicacion paulatina de la Ley va a
abrir un proceso de reajuste de competencias y servicios que puede ser duradero y desigual
a lo largo del territorio, periodo durante el que cada Administracion tratard de adaptar sus
necesidades y preferencias a los nuevos limites y directrices legales, al menos formalmente.

Ello no obstante, estd claro que a partir de la LRSAL y mientras esté en vigor serd mucho mas
dificil asumir nuevas actividades municipales en régimen de competencias no propias.
Ademas, la LRSAL marca una tendencia de reduccion de competencias propias, que cuando
menos significa una limitacion del circulo de la autonomia municipal, sea cual sea la fecha en
gue se puedan concretar las transferencias pendientes a las Comunidades Autonomas vy a
cada una de ellas. En fin, la exigencia legal de una garantia de financiacidn por parte de las
Comunidades Auténomas de las competencias delegadas y de los convenios de colaboracidn
y las normas de desarrollo que obligadan a proceder a una evaluacidon previa de unas y otros
para mantener o no las delegaciones y convenios con la financiacién garantizada, pueden
suponer la revocacién de algunes delegaciones o, como se ha dicho, la falta de prérroga de
algunos convenios. Por todas estas razones es légico prever una cierta reduccién de servicios
y actividades municipales, que, si no estoy mal informado, se estda produciendo ya en
algunos casos.

La redistribucion de competencias resultante deberia suponer, en la medida en que se
produzca, la transferencia de los empleados eventualmente sobrantes en la Administracion
municipal a aquellas otras que vayan a prestar los servicios correspondientes, sea la
Comunidad Autédnoma, o a cualquier otra entidad u organismo dependiente de aquella o en
la que pudieran delegarse las competencias asumidas. En su caso, puede también suponer
una reduccién adicional del empleo publico, si los servicios y prestaciones concretas que
hasta ahora venian prestando los municipios, en ejercicio de competencias propias o
impropias, dejan de ser asumidos, en todo o en parte, por otra Administracién.

Cuestion singular en esos casos es determinar la formula juridica de las transferencias de
personal que pudieran producirse. En el caso de los funcionarios publicos que se transfieran

FMC | oct-14 5



de las entidades locales a la Comunidad Auténoma respectiva o a organismos de ella
dependientes, no se deberian plantear muchas dudas, ya que existe experiencia y normas
gue prevén ese tipo de traspasos para situaciones similares. Lo légico es que se integren en
la Administracion de destino con condiciones homologadas a los funcionarios de ésta de
categoria equivalente, en su caso con los complementos personales transitorios que se
estimaron oportunos. Al tiempo, quedarian en sus escalas de origen como funcionarios en
situacion de Servicio en otras Administraciones Publicas (art. 88 del EBEP y normas de
desarrollo), garantizdndose todos sus derechos adquiridos. Esta es la solucién que prevé
expresamente, por ejemplo, la reciente Ley 1/2004, de 25 de julio, de la Comunidad de
Madrid, de adaptacion del régimen local de esta Comunidas Auténoma a la LRSAL.

Por lo que se refiere al personal laboral, podria ser igualmente asumido como personal
propio por la Administracion de destino, que se subrogaria en los correspondientes contra
otros de trabajo, ya fueran fijos o temporales. La citada Ley de la Comunidad de Madrid
prevé esta férmula, aunque con un matiz importante, para distinguir el caso de aquellos
empleados que accedieron a su puesto de trabajo mediante un proceso selectivo, de lo que
no accedieron asi. En este segundo caso, la Comunidad Auténoma los asume pero como
personal con contrato temporal y con la posibilidad de armonizar las plazas en cualquier
momento. Esta es solo una de las féormulas posibles que se supone serian objeto de
negociacion en cada Comunidad Auténoma si se llegan a producir las transferencias de
personal.

También puede tener su reflejo en el empleo publico municipal la denominada coordinacién
de servicios basicos de los municipios de menos de 20.000 habitantes por las Diputaciones
Provinciales o entidades equiparables mediante la asuncién de su gestidn o la organizacién
de férmulas consorciadas o mancomunadas. En este caso es aun mas dificil hacer un
prondstico fiable del impacto, pues en gran parte de esos municipios tales servicios se
prestan ya hoy mediante gestién indirecta y carezco de datos sobre el nimero de empleados
municipales destinados a ellos. Como dispone el nuevo articulo 26.2 LBRL, la propuesta de
coordinacion y la férmula elegida debe elaborarse por la Diputacidon Provincial o entidad
equivalente de conformidad con los municipios, para su aprobacién por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas. Serd al elaborar la propuesta cuando debera decidirse
gué hacer con los empleados municipales de los servicios correspondientes y ahi, como
establece la Ley, los propios municipios deben prestar su conformidad. Lo ldgico es que tales
empleados puedan integrarse voluntariamente en la entidad o entidades de ambito
supramunicipal que vayan a hacerse cargo de los servicios, si se opta por la gestién directa
de los mismos. Aunque, si se trata de contratados laborales, el ordenamiento juridico no
garantiza su continuidad. Se ha hablado bastante en este sentido de la posibilidad de que las
Diputaciones o entidades equivalentes opten con caracter general por la gestion indirecta de
estos servicios coordinados, supuesto en el que podrian perderse un nimero indeterminado
de empleos publicos locales. Pero no es mas que una hipodtesis.

En resumidas cuentas, la reforma local persigue sobre todo una reduccién del gasto publico
de las Administraciones Locales y con este fin adopta un conjunto de medidas limitativas
sobre la organizacién municipal y de redistribucion de competencias a favor de
Administraciones supramunicipales. Siendo el empleo publico uno de los componentes
esenciales del gasto, esta claro que esas medidas repercutiran a la baja, en definitiva, sobre
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el nimero de empleados municipales. El proceso de reduccién de efectivos sera no obstante
gradual y diferenciado, segln las opciones que adopten las Comunidades Autonomas vy las
Diputaciones Provinciales y otras entidades receptoras de los servicios transferidos. Ademas
se traducira, segln los casos, en la supresidon de empleos o pérdida de empleo neto o bien
en el traspaso de medios personales de unas Administraciones a otras, a cuyo efecto no es
indiferente el vinculo funcionarial o contractual de los trabajadores afectados. Pero todos
€s0s cambios se van a realizar de manera limitada y paulatina, previsiblemente.

De todas formas, si la timida reforma estructural que ahora se aborda no produjera los
resultados prometidos (a la Unién Europea) —lo que no es de descartar a la vista de los
términos definitivos de la redaccion legal-, o hubiera una recaida en la crisis con efectos
significativos sobre el déficit y la deuda publica, no son de descartar otras reformas
sucesivas, pues lo que ha de prevalecer es, como sabemos y como hoy sanciona la
Constitucion, el principio de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

4. Como ya se ha dicho, el legislador ha aprovechado la ocasidn para introducir también
algunas reformas en el régimen juridico de los empleados publicos locales y de algunas de
sus categorias, por razones que solo en parte tienen que ver con la sostenibilidad financiera.

La modificacién de alcance mas general, aunque no sea tan concreta como otras, reside en la
afirmacion de la preferencia por el vinculo funcionarial o estatutario para desempefiar
puestos de trabajo en la Administracion Local y sus organismos autéonomos, que formula el
recuperado articulo 92 de la LBRL en su apartado 2. Este es el régimen que he de
corresponder “con caracter general” al desempefio de los puestos de trabajo, con lo que se
modifica una larga tradicién legislativa que reservaba a funcionarios publicos tan solo ciertas
funciones en el ambito de la Administracidn Local. Asi lo disponia la redaccion originaria del
citado articulo 92.2 LBRL, cuya constitucionalidad avalé por cierto la STC 37/2002, precepto
que tuvo continuidad en la DA 22, apartado 1.1 del EBEP, que lo sustituyd. Y ello ha
permitido que el porcentaje de empleo laboral en las Administraciones Locales sea muy
superior al de otras.

Ahora el nuevo articulo 92.3 de la LBRL remacha que corresponden exclusivamente a los
funcionarios de carrera, también en el ambito de la Administracion Local, “las funciones que
impliquen directa o indirectamente “participacion en el ejercicio de potestades publicas o en
la salvaguardia de los intereses generales” y no solo las que “impliqguen ejercicio de
autoridad” y otras que en desarrollo de la Ley se reserven a funcionarios para mejor garantia
de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion. Se suma asi a
la férmula tradicional del originario articulo 92.2 LBRL la no menos genérica e inconcreta que
utiliza el articulo 9.2 del EBEP para la reserva de funciones a funcionarios de carrera en el
conjunto de las Administraciones Publicas.

Bien es cierto que el mismo caracter indeterminado de esas féormulas conceptuales no
impedira seguir contratando personal laboral —fijo o temporal- para muchos puestos de
trabajo, cuando las entidades locales lo estimen necesario. Pero su acumulacion en la LBRL
dara argumentos a quienes defienden una interpretacion extensiva del articulo 9.2 del EBEP
como no coincidente con las funciones que implican ejercicio de autoridad y algunas otras
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similares. De esta manera el nuevo texto legal puede contribuir —y asi sucederd
probablemente en alguna medida- a reducir el alto porcentaje de personal laboral al servicio
de las Administraciones Locales. No solo porque va a dificultar legalmente la contratacién
para muchos puestos de trabajo, que ahora se podrian entender reservados a funcionarios,
sino porque va a relanzar las demandas de funcionarizacion en el ambito local.

Ahora bien, sobre las posibilidades de funcionarizacién, debera tenerse en cuenta lo
dispuesto en la DT Segunda del EBEP, que permite “funcionarizar” mediante procedimientos
de promocion interna convocados por el sistema de concurso-oposicidén a quienes ya
ocupaban puestos con funciones reservadas a funcionarios antes de la entrada en vigor del
EBEP, pero no a otros empleados laborales, Esta DT tiene caracter basico. En cualquier caso,
la reciente STC 111/2014, de 26 de junio, que anula la Ley Foral 19/2013 de Navarra, que
abrié un amplio proceso de funcionarizacion, recalca de manera especialmente rotunda que
los procesos de funcionarizaciéon, en la medida en que existan, deben basarse
inexcusablemente en pruebas selectivas, aunque puedan tenerse en cuenta los méritos
contraidos al Servicio de las Administraciones Publicas, de manera proporcionada.

5. El nuevo articulo 104 bis de la LBRL establece determinados limites cuantitativos a las
dotaciones de puestos de trabajo de personal eventual en las corporaciones locales. Esta
novedad —exigida sin duda por los socios europeos, en nuestro pais como en otros- viene a
dar respuesta a una inquietud muy difundida sobre el excesivo nimero de empleados de
esta clase con que cuentan muchas corporaciones locales, que ha sido objeto de critica en
medios juridicos y también por algunos grupos politicos minoritarios, ya que en muchos
casos tales nombramientos carecen de una justificacion objetiva y son una simple
manifestacion de clientelismo, amiguismo o incluso en ocasiones de puro y simple
nepotismo. Ya en su momento el Informe de la Comisidon que prepard el EBEP llamé la
atencién sobre la necesidad de que las leyes que lo desarrollaran contuvieran este tipo de
precisiones y limites para que el margen de discrecionalidad de los gobernantes no fuera
practicamente ilimitado y para evitar abusos. Pero el legislador no habia puesto en préctica
hasta ahora esta recomendacién. La LRSAL aborda ya el recorte de este tipo de personal, que
no podia quedar legitimamente al margen de la reduccién de efectivos que impone la
politica de estabilidad presupuestaria y que, de manera indirecta al memos, conecta
también con los criterios de regeneracién de la vida publica.

Cabe discutir, no obstante, si los limites que se establecen —y que se han ido relajando desde
los primeros borradores de la Ley de reforma hasta el final de su tramitacién parlamentaria-
son los adecuados, especialmente en los municipios de mas de 500.000 habitantes, en los
gue aun pueden alcanzar el 0,7 por 100 de la plantilla de la entidad y sus organismos
autéonomos administrativos. Incluso en los municipios de mas de 75.000 habitantes el
numero podrd alcanzar varias decenas, ya que puede coincidir con el nimero de concejales.
Es elogiable, en cambio, que se prohiba el nombramiento de este personal en entidades y
organismos distintos de los Ayuntamientos, Diputaciones Provinciales, Consejos y Cabildos
Insulares, que solo pueda prestar servicio en los “servicios generales” de la corporacién —
aungue no es ese un concepto muy preciso y aunque en el ultimo tramite parlamentario el
legislador ha permitido excepcionar esta regla mediante el reglamento organico de cada
corporacién- y que se ordene publicar cada seis meses el nimero de puestos de trabajo
reservados a personal eventual en la sede electrénica de la corporacidon y en el Boletin
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Oficial de la Provincia o de la Comunidad Auténoma. Esta concreta regla de publicidad
periddica, por cierto, también fue sugerida por la Comisién de expertos que prepard el EBEP,
pero el legislador optd entonces por establecer simplemente que el numero y retribuciones
del personal eventual seran publicas, sin mayores precisiones.

Ahora bien, la aplicacién de los limites cuantitativos en cuestion estd sujeta a una excepcion
transitoria, hasta el 30 de junio de 2015, es decir, practicamente hasta la constitucién de las
nuevas corporaciones locales tras las préoximas elecciones. Segun la DT 102 de la Ley
27/2013, aquellas entidades locales que a la fecha de su entrada en vigor cumplan con los
objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica y cuyo periodo medio de pago a
proveedores no supere en mas de 30 dias el plazo maximo previsto en la normativa sobre
morosidad, pueden mantener hasta el 30 de junio de 2015 el nUmero maximo de puestos de
personal eventual que tenian a 31 de diciembre de 2012, sin sujetarse a los limites del nuevo
articulo 104 bis LBRL.

6. Por lo que se refiere al personal directivo, la LRSAL introduce algunas novedades
puntuales. Por un lado, el nuevo articulo 32.bis de la LBRL establece por primera vez reglas
especificas para el nombramiento de personal directivo de las Diputaciones Provinciales
(como de Cabildos y Consejos Insulares), nombramiento que debe efectuarse de acuerdo a
criterios de competencia profesional y experiencia, exclusivamente entre funcionarios de
carrera del subgrupo Al de cualquier Administracion, salvo que el reglamento organico
correspondiente exceptue el requisito de tener esa condicién funcionarial, “en atencidn a las
caracteristicas especificas de las funciones del cuerpo directivo”. La misma regla se mantiene
en el articulo 130.3 de la LBRL, que se refiere al nombramiento del personal directivo de los
municipios de gran poblacidn: coordinadores generales y directores generales. Hay, pues, un
criterio de funcionarizacién de estos puestos directivos, congruente con la preferencia por el
régimen funcionarial antes comentada y similar en sus términos al que establece la LOFAGE
(art. 18.2) para los directores generales de la Administracién del Estado. Pero al igual que
este precepto, la regla admite excepciones. Para determinar cuando y en qué términos
procede la excepcidén, deberia tenerse en cuenta la jurisprudencia recaida sobre ese articulo
18.2 de la LOFAGE, que exige una motivacion concreta y en términos comprensibles de la
decisidon reglamentaria de excepcionar el requisito de ser funcionario superior para aspirar a
ciertos puestos directivos (véanse, por ejemplo, las SSTS de 21 de marzo de 2002, 7 de
diciembre de 2005, 6 de marzo de 2007, 4 de junio de 2008, 2i de enero de 2009, 3 de
septiembre y 11 de noviembre de 2010, 18 de diciembre de 2012, 19 y 22 de febrero de
2013, etc.).

Sin embargo, no se establece que ese personal directivo —sea funcionario o no- deba ser
seleccionado a través de procedimientos que garanticen la publicidad y la concurrencia,
como prevé el articulo 13 del EBEP para los directivos publicos profesionales, articulo que
hasta ahora no ha sido objeto del desarrollo necesario para su aplicacién, salvo en casos y
Administraciones muy determinadas (véase, por ejemplo, la reciente Ley 7/2014, de 17 de
julio, del Principado de Asturias). Eso supone que los nombramientos de directivos locales
podran ser libres y no sometidos siquiera necesariamente a las reglas de provisién de
puestos de trabajo por libre designacion del régimen de la funcion publica, que exige una
convocatoria publica. Podrian ser nombramientos directos, en servicios especiales si se trata
de funcionarios publicos o por contratacién si no lo son.
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En aquellos supuestos en que el personal directivo, por excepcidén, no deba recaer sobre
funcionarios del grupo Al, se podrd proceder a la contratacién en régimen de alta direccion.
Inclusive se puede, a mi juicio, nombrar para puestos directivos, de manera justificada, a
personal eventual, como permite el articulo 176.3 del Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, que sigue en vigor. Pero ahora habra que tener
en cuenta el limite cuantitativo para el nombramiento de personal laboral establecido ahora
en el ya citado articulo 104 LBRL

Por otra parte, las DT 82 y 92 de la Ley 27/2013 establecen que lo dispuesto en los articulos
32.bis y 130.3 de la misma solo se aplica a los nombramientos de personal directivo que
tengan lugar tras la entrada en vigor de la reforma legislativa, de manera que no afecta al
personal directivo no funcionario ya nombrado hasta ese momento, que podra continuar en
sus cargos sine die.

Por lo demads, las limitaciones impuestas al nombramiento de personal eventual son
congruentes con los objetivos de la reforma legal y coinciden, por cierto, con el contenido de
otra reciente reforma de la Administracion Local en Europa, como es la italiana, que tiene
similar causa y finalidad. Pero habrd que ver como se aplican y desarrollan en su caso estas
normas, ya que la posibilidad de excepcionar el requisito de ser funcionario para optar a
esos cargos se regula en términos poco concretos y suscita algunes dudas, dada la querencia
habitual de buena parte de los gobernantes locales de contar con personal de su confianza,
de libre eleccidén, para el ejercicio de responsabilidades superiores.

Eso si, la nueva DA 122 de la LBRL impone limites a las retribuciones que pueden percibir los
directivos de los entes, consorcios, organismos, sociedades y fundaciones que componen el
sector publico local, de acuerdo con los contratos mercantiles o de alta direcciéon que
suscriban. Esas retribuciones, ya sean basicas —en funcion de las caracteristicas de la entidad
en que presten servicio- complementarias —complemento de puesto y complemento
variable por objetivos- e inclusive en especie, no pueden superar la cuantia maxima total
gue se fije en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada afio.

7. Sin duda, la modificacién mds importante que en materia de empleo publico sanciona la
Ley que se comenta es la que se refiere a los funcionarios de Administracidon Local con
habilitacion de caracter nacional. Esta modificacion sustantiva guarda alguna conexion,
ciertamente, con el objetivo esencial de la reforma, ya que pretende reforzar la
independencia e imparcialidad de estos funcionarios —sobre todo la de los Interventores- por
relacion a las corporaciones locales en que prestan servicio, lo que, por otra parte,
constituye el origen y la razén de ser de este grupo singular de funcionarios locales. Asi se
deduce de la exposicidn de motivos, que enlaza la finalidad de garantizar la profesionalidad y
eficacia de las funciones de control interno de las entidades locales con la mas especifica de
reforzar la funcidn interventora, para dotar de mayor transparencia y rigor al control
econdmico-presupuestario.

Sin entrar ahora en esta ultima cuestion -el refuerzo de la funcién interventora-, que se
concreta sobre todo en la modificacidn de algunos preceptos de la Ley de Haciendas Locales,
el régimen general de los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter
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nacional se regula en el nuevo articulo 92.bis de la LBRL, que sustituird a la DA 22 del EBEP,
objeto de derogacion. Cabe recordar que esta Ultima disposicidn adicional del EBEP sustituyé
a su vez la regulacién de los funcionarios con habilitacién de caracter nacional que contenian
los originarios articulos 98 y 99 de la LBRL, sustitucién que —por cierto- no fue propuesta por
la Comisidn de expertos que prepard el Estatuto Basico, mds bien partidaria de mantener su
regulacion en el ambito de la legislacién de régimen local, sino que fue el fruto de un
acuerdo politico entre los partidos que por entonces gobernaban o eran mayoritarios en las
Cortes Generales y en algunas Comunidades Auténomas.

Si la reforma introducida por el EBEP tuvo por finalidad descentralizar en las Comunidades
Autonomas competencias esenciales del proceso de seleccidon y provision de puestos de
trabajo y la potestad sancionadora sobre estos funcionarios, la reforma actual pretende
justo lo contrario, es decir, reasignar al Estado esas competencias. E inclusive va mas alla,
puesto que eleva a rango legal determinadas normas del régimen juridico especial de esos
funcionarios publicos, con el fin de garantizar en mayor medida su naturaleza de habilitados
nacionales y su independencia frente a las corporaciones en las que ejercen las funciones de
control interno. La finalidad de esta parte de la Ley de Racionalizacidn y Sostenibilidad de la
Administracion Local es, pues, coherente con la concepcién del partido gobernante sobre la
organizacién territorial del Estado. Pero puede también pensarse que asimismo deriva de un
planteamiento critico de la experiencia descentralizadora que inicié el EBEP, defendido por
la organizacion colegial de los funcionarios afectados (COSITAL), avalado por algunos
trabajos doctrinales y en el que también abundd el Informe del Tribunal de Cuentas,
aprobado el 23 de febrero de 2012, sobre el Sector Publico Local en 2009. De aquéllos
trabajos y de este Informe se deduce que las Comunidades Autdnomas o algunas de ellas no
han cumplido con rigor las responsabilidades que les atribuyé el EBEP para asegurar la
presencia de habilitados de carrera en todas las corporaciones locales, la objetividad de los
procesos de seleccion y provision por concurso y la necesaria independencia de estos
funcionarios. Por el contrario, se ha hecho dejacion excesiva de aquellas responsabilidades y
se ha facilitado el desempeno de las tareas de control interno que les corresponden por
personal interino o accidental o en virtud de nombramientos provisionales. A ello ha
contribuido igualmente la actitud de muchas entidades locales, por lo general refractarias a
aceptar y mantener en esos puestos de trabajo a funcionarios que no gocen de la confianza
de sus gobernantes.

En realidad, la solucién del EBEP incurria en una cierta contradiccién, pues es dificil conciliar
el caracter estatal de un cuerpo, escala o grupo de funcionarios con la atribucion de las
competencias a las Comunidades Auténomas para su seleccidén, provision de puestos y
régimen disciplinario, maxime si se tiene en cuenta la tendencia de cada gobierno auténomo
a seguir sus propias politicas con las menores limitaciones posibles. Un ejemplo de esa
dificultad se encuentra en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre si puede
establecerse como requisito el conocimiento del cataldn en el procedimiento de seleccidén de
los funcionarios con habilitacion de cardcter estatal convocado por la Generalidad de
Catalufia, habida cuenta de que los funcionarios seleccionados podrian prestar servicio en
cualquier entidad local de Espafia. La misma Sala Tercera y Seccion (72) ha dictado
sentencias contradictorias en el plazo de pocos meses, primero negando la legalidad de tal
requisito (STS de 20 de septiembre de 2012) y después aceptandola por mayoria (STS de 24
de julio de 2013 y otras varias). Otra cosa es que el EBEP hubiera optado por la creacién de
cuerpos o escalas diferentes de habilitados autonédmicos para el ejercicio de las funciones de
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secretaria e intervencién en las corporaciones locales, es decir, por suprimir la habilitacion
estatal, paso que el legislador no quiso dar. Ahora el Estado recupera competencias de
regulacidon y ejecucién sobre estos funcionarios lo que, al mantenerse su caracter estatal, no
carece de ldgica, se esté o no de acuerdo con esta opcién. Tampoco parece que puedan
suscitarse dudas fundadas sobre la constitucionalidad de esta parte de la Ley, pues ya en su
momento el Tribunal Constitucional ratificé el caracter basico no solo de la legislacién sobre
estos habilitados nacionales sino también de los actos esenciales de ejecucion de la misma
(STC 25/1983, de 7 de abril).

Asi, en virtud de la reforma corresponde al Gobierno central, mediante real decreto, en vez
de a la Comunidad Auténoma, regular la creacidn, clasificacién y supresién de puestos de
trabajo reservados de este tipo de funcionarios, asi como sus especialidades en materia de
situaciones administrativas y régimen disciplinario (art. 92 bis.4). Y al Estado corresponde
también, través del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, en lugar de a las
Comunidades Auténomas, la aprobacion de la oferta de empleo publico, la seleccién,
formacidn y habilitacidon de estos funcionarios, conforme a las bases y programas aprobados
reglamentariamente (art. 92 bis.5) Al Gobierno corresponde igualmente en adelante y en
exclusiva, en contra de las previsiones del EBEP (solo en parte desarrolladas en algunas
Comunidades Autéonomas), la regulacion de las especialidades de la provisidon de puestos de
trabajo de estos funcionarios (art. 92 bis.6). En fin, el Estado reasume también la
competencia para incoar, tramitar y resolver los procedimientos disciplinarios por falta muy
grave que puedan afectar a los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional y deja en manos de las corporaciones locales el ejercicio de las potestades
disciplinarias solo en caso de faltas leves (art. 92 bis.10y 11).

Por lo que se refiere a los concursos de provisiéon de puestos, su dmbito territorial serd
siempre el estatal, ya se trate de concursos ordinarios o unitarios, mientras que el EBEP
preveia que el de los primeros seria el de la Comunidad Autdnoma de pertenencia de la
plaza. Los concursos ordinarios serdn convocados por la corporacion local correspondiente,
pero de conformidad con un modelo de convocatoria y unas bases comunes aprobadas por
el Gobierno. A la Administracién del Estado se atribuye también por la Ley la regulacion de
los méritos generales de los concursos, que ahora alcanzardn el 80 por 100 del total, mas
aun de lo que preveia el texto originario de la LBRL, que era del 65 por 100. Las
Comunidades Auténomas podran ahora fijar méritos sobre sus especialidades de hasta el 15
por 100, mientras que las corporaciones locales convocantes el concurso solo podran
determinar méritos especificos hasta un 5 por 100 del baremo, y no hasta el 25 por 100 que
preveia el texto primitivo de la LBRL. Esta ultima drastica reduccién revela, por lo demas, una
notable desconfianza hacia la competencia de las entidades locales de participacidn en la
configuracion de los baremos.

La nueva Ley mantiene, sin embargo, la posibilidad de provisién por el sistema de libre
designacién de los puestos reservados a los funcionarios con habilitacién nacional, en
términos muy similares a los del EBEP en cuanto a los supuestos en que procede. Se afiade
ahora los puestos existentes en las Areas Metropolitanas (y en las Ciudades de Ceuta y
Melilla). Pero la autorizacidn previa preceptiva para el nombramiento y el informe
preceptivo previo al cese de los Interventores (no de los Secretarios) por este sistema
corresponderd en adelante en todo caso al Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pdblicas. A mi juicio esto no es suficiente, ya que la garantia de independencia e
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imparcialidad de los funcionarios llamados a ejercer el control interno sobre las
corporaciones locales es ldgicamente incompatible con la facultad de designacidn y cese
discrecional atribuida a los érganos sujetos a control. Alguna jurisprudencia reciente, que
exige en todo caso una motivacion precisa de los nombramientos, da cuenta de tal
contradiccién (por ejemplo, SSTS de 19 de octubre de 2009 y 3 de diciembre de 2012).

Por ultimo, se respeta la actual competencia de las Comunidades Autéonomas para proceder
a los nombramientos provisionales de estos funcionarios, comisiones de servicios,
acumulaciones, nombramientos personal interino y de personal accidental, pero de acuerdo
con la normativa establecida por la Administracién del Estado y no por la propia (art. 92
bis.7). Incluso la Ley fija algunos limites para los nombramientos provisionales, ya que no
pueden recaer en quienes no lleven desempenando su puesto de trabajo al menos dos afios,
salvo que sea en la misma entidad local o salvo que concurran circunstancias excepcionales
de urgencia en la cobertura de un puesto, caso en que el nombramiento provisional se ha de
aprobar por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

Habrd que ver si este régimen legal y la normativa estatal de desarrollo es capaz de poner
freno efectivo a determinadas practicas limitativas de la independencia real de estos
funcionarios que se han detectado en el pasado reciente.

Nada se dice en la Ley, por cierto, de los requisitos de conocimientos linglisticos de los
funcionarios que hayan de acceder y desempefiar puestos de trabajo en el territorio de las
Comunidades Auténomas con lengua oficial propia distinta del castellano. Ello no obstante,
es claro que ha de aplicarse al respecto la legislacién de cada Comunidad Auténoma relativa
al acceso a los empleos publicos de las Administraciones existentes en su territorio. Ello ya
supone en la préactica un limite efectivo para el acceso de muchos de los habilitados
nacionales a puestos de trabajo en corporaciones de aquellas Comunidades Auténomas con
lengua cooficial propia. Pero es un limite justificado, impuesto por el legislador competente
y, en este caso, plenamente avalado por la jurisprudencia.

De todo este proceso de devolucién al Estado de las competencias sobre el régimen de los
funcionarios con habilitacion de caracter nacional queda excluida, sin embargo, la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en virtud de la DA 22 de la LBRL (apartados 7, 8 y 9),
gue ya existia con la misma finalidad en su redaccién originaria, pero que ahora se modifica
para ampliar incluso las competencias de las instituciones autondmicas. El nuevo texto legal
dispone al efecto que “todas las facultades previstas respecto a dicho personal serdn
ostentadas por las instituciones competentes [del Pais Vasco], en los términos que
establezca la normativa autondmica, incluyendo la facultad de convocar exclusivamente
para su territorio los concursos para las plazas vacantes en el mismo, asi como la facultad de
nombramiento de los funcionarios en dichos concursos”. En estos corresponde al Estado
determinar méritos generales en el 65 por 100 del baremo, siendo los méritos de
determinacion autondmica del 30 por 100 y los especificos del 5 por 100. Estas y otras
salvedades que se establecen en la misma disposicion adicional para el Pais Vasco y sus
Territorios Histéricos se dicen fundadas en la disposicién adicional primera de Ia
Constitucion y en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Es obvio, sin embargo, que el
Gobierno vasco y los partidos mayoritarios en esta Comunidad Auténoma han tenido una
capacidad politica de negociacién con el Gobierno estatal sobre los términos de la Ley de
Racionalizacidn y Sostenibilidad de la Administracidén Local que no han alcanzado los de otras
Comunidades Auténomas.
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8. En definitiva, las reformas del régimen juridico del empleo publico local contenidas en la
Ley de Reforma y Sostenibilidad de la Administracion Local, aunque que no son numerosas,
denotan una tendencia hacia la funcionarizacién de esa parte del empleo publico, a una
relativa —y esperemos que no solo aparente- limitacién del personal de libre nombramiento
politico (los eventuales, pero no asi los directivos) y a la centralizacién del régimen de los
funcionarios de Administracién Local con habilitacién nacional, en garantia de la mayor
independencia de estos ultimos funcionarios, particularmente de quienes ejercen funciones
de intervencién. Subsisten, sin embargo, algunas normas contradictorias con este ultimo
objetivo, en particular la posibilidad de provisidn por libre designacién de algunos puestos
de trabajo asignados a estos funcionarios, que se explican por la salvaguarda de los intereses
de los partidos politicos, y que a la postre podrian mermar la eficacia reformadora de la
nueva Ley en lo que se refiere al control interno de las corporaciones locales.
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I. EL NUEVO PLANTEAMIENTO SOBRE LA NATURALEZA Y EL REGIMEN JURIDICO DE LOS
CONSORCIOS PUBLICOS.

1. Introduccion: la problematica planteada por los Consorcios y la definitiva consagracion
del Consorcio como una entidad instrumental de naturaleza singular.

La distribucién de competencias entre las instancias territoriales en que se organiza el
Estado, segun viene establecido en el art. 137 C.E., comporta inevitablemente la necesidad
de asegurar la coherencia de la actuacién de las Administraciones publicas mediante el
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deber de colaboracion entre ellas; deber que, como sefialara en forma temprana la STC de 4
de mayo de 1982, «se encuentra implicito en la propia esencia de la forma de organizacién
territorial del Estado que implanta la Constitucién». Y es que nuestro modelo constitucional
de ejercicio de competencias entre los distintos poderes publicos implica, de forma
inevitable y al menos por ahora, la concurrencia de administraciones en un amplio abanico
de materias que no admiten, por simplista, la idea de “una administracion una competencia”
tan de moda en estos Ultimos afios de crisis econdmica.

A estos efectos, de colaboracion entre las distintas instancias territoriales, la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC) previd que las distintas Administraciones publicas podrian
celebrar convenios que, a su vez, dieran lugar, o no, a la creacion de entes instrumentales
entre los que se cuenta el Consorcio (arts. 6.2.e y 7). Del mismo modo, la legislacién local
contempld, de forma previa a la anterior, la colaboracién interadministrativa mediante la
creacion de consorcios (arts. 57 LBRL y 64, 69 y 70 TRRL). Y, en el mismo sentido, la
legislacién sectorial, tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas, se refirié a la
constituciéon de Consorcios para el cumplimiento de sus fines (art. 12 del Reglamento de
Gestion Urbanistica; art. 11.5 de la Ley 42/1975 de Recogida y Tratamiento de Residuos
Sélidos Urbanos; 123 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico; Ley de la Comunidad
de Madrid 5/1985 de 16 de mayo, creadora del Consorcio Regional de Transportes Publicos
Regulares de Madrid; etc.)".

En suma, los Consorcios son organizaciones de cooperacién interadministrativa, dotadas de
personalidad juridica, que las Administraciones publicas podian constituir con la finalidad de
gestionar intereses publicos comunes en el ejercicio de sus respectivas competencias. Los
Consorcios encontraron, a lo largo de estas décadas, sus manifestaciones mas tipicas en la
gestidn comun de competencias concurrentes de los entes consorciados, fundamentalmente
en materia de servicios publicos (abastecimiento de aguas o prestacién de servicios
culturales por ejemplo) o en materias especificas de interés comun no atribuidas en
concreto a ninguna de las mismas. Pero, y esto ha sido mas frecuente de lo que seria de
desear, junto a los anteriores se han constituido Consorcios sin atenerse necesariamente al
principio de especialidad y que parecian responder a la idea, mas que de la gestidon de un
servicio o funcidn, de dar vida a una nueva forma de ente publico, alejdndose asi de la idea
propia de un estado multinivel basado en su esencia en la existencia de competencias
concurrentes, que sustituye ampliamente a las Administraciones incorporadas al mismo en

- vigor de la figura, en un estado multinivel de competencias concurrentes, es indiscutible y asi segun los
datos del Directorio de Entes del Sector Publico Autondmico (datos publicados por el Ministerio de Economia y
Hacienda, a fecha 1 de enero de 2009), del total de entes existentes en el conjunto de las Comunidades
Auténomas (1940), el 30% aproximadamente (573), son Consorcios, mientras que las sociedades mercantiles
representan un 27% del total, las fundaciones un 20%, los entes publicos un 10% y los Organismos Auténomos
un 9%.

Las Comunidades Auténomas en las que los consorcios tienen mayor peso especifico en el conjunto de los
entes integrantes del sector publico son:

- Andalucia: el 48,3% (144 de un total de 298).

- Cataluia: el 44,4% (143 de un total de 322).

- Baleares: el 61,1% (99 de un total de 162).

Ademas, y Unase a lo anterior, a lo largo de los ultimos afios previos a la crisis econdmica se han creado mas de
100 nuevos consorcios, frente a la creacién de 80 sociedades y 46 entes de derecho publico de diversa
naturaleza.

FMC | oct-14 2

(S


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/colaboracion/colaboracion.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/impl%C3%ADcito/impl%C3%ADcito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/organizaci%C3%B3n/organizaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/administraciones-p%C3%BAblicas/administraciones-p%C3%BAblicas.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/instrumental/instrumental.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consorcio/consorcio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/legislaci%C3%B3n/legislaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/colaboracion/colaboracion.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consorcio/consorcio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/legislaci%C3%B3n/legislaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/comunidades-autonomas/comunidades-autonomas.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/constituci%C3%B3n/constituci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consorcio/consorcio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/reglamento/reglamento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/gesti%C3%B3n/gesti%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/tratamiento/tratamiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/residuos/residuos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/reglamento/reglamento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/dominio-publico-hidraulico/dominio-publico-hidraulico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/comunidad/comunidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consorcio/consorcio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/regional/regional.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/transportes/transportes.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/p%C3%BAblico/p%C3%BAblico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/cooperacion/cooperacion.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/personalidad-jur%C3%ADdica/personalidad-jur%C3%ADdica.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/finalidad/finalidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/intereses/intereses.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/p%C3%BAblico/p%C3%BAblico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/ejercicio/ejercicio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/competencia/competencia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/gesti%C3%B3n/gesti%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/competencia/competencia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/servicios/servicios.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/p%C3%BAblico/p%C3%BAblico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/abastecimiento/abastecimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/consorcio/consorcio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio-de-especialidad/principio-de-especialidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/gesti%C3%B3n/gesti%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/servicio/servicio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/funci%C3%B3n/funci%C3%B3n.htm

materias de interés propias de todas las entidades participantes. Los problemas de nuestra
planta local, por su minifundismo, no son ajenos a ello.

Lo cierto es que, a pesar de la importante funcidén a desarrollar por los Consorcios derivada
de este insito principio constitucional de cooperacidn, éstos ha debido desarrollar sus
funciones en medio de un notable vacio normativo respecto de los mismos que ha
provocado que, tanto en el procedimiento para su constitucion, como en los aspectos
relativos a la gestion ordinaria de sus actividades (particularmente en el dmbito del control
presupuestario y de la gestién del personal), hayan surgido numerosos conflictos derivados,
fundamentalmente, de la indeterminacién de la naturaleza juridica de esta figura y de la
imprecision de sus propios Estatutos’. El debate sobre su naturaleza no es nuevo y sobre el
mismo se ha escrito suficiente por lo que no nos ocuparemos aqui de ese punto.

No es ésta, sin embargo y debemos advertirlo, una cuestion baladi, pues de la correcta
determinacién de su naturaleza, va a depender el régimen juridico aplicable a sus actos
(control financiero y presupuestario, régimen de personal, contratacidn, etc), pero, ademas,
y por extension va a ser relevante respecto de los entes instrumentales y sociedades
dependientes del mismo que se veran o no sujetas a la legislacion local para su constitucion
y funcionamiento dependiendo de su naturaleza estatal, autondmica o local.

2 FERREIRA FERNANDEZ, J., “Los consorcios del sector publico autondmico: naturaleza y caracteristicas”, Revista
de Estudios de la Administracién Local y Autondmica”, n2 310, cita como un ejemplo de esta incertidumbre y
confusién en el caso gallego dos resoluciones jurisdiccionales en el mismo Juzgado (JCA n.° 2 de Santiago de
Compostela), con dos pronunciamientos absolutamente contradictorios sobre la naturaleza juridica del
Consorcio Gallego de Servicios de Igualdad y Bienestar. Nétese que es el mismo érgano jurisdiccional, el que en
dos sentencias coincidentes en el tiempo (7 de mayo y 30 de julio de 2007), y ante supuestos de hecho
idénticos, concluye, en uno y otro proceso, respectivamente, en la naturaleza juridica autondmica y local del
referido ente consorcial. Asi, la primera de ellas (Sentencia de 7 de mayo de 2007) establece que «... el Texto
Refundido de 1986 no ha querido caracterizar a todos los consorcios que puedan constituirse al amparo de su
articulo 110 como entidades locales, pero sin negarles tampoco tal consideracion, permitiendo que en cada
caso, segun las circunstancias concurrentes, pueda determinarse si el consorcio constituido es o no una entidad
local, no existiendo razones para atribuir esta naturaleza al consorcio que nos ocupa. Si se examina el articulo 3
de los estatutos del consorcio, debe concluirse que tiene la condicidn de entidad de derecho publico, de
caracter interadministrativo y por ello que las funciones que se le atribuyen al Consorcio no constituyen una
competencia propia de los entes locales, que se encuentra atribuida a los municipios como asi se deduce de la
lectura del articulo 6 que establece los fines generales del consorcio...». Por el contrario, la Sentencia de 30 de
julio de 2007, concluye en que «no estamos en este caso en presencia de un convenio de colaboracion entre
organos administrativos de la Administracion General del Estado o de organismos publicos vinculados o
dependientes de ella y drganos administrativos correspondientes de las Administraciones auténomas, sino
ante un convenio de colaboracion entre la Administracidn local y la Administracidon autondémica que encaja en
los sistemas de cooperacion regulados en los articulos 57 y 87.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases de Régimen Local, y 110 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba
el TRRL. (...) En cuanto al régimen juridico por el que se rige la actividad y funciona- miento del Consorcio, es el
articulo 3.2 de los estatutos el que hace mencidén a su caracter voluntario, y a su constitucion por tiempo
indefinido, disponiendo que se regira por sus estatutos, por su reglamento de régimen interno y por las demas
disposiciones legales que, para el efecto, se enumeran en el articulo primero de estos estatutos, y demas
disposiciones que, por la naturaleza del ente consorcial, le resulten de aplicacién. Es por ello por lo que al
margen de la consideracidn que pueda merecer o no el consorcio demandado como ente local, lo cierto es que
son sus propios estatutos los que se remiten a la Ley 7/1985, como norma que integra el conjunto de
disposiciones legales por las que debe regirse, al decir que el consorcio se constituye de conformidad con la Ley
30/1992, el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo y la Ley 7/1985, de 2 de abril».
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Pues bien asi las cosas, y paraddjicamente dada la importante funcién a desarrollar por este
tipo de ente publico, no sera hasta la aprobacion de la LRPAC cuando se reconozca, por
primera vez en el dmbito estatal, y al margen de la legislacién de régimen local, la figura del
consorcio interadministrativo.

Inicialmente en su articulo 7, vy, tras la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
en su articulo 6.5, la LRJPAC reconoce a los consorcios como una manifestacién del principio
de colaboracién interadministrativa. Este articulo prevé que cuando la gestion de un
convenio entre Administraciones haga necesario crear una organizacion comun, ésta podra
adoptar la forma de consorcio dotado de personalidad juridica o sociedad mercantil,
encomendandose a los estatutos del consorcio la determinacién de sus fines, asi como las
particularidades de su régimen organico, funcional y financiero. Ademas, la Ley establece
gue los drganos de decision estaran integrados por representantes de todas las entidades
consorciadas, en la proporcidn que se fije en la norma estatutaria, pudiendo utilizarse, para
la gestion de los servicios que se le encomienden, cualquiera de las formas previstas en la
legislacién aplicable a las Administraciones consorciadas.

Es preciso referirnos, sin embargo, a que el referido precepto Unicamente cita, refiriéndose
al ambito subjetivo de los convenios de colaboracién, a la Administraciéon General del Estado
y a las Administraciones de las Comunidades Auténomas, unido a la remisién a la normativa
basica local en todo lo relativo a las relaciones interadministrativas con las entidades locales
(art. 9), lo que, a mi juicio, determina que, en estos casos, no seria posible la participacién de
una entidad local en los consorcios creados a su amparo. De esta forma, hay que entender
gue se ofrecen dos regimenes juridicos diferentes, el de los consorcios con participacion de
entes locales y el de aquellos en que no hay tal participaciéns. Lo que estimo se acentua tras
la regulacién ofrecida por la Ley de Racionalizacidén y Sostenibilidad de la Administracidon
Local aprobada a finales de 2013 y que ha incidido singularmente en el régimen juridico de
los Consorcios publicos, especialmente aquellos adscritos a un ente local, y lo que estimo,
también, que deberia ser objeto de rectificacién. Desde mi punto de vista, la figura
consorcial exigiria una regulacién acabada de caracter bdsico aplicable a todo tipo de

® CASTILLO BLANCO, F.A, “Los Consorcios Administrativos: especial referencia a los consorcios de entidades
locales en la legislacidn andaluza”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 42: 95 y ss. En el mismo sentido
PEREZ TORRENTE ha afirmado que «Como facilmente se advierte, el articulo 7 de la Ley regula tan sélo el
régimen de consorcios entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La Ley de bases de régimen local y el
texto refundido de 1986 regularian los consorcios en que participaran entidades locales. Asi pues, la Ley
30/1992, en lugar de crear una regla comun, consagra dos regimenes que en mas de una ocasion seran
distintos. Ratifica esta conclusién el articulo 9 de la Ley 30/1992, el cual, bajo el epigrafe de «relaciones la
Administracion Local» dispone lo siguiente: «las relaciones entre la Administraciéon general del Estado o la
Administracion de la comunidad auténoma con las entidades que integran su Administracion local se regiran
por la legislacion basica en materia de régimen local.» “Los Consorcios”. Revista Catalana de Derecho Publico.
21:52-65.

Bien es cierto que dicha tesis no es unanime y en opinién de FERREIRA FERNANDEZ, J., “Los consorcios del
sector publico autondmico...”, op. cit., pag. 181 dicha remisiéon no supone en modo alguno el establecimiento
de dos regimenes diferenciados, no sélo porque entre ambas regulaciones no existen diferencias sustanciales,
sino también porque la aplicaciéon supletoria de los preceptos de la LRIPA sirve para limar las posibles
diferencias o carencias de la LBRL (por ejemplo, en todo lo relativo a la posibilidad de que el Consorcio sea
fruto de un Convenio) y, en esa medida, para dotar de mayor homogeneidad a esta regulacion. Ademas, no
debe olvidarse que ni la LRIPAC, ni la LBRL establecen en ninguno de sus preceptos cudl ha de ser el régimen
juridico aplicable, ni la administracién a la que han de adscribirse los Consorcios, participen en ellos entes
locales o no.
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consorcios que estableciera los elementos claves de la figura en cuanto a su constitucién,
organizacion, funcionamiento y extincién®, sin perjuicio de las competencias autonémicas
para su desarrollo.

El desarrollo de la figura consorcial en el dmbito autondmico, motivado por la necesidad de
poner limite a un proceso de generacidn casi espontdnea que habia alcanzado un cierto nivel
preocupante, sobre todo en términos de control presupuestario, se inicia a partir el afio
2000 como ha tenido ocasién de exponer FERREIRA FERNANDEZ>. Asi, si hasta el afio 2000, el
legislador no habia sometido aun rigidamente la organizacién y régimen del consorcio a los
tipos legalmente preestablecidos, el espectacular crecimiento de los entes consorciales a
finales de los anos 90, unido a la necesidad de disciplinar presupuestariamente a todo el
sector publico con el fin de garantizar los objetivos de estabilidad presupuestaria, le llevé a
tomar conciencia de su existencia y a tratar de clarificar su naturaleza juridica y régimen de
adscripcién, al igual que antes habia ocurrido con otros entes instrumentales®.

Y es que en este periodo, ya se trata del sector estatal o autondmico, las distintas normas
presupuestarias y financieras van a tratar de definir cuando el Consorcio ha de quedar
adscrito a uno u otro sector publico con la finalidad de establecer cual es la administracién
gue ha de ejercer sobre éste la tutela, pero por sobre todo, y fundamentalmente, el control
en el ambito econdmico-financiero.

En este sentido, destaca la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que
con la finalidad de precisar qué debe entenderse por entes integrantes del sector publico
estatal, a efectos de control financiero y de cumplimiento de los principios de estabilidad
presupuestaria, tendrd en cuenta que puede haber consorcios que no tengan naturaleza
local’.

*En efecto, la ausencia de una regulacion de éstos ha sido una constante en el tiempo. Ahora, sin embargo, lo
urgente es poner remedio a esa dispersién normativa (LRIPAC, LBRL y, ahora, la reciente LRSP) y dotar a los
Consorcios de una regulacion homogénea, uniforme para todo tipo de Consorcios que establezca las lineas
maestras de éstos. Entre ellas la provision de los recursos humanos necesarios para el desarrollo de sus fines y
su régimen juridico.

> Para todo ello es de imprescindible lectura el trabajo ya citado de FERREIRA FERNANDEZ a quien se sigue en
estas lineas.

® Cuestién a la que nunca ha sido ajena nuestra doctrina. Puede verse, a este respecto, MARTINEZ LOPEZ-
MURNIZ (1974) Los Consorcios en el Derecho espafiol =Andlisis de su naturaleza juridica. Madrid: IEAL y MARTIN
MATEO, R (1971) “Los consorcios como institucion juridica”. RAP, 161: 9 y ss.. CASTILLO BLANCO, F. A. (1991)
“Los consorcios de entidades locales: andlisis y evolucion a la luz de la nueva legislacidn de régimen Local” RAP,
124: 397 y ss. Mas recientemente cabe citar los trabajos de MARTIN MATEO, R. (1987) Entes locales complejos.
Madrid: Trivium, y MARTIN MATEO, R (1992) “Los Consorcios locales: una institucion en auge”, RAP, 129: 8 y
ss.; LOPEZ MENUDO, F (1995) «Servicios municipales y gestiéon consorciada» en Pedro Escribano Collado
(Coord.) Jornadas de Estudios sobre consorcios locales: Temas de Administracion Local. Ediciones Adhara, S.L..
1-34.. CASTILLO BLANCO, F.A. (2001) “Los Consorcios Administrativos: especial referencia a los consorcios de
entidades locales en la legislacion andaluza”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 42: 95 y ss; NIETO
GARRIDO, E. (1997) El Consorcio Administrativo, Barcelona: Cedecs. BARRERO DOMINGUEZ, C. (2002) “Los
conceptos de mancomunidades y consorcios: necesidad de delimitacidn y diferenciaciones”. Revista Andaluza
de Administracion Publica, 45: 81 y ss. Y REBOLLO PUIG, M. (1997) “Los Consorcios entre entes locales como
forma de cooperacidn”, en Anuario del Gobierno Local, 1997. Madrid: Marcial Pons: 203 y ss.

7 Su articulo 2 establece que formardn parte del sector publico estatal «Los consorcios dotados de personalidad
juridica propia a los que se refieren los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 87 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios de los sujetos
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Y es que, hasta la aprobacién de la LRSAL, el Unico esfuerzo armonizador en la delimitaciéon
de los criterios de adscripcion de los consorcios al sector publico se ha dado en el marco de
la legislacion bdsica en materia de estabilidad presupuestaria. Y, en este sentido, y, entre
otras, con esa finalidad se aprobd el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria
cuyo objeto es «el establecimiento de los principios rectores a los que deberd adecuarse la
politica presupuestaria del sector publico en orden a la consecucion de la estabilidad y
crecimiento econdmicos, en el marco de la Unién Econdmica y Monetaria, asi como la
determinacion de los procedimientos necesarios para la aplicacidén efectiva del principio de
estabilidad presupuestaria, de acuerdo con los principios derivados del Pacto de Estabilidad
y Crecimiento, y en virtud de la competencia del Estado respecto de las bases y coordinacién
de la planificaciéon general de la actividad econdmica». A estos efectos, y con el fin de
garantizar la formacién y el mantenimiento de un Inventario de Entes integrantes del Sector
Publico, que vele por la efectiva aplicacién de este importantisimo principio hoy como
sabemos constitucionalizado, el legislador basico estatal fijé los criterios determinantes de la
adscripcién de los consorcios al sector publico estatal y local.

En ese sentido, y de acuerdo con lo dispuesto en la TRLGP, formarian parte del sector
publico estatal, «los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren
los articulos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 87 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios de los
sujetos enumerados en este articulo hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero,
bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitucién, a financiar
mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente
al poder de decision de un érgano del Estado» (art. 2.1.h). Por otra parte, y de conformidad
con el articulo 2.1 f) del Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad
Presupuestaria, en su aplicacion a las Entidades Locales, formaran parte del sector publico
local los consorcios que las entidades locales hayan podido constituir con otras
administraciones publicas para fines de interés comuUn o con entidades privadas que
persigan fines de interés general, siempre que la participacién (habrd que entender
financiera) de la o las entidades locales en dichos Consorcios sea mayoritaria, o bien que en
caso de igualdad de participacién con otras entidades que no sean de caracter local, se
cumpla alguna de las siguientes caracteristicas: que la o las entidades locales dispongan de
mayoria de votos en los dérganos de gobierno; y que la o las entidades locales tengan
facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de gobierno.

No obstante, esta preocupacion por la Administracion que ha de ejercer el control
econdmico-financiero de los Consorcios y, consiguientemente, el sector publico al que esté
ha de quedar adscrito no ha estado ausente el legislador autondmico ya se trate de la

enumerados en este articulo (entes integrantes del sector publico estatal) hayan aportado mayoritaria mente a
los mismos dinero, bienes o industria, o se hayan comprometido, en el momento de su constitucién, a financiar
mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de
decision de un drgano del Estado»
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normativa especifica de caracter financiero®, como en la general de régimen juridico y
administrativo de las distintas Comunidades Auténomas®.

De idéntica forma, y adelantandose a la legislacién estatal de régimen local, también el
legislador autondmico de régimen local también se ha ocupado de delimitar cuando, y con

8 Asi, la dltima generacion de normas autondmicas sobre finanzas publicas (Decreto Legislativo 1/2000, de 29
de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Hacienda Foral de la Comunidad Auténoma de
Aragon, Ley 14/2006, de 24 de octubre de Finanzas de Cantabria, Ley 2/2006, de 3 de mayo de Hacienda y del
Sector Publico de Castilla y Ledn, Ley 11/2006, de 11 de diciembre de Hacienda de Canarias y Ley 5/2007, de 19
de abril, de Hacienda de Extremadura) contemplaran ya los requisitos de adscripcién de los consorcios al sector
publico autondmico a los efectos de determinar el régimen de control financiero. A titulo de ejemplo, el
articulo 5 del Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo (BOJA nim. 53, de 18 de marzo) por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia que
establece que:

1. A los consorcios referidos en el articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, a las fundaciones del sector
publico andaluz, y a las demas entidades con personalidad juridica propia no incluidas en los articulos
anteriores en las que sea mayoritaria la representacion, directa o indirecta, de la Administracién de la Junta de
Andalucia, les serd de aplicacién el régimen presupuestario, econdmico-financiero, de control y contabilidad
que se establece en la presente Ley, en lo previsto en la misma.

Se entendera que existe representacidn mayoritaria en las citadas entidades cuan- do mas de la mitad de los
miembros de los drganos de administracién, direccién o vigilancia sean nombrados por la Administracién de la
Junta de Andalucia o por sus agencias y sociedades mercantiles del sector publico andaluz.

Para la creacion y extincidn de las entidades referidas en este apartado asi como para la adquisicion y pérdida
de la representacion mayoritaria, se requerira autorizacion del Consejo de Gobierno.

2. Los consorcios, las fundaciones y demas entidades con personalidad juridica propia que, aunque no cumplan
los requisitos establecidos en el apartado anterior, tengan una financiacion mayoritaria de la Junta de
Andalucia, podran quedar sometidos al control financiero previsto en esta Ley cuando, mediando razones
justificadas para ello, asi lo acuerde el Consejo de Gobierno, a propuesta de la persona titular de la Consejeria
competente en materia de Hacienda.

° De nuevo, a titulo de ejemplo y para que sirva de contraste, el articulo 12 de la Ley de Administracién de la
Junta de Andalucia establece, bajo la denominacion de organizacion personificadas de gestion, que:

1. La Administracion de la Junta de Andalucia podra constituir con otras Administraciones Publicas y otras
entidades publicas o privadas organizaciones personificadas de gestidon para la consecucion de finalidades de
interés comun, que pueden adoptar la forma de consorcios o de sociedades mercantiles.

Corresponde al Consejo de Gobierno autorizar la creacién de dichos consorcios o la integraciéon de la
Administracion de la Junta de Andalucia en los mismos. Asimismo, le corresponde autorizar la creacién de
sociedades mercantiles en los términos previstos en el articulo 76 de la presente Ley, para la prestacion de
servicios con contenido econdmico que no impliquen ejercicio de autoridad y que afecten a los intereses de la
Administracion de la Junta de Andalucia y de otras Administraciones Publicas.

2. El acuerdo de autorizacién para la creacién, al que se refiere el apartado anterior, incluira los estatutos del
consorcio. En caso de integracion, el acuerdo de autorizacion ira acompafado de la ratificacion o adhesidén a los
estatutos preexistentes. Tras su aprobacion, ratificacion o adhesion, se publicaran en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia. Los estatutos han de determinar las finalidades del consorcio, asi como las particularidades
de su régimen organico, funcional y financiero.

La autorizacién del Consejo de Gobierno para la creacion o integracion requerira informe previo de las
Consejerias competentes en materia de Administracidén Publica y de Hacienda.

3. Los consorcios en los que la Administracion de la Junta de Andalucia o cualquiera de las entidades que
integran el sector publico andaluz hayan aportado mayoritariamente dinero, bienes o industria, o se hayan
comprometido en el momento de su constitucion a financiar mayoritariamente dicho consorcio, han de
someter su organizacién y actividad al ordenamiento autondmico y estaran sujetos al régimen econdmico-
financiero, de control y contabilidad establecido en la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. Dicho régimen se aplicara igualmente a los consorcios en los que la designacion de
mas de la mitad de los miembros de sus érganos de direccién corresponda a la Administracién de la Junta de
Andalucia o a cualquiera de las entidades del sector publico andaluz.
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qué requisitos, un consorcio ha de ser considerado como un ente local’®, bien es cierto que
dicha condicién de ente local, tras la LRSAL aunque a mi juicio desde antes, no viene
amparada por la legislacion bésica de régimen local'!. Cuestién ésta dltima que ha sido un
problema, afiaddmoslo, ampliamente discutido™. Y es que una cosa es delimitar qué
régimen juridico ha de ser aplicacién al Consorcio y otra, bien distinta, que éste sea una
entidad local.

Como se deduce de la mayoria de las normas autondmicas o de régimen local dictadas por
los legisladores autondmicos la adscripcion a la Administracion autondmica o local vendra
dada por la concurrencia alternativa de una posicién de control organico o de control
financiero por parte de la administracidn a quien se adscriben. Bien es cierto que, en el caso
local, se ha condicionado en ocasiones también a la existencia de un interés local.

%14 Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia ha reconocido también la condicién de
entidad local del consorcio local. Su articulo 3.4 admite que “por Ley, o de acuerdo con la presente Ley, podran
crearse otras entidades locales complementarias”. Entre estas se encuentran los consorcios locales, que, en los
términos del articulo 78.3 de la LAULA, “se consideraran entidades locales de cooperacion territorial a los
efectos de esta Ley” cuando se trate de “consorcios participados mayoritariamente por entidades locales y que
persigan fines en materia de interés local”.

"o que no ha impedido que la legislaciéon autonémica lo haya considerado asi, ya se trate del caso andaluz
(articulo 78.3 de la Ley 5/2010, de 11 de junio) o en el caso de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracién
Local de Galicia o, por referirnos a un ultimo supuesto, por la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de
régimen local de las llles Balears. Circunstancia que, en opinidon de quienes defienden dicho aspecto, no
contradice la legislacion estatal basica, en la medida de que hay que entenderla referida a los supuestos en que
el régimen juridico de adscripcion de la entidad es la legislacion local. Véase, en torno a este punto, GARCIA
RUBIO, F., “Las entidades supramunicipales en el gobierno local espaiol. Reflexiones tras la reforma de la
sostenibilidad”, Cuadernos de Derecho Local. n? 34, 2014, pag. 195.

2 En efecto, el debate sobre si el Consorcio es o no un ente local y sobre la capacidad del legislador
autondmico para crear entidades locales no necesarias o dispositivas es algo ya sabido por conocido. De esta
forma, entienden que el articulo 3.2 de la LRBRL es un listado abierto ALONSO MAS, M. J., “Comentario al
articulo 3 LBRL”, en DOMINGO ZABALLOS, M. J. (coord.), Comentarios a la Ley bdsica de régimen local (Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local), 2.a ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p.
185-187; MARTIN MATEO, R., Entes locales complejos: mancomunidades, agrupaciones, consorcios, comarcas,
dreas metropolitanas, Trivium., Madrid, 1987 p. 22; MORILLO-VELARDE PEREZ, J. I., “Consorcios locales”, en
Mufioz Machado, S. (dir.), Diccionario de Derecho Administrativo. Tomo I. A-G, lustel, Madrid, 2005, p. 631;
SANCHEZ BLANCO, A., Organizacién intermunicipal, lustel, Madrid, 2006, p. 87. Muy destacadas en este
aspecto son las reflexiones de TOSCANO GIL, F., “La definicion del Consorcio como entidad local en la
legislacion autondmica”, Cuadernos de Derecho Local, n? 27, 2011, pag. 45 para quien la configuracién del
consorcio local como entidad local por el legislador autonémico es posible ya que “si en la practica los
estatutos reguladores de los consorcios locales suelen configurarlos como entes de Derecho publico que
gestionan intereses predominantemente locales, entes participados e integrados mayoritariamente por
Administraciones Publicas locales, y sujetos fundamentalmente al Derecho local, ninglin problema deberia
haber en dar el siguiente paso, el de definirlos como entes locales en la normativa autonémica”.

No es esta mi posicidn, sin perjuicio de las competencias autonémicas en materia de régimen local (STC
31/2010). Asi lo he expuesto en trabajos ya citados mas atrds. Tampoco es la de REBOLLO PUIG, M., “Los
consorcios entre entes locales como forma de cooperacién”, “en FONT | LLOVET, T. (dir.), Anuario del Gobierno
Local 1997, Diputacion de Barcelona, Marcial Pons, Instituto de Derecho Publico, Madrid, 1997, p. 209. La
nueva regulacion establecida en la Disposicién adicional vigésima avala mas, aun si cabe, esta postura y es que,
a la vista de la misma, resulta muy complicado mantener la condicidon de ente local del Consorcio cuando el
régimen juridico puede variar sustancialmente segun el criterio de adscripcidon del mismo. Lo que indica que
estamos frente a un ente instrumental que serd local o no, o mejor dicho al que le serd de aplicaciéon o no la
legislacion local, dependiendo de su adscripcion a una u otra Administracién.
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Debemos de reiterar que la adscripcién a una u otra Administracion, mds que su calificacion
de ente local o no, es una cuestion de especial relevancia por cuanto la adscripcién del
consorcio al sector publico de que se trate, sera determinante del régimen juridico de
aplicacion a éstos. De lo que se deriva que su funcionamiento, el control econdmico-
financiero de éste, las reglas que rijan su actividad, etc. van a venir determinadas por este
esencial aspecto. La situacién, hasta ahora existente, que permitia la existencia de
consorcios no clasificados y la consiguiente indefinicién de su régimen juridico, parece haber
tocado fin. Y es que a clarificar dicha situacién, ya veremos si con mayor o menor éxito, se
ha dedicado la LRSAL con modificaciones tanto en el régimen general de los consorcios
publicos como en el especifico de los consorcios adscritos a entes locales.

2. Las modificaciones introducidas por la Ley de Racionalizacidon y Sostenibilidad de la
Administracion Local.

En relacién a los Consorcios, ha de sefialarse, en primer término, la dispersidn normativa que
contiene la norma citada en el frontispicio de este epigrafe que aborda una nueva regulacién
que se contiene en los siguientes preceptos®>:

- El articulo 57 LRBRL, norma de cardcter general, en la legislaciéon basica de régimen local
que establece el marco de actuacién de éstos en sus relaciones de cooperaciéon con la
Administracion del Estado y las Comunidades Auténomas™.

- El apartado 22 del art. 26 LRBRL, respecto a la propuesta de constitucion que corresponde a
la Diputacién como forma de gestion integrada de servicios obligatorios.

- El apartado 22 del art. 103 bis LRBRL referida a la masa salarial del personal laboral que
incluye a los Consorcios adscritos a la entidad local a estos efectos con las eventuales
consecuencias que ello pueda suponer.

- La nueva redaccién de la Disp. Adicional 122 LRBRL, a la que luego nos referiremos mas
detalladamente, respecto a la limitacion de las retribuciones vy, singularmente, las

 De hecho se le ha calificado como fragmentario y tortuoso. Puede verse, a este respecto, PAREJO ALFONSO,
L., “La racionalizacién de la Administraciéon Local en el marco de la sostenibilidad: panorama general”,
Cuadernos de Derecho Local, n? 34, 2014, pag. 35. La reciente aprobacion de la Ley de Racionalizacién del
Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa incrementa, aiin mas si cabe, esta situacion.

" Establece el citado articulo:

1. La cooperacidon econdmica, técnica y administrativa entre la Administracién local y las Administraciones del
Estado y de las Comunidades Autdonomas, tanto en servicios locales como en asuntos de interés comun, se
desarrollara con caracter voluntario, bajo las formas y en los términos previstos en las leyes, pudiendo tener
lugar, en todo caso, mediante los consorcios o los convenios administrativos que suscriban.

De cada acuerdo de cooperacion formalizado por alguna de estas Administraciones se dara comunicacion a
aquellas otras que, resultando interesadas, no hayan intervenido en el mismo, a los efectos de mantener una
reciproca y constante informacion.

2. La suscripcidn de convenios y constitucion de consorcios deberd mejorar la eficiencia de la gestion publica,
eliminar duplicidades administrativas y cumplir con la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera.

3. La constitucidn de un consorcio solo podra tener lugar cuando la cooperacidn no pueda formalizarse a través
de un convenio y siempre que, en términos de eficiencia econdmica, aquélla permita una asignacién mas
eficiente de los recursos econémicos. En todo caso, habra de verificarse que la constitucién del consorcio no
pondrd en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda de la Entidad Local de que se trate, asi
como del propio consorcio, que no podrd demandar mas recursos de los inicialmente previstos.
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correspondientes a los contratos mercantiles y de alta direccién del sector publico local y
numero maximo de miembros de los érganos de gobierno.

- La Disp. Adicional 132 LRSAL, que aunque se denomina Consorcios constituidos para la
prestacion de servicios minimos, en realidad aborda una excepcidn al régimen general de
adscripcién de personal a los Consorcios.

- La Disp. Adicional 142 LRSAL, denominada de nuevo Régimen juridico especial de
determinados consorcios, pero que lo que aborda es una excepcidn al régimen general de
los Consorcios al que ahora nos referiremos.

- La Disp. Transitoria 62 de LRSAL, que se dedica al régimen transitorio de los consorcios en
tanto se realiza su adaptacion a la nueva normativa.

- Disposicién Adicional Novena de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local, respecto a la aplicacion del Redimensionamiento del sector publico local y su
incidencia en la constitucién de nuevos Consorcios o de participacién en los mismos de entes
locales durante el tiempo de vigencia de su plan econdmico-financiero o de su plan de
ajuste.

Pero, sin duda, y a los efectos que interesan en el presente Estudio es la Disposicion Final 22
LRSAL que modifica la LRIPAC, para incluir una nueva Disposicion Adicional 202 denominada
“Régimen juridico de los consorcios” la que sera de mayor interés por las indudables
consecuencias que tiene para el régimen del personal al servicio de los Consorcios Publicos..

Unas notas claves, de caracter general, cabe extraer de la citada regulacion:

o El texto aprobado finalmente sitia en menor tela de juicio la figura que las versiones
de anteriores borradores, lo que enlaza perfectamente con el principio de
cooperacidn y la existencia de un sistema de competencias multinivel que hace
especialmente idénea la figura consorcial para la gestiédn de competencias no
atribuidas, en exclusiva, a un solo nivel territorial. De todas formas, y aun asi, la
regulacién, como ya veremos, se ha realizado con una excesiva prevencién respecto
de esta figura y plantea numerosas dudas.

¢ Se considera un ente instrumental, ya nos hemos referido a ello, y no un ente local lo
gue, desde mi punto de vista, responde a una elemental légica dadas la naturaleza de
la figura y asi podia ser entendido con anterioridad a la LRSAL

¢ Se configura de forma subsidiaria respecto de los Convenios en el articulo 57 LRBRL
para la cooperacién entre Administraciones siempre que, en términos de eficiencia
econdmica, permita una asignacion mas eficiente de recursos econdmicos.

¢ El Consorcio no podra demandar mas recursos de los inicialmente previstos.

¢ Hay una modificacion sustantiva del régimen de los consorcios desde una perspectiva
instrumental (adscripcidn) y en cambios que se concretan en su régimen financiero y
contable, asi como de personal. En efecto, la nueva Disposicién Adicional 202 de la
LRJPAC regula tanto el régimen de adscripcion a efectos de la aplicacion del régimen
de presupuestacién, contabilidad y control de la Administracién publica a la que
estén adscritos (segun lo dispuesto en sus Estatutos conforme a los criterios del
apartado 2), como que el personal al servicio de los consorcios podra ser funcionario
o laboral procedente exclusivamente de una reasignacion de puestos de trabajo de
las Administraciones participantes, y su régimen juridico sera el de la Administracion

FMC | oct-14 10

(S



publica de adscripcion y sus retribuciones en ningin caso podrdn superar las
establecidas para puestos de trabajo equivalentes en aquélla.

e La participacién de socios privados no influye en la Administracion a la que esté
adscrito el Consorcio.

o Elrégimen transitorio establece las siguientes caracteristicas:

- Adaptar sus Estatutos en el plazo maximo de un afio lo que puede llevar a
cambiar de entidad matriz y que el consorcio en pérdidas contagie a ésta.

- El derecho de “salida”, sin embargo, esta regulado en la recientemente
aprobada Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de Racionalizaciéon del Sector
Publico y de medidas de reforma administrativa (articulos 12 a 15 que regula
el procedimiento, las causas, los efectos y la liquidacidn con grave olvido de la
situacién del personal en estos supuestos)ls.

- En cuanto al régimen del personal lo aplaza a uno de enero del afio siguiente.

En cualquier caso, cabe destacar de la norma que esta da respuesta a la situacién en
principio anémala de los Consorcios que podemos denominar como mixtos —por no tener
una Administracion la mayoria de participacién en el mismo-, y que hasta el momento se
movian en una esfera de indefinicién a la que era preciso poner término™®.

> precisamente esta nota pone de relieve la necesidad, como ha apuntado el Dictamen del Consejo de Estado
referido a esta norma, de ofrecer una regulacion completa a estos entes publicos que, hasta ahora,
practicamente era inexistente y que, en estos momentos, se encuentra dispersa y con enfoques no
homogéneos.

'® En efecto, establece dicha disposicidn las siguientes previsiones:

1. Los estatutos de cada consorcio determinaran la Administracion publica a la que estara adscrito, asi como su
régimen organico, funcional y financiero de acuerdo con lo previsto en los siguientes apartados.

2. De acuerdo con los siguientes criterios de prioridad, referidos a la situacién en el primer dia del ejercicio
presupuestario, el consorcio quedara adscrito, en cada ejercicio presupuestario y por todo este periodo, a la
Administracion publica que:

a) Disponga de la mayoria de votos en los érganos de gobierno.

b) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros de los érganos ejecutivos.

c) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del personal directivo.

d) Disponga de un mayor control sobre la actividad del consorcio debido a una normativa especial.

e) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del rgano de gobierno.

f) Financie en mas de un cincuenta por cien o, en su defecto, en mayor medida la actividad desarrollada por el
consorcio, teniendo en cuenta tanto la aportacion del fondo patrimonial como la financiacién concedida cada
afio.

g) Ostente el mayor porcentaje de participacion en el fondo patrimonial.

h) Tenga mayor numero de habitantes o extension territorial dependiendo de si los fines definidos en el
estatuto estan orientados a la prestacion de servicios, a las personas, o al desarrollo de actuaciones sobre el
territorio.

3. En el supuesto de que participen en el consorcio entidades privadas sin dnimo de lucro, en todo caso el
consorcio estara adscrito a la Administracidn publica que resulte de acuerdo con los criterios establecidos en el
apartado anterior.

4. Los consorcios estaran sujetos al régimen de presupuestacion, contabilidad y control de la Administracion
publica a la que estén adscritos, sin perjuicio de su sujecion a lo previsto en la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En todo caso, se llevara a cabo una auditoria de
las cuentas anuales que serd responsabilidad del drgano de control de la Administraciéon a la que se haya
adscrito el consorcio. Los consorcios deberan formar parte de los presupuestos e incluirse en la cuenta general
de la Administracién publica de adscripcién.
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Y cual es la respuesta que la legislacidn bdsica estatal objeto de modificacion ofrece. Pues,
como se deduce de la norma, hay que extraer las siguientes consecuencias: la primera, que
éste queda sujeto al régimen de presupuestacidon, contabilidad y control de la
Administracién publica a la que estén adscritos; la segunda, no menos relevante aunque ya
veremos si efectiva, que el personal al servicio de los consorcios podra ser funcionario o
laboral procedente exclusivamente de una reasignacién de puestos de trabajo de las
Administraciones participantes, su régimen juridico serd el de la Administracién publica de
adscripcién y sus retribuciones en ningln caso podran superar las establecidas para puestos
de trabajo equivalentes en aquélla.

Con mads pena que gloria, permitasenos la expresién dados los ingentes problemas que
podria producir que, en cada ejercicio presupuestario, el Consorcio quedase adscrito a una
Administracion distinta con el consiguiente cambio de régimen jun’dico”, lo cierto es que la
adicion efectuada al régimen juridico de los Consorcios permite dar respuesta, como
deciamos lineas mas atras, a los mas que frecuentes Consorcios mixtos que no podrian ser
enclavados estrictamente en ninglin sector publico por no concurrir los requisitos
establecidos.

En cualquier caso, es preciso subrayar que, aun cuando los Consorcios publicos en el sector
local, se configuren de forma subsidiaria en relacidn los Convenios (articulo 57 LRBRL), lo
cierto es que los Consorcios pueden prestar, a diferencia de lo que acontece en las
Mancomunidades tras las reformas legislativas introducidas a partir de 2013, servicios de los
denominados impropios pues nada hay en la reforma local de 2013 que limite dicha
prestacion cumpliendo los requisitos establecidos para la prestacidon de los mismos que,
ademads, no regiran para los ya constituidos aunque ciertamente se dificulte su
funcionamiento en cuanto a la gestidén de los medios personales.

Il. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LOS CONSORCIOS
PUBLICOS.

La naturaleza de ente de derecho publico del consorcio interadministrativo es determinante
para su sometimiento al derecho publico que es un requisito que permanece inalterable, sea
cual fuere su naturaleza juridica. No asi su sujecién a la legislacion local, autonémica o
estatal que dependerd, segun lo hasta ahora expuesto, de la administracién a la que quede
adscrito el Consorcio.

Una primera conclusidn se puede ya obtener y es que, en coherencia con su condicién de
ente publico, el régimen derivado de la normativa administrativa general resulta
integramente aplicable a la totalidad de consorcios interadministrativos; asi, el régimen
juridico, procedimiento administrativo, normativa basica reguladora del empleo publico,

5. El personal al servicio de los consorcios podra ser funcionario o laboral procedente exclusivamente de una
reasignacion de puestos de trabajo de las Administraciones participantes, su régimen juridico sera el de la
Administracion publica de adscripcion y sus retribuciones en ningun caso podran superar las establecidas para
puestos de trabajo equivalentes en aquélla.

Y PAREJO ALFONSO, L., “La racionalizacién de la Administracién Local...”, op. cit., pag. 36 advierte de lo
discutible de los criterios de adscripcién establecidos cuando el uUltimo en relevancia es el nimero de
habitantes y extensién territorial si se tiene en cuenta que el Consorcio estad orientado a la prestacidon de
servicios a las personas o al desarrollo de una actuacién sobre el territorio.
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contratacién administrativa, el patrimonio de las respectivas Administraciones Publicas, la
formacidn de los presupuestos, etc. son normas de necesaria referencia para la actuacion
del Consorcio.

Sin embargo, y esto también debe ser matizado, el alcance de la adscripcidon de un consorcio
al ente publico dominante segun los criterios establecidos por la legislacién basica ya
expuestos, por su composicion heterogénea, no puede tener la misma intensidad que el
resto de entes instrumentales respecto de la administracion matriz ya se trate de entidades
publicas empresariales o de organismos auténomos en las diversas denominaciones que
éstas figuras han recibido en la distinta legislacién autondmica dictada. La razén es bien
sencilla, y se deriva de su naturaleza, estamos frente a un ente publico instrumental en el
gue pueden concurrir distintas Administraciones y de ahi se deriva, también, la especial
importancia que desempefian los Estatutos de éste. Volveremos mas adelante sobre ello a
propdsito de si se integran o no los Consorcios, y si asi fuera si deberia mantenerse dicha
medida, en el sector publico de la administracién a la que quedan adscritos.

1. La aplicacion de la legislacion de empleo publico a los Consorcios.

El articulo 2.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
establece que las previsiones contenidas en ella resultardn de aplicacién, ademas de a la
Administracién General del Estado, a las Administraciones de las Comunidades Auténomas y
de las Ciudades de Ceuta y Melilla, Administraciones de las entidades locales, Universidades
Publicas, Organismos Publicos, Agencias, a las demas entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas.

Teniendo en cuenta la naturaleza de ente de derecho publico, vinculado o dependiente de
las administraciones publicas que tienen los consorcios, no cabe la menor duda que las
normas previstas en el EBEP resultan de aplicacidén a estos entes y asi ha sido ratificado, en
este concreto supuesto, por SANCHEZ MORON que, como es notorio, resulta una opinién
muy cualificada en este punto ya que presidié, y mas alla de ello, inspird la Comisidn para el
analisis y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico™.

Asi, el ejercicio de las funciones que impliquen participacion directa o indirecta en el
ejercicio de potestades publicas o en la salvaguarda de los intereses del consorcio,
correspondera, en exclusiva, al personal sujeto al estatuto funcionarial, debiendo observar la
norma estatutaria las determinaciones que sobre las previsiones contenidas en el articulo
9.2 del EBEP establezca, en su caso, la normativa autonémica de desarrollo, bien es cierto
gue con las singularidades que, en este concreto punto, podria plantear el sector publico
local a la que seguidamente, por su singularidad, nos referiremos.

De esta forma, la plantilla y la relacién de puestos de trabajo del consorcio podrd, por tanto,
estar integrada por personal funcionario y/o laboral atendiendo al contenido de los puestos
de trabajo y al objeto y la actividad a que se dedique éste'®. En todo caso, conviene tener

8 En cualquier caso, y a estos efectos, puede verse SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2007.

% A estos efectos, ha de tenerse presente que los criterios basicos para la determinacién de los puestos de
trabajo que han de ser prestados en régimen laboral o funcionarial difieren entre la normativa establecida en el
EBEP y la norma local basica tras las modificaciones introducidas en la legislacién de bases de régimen local
por la Ley de Racionalizacidn y Sostenibilidad de la Administracién Local.
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presente que una decision de tal naturaleza debe venir condicionada por la necesidad de
gue los Estatutos prevean de forma explicita y precisa el destino de su personal en caso de
disolucién dada la sucesion universal que se produce por los entes publicos que estan
integrados en el Consorcio, cuestidén ahora, y tras las modificaciones legales introducidas por
la legislacién basica de régimen local, en principio menos problematica.

Desde similar légica le son de aplicacidn las limitaciones presupuestarias establecidas, en su
caso, en la legislacidn presupuestaria, ya se trate de incrementos retributivos o tasa de
reposicion de efectivos, ya que, esté adscrito al ambito estatal, autonémico o local, se trata
de un ente del sector publico bien es cierto que con singularidades derivadas de su
composicion interadministrativa y de las recientes modificaciones normativas?’.

Igual puede decirse de normas laborales de caracter especial para el sector publico, amén de
la legislacion laboral ordinaria, que, asimismo, les serdan de aplicacién. Un caso especifico

Conforme a la nueva normativa "con cardcter general, los puestos de trabajo en la Administracién local y sus
organismos Autonomos seran desempefiados por personal funcionario". Pero es que, ademds, se ha de
reparar que la nueva legislacién deroga la Disposiciéon Adicional Segunda del EBEP en la que, entre otros
aspectos, se contenian las funciones publicas de las entidades publicas que se reservaban a los funcionarios.

Y en su apartado 3 se establece cudl es la reserva de funciones que, en todo caso, debe corresponder a los
funcionarios publicos, recuperando la antafio regulacién contenida en la Ley de Bases, a la que afade lo
previsto en el articulo 9.2 EBEP. Reiteracion de normas sobre reserva de funciones que, mas que afadir
claridad, arroja un resultado ciertamente perturbador por lo que suponia el establecimiento de un solo criterio
basico para la determinacion de estos aspectos. Me explico.

El EBEP habia derogado el antiguo art. 92 de la LBRL (cuyo contenido ahora se recuperaria por la nueva Ley)
pretendiendo establecer unos elementos minimos de definicion del lo que significa el vinculo funcionarial para
todo el empleo publico del Estado. Serian las CCAA, mediante su regulacion de empleo publico referida a todo
el personal de las AAPP de éstas, las que concretarian a través de su legislacion de desarrollo dicho aspecto
optando por un empleo publico, incluido el local, en mayor o menor medida servido por personal laboral o
funcionario.

Por otra parte, del planteamiento general establecido en el EBEP basado en la delimitacidén de los puestos de
trabajo que podian llevar a cabo los funcionarios publicos (principalmente en la ejecucién de funciones que
impliquen participaciéon en el ejercicio de potestades publicas siguiendo los criterios establecidos a este
respecto por la legislacidn comunitaria), se pasa a una regulacién en el caso de las entidades locales en las que
"con caracter general" deben ser ocupados por funcionarios publicos.

% Todas las leyes de Presupuestos establecen un dmbito subjetivo de aplicacién en cuanto a la retribuciones y
la seleccion de personal. En este sentido, la regulacidn presupuestaria estatal incorpora siempre y en todo caso
un ambito subjetivo, bajo la descripcion de “Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econémica en materia de gastos de personal al servicio del sector publico”, siempre incorporado en el Titulo
dedicado a “los gastos de personal” y en cuanto se refiere a la Oferta de empleo publico o instrumento similar,
no fija un ambito subjetivo diferenciado —con alguna salvedad- sino que se remite al anteriormente dmbito.

Al respecto, para el 2013 la Ley 17/2012 exceptuaba del régimen general de no incorporacion de nuevo
personal a las sociedades mercantiles publicas. La Ley 22/2013 incorpora también a las fundaciones vy
consorcios en su DA 212, como ya lo formuld su antecedente la Ley 17/2012. Se instituye asi para todo este
colectivo del sector publico —estatal, autondmico, local, universitario, etc.- un marco especifico y singular.

La regulacién de la politica selectiva del sector ptblico referido a los Consorcios para el 2014 aparece en la
DA 21 de la Ley 22/2013 y la regla general es también la prohibicién de contratar nuevo persona, pero se
exceptuia la contratacion de personal o la incorporacion de funcionarios con una relaciéon preexistente fija
e indefinida en el sector publico en el que respectivamente esté incorporado la correspondiente fundacién
0 consorcio.

Un magnifico trabajo sobre el tema puede consultarse en BOLTAINA BOSCH, X. “La gestién de los recursos
humanos en una época de crisis: el personal de nuevo ingreso, la interinidad, la temporalidad y los
procesos de funcionarizacién del personal laboral”, en el volumen colectivo La Reforma del Sector Piiblico
(Dir. Federico A. Castillo Blanco), Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2014.
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digno de comentario se produce con el RD Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, con posterioridad convertido en la Ley
3/2012, de 6 de julio, que, como es conocido, ha puesto sobre la mesa, sin duda, un nuevo
escenario en las relaciones laborales del sector publico y no sélo para el denominado sector
empresarial publico, sino también, bien que con ciertas matizaciones, con directa aplicacién
a las estructuras centrales de nuestras Administraciones publicas territoriales e
instrumentales dependientes de éstas.

Y es que, como es conocido, en desarrollo de esta norma se dicto el Real Decreto 1483/2012,
de 29 de octubre que aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y
de suspensién de contratos y reduccién de jornada?!, pero la legislacién citada viene referida
a todo el sector publico incluido en el articulo 3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico. Ahora bien, tras el iter parlamentario y la promulgacion del Reglamento
de desarrollo, sélo a las Administraciones publicas, entendiendo por tales las incluidas en el
apartado 2 de ese articulo 3, les son aplicables las causas especificamente establecidas en
esa disposicidn por lo que, aun siendo de aplicacidn la posibilidad de aplicacion del despido
colectivo a todas las establecidas en el apartado 1, las que no tienen caracter estrictamente
de Administracidon publica seran regidas, tanto las causas como el procedimiento, por las
normas establecidas con caracter general para el sector privado.

Sin embargo, y hasta la promulgacién de la norma reglamentaria, se planteaba un problema
interpretativo de enorme relevancia consistente en si, al enumerar dicho precepto, de forma
independiente a las Administracion territorial y a la eventual instrumental dependiente de
ésta, la insuficiencia econdmica como causa de despido habia de referirse la Administracién
concreta integralmente considerada o cabria tan solo que se refiriese a la entidad
instrumental dependiente de ésta. La cuestion ha sido resuelta, paraddjicamente de forma

2 Dicho Reglamento deroga el RD 801/2011, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulaciéon de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos y la
Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de determinados articulos del Reglamento
citado. Modifica, asimismo, el RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de proteccidn por desempleo.

2 Téngase en cuenta para la aplicacién de esta causa en el sector instrumental local que la Administracion
instrumental es una forma de prestacion de los servicios publicos, entre otros, que pueden adoptarse. Y
reparese que algunos de los mismos pueden ser de naturaleza obligatoria y su suficiencia o insuficiencia
financiera va a venir dada en la mayoria de los casos por el mantenimiento o disminucién de la aportacion que
realiza la entidad matriz.. En este sentido, no estd de mds recordar que la causa deliberadamente provocada, es
decir, aquellos comportamientos dirigidos a buscar la crisis, resultan ineficaces a la hora de justificar el despido
(por todas, la STS de 17 de julio de 2008, RJ 6146).

Por otro lado, la jurisprudencia (véase, a estos efectos, STS de 14 de mayo de 1998, Rec. 3539/199) ha
mantenido que cuando se aleguen "causas econémicas”, la unidad de referencia debera ser la "empresa” y no
el "centro de trabajo", sin embargo, y por el contrario, cuando se aleguen "causas técnicas u organizativas”
parece que podran ser estas entidades instrumentales. Ahora bien, en los supuestos de grupos de empresas
(supuesto perfectamente aplicable a nuestro caso), la "causa econémica" se contempla a nivel del grupo y no
de cada empresa siempre que pueda levantarse el velo de la personalidad juridica como acontece en entre las
Administraciones territoriales y sus entidades instrumentales (por todas, STS de 23 de enero de 2007, Rec.
641/2005). Recordemos, a estos efectos, que la jurisprudencia del TS mantiene unos criterios para considerar
que existe grupo de empresas: funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo; prestacion de trabajo, comun o simultanea, en varias de las empresas del grupo; creacién de empresas
aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusidon de responsabilidades laborales; confusién de
plantillas; confusién de patrimonios; apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccién (Véase la
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distinta a como era interpretado por la jurisprudencia para el sector privado y de forma mas
radical, por la norma reglamentaria que para evitar dicha cuestion prevé en su articulo 36 los
siguientes extremos:

- El ambito del procedimiento vendra constituido por el correspondiente al del
Departamento Ministerial, al del ente, Organismo o entidad dependiente de la
Administracion General del Estado.

- Enel caso de las Comunidades Auténomas, por el de la Consejeria u drgano que estas
determinen o por el ente u Organismo vinculado o dependiente de ellas.

- En el caso de la Administracién Local el dmbito del procedimiento sera el de la
correspondiente entidad local o el de los entes, u organismos o entidades vinculados
o dependientes de ella.

Pues bien de lo expuesto, y estando incluidos los consorcios publicos objeto de estudio en el
ambito del articulo 3 del TRLCSP ha de concluirse que, en lo referente a la extincién de
contratos de trabajo, se ha de estar, asimismo, a lo dispuesto especificamente en estas
normas especiales constituyendo unidades independientes a los efectos de despidos
colectivos, aunque no de la aplicacién de la normativa convencional de la administracién a
la que quedan adscritos®.

2. El papel de los Estatutos del Consorcio.

En efecto, ya hicimos puntual referencia, en el caso de los consorcios los Estatutos de éste
jugaran un papel fundamental a la hora de determinar las particularidades que, respecto de
la normativa marco de general aplicacién en el ambito del sector publico de que se trate y al
gue pueda ser adscrito, presentaran los consorcios en los aspectos organizativos, funcionales
y financieros. En cualquier caso, conviene, en este preciso punto que distingamos entre los
consorcios con caracter general y los consorcios locales ya que éstos, tras la LRSAL,
establecen disposiciones especificas que conviene analizar para determinar exactamente el
papel de éstos.

A) Los Estatutos en los Consorcios publicos.

Por ello que la pregunta a resolver ha de ser necesariamente: ¢y qué alcance tienen las
citadas particularidades?. Desde mi punto de vista el régimen juridico propio de los
consorcios que establezcan sus Estatutos no puede resultar radicalmente distinto de aquél al
gue estd sujeta la Administracién a la que quede adscrito. No debe olvidarse ademas las
importantes consecuencias, tras la reciente legislacion dictada, que se derivan del cambio de
adscripcién cuando se produzca un cambio de sector publico al que el mismo ha resultado
adscrito y que, en el caso de que la singularidades sean relevantes, puede que obligasen a
realizar un cambio de Estatutos.

STSJ de Madrid de 11 de junio de 2012).

> In extenso puede consultarse sobre esta problematica CASTILLO BLANCO, F.A., ¢Un nuevo episodio de
desajuste entre el Derecho administrativo y el Derecho laboral?: Una reflexién a propédsito de las medidas
adoptadas en la reforma laboral, Revista de Administracién Publica, n2 190, 2013.
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De todas formas, y en cualquier caso, esas particularidades no parece que puedan alcanzar a
aspectos basicos del régimen de funcionamiento de cualesquiera entes publicos. Por
ejemplo, en ningun caso podrian autorizar a que el consorcio careciera de fiscalizacién, o,
por citar otro ejemplo, tampoco podrian autorizar mecanismos de adjudicacién contractual
que contrarien los establecidos para las Administraciones publicas®®, o permitir, por
referirnos a un ultimo aspecto y fuera de los casos establecidos, que el consorcio tuviese
personal propio. Es decir, los limites a esa facultad de disposicidn sobre la sujecién de éste a
la normativa propia del sector publico al que queda adscrito se plantearian esencialmente en
términos negativos prohibiendo la elusidon de los mecanismos basicos de control, de la
sujecién a la normativa basica, o de garantia de los derechos de los ciudadanos respecto del
régimen juridico o de funcionamiento del consorcio.

Desde este punto de vista, dichas singularidades podrian permitir, en cambio, que se definan
los drganos de fiscalizacion, que se determine la composicidon de las mesas de contratacién,
gue se regule, en cierta medida (los aspectos disponibles del régimen juridico basico del
empleo publico), el régimen del personal que preste sus servicios en el organismo, y ello
siempre que la normativa de aplicacion del sector publico de que se trate no realice una
regulaciéon tan exhaustiva que orille cualquier pretensidon normativa.

En definitiva, las particularidades que podran abordarse en los estatutos se cefirdn en
mayor medida a aspectos organizativos o que, de aplicarse la normativa general de la
administracion a la que quedaron adscritos y, en especial, la reglamentaria, se traduciria en
una antinomia normativa por la falta de equiparacién entre las categorias de alguna o de
todas las Administraciones consorciadas con la propia Administracion del consorcio.

De esta forma, y en materia de personal, los Estatutos del Consorcio pueden ser
determinantes para diversos aspectos, que van desde las condiciones econémicas y sociales

> E| TRLCSP incluye, en su ambito de aplicacidn subjetivo, a los consorcios dotados de personalidad juridica
propia. De acuerdo con lo previsto en su articulo 3.1.e) «los consorcios dotados de personalidad juridica a los
que se refieren el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la legislacion de régimen local» forman
parte del sector publico.

Ahora bien, para determinar el grado de intensidad de aplicacion de la misma, el articulo 3 del TRLCSP, en sus
apartados 2 y 3, distingue entre «administraciones publicas», a quienes se aplicara integramente el contenido
de la ley y «poderes adjudicadores que no tienen la consideracion de administraciones publicas», a quienes
sélo se le aplican determinadas normas de la misma. Al no mencionar expresamente a los consorcios en
ninguno de estos apartados, se ha planteado la duda de qué consideracion deben tener los consorcios y, en
consecuencia, con qué intensidad se les han de aplicar los preceptos de la ley y qué régimen juridico tendran
los contratos por ellos celebrados.

Para GIMENO FELIU, sin duda la mejor doctrina en este punto, el elemento clave es el apartado e) del articulo
3.2 apartado e), cuyo analisis, segun el referido autor, nos lleva a la conclusion de que los consorcios (al igual
que las Agencias Publicas), cuando cumplan alguno de los dos requisitos previstos en el mismo tendran la
consideracion de Administracion publica y estaran sometidos a las prescripciones de la TRLSCP en todo caso,
tanto en fase de preparacién y adjudicacién, como de cumplimiento y extincion.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe 38/2008, de 31 de marzo de 2009, ha dado
un paso mas en esta linea al concluir que los consorcios son considerados administraciones publicas y, en
consecuencia, deberan aplicar las previsiones de la LCSP (la diccién no varia respecto de la prevista en el
TRLCSP) en su mas alto grado de intensidad (preparacidn, adjudicacion, efectos y extincion). En consecuencia,
Unicamente restaria a los estatutos la posibilidad de establecer aquellas particularidades de indole organizativa
qgue consideren pertinentes (asi, en la determinacion del drgano de contratacion, en la composicidon de las
mesas de contratacidn, etc).
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de los trabajadores y dado que puede variar su régimen de adscripcidn, el procedimiento
para la provision de los puestos de trabajo mediante la reasignacion de efectivos, la
delimitacion de los puestos de trabajo a prestar por personal funcionario, las
particularidades de sus instrumentos organizativos de personal, etc., pero de todos ellos
destaco uno que me parece de especial relevancia. Me refiero al que podriamos denominar
personal estatutario, es decir, aquellas figuras de personal que pueden aparecer en los
Estatutos, que no necesariamente tienen que tener cardcter directivo, y cuya provisidon
estaria ajena al sistema ordinario de provision de puestos de trabajo mediante la
reasignacion de efectivos.

Me refiero, especificamente, a puestos como Gerentes o Consejeros Delegados en aquellos
supuestos en que los mismos aparezcan en los Estatutos cuya designacién, como érgano
estatutario que resulta, serd una de las particularidades orgdnicas que pueden establecer los
Estatutos y que, por tanto, no se ve afectado por el tenor de la disposicién antes referida.

Lo mismo cabe decir del puesto de Secretaria, de nuevo un érgano estatutario al que luego
nos referiremos mas en detalle, en aquellos consorcios que no tengan la condicién de locales
en que, nuevamente, habran de ser los Estatutos los que puedan y deban establecer como
particularidad orgdnica su forma de provision.

B) Los Estatutos en el caso de los Consorcios locales y el alcance de la Disposicion adicional
duodécima LRBRL respecto de estos.

En efecto, un caso especifico se presenta en los consorcios adscritos a un ente local y la
conciliacién entre lo previsto en sus Estatutos y las decisiones a adoptar por la entidad local
a la que queda adscrito. Y es que la Disposicion Adicional duodécima de la LBRL, introducida
por la LRSAL, ofrece una regulacién de un conjunto de cuestiones referidas al personal que,
sin perjuicio de su contenido, plantean una pregunta mas alla de sus previsiones concretas y
la idoneidad o no de las mismas.

En efecto, dicha disposicion prevé que para las entidades del sector publico local serd el
Pleno de la entidad local a la que se adscriba el Consorcio quien ha de determinar el que
clasifigue a tal entidad dentro de uno de los tres grupos de clasificacién establecidos al
efecto para determinar el nUmero maximo de miembros del consejo de administracion, la
estructura organizativa (con fijacidon del nimero maximo y minimo de directivos), asi como
las retribuciones®. La cuestién es ¢ése aplica a los consorcios adscritos a un ente local dicha
disposicion?

25 . . e .. o . . s . .
Establece la Disposicion adicional duodécima, con la denominacion “Retribuciones en los contratos

mercantiles y de alta direccidon del sector publico local y nimero maximo de miembros de los érganos de
gobierno” los siguiente:

1. Las retribuciones a fijar en los contratos mercantiles o de alta direccidn suscritos por los entes, consorcios,
sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector publico local se clasifican, exclusivamente, en
basicas y complementarias.

Las retribuciones basicas lo seran en funciéon de las caracteristicas de la entidad e incluyen la retribucion
minima obligatoria asignada a cada maximo responsable, directivo o personal contratado.

Las retribuciones complementarias, comprenden un complemento de puesto y un complemento variable. El
complemento de puesto retribuiria las caracteristicas especificas de las funciones o puestos directivos y el
complemento variable retribuiria la consecucién de unos objetivos previamente establecidos.

2. Corresponde al Pleno de la Corporacion local la clasificacion de las entidades vinculadas o dependientes de la
misma que integren el sector publico local, en tres grupos, atendiendo a las siguientes caracteristicas: volumen
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En principio, y si nos atenemos al tenor literal de la norma, pareciera que habria que llegar a
dicha conclusién y de esa opinién son algunos autores?®. Pero creo que cabria otra
interpretacidn porque esta ultima, desde luego, no es la solucidn mads acertada.

En efecto, una reflexién debe de ser puesta de manifiesto para entender el alcance de la
disposicidn, a saber: una cosa es que, a los efectos de determinar el régimen juridico de
aplicacion al consorcio, éste quede adscrito a una Administracidon y otra, bien distinta, es que
el consorcio se integre en el sector publico local de la Administracion a la que ha quedado
adscrito con las importantes consecuencias organizativas que tendria dicha inclusién segun
lo establecido en la citada disposicidn. Adscripcion no significa integracion. Y es que, en una
administracidon instrumental compartida por varias administraciones, la consecuencia de
mantener la inclusién del consorcio en su sector publico seria que la entidad local a la que
guedase adscrita fuese la que determinase materias que, por su propia naturaleza, son de
contenido estatutario (por ejemplo, el nUmero de miembros de su dérgano representativo).
Lo que contradice, por otra parte, distintas disposiciones normativas referidas a éstos, tanto
autondmicas como estatales de caracter bdsico, restandole capacidad de autoorganizacion,
en cuanto a sus drganos de gobierno, a la entidad instrumental constituida por distintas
Administraciones.

La naturaleza del consorcio, como entidad instrumental participada por varias
administraciones, estimo que debiera impedir dicha integracidn o matizar el alcance de ésta

o cifra de negocio, nimero de trabajadores, necesidad o no de financiacién publica, volumen de inversion y
caracteristicas del sector en que desarrolla su actividad.

Esta clasificacion determinard el nivel en que la entidad se situa a efectos de:

a) Nimero maximo de miembros del consejo de administracién y de los érganos superiores de gobierno o
administracion de las entidades, en su caso.

b) Estructura organizativa, con fijacién del nUmero minimo y maximo de directivos, asi como la cuantia maxima
de la retribucidn total, con determinacién del porcentaje maximo del complemento de puesto y variable.

3. Las retribuciones en especie que, en su caso, se perciban computaran a efectos de cumplir los limites de la
cuantia maxima de la retribucidn total. La cuantia maxima de la retribucion total no podrd superar los limites
fijados anualmente en la Ley de presupuestos generales del Estado.

4. El nimero maximo de miembros del consejo de administracion y érganos superiores de gobierno o
administracion de las citadas entidades no podra exceder de:

a) 15 miembros en las entidades del grupo 1.

b) 12 miembros en las entidades del grupo 2.

c) 9 miembros en las entidades del grupo 3.

5. Sin perjuicio de la publicidad legal a que estén obligadas, las entidades incluidas en el sector publico local
difundiran a través de su pagina web la composicién de sus érganos de administracidn, gestion, direccion y
control, incluyendo los datos y experiencia profesional de sus miembros.

Las retribuciones que perciban los miembros de los citados érganos se recogeran anualmente en la memoria
de actividades de la entidad.

6. El contenido de los contratos mercantiles o de alta direccidon celebrados, con anterioridad a la entrada en
vigor de esta Ley, debera ser adaptados a la misma en el plazo de dos meses desde la entrada en vigor.

La adaptacion no podra producir ninguin incremento, en relacion a su situacidn anterior.

Las entidades adoptaran las medidas necesarias para adaptar sus estatutos o normas de funcionamiento
interno a lo previsto en esta Ley en el plazo maximo de tres meses contados desde la comunicacién de la
clasificacion.

7. La extincion de los contratos mercantiles o de alta direccidon no generard derecho alguno a integrarse en la
estructura de la Administracion Local de la que dependa la entidad del sector publico en la que se prestaban
tales servicios, fuera de los sistemas ordinarios de acceso.

?® JIMENEZ ASENSIO, R. ¢“REQUIEM” POR LOS CONSORCIOS? Notas sobre el nuevo régimen juridico de los
Consorcios tras la LERSAL”, que puede consultarse en el blog del autor)
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gue puede ser uno u otro segun las materias a las que nos refiramos. En cualquier caso,
desde mi punto de vista, no puede ser el Pleno de la entidad a la que queda adscrito el
consorcio quien determine dichos puntos, sino que dicho papel vendra atribuido a los
Estatutos o, en todo caso, al érgano de representacion de éste. De nuevo estariamos ante
una particularidad organica y funcional de este tipo de entes.

Otra cosa es que la disposicidn, en cuanto a su contenido, retribuciones maximas y otros
puntos le pueda ser de aplicacion, pero el instrumento normativo o el érgano que haya de
decidir dichas cuestiones no puede ni debe ser una de las Administraciones consorciadas
gue, ademas, lo hace por tan solo un ejercicio presupuestario. Carece de la mas elemental
légica y la antinomia normativa que se produce con respecto de otras disposiciones ha de
resolverse conciliando el contenido de las mismas. De esta forma, habrd que entender que a
ciertos efectos (por ejemplo estabilidad presupuestaria o masa salarial), el consorcio
formara parte del sector publico local, pero por sobre todo las decisiones organizativas han
de quedar atribuidas al ente consorciado que, en sus Estatutos, o mediante acuerdos de su
maximo drgano representativo ha de ser quien acuerde las mismas.

2. éCudl es el significado de la expresion adscribir el personal del Consorcio a la
Administracion dominante?

No son escasas la dudas que presenta la regulacidon efectuada en la nueva Disposicidon
Adicional Vigésima de la LRJPAC para aquellos Consorcios que ya preexistian a la regulacion
establecida y contaban con personal propio, funcionario o laboral.

Las dudas se plantean en los siguientes términos: ¢éLa adscripciéon del Consorcio implica la
subrogacidén ex lege de la Administracidn dominante en la relacién juridica que el Consorcio
mantenia con éstos? ¢Se aplica dicha previsidn con caracter retroactivo? ¢ Afecta a todo tipo
de personal ya sea contratado o fijo?

La terminologia utilizada por la disposicion podrian conducir a pensar que el personal al
servicio del Consorcio quedaria integrado en el empleo publico de la Administracidon
dominante “ex lege” o que se produce una sucesidn de empresas en el caso del personal
laboral, pero en mi opinién esta no es la solucidon acertada, en los términos que esta
establecida, y menos con caracter general para todo tipo de personal ya fuere fijo o
contratado.

Si asi fuere se tendria que producir, en el caso del personal laboral, que es al que
primeramente nos referimos una sucesidén de empresas y en el caso del personal funcionario
la declaracién en la situacién administrativa correspondiente de servicio activo en la
administracion de adscripcion. Y dichas soluciones no me parecen suficientemente
satisfactorias. Otra respuesta creo que es la solucién.

En efecto, una cosa es, desde mi punto de vista, absolutamente diafana, a saber: que el
régimen juridico de la Administracion dominante les sea de aplicacidon no tiene que tener,
necesariamente, esas consecuencias antes aludidas. Es decir, y por decirlo de una vez, no
parece que pueda hablarse de que se produce una integracion del personal funcionario al
servicio del Consorcio en el empleo publico de la Administracion a la que queda adscrito ya
gue nada se dispone respecto de ello y, por demds, y en el supuesto de que se produjese de
nuevo un cambio en la Administracién de adscripcion el resultado seria una especie de
funcionario “itinerante” que sucesivamente se iria integrando en una u otra Administraciéon
a la que quedara adscrito el Consorcio.

FMC | oct-14 20

(S



Tampoco, y por la misma razén, se produce una sucesion de empresas en el caso especifico
del personal laboral®’. A mi juicio no es posible una solucién de tal tipo que, de otro lado, no
se menciona expresamente a diferencia de lo acontecido en los supuestos de
reestructuracién del sector publico acontecidos en los Gltimos tiempos®®. Un primer dato es
elocuente y es que la propia Disposicion Adicional Vigésima prevé dicha adscripcién
exclusivamente para cada ejercicio presupuestario. ¢Se produciria pues, y caso de aceptarse
esa tesis, en cada ejercicio presupuestario en el supuesto de que se produjeses cambios en
los criterios de prioridad para determinar la Administracién de adscripcidén, una continua
integracion y sucesion de empresas? ¢Hay, como sin embargo ocurre en el caso de la
reestructuracion de otros sectores publicos, un cambio en la titularidad de la empresa?
¢Cual es el sentido de esa disposicidn en este concreto dmbito? ¢Se aplica a todo el personal

7 la experiencia en nuestro ordenamiento juridico ha acontecido en la reordenacién del sector publico en
distintas Comunidades Auténomas. En el caso andaluz la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacién del
sector publico de Andalucia solo prevé un régimen de integracién del personal en dos supuestos:

- En los casos en que, como consecuencia de la reordenacién del sector publico andaluz, se produzca la
supresion de centros directivos de Consejerias

- En aquellos otros en que se produzca la extincidon de entidades instrumentales publicas o privadas en las que
sea mayoritaria la representacién y la participacion directa o indirecta de la Administracion de la Junta de
Andalucia y sus agencias,

Previéndose, a estos efectos, y solo en esos supuestos de supresion o extincién notoriamente distintos al
analizado aqui, la integracidén del personal en las agencias publicas empresariales o de régimen especial que
asuman el objeto y fines de aquellas que se extinguen de acuerdo con un protocolo que se adoptara por la
Consejeria competente en materia de Administracion Publica.

Recuérdese, ademads, la doctrina vertida, a este respecto, por las SSTS de 21 de enero de 2013 (rec.
6191/2011) y de 25 de marzo de 2013 (rec. 1326/2012 y 1197/2012) que, aun admitiendo la sucesion de
empresas realizada en virtud del Decreto impugnado, deja claramente establecido fundamentalmente dos
cosas:

- Expresamente alude a que ese personal que se integra en los nuevos entes creados solamente podra pasar a
la funcidn publica de la Administracion General de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si supera los
correspondientes procesos selectivos.

- El personal integrado ya era empleado publico ya que la entidad de la que provenia era una “entidad publica”.
% Véase respecto de este punto lo acontecido en el caso de Andalucia con la reestructuracién del sector
publico andaluz y las previsiones a este respecto contenidas en la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de
reordenacion del sector publico de Andalucia. Asi la Disposicion Adicional Cuarta establece:

Disposicion adicional cuarta. Régimen de integracion del personal.

1. En los casos en que, como consecuencia de la reordenacion del sector publico andaluz, se produzca la
supresion de centros directivos de Consejerias o la extincion de entidades instrumentales publicas o privadas
en las que sea mayoritaria la representacion y la participacién directa o indirecta de la Administracién de la
Junta de Andalucia y sus agencias, la integracion del personal en las agencias publicas empresariales o de
régimen especial que asuman el objeto y fines de aquellas se realizard de acuerdo con un protocolo que se
adoptara por la Consejeria competente en materia de Administracién Publica y que aplicara las siguientes
reglas:

a) Al personal funcionario que se integre orgdnicamente en una agencia de régimen especial o se adscriba
funcionalmente a una agencia publica empresarial le serd de aplicacidn el Acuerdo de Condiciones de Trabajo
del Personal Funcionario de la Junta de Andalucia.......

b) El personal laboral procedente de las entidades instrumentales suprimidas se integrara en la nueva entidad
resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la sucesion de empresas, en las condiciones que
establezca el citado protocolo de integracion, y tendra la consideracion de personal laboral de la agencia
publica empresarial o de la agencia de régimen especial. El acceso, en su caso, de este personal a la condicién
de personal funcionario o laboral de la Administracién General de la Junta de Andalucia solo podra efectuarse
mediante la participacidn en las correspondientes pruebas selectivas de acceso libre convocadas en ejecucién
de las ofertas de empleo publico.
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incluido el directivo o aquel que desempefa el ejercicio de funciones publicas necesarias
para el desarrollo de la actividad del Consorcio?

Vayamos por partes. En efecto, el cambio de titularidad de una empresa, segun los términos
del articulo 44 del ET, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma no
extinguird por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en
general, cuantas obligaciones en materia de proteccidén social complementaria hubiere
adquirido el cedente. Es decir, y como puede verse, estamos frente a una institucion de
garantia a fin de garantizar la continuidad de las relaciones laborales cuando continua la
actividad realizada®.

Y es que aqui no hay cambio de titularidad alguna, ni extincion del ente matriz, ni integracion
de éste en otro, sino simplemente asimilacion de un régimen juridico para evitar que el
personal proveniente de los entes consorciados se someta a condiciones laborales distintas.
Simple y llanamente eso. Lo que no quiere decir, ni mucho menos, que tal solucién no
presente numerosos problemas e interrogantes.

Es decir, operara el fendmeno subrogatorio del art. 44 ET si se dan los requisitos para ello, lo
establece el convenio colectivo o, por lo que aqui interesa, se determinase asi en las
previsiones adoptadas para la reestructuracion por la Ley. Pero no concurre ninguna de esas
circunstancias®, sino qgue en el caso analizado exclusivamente se establece una vis atractiva
del régimen juridico a fin de posibilitar unas mismas condiciones laborales.

* Institucién de plena aplicacién en el sector publico. La Directiva 2001/23 (de la que trae causa el articulo 44
ET), al igual que hacia su precedente, la Directiva 77/187, excluye del ambito de aplicacion de la misma “la
reorganizacion administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones
administrativas entre autoridades publicas administrativas”. Tal tenor legal ha sido interpretado por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea entendiendo que el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea
un organismo de Derecho Publico o una Administracion no permite excluir la existencia de una transmision
comprendida en el ambito de aplicacidn de la Directiva, siempre que no se trate de tareas propias del ejercicio
del poder publico.

Es mas, los empleados publicos, protegidos como trabajadores en virtud del Derecho nacional y afectados por
una transferencia a un nuevo empleador dentro de la Administracion Publica, también se encuentran tutelados
por la Directiva, pues si se acogiera la interpretacion contraria “importantes categorias de trabajadores que
ejercen actividades econdmicas podrian quedar privados de la proteccion prevista por la norma comunitaria”
El Tribunal de Justicia asume, ademas, un concepto amplio de “actividad econdmica”, extensivo a “cualquier
actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado”, incluyendo servicios que se
prestan en interés publico y sin dnimo de lucro, en competencia con los operadores que actiian con ese animo.
Desde esta perspectiva, actividades como la gestién de instalaciones publicas de telecomunicaciones y su
puesta a disposicion de los usuarios, la limpieza o el mantenimiento o la gestion de actividades ligadas a la
intermediacion y al mercado de trabajo, quedan ubicadas en el ambito de la Directiva, permaneciendo al
margen Unicamente la reorganizacién de estructuras de la Administracion Publica o la cesion de competencias
administrativas entre Administraciones cuando afecten a actividades propias del ejercicio del poder publico, las
cuales, descendiendo al ordenamiento juridico espafiol, deben ser realizadas Unicamente por funcionarios (art.
9.2 EBEP)

% como ha dejado establecido la jurisprudencia (véase entre otras la STSJ de Madrid de 1 de Marzo de 2013,
rec. 6259/2012):

“Asi tenemos -como sintetizdbamos en las sentencias de 14-7-2008, rec. 2089/08 y en la de 13-11-09, rec.
4324/09, de esta Seccion Primera, que los distintos supuestos de subrogacion empresarial, asumiendo la
patronal entrante los derechos y obligaciones de la empresa saliente, se reconducen en la actualidad a los
siguientes:
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En definitiva, lo que la analizada disposicion establece, seguramente con la mejor de las
intenciones, puede presentar, a menos que se establezcan normas complementarias de la
misma (me refiero a normas especificas de empleo publico y no de otro tipo), numerosas
dudas en su aplicacidn préactica y problemas de complicada solucién sobre todo si se
producen sucesivos cambios en la Administracion a la que queda adscrito el Consorcio.

Un supuesto muy revelador lo constituye el caso del personal laboral y sus condiciones de
trabajo ¢Se pueden producir modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo ex
lege? ése vulnera el derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores al servicio del
Consorcio?, ¢Pueden estos tener Convenio Colectivo?. La disposicion es mds que
desconcertante: “su régimen juridico sera el de la Administracion publica de adscripcidon y
sus retribuciones en ningun caso podrdn superar las establecidas para puestos de trabajo
equivalentes en aquélla”.

De mds estd decir que, en cuanto al régimen juridico de este personal, no se puede
cuestionar su capacidad de negociacién colectiva y presenta serias dudas, por la eventual
vulneraciéon del derecho de negociacion colectiva, las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo que pueden acontecer como consecuencia del cambio de adscripciéon
a uno u otro sector publico 0 a una u otra administracion.

A). Art. 44 del ET, reformado al compds de las Directivas comunitarias e interpretacion de la jurisprudencia del
TJCE, condicionado al requisito subjetivo de cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva auténoma, y al objetivo de la entrega o aporte de los elementos patrimoniales necesarios, activos
materiales o inmateriales o infraestructuras basicas para la continuidad de la actividad productiva.

B). Sucesidon empresarial por disponerlos los pliegos de concesiones administrativas, cumpliéndose todos y
cada uno de los requisitos previstos en los mismos.

C). Subrogacién empresarial convencional por asi disponerlo los Convenios colectivos, aunque no exista
transmision de elementos patrimoniales, contrayéndose a los casos expresadamente pactados y en tanto se
hayan cumplido todos y cada uno de los requisitos en la norma estipulada para que surta efecto, no dandose si
se incumpliera alguno de ellos ( SSTS 10-12-97, 9-2 y 31-3-1998, 30-9-99 y 29-1-2002 ).

D). Sucesion contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y cesionaria, aun no concurriendo los
requisitos del art. 44 del ET, supuesto a que hace méritos una copiosa jurisprudencia del TS referida a
las empresas de handling, (por todas STS 29- 2-2000), que constituye una novacion por cambio del empleador
que exige el consentimiento de los trabajadores afectados en aplicacion del art. 1205 del Cédigo .

E) Sucesion de plantillas, aun no dandose tampoco los presupuestos del art. 44 del ET ni prever la subrogacion
el Convenio Colectivo o el pliego de condiciones, figura esta nacida de la jurisprudencia del TICE, por continuar
la empresa entrante en la actividad, asumiendo o incorporando a su plantilla a un numero significativo de
trabajadores de la empresa cesante, tanto a nivel cuantitativo (asumir por ejemplo la empresa entrante dos
trabajadores sobre un total de seis, STS de 25-1-2006 ), como cualitativo (STSJ de Castilla-Ledn de 31-10-2007),
siempre que la actividad productiva descanse esencialmente en la mano de obra. Aqui, la organizacion
productiva, es la plantilla de trabajadores, entendida como un conjunto de elementos personales organizados,
y constitutiva de una entidad econémica que mantiene su identidad. Este supuesto ha sido aceptado por la Sala
Cuarta del TS en su sentencia de 27-10-2004 , (aun suscitando en la misma ciertas "reservas", entre otras
razones, "por el efecto de desincentivacién de estas contrataciones y del establecimiento convencional de
estas garantias, que acabardn privando de las oportunidades de empleo a los trabajadores que supuestamente
se quiere proteger"), ya que la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al
resolver cuestiones prejudiciales, es vinculante para el TS que ha de acatarla y ello no sélo en el caso decidido
por la sentencia que resuelve la cuestion prejudicial, sino con caracter general en todas aquellas que queden
comprendidas en la interpretacidon que se establece”.
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3. ¢Desde qué momento operan las previsiones establecidas con respecto del personal?

La Disposicion transitoria sexta de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de Ia
Administracién Local aborda el régimen transitorio para los consorcios estableciendo, a
estos efectos, que los consorcios que ya estuvieran creados en el momento de la entrada en
vigor de esta Ley deberan adaptar sus estatutos a lo en ella previsto en el plazo de un afio
desde la entrada en vigor de esta Ley.

Ahora bien, la misma afiade otra prevision y es que si esta adaptacion diera lugar a un
cambio en el régimen juridico aplicable al personal a su servicio o en su régimen
presupuestario, contable o de control, este nuevo régimen serd de aplicacién a partir del 1
de enero del afo siguiente

Lo primero, sin perjuicio de lo que ya aludimos en el apartado anterior, que ha planteado esa
fecha de 1 de enero es una cuestion légica, a saber: idesde cuando opera dicha fecha desde
gue se aprueben los Estatutos debidamente adaptados? o, alternativamente, éDesde la
entrada en vigor de la Ley, es decir, 1 de enero de 20157

El simple sentido comun nos conduce a considerar que sera desde que se aprueben los
Estatutos adaptados a las previsiones establecidas en esa nueva normativa ya que estos
serdn determinantes en el establecimiento de las particularidades orgdnicas que se
establezcan en los mismos y, como ya nos hemos referido, pueden ser relevantes en materia
de empleo publico. De todas formas, y siendo necesaria la publicacién de los mismos, es
probable que el procedimiento de aprobacién y publicacion vaya mas alla de 31 de
diciembre de 2014 por lo que, en ese supuesto, el plazo para realizar las correspondientes
adaptaciones en materia de personal se alargaria hasta al menos 1 de enero de 2016.

4. Las excepciones al régimen juridico establecido.

Bien es cierto que se regulan excepciones a la regla general establecida en la Disposicidon
Adicional vigésima. En efecto, la Disposicion Adicional decimotercera establece que el
personal al servicio de los consorcios constituidos, antes de la entrada en vigor de la Ley, que
presten servicios minimos a los que se refiere el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de Régimen Local, podra integrarse por quienes no sean personal
funcionario o laboral procedente de una reasignacién de puestos de trabajo de las
Administraciones participantes en el consorcio>".

Otro supuesto lo constituye el establecido en la Disposiciéon Adicional decimocuarta de Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local
(«B.O.E.» 30 diciembre), segun la cual lo previsto en esta disposicion adicional vigésima no
resultara de aplicacion a los consorcios, constituidos antes del 31 de diciembre de 2013 que,

*L A sensus contrario algun autor ha planteado que aquellos Consorcios locales que, estén constituidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y se dediquen a actividades o servicios que no tengan el caracter de
“minimos” segln el articulo 26 LBRL, deberian proceder a desprenderse (ya sea reasignandolo a la entidad local
de adscripcidn o extinguiendo las relaciones laborales, en su caso) de ese personal que no procediera de la
reasignacion de puestos de trabajo de las entidades participantes en el Consorcio (JIMENEZ ASENSIO, R.,
¢“REQUIEM” POR LOS CONSORCIOS? Notas sobre el nuevo régimen juridico de los Consorcios tras la LERSAL,
gue puede consultarse en el blog del autor)

No creo, a mi juicio, que esa sea la solucién acertada para los consorcios ya constituidos ya que esa regla debe
entenderse pro futuro a pesar de la expresién “exclusivamente” que luce en dicha disposicién.
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en forma cumulativa, cumplan tres condiciones: la primera de ellas consistente en que no
tengan la consideracion de Administracion Publica a efectos del Sistema Europeo de
Cuentas; la segunda, que estén participados por Entidades Locales y entidades privadas; y la
tercera, de cardcter econdmico-financiero, que no estén incursos en pérdidas durante dos
ejercicios consecutivos y no reciban ni hayan recibido subvenciones de las Administraciones
Publicas en los cinco ejercicios anteriores al de entrada en vigor de la citada Ley 27/2013,
con independencia de las aportaciones a las que estén obligados los entes consorciados.

Estos consorcios citados en ultimo lugar, en tanto se mantengan todas las condiciones
mencionadas, se regirdn por lo previsto en sus respectivos Estatutos.

lIl. LA SELECCION DEL PERSONAL DEL CONSORCIO Y LA SITUACION DEL PERSONAL
EXISTENTE DE FORMA PREVIA A LA REGULACION EFECTUADA.

1. ¢Es adecuada la reasignacion de efectivos como féormula para proveer las necesidades
de personal de los consorcios publicos?

Hasta ahora, y con base en la relaciéon de instrumentalidad que une al consorcio con las
Administraciones que lo integran, era posible tener personal propio o, en forma alternativa,
la adscripcion al consorcio del personal funcionario o laboral procedente de cualquiera de las
Administraciones consorciadas mediante la ocupacién de los puestos de trabajo de éste a
través de los distintos sistemas de provisién establecidos. Una decision, esta ultima,
prudente y aconsejable en numerosos supuestos, sobre todo en aquellos casos en que, bien
sea por el caracter contingente de sus fines o por cualquier otra razén, las administraciones
consorciadas duden del caracter indefinido o duradero del mismo. Es mdas, es ésta una
soluciéon que en términos estrictamente técnicos plantea menores problemas en el
momento de la disolucién del Consorcio, pero que no siempre es posible en todos los
supuestos de entidades consorciadas en razén de su objeto.

Ahora, y tras las modificaciones legislativas acontecidas, la instrumentalidad se refuerza y
dicha opcidn no resulta sino obligatoria dados los términos en que se expresa la legislacidon
basica. En efecto, el apartado 5 de la Disposicion Adicional vigésima establece una norma
sencilla para la provisidon de sus puestos de trabajo: el personal al servicio de los consorcios
podra ser funcionario o laboral procedente exclusivamente de una reasignaciéon de puestos
de trabajo de las Administraciones participantes, su régimen juridico serd el de la
Administracién publica de adscripcidon y sus retribuciones en ningin caso podran superar las
establecidas para puestos de trabajo equivalentes en aquélla.

Ciertamente, como he aludido, la solucién escogida presenta, en principio, ventajas
indudables respecto del régimen del personal y las garantias de éstos en caso de disoluciony
evita inconvenientes como el reproducir plantillas en entes dependientes de los entes
territoriales optimizando los recursos humanos disponibles®’. Hasta ahi ningin problema,

%2 como he defendido en otro lugar desde mi punto de vista, y con caracter general, el personal al servicio de
los entes dependientes de las Administraciones territoriales debe ser personal propio de éstas y no constituir
una funcién publica separada. Asi, y a titulo de ejemplo, el personal al servicio de entidades vecinales y de las
entidades locales auténomas previsto en la Ley de Autonomia Local de Andalucia, a mi juicio, no debe ser
personal propio sino solo y exclusivamente del municipio del que dependen dichas entidades que ocuparan
puestos de trabajo en las entidades dependientes. Puede verse a estos efectos CASTILLO BLANCO, F.A., “El
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pero es prematuro afirmar que la férmula no los ocasionara tanto por el fondo del asunto
como por el procedimiento escogido.

Y es que la solucién citada que, como sigo reiterando, presenta numerosas ventajas en las
entidades dependientes de las Administraciones territoriales no presenta las mismas
ventajas comparativas en el caso de los Consorcios publicos. Y no resulta éptima por la
naturaleza y fines de éste.

En efecto, como ya se dijo al principio de este trabajo, los consorcios publicos son un
instrumento de cooperacion interadministrativo, con personalidad juridica propia, cuyos
fines suelen ser competencias concurrentes de las Administraciones publicas consorciadas.
En muchos supuestos, y hay multiples ejemplos (orquestas sinfonicas, palacios de congresos,
museos, sociedad de la informacion, etc.), los fines de éstos, ademas, no estan delimitados
competencialmente de forma acabada y las Administraciones que participan en los mismos
lo hacen en virtud de titulos competenciales genéricos o por el propio territorio en que se
radica el consorcio y desarrolla su actividad. Pues bien, especificamente en estos supuestos
mas habituales de lo que se puede pensar, el personal requerido para la prestacion de los
fines del Consorcio dificilmente puede encontrarse en las plantillas de personal de las
entidades consorciadas con lo que la Unica solucién, indudablemente sui generis, es que la
Administracion a la que esta adscrito el Consorcio proceda a incorporar a su plantilla de
personal esas plazas singulares (por ejemplo Director de la orquesta sinfénica consorciada)
y, con posterioridad, proceder a la transferencia de este al Consorcio. Creo que la solucidn
ofrecida carece, y creo que no es dificil coincidir en este aspecto, de la mas elemental |dgica.

Por otro lado, la férmula de provision escogida dificilmente puede ser calificada de
apropiada. En efecto, como reza la disposicion analizada, el personal al servicio del
Consorcio, de forma exclusiva indica la norma, se proveerd mediante reasignacién de
puestos de trabajo. La formula escogida ya presenta un primer problema interpretativo, a
saber: ¢incluye tanto la redistribucion de efectivos como la reasignacién de efectivos
previstas en la legislacion de empleo publico?*®. Si seguimos el tenor literal en cuanto al
verbo se trataria de la reasignacion prevista en el articulo 60 del RD 364/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de ingreso del personal al servicio de la
Administracién General del Estado y de provision de puestos de trabajo y promocién
profesional de los funcionarios civiles de la Administracién General del Estado, aunque ha de
tenerse presente que dicha figura ha encontrado regulacién especifica en Comunidades
Auténomas que han procedido a regular la misma y que serian de aplicacion cuando el
Consorcio quedase adscrito al sector autondmico o local siempre que la norma de funcién
publica autondmica le fuese de aplicacion a este ultimo sector™”.

En general, pero no solo dado que como decimos la legislacion autondmica existente
también la ha previsto para otros supuestos, dicha féormula de provision, de caracter

empleo publico en la Ley de Autonomia Local de Andalucia”, en el volumen colectivo Derecho Local de
Andalucia (coord. por RIVERO ISERN, J.L.), lustel, Madrid, 2012, pag. 500.

* la diferencia no es baladi ya que la redistribucion de efectivos solo esta prevista para puestos no
singularizados (articulo 59.1 RD 364/1995). Respecto de este punto puede verse la STSJ de Castilla-La Mancha
de 23 de diciembre de 2013.

** puede verse, a este respecto, los articulos 72 y ss de la Ley Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico
de Castilla-La Mancha o el articulo 111 de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacion y
Gestion de la Funcidn Publica Valenciana.

FMC | oct-14 26

(S



extraordinario, esta prevista para aquellos funcionarios cuyo puesto de trabajo sea objeto de
supresién como consecuencia de un Plan de Empleo®. Y es que dicha férmula, que tiene
caracter excepcional y limitado, se establece, sin embargo, en la modificacién legislativa
efectuada como mecanismo de provisién ordinario de las necesidades de personal de los
Consorcios publicos.

De nuevo la mas elemental légica hubiera aconsejado, consiguiendo los mismos objetivos
gue parece perseguir la norma (no duplicidad de plantillas y ofrecer salida a los excedentes
de personal) remitirse no a ese mecanismo excepcional sino, con cardcter general, a los
medios de provisién ordinarios y extraordinarios para la provision de puestos de trabajo que
existen en la legislacion de empleo publico y prever de forma adicional algin mecanismo
para evitar esa duplicidad respecto de las Administraciones consorciadas ya que, con toda
seguridad, en determinados Consorcios sobre todo aquellos de especial singularidad en
cuanto a sus fines, lo mds probable es que no exista en las plantillas de las Administraciones
gue conforman el mismo la clase de personal que se necesita de forma efectiva®.

> régimen juridico basico de la reasignacidn de efectivos es el que sigue.

La reasignacion de efectivos como consecuencia de un Plan de Empleo se efectuarda aplicando criterios
objetivos relacionados con las aptitudes, formacion, experiencia y antigliedad, que se concretaran en el mismo.
La adscripcidn al puesto adjudicado por reasignacion tendra caracter definitivo. Los funcionarios que como
consecuencia de la reasignacion de efectivos vean modificado su municipio de residencia tendran derecho a la
indemnizacion prevista en el articulo 20.1.g) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, sin perjuicio de otras ayudas
gue puedan establecerse en los Planes de Empleo.

La reasignacién de efectivos podrd producirse en alguna de las siguientes fases:

- En el plazo maximo de seis meses desde la supresién del puesto de trabajo, el Subsecretario del
Departamento ministerial donde estuviera destinado el funcionario podra reasignarle a un puesto de trabajo
de similares caracteristicas, funciones y retribuciones en el ambito del mismo y de los Organismos adscritos.
Cuando se trate de funcionarios pertenecientes a Cuerpos o Escalas que tengan reservados puestos en
exclusiva, la reasignacion se efectuara por la autoridad de la que dependan dichos Cuerpos o Escalas.

- Si en el plazo sefalado en la fase anterior el funcionario no hubiera obtenido puesto en el Ministerio donde
estaba destinado, podra ser reasignado por la Secretaria de Estado para la Funciéon Publica, en un plazo
maximo de tres meses, a un puesto en otro Departamento ministerial en las mismas condiciones establecidas
en la primera fase.

Durante estas dos primeras fases la reasignacidon tendrd caracter obligatorio para puestos en el mismo
municipio y voluntario para puestos que radiquen en otro distinto.

En tanto no sea reasignado a un puesto durante las dos fases citadas, el funcionario continuara percibiendo las
retribuciones del puesto de trabajo suprimido que desempefiaba y podran encomendarsele tareas adecuadas a
su Cuerpo o Escala de pertenencia.

Los funcionarios que tras las anteriores fases de reasignacién de efectivos no hayan obtenido un puesto de
trabajo seran adscritos al Ministerio para las Administraciones Publicas a través de relaciones especificas de
puestos en reasignacion, siendo declarados en la situacidn administrativa de expectativa de destino. Podran ser
reasignados por la Secretaria de Estado para la Funcién Publica a puestos, de similares caracteristicas a los que
tenian, de otros Ministerios y sus Organismos adscritos. A estos efectos se entenderdn como puestos de
similares caracteristicas los que guarden semejanza en su forma de provisidn y retribuciones respecto del que
se venia desempefiando. La reasignacidn conllevara el reingreso al servicio activo. Tendra caracter obligatorio
cuando el puesto esté situado en la misma provincia y voluntario cuando radique en provincia distinta a la del
puesto que se desempefiaba en el Departamento de origen.

La reasignacion de efectivos de funcionarios de la Administraciéon General de Estado en otras Administraciones
Publicas se acordard por la Secretaria de Estado para la Funcidn Publica en los términos que establezcan los
convenios que, a tal efecto, puedan suscribirse con ellas.

* Los problemas son multiples pues teniendo caracter definitivo dicha reasignacién éiqué sucede con la vacante
si quien ocupa un puesto no singularizado en un Consorcio opta por ocupar otro puesto en alguna
Administracion?.
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La formula escogida, pensada con la légica de la supresion y reduccion de plantillas propia
del tiempo que vio surgir la norma, ofrece lo que ha de ser una respuesta coyuntural como
solucion definitiva a los procedimientos de cobertura de aquellos consorcios que, no
estando incluidos en la excepcidn establecida en la disposicion adicional decimotercera en el
caso del sector local y en todos los demas supuestos en el sector publico autondmico vy
estatal, existan, se creen o presten servicios no incluidos en el articulo 26 de la LBRL. La
conclusion no puede ser otra que lo que realmente se pretende es que los Consorcios que se
creen o que ya existan, pero cuyo objeto no sea la prestacidon de servicios minimos, tengan
muy complicada su subsistencia y que, en todo caso, no produzcan en ningln supuesto
duplicidad de plantillas en los mismos servicios.

2. La situacion del personal existente en los Consorcios ya constituidos.

Otra cuestion a resolver y que se plantea como consecuencia de la regulacion dictada es cual
haya de ser la situacién del personal propio del Consorcio o aquél que procedia de las
Administraciones consorciadas en aquellos consorcios preexistentes a la regulacién
efectuada. Descartado ya el que el personal funcionario quede integrado en la
Administracién de adscripcidon y que, en el caso del personal laboral, se produzca una
sucesion de empresas, considero que es preciso distinguir entre los Consorcios ya
constituidos a los que no se aplica dicha disposicidon (que prestan servicios minimos) y el
resto a los que es de plena aplicacion.

En el segundo caso, es decir cuando la legislacion referida les sea de plena aplicacion, en el
caso del personal funcionario no hay duda de que el régimen juridico que les serd de
aplicacion sera el de la Administracidon a que queden adscritos, pero no integrados en la
misma seguiran teniendo la condicion de personal del Consorcio si asi fueron seleccionados
(o en la situacidon administrativa que corresponde en el supuesto de que prestasen servicios
en el Consorcio procedentes de otra Administracion), mientras que en el supuesto del nuevo
personal que prestase servicios mediante una reasignacién de efectivos en el caso del
personal funcionario permaneceran en servicio activo en la Administracién de procedencia
ocupando un puesto de trabajo en el Consorcio o de servicio en otras Administraciones
publicas37.

En el caso del personal laboral es obvio que habrd que estar a lo que la normas
convencionales del Consorcio establezcan, aunque no estaria de mas, sobre todo para los
nuevos supuestos de incorporacidon de personal, que se ofreciese una solucién parecida a la
gue existe para el personal funcionario a fin de que, en caso de supresién del mismo, no se
tuviese que acudir a formulas extintivas de la relacion de empleo ya que, al menos se

7Y es que, en efecto, no deja de ser problematica dicha situacion. Por un lado, y si se considera que la
prestacidén de servicios se realiza mediante una comision de servicios forzosa estariamos en el supuesto de
servicio activo y en la situacidén de servicios en otras Administraciones Publicas en caso de que no fuera asi
aunque dada la regulacion establecida ésta ultima carece del sentido general que establece el articulo 88 EBEP
por el cual, segun su apartado 3, se rigen por la legislacién de la Administracion en la que estén destinados de
forma efectiva y conservan su condicidn de funcionario de la Administracion de origen y el derecho a participar
en las convocatorias para la provisidon de puestos de trabajo que se efectien por esta ultima. Afiadiendo, dicho
apartado, que el tiempo de servicio en la Administracion Publica en la que estén destinados se les computara
como de servicio activo en su cuerpo o escala de origen.

Y deja de tener sentido porque, en definitiva, se le aplica la legislacion de la Administracién de origen y no la de
donde presta sus servicios (sentido ultimo, aunque no Unico, de la disposicidn).
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supone, en la mayoria de los casos los servicios que se prestan se seguiran desempefiando
por una o algunas de las Administraciones consorciadas aunque ya no lo sea bajo esta
férmula.

IV. OTRO PERSONAL AL SERVICIO DE LOS CONSORCIOS PUBLICOS.

Los problemas, sin embargo, no terminan con lo hasta aqui expuesto. Efectivamente la
norma habla de personal funcionario o laboral, pero no aclara si se trata de personal fijo o
no lo que plantea el problema de si se excluye la posibilidad de que el Consorcio pueda
utilizar personal interino o contratado. Asimismo tampoco dice nada acerca de si pueden o
no disponer de personal eventual o directivo.

1. Interinos y contratados.

La pregunta, ya sugerida mds atras, es obvia: ¢Podrian los Consorcios ya constituidos, y sin
haber adaptado aun sus Estatutos o habiéndolo realizado, continuar cubriendo plazas
vacantes con personal funcionario interino o personal laboral temporal o deben acudir ya
ineludiblemente a la cobertura por personal funcionario o laboral mediante el sistema de
reasignacion de efectivos?

De nuevo dejaremos sentada nuestra posicién que, como en supuestos anteriores, trata de
conciliar y hacer viable una diccidon claramente desafortunada. La disposicidn, a mi juicio,
tiene un radio de accién diferente segun se trate de cada tipo de personal al que hemos
aludido.

¢Y qué quiere decirse con ello?. Pues que si, efectivamente, la l6gica de la norma es que la
provision definitiva de los puestos de trabajo que tenga el Consorcio habra de realizarse,
exclusivamente indica la Ley, por personal que provenga de las Administraciones
consorciadas, cuestién netamente distinta ha de ser si el Consorcio puede acudir a la
contratacién de personal temporalmente o al nombramiento de funcionarios interinos en
determinados supuestos de los permitidos actualmente por el EBEP*.

Las razones son variadas y ahora las expondremos, pero es que ademas una lectura distinta
nos llevaria a conclusiones no operativas e inclusive absurdas como seria que el Consorcio se
viera imposibilitado para acudir a la contratacion laboral temporal por motivos concretos y
especificos contemplados en la normativa que regula tal tipo de contratacién (circunstancias
de la produccién, ejecucion de programas de caracter temporal, etc....)®.

Y es que la norma tiene dos objetivos claros, y con arreglo a dicha ratio, debe ser entendida:

- No consolidar plantillas propias en la entidad instrumental resolviendo con
ello todos los problemas que pudiese plantear la disolucion de ésta.

% Resulta dudoso que se pudiese acudir al nombramiento de funcionarios interinos en plazas vacantes ya que
no puede disponer de personal propio, pero nada impediria a mi juicio que éstos fueran nombrados por el
resto de circunstancias que la norma habilita.

* Asi lo viene a reconocer la Disposicidon Adicional decimo quinta del Proyecto de Ley de PGE para 2015 que
establece limitaciones a la contratacién temporal en este tipo de entes publicos con lo que, a sensus contrario,
estd admitiendo implicitamente que la contratacion temporal, como no podria ser de otra forma dado el
mecanismo elegido para la provisidn de personal en estos entes publicos, es una opcién vdlida.
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- Garantizar la uniformidad de las relaciones laborales de los trabajadores que
proceden de entidades publicas distintas.

Fuera de ahi, al extrarradio de estos puntos, la norma no imposibilita desde mi punto de
vista que circunstancias concretas aconsejen la contratacidon laboral temporal por los
motivos que la legislacion laboral establece.

Igual sucede con el personal funcionario interino que, en practicamente todos los supuestos
previstos en el articulo 10 EBEP, podrian ocupar, hasta tanto se produce su cobertura
definitiva, los puestos de trabajo del Consorcio™.

2. El personal directivo.

La direccién publica ofrecia, y todavia ofrece en buena medida, peculiaridades y déficit que
han sido reiteradamente puestas de manifiesto por la mejor doctrina que se ha ocupado del
tema (JIMENEZ ASENSIO, LONGO, RAMIO, SANCHEZ MORON, PALOMAR OLMEDA, etc..).

Ya se tratase de la colonizacién del espacio directivo por responsables electos, la diversidad
de regimenes utilizados para articular la funcién directiva, la existencia de personal eventual,
etc. es esta una cuestién que aun requiere de reformas si se quiere, de verdad, lograr los
objetivos que con su implantacidn se pretendian. La definicion de un modelo de direccidn
profesional en nuestro sistema de empleo publico era, pues, una asignatura pendiente en la
gue existian, y lamentablemente siguen existiendo, limitaciones normativas e, inclusive,
como ha indicado JIMENEZ ASENSIO, institucionales y culturales®. Y es que ni el sistema de
provision de puestos mediante libre designacion, ni la existencia del denominado personal
eventual®, ni los sistemas de direccion publica hasta ahora implementados han dado

“® Establece el articulo 10 EBEP, en su apartado 1, que:

1. Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son
nombrados como tales para el desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera, cuando se dé
alguna de las siguientes circunstancias:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de carrera.

b) La sustitucién transitoria de los titulares.

c) La ejecucién de programas de cardcter temporal que no podran tener una duracion superior a tres afos,
ampliable hasta doce meses mas por las leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto.
d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo de doce meses.
Téngase en cuenta la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de Racionalizacién del Sector Publico y otras medidas
de reforma administrativa, ha modificado dicho articulo afiadiendo, también, un parrafo 62 a este precepto que
establece que el personal interino cuya designacion sea consecuencia de la ejecucion de programas de caracter
temporal o del exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo de doce
meses, podra prestar los servicios que se le encomienden en la unidad administrativa en la que se produzca su
nombramiento o en otras unidades administrativas en las que desempefie funciones andlogas, siempre que,
respectivamente, dichas unidades participen en el ambito de aplicacion del citado programa de caracter
temporal, con el limite de duracidn sefalado en este articulo, o estén afectadas por la mencionada
acumulacion de tareas.»

1 “Sobre las dificultades (factico-normativas) de implantacién de la direccidon publica profesional en los
gobiernos locales” Anuario de Derecho Municipal, N2. 4, 2010, pags. 167-193

42 Especialmente notorio ha sido dicho desempefio de puestos directivos por personal eventual en el ambito
local amparado aqui, ademds, normativamente por el articulo 176 TRRL. No obstante, y sin embargo, es preciso
resaltar la valoracién negativa, y sobre todo la interpretacion restrictiva, que desde el punto de vista juridico ha
podido recibir dicho articulo. Asi por ejemplo, doctrinalmente, SERRANO PASCUAL, A. El Personal de las
Entidades Locales. Andlisis de su régimen juridico. Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
Madrid, 1997, paginas 200-201 sefiala lo siguiente: “De la normativa examinada se desprende que el
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cumplida respuesta a dicha necesidad de articular un espacio directivo. Tampoco lo ha
hecho la LRSAL que, a pesar de cubrir el olvido del legislador de 2003 respecto del personal
directivo de las Diputaciones Provinciales, sigue presentando las mismas carencias que la
regulaciéon efectuada tenia.

Sin embargo, era y es esta una cuestiéon necesaria de ser abordada que esta suscitando
numerosos problemas. Como la propia Comisidn de Expertos, constituida en el seno del
Ministerio de Administraciones Publicas, para el estudio y preparacidon del Estatuto Basico
del Empleado Publico sefialé toda “Administracion moderna, que no se limita ya a la
aplicacion impersonal y objetiva de las normas juridicas, sino que se responsabiliza de la
creacion y prestacion de una pluralidad de servicios, que debe responder a las demandas
sociales con eficacia y eficiencia crecientes y que base, por ello, una buena parte de su
actuacion en una Iégica empresarial, necesita disponer de directivos cualificados”.

Ademads, y como es conocido, fue esta una de las cuestiones del Estatuto Basico del
Empleado Publico que despertd mayor interés bien que ha sido defraudado. Atendiendo a
las reflexiones contenidas en el Informe de la Comisién de Expertos constituida para tales
fines, el citado texto legal abordd en su articulo 13 al personal directivo profesional. Si bien
éste no se limita a regular en términos objetivos una funcién directiva profesional, tampoco
contempld al personal directivo como una clase mas de personal como sugirié la Comisidn
de Expertos dada la especial funcién que desempeian y los rasgos peculiares de su
prestacion de servicios®.

La opcidn materializada, a lo largo del iter parlamentario, fue en dos direcciones: de un lado,
la de configurar un sistema de puestos a cubrir por el resto del personal o, alternativamente,
por personal externo; de otro, considerar la cuestién del personal directivo como algo
inserto en la potestad de autoorganizacién de cada Administracion (deslegalizando su
regulacidén a través de una enmienda en el Senado y excluyendo a la Administracién Local

mencionado articulo 176 no se compadece con las previsiones de la legislacion bdsica en materia de funcidn
publica, -en un clarisimo ultra vires, ya que tampoco se ajusta al disefio de la propia Ley 7/1985, como se ha
visto- configurandose los puestos eventuales de una manera distinta a como se contemplan en ésta, es decir, el
articulo 20 de la Ley 30/1984 habla de que este personal ejercerd sélo funciones expresamente calificadas de
confianza o asesoramiento especial, mientras que el Texto Refundido incluye la posibilidad de desempefiar
puestos de caracter directivo (..) -nétese también que no se trata de un asesoramiento general o natural
caracteristico en una Administracidn-, por lo que esta asignacidon de funciones directivas no tiene encaje
alguno. Asimismo, el hecho de que se indique en el Texto Refundido que el personal eventual deberd reunir las
condiciones especificas que se exijan a los funcionarios que puedan desempefiar dichos puestos, estd
denotando que se estan extrayendo del ambito de los funcionarios de carrera puestos que corresponden a
ellos y no a este tipo de personal que Unicamente encuentra una incardinacion aceptable en los puestos de
secretarias particulares, gabinetes...”

4 Como ha sefialado SANCHEZ MORON, M. “Clases de Personal”, en AAVV, Comentarios a la Ley del Estatuto
Bdsico del Empleado Publico, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 105, Presidente de la Comisidn de Expertos
a que se ha hecho mencidn, refiriéndose a su prevision opcional: “En tales casos, los puestos de direccion
administrativa serdn desempefiados, como hasta ahora, bien por funcionarios, normalmente nombrados para
el cargo por el sistema de libre designacion, como permite el articulo 80.2 del EBEP, o bien por personal de
confianza politica. Con ello se debe matizar la observacion contenida en la Exposicion de Motivos del propio
EBEP, que, partiendo de considerar al personal directivo como “un factor decisivo de modernizacion
administrativa”, concluye que “conviene avanzar decididamente en el reconocimiento legal de esta clase de
personal”. Pero segun el texto de la Ley, ya no se trata de una “clase” de personal y el avance que supone su
regulacion no es tan decidido. Se limita a abrir la puerta a regulaciones futuras”
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gue como ya sabemos en la reforma de 2003 y en la mas reciente de 2013 ha encontrado su
regulacion®).

Lo cierto, y en lo que nos atafie, es que al remitir el EBEP el desarrollo del régimen del
personal directivo a los Gobiernos estatal y autonémico®, enclava a éste en las potestades
de autoorganizacion y se suprime la reserva legal el articulo 13 se olvida por completo de la
Administracién Local. El EBEP, en este aspecto y como decimos, no ha aportado solucién
alguna vy la situacidn del personal directivo en la Administracién local se remite, bien que sin
decirlo pero asi ha de ser entendido, a la legislacién de régimen local y a las potestades de
autoorganizacion (y por tanto reglamentarias) de los entes locales.

Como notas significativas de la regulacidn establecida hay que anotar las siguientes:

* Lo cierto, y en lo que se refiere a este nivel de administracién, es que al remitir el EBEP el desarrollo del
régimen del personal directivo a los Gobiernos estatal y autondmico, el articulo 13 se olvida por completo de la
Administracion Local. El EBEP, en este aspecto y como decimos, no habria aportado solucién alguna y la
situacion del personal directivo en la Administracion local se remitid a la legislacién de régimen local.

* En el caso autonémico es de destacar el estudio realizado por MAESO SECO, L.F. “El personal directivo en las
leyes autondmicas de desarrollo del EBEP”, RVAP, n2 91, 2011, pag. 283 y ss. quien destaca que el modelo G10
—el grupo de CCAA que han procedido a regular dicho espacio directivo- es un modelo basado en la idea de
que, salvo excepcion, sélo podran ser directivos publicos los funcionarios pertenecientes al Grupo A (o
Subgrupo Al) de la Administracién, que gocen de la confianza (personal o de partido) del titular del érgano
superior —y las mas de las veces politico— que ostenta la competencia de propuesta o nombramiento (y cese).

Y destaca el autor que Algunas —la mayoria—, lo han hecho o lo estdn haciendo de un modo no acabado (a
través de borradores, anteproyectos o de proyectos de ley) y algo timorato, incidiendo tan solo en aspectos
colaterales o tangenciales de lo que sera su futuro estatuto del personal directivo, tales como: el régimen de
sus retribuciones (que vinculan a los resultados); el sistema de evaluaciéon (cuyo establecimiento y concrecion,
de ordinario, delegan en una eventual y posterior norma reglamentaria); el régimen disciplinario y de
incompatibilidades (que casi todas ellas endurecen); las RPT (que asumen un nuevo y mayor protagonismo al
acudirse a la técnica del analisis de puestos); o la formacién (que, por lo general, se revaloriza y se deja en
manos del instituto o escuela autonémica correspondiente).

Y sigue diciendo el autor que algunas de estas Comunidades Autonomas del G10 se han atrevido a ir mas alla.
Y, o bien han elaborado sus propias leyes de empleo o funcién publica (en desarrollo del EBEP y en lo que aqui
importa de su articulo 13), o bien han incidido significativamente sobre el «ntcleo duro» de su régimen de
directivos (esto es, sobre los requisitos de acceso, procedimiento de nombramiento y cese de esta especifica
categoria de personal). Entre las primeras, y en el momento en el que se escriben estas paginas, cabe citar a la
Comunidad de Valencia (y su Ley 10/2010, de 9 julio, de Ordenacién y Gestidn de la Funcién Pudblica) y a la
Comunidad de Castilla-La Mancha (con su Ley 4/2011, de 10 de marzo, de Empleo Publico). Entre las segundas,
esto es, entre aquellas que han sido mas ambiciosas y han intervenido sobre el «ntcleo duro» de su régimen de
directivos, despuntan la Comunidad de las Islas Baleares y, desde luego, el Pais Vasco. Toda vez que estas dos
Comunidades Auténomas han resuelto configurar un régimen de directivos en clave verdaderamente
profesional. Cabe apuntar, afiadimos nosotros, que en el caso del Pais Vasco su proyecto de Ley se encuentra
en fase de Anteproyecto.

De otro lado, distingue el autor a otro grupo el de aquellas que lo han intentado, aunque de una forma un
tanto particular, son: la Comunidad Autéonoma de Andalucia, la Comunidad Autéonoma de Extremadura y la
Regién de Murcia. La primera de ellas lo ha hecho, de un lado, dando cabida a los directivos publicos en su
«nuevo» Estatuto de Autonomia, lo cual resultaria un dato sumamente relevante si no fuese porque «se limita»
a fijar la regla de la paridad entre hombres y mujeres en la cobertura de vacantes de esta naturaleza. Y de otro
lado, aprobando una Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenacién del Sector Publico Andaluz, en la que
encontramos algun precepto referido al personal directivo de agencia (v., Disposicion adicional quinta), pero
gue no innova en este ambito respecto de la Ley de agencias estatal.
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- La designacién de los directivos “atenderd 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”.

- El personal directivo estard sujeto a evaluacidn con arreglo a criterios de eficacia
y eficiencia, responsabilidad por su gestién y control de resultados en relacién
con los objetivos que les hayan fijado.

- La determinacién de las condiciones de empleo no tendrd la consideraciéon de
materia negociable.

Especialmente problematica resulta, y a los efectos del presente estudio, la designacién de
los mismos, inclusive con menos flexibilidad que el sistema de libre designaciéon en Ia
provision de puestos de trabajo para los funcionarios publicos, y que puede terminar
haciendo inviable al sistema o dejando excluidos del mismo a un grupo importante de
puestos con funciones directivas®. Y es que excluir, por completo, la confianza politica es
una quimera imposible —inclusive no deseable- en un sistema de direccion publica y tan
nocivo resulta, por inducir a su inaplicaciéon, como hacer de la confianza politica el Unico
criterio valido en la designacidn y permanencia de este tipo de personal47.

En el caso de los Consorcios publicos, de nuevo, creo que habrd que entender a estos
puestos de trabajo exceptuados de dicha disposicion que impone la reasignacion de
efectivos. Recuérdese que los directivos no son una clase de personal, sino que se trata de
puestos de trabajo que, como hemos visto en la legislacién de empleo publico con caracter
general, pueden ocuparse tanto por personal inserto en la organizacién como por personal
externo en determinados supuestos. De esta forma, y a mi juicio, no plantea problema
alguno la disposicién respecto de este tipo de personal cuya provisidén, caso de existir, se
sujetard a la normativa de la Administracién a la que esté adscrito el Consorcio y que, en los
supuestos en su caso establecidos, podra ser personal externo, pero que no tendra que
proceder necesaria e ineludiblemente de una reasignacién de efectivos que, de nuevo, se
presenta como una figura andmala para la cobertura de esos puestos de trabajo vacantes.

*® Como es conocido el contenido del articulo 23.2 admite una cierta modulacién en razén de los colectivos y
las funciones a los que se dirige. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido a admitir
cierta diferenciacion en el trato siempre que la misma obedezca a razones proporcionales y razonables a fin de
alcanzar una finalidad constitucionalmente legitima como es la eficacia de la actuacién administrativa lo que
conecta con la funcidn directiva como potestad de autoorganizacién a la que ya se ha hecho referencia. Y la
consecuencia directa: la no traslacién automatica de los principios de mérito, capacidad, concurrencia y
publicidad a la funcién directiva.

47 En opinién, ciertamente autorizada como se ha expuesto, SANCHEZ MORON, op. cit., p. 108, “En realidad, el
Informe de la Comisidn de expertos no pretendia eso exactamente, sino tan sélo que el personal directivo fuera
designado “en virtud de sus cualidades profesionales contrastadas”. Asi sucede en otros paises, en que la
designacion de los cargos directivos profesionales o, al menos, de una parte de ellos no se lleva a cabo por
procedimientos de concurso o en concurrencia, ya que el directivo profesional se integra en un equipo dirigido
por su superior politico y, en alguna medida, ha de gozar de la confianza de éste. Lo que se pretendia era excluir
la designacion de directivos por razones de simple afinidad o lealtad politica o personal, sin consideracion
alguna a cualidades, competencias y capacidades profesionales de direccion —el puro directivo “de partido”-,
algo que se ha producido y se produce con harta frecuencia en nuestras Administraciones Publicas. Pero una
cosa es establecer requisitos de profesionalidad y otra equiparar la designacidn de los directivos a la seleccion
de empleados publicos o a la provision de puestos por concurso”.
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3. El personal eventual.

Como es conocido y notorio el abuso de esta clase de personal en numerosas
administraciones publicas provocd una cierta reaccidn doctrinal frente a esta clase de
personal, falsos empleados publicos los denomina algun autor, y algunas modificaciones
legislativas tendentes a limitar y reducir esta clase de personal que obedece a la estricta
confianza politica*®. La LRSAL continta esa senda de mayor restriccion de ese personal con
un cierto desacierto, sin embargo, en las soluciones que ofrece.

Y es que, de nuevo, una paradoja presenta la norma desde mi punto de vista. Mientras que,
en los consorcios adscritos a la AGE o a las Comunidades Autédnomas, podria en principio
nombrarse este tipo de personal, no sucede igual en las entidades locales. La redaccién dada
al nuevo articulo 104 bis por la LRSAL impide el nombramiento de personal eventual en
aquellos Consorcios que queden adscritos a entidades locales®. Al menos esa es mi opinién,
bien es cierto que existen otras opiniones al respectoso, ya que ya fuera porque, en cualquier
caso, al ser de aplicacion el régimen juridico de la Administracién a la que quedan adscritos
regirian las limitaciones establecidas, o ya sea porque habria que entender al Consorcio
como entidad dependiente de la entidad local a la queda adscrito, a mi juicio la prohibicion
regiria plenamente.

*® poro todos puede verse el excelente trabajo de FERNANDEZ RAMOS, S., “Los falsos empleados publicos: el
personal eventual”., Revista General de Derecho Administrativo, N2. 34, 2013. De otro lado,
jurisprudencialmente se ha mantenido una vision restrictiva de los puestos de trabajo a ocupar por personal
eventual basada en el concepto de “permanencia” de la funcidon y negando la posibilidad de su provision
cuando las funciones atribuidas a dichos puestos no implican ésta. Por todas, y en cierto sentido de forma
pionera, puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 8 de marzo de 1999. De
esta forma, y con la doctrina citada respaldada por el Tribunal Supremo, la jurisprudencia ha rechazado la
posibilidad de utilizar este sistema para un Encargado de Obras, aun cuando sus funciones a juicio de la entidad
local se caractericen por ser de confianza y asesoramiento especial (Sentencia de 2 de marzo de 1999 del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura), de conductor de vehiculos del Conseller (Sentencia de 5 de
noviembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Valencia), Director Técnico de la Oficina de Urbanismo
(Sentencia de 3 de marzo de 2000 y de 12 de abril del Tribunal Superior de Castilla y Ledn) y, con un criterio
contrario, la ha admitido en el caso de Secretaria particular del Alcalde (Sentencia de 28 de febrero de 1990 del
Tribunal Superior de Justicia de Baleares) o de Ayudante del Gabinete de Prensa (Sentencia de 18 de
septiembre de 1995 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn).

P El apartado 3 del articulo 104 establece que el resto de Entidades Locales o de sus organismos dependientes
no podran incluir en sus respectivas plantillas, puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal
eventual.

* En efecto, JIMENEZ ASENSIO, R., op. cit., opina que “Al tener el Consorcio un caracter netamente

“instrumental” a partir de la LERSAL no le seria de aplicacién la regla del articulo 104 bis, 3, LBRL (prohibicion
de disponer de personal eventual al “resto de entidades locales” que no sean ayuntamientos o Diputaciones
provinciales). Sin embargo, si le seria de aplicacidn la regla prevista en el apartado 4 de ese articulo. Por
consiguiente, si se quiere adscribir “funcionalmente” personal laboral a un Consorcio solo se podria hacer
mediante la modificacién del Reglamento Organico de la entidad local y previendo especificamente ese
supuesto. Problema adicional es hasta qué punto el personal directivo de los Consorcios puede ser personal
eventual. En todo caso, si se optara por esta formula (cosa discutible en estos momentos), se deberia reflejar
en el Reglamento Orgdnico de la entidad local a la que se adscriba el mismo”.

No es esta mi opinidn, sin embargo, que considero que ese apartado 42 estd pensado para otros supuestos y
que regiria plenamente, a pesar de no compartirla, la prohibicién del apartado 3¢.
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Lo que no significa, de nuevo, que ésta sea una solucion dptima. El personal eventual tiene
su razén de ser, otra cosa, bien distinta es el abuso del mismo lo que se evita con reglas
claras y limitaciones en cuanto al nimero y a la funcién que hayan de ejercer.

5. Los funcionarios con habilitacion de caracter nacional.

Respecto de este tipo de funcionarios, que prestan sus servicios exclusivamente en
entidades locales, ya en su momento se planted si podian o no desempeiiar necesariamente
sus funciones en aquellos consorcios en que participasen entidades locales y no planted
problema alguno que, para el ejercicio de funciones reservadas a éstos (art. 92 L.R.B.R.L.), se
acudiese a este tipo de funcionarios que, inclusive, podrian prestar sus servicios de forma
acumulada con los de una entidad local perteneciente al Consorcio segun dispusiesen los
Estatutos del Ente consorciado (STS de 30 de abril de 1999, RJ. 4692).

Quiere decirse que, en este tipo de funciones reservadas, los Estatutos adquieren, de nuevo,
una importancia fundamental y seran éstos los que determinen la forma de prestacién de
esas funciones con caracter general, aunque en los que tengan cardcter local en razén de la
Administracion a la que queden adscritos su prestacion por éstos no plantea duda alguna si
bien con las singularidades propias de la figura consorcial.

De nuevo en este punto otras opiniones se han vertido. Muy cualificada es la de JIMENEZ
ASENSIO para quien “al tener los Consorcios un marcado caracter instrumental y preverse,

>! Bien es cierto que, inclusive en los consorcios a los que se les aplique la legislacidon de régimen local, los
Estatutos juegan un papel esencial. Puede verse a este respecto la STS de 3 de noviembre de 1997 (RJ 7967)
cuyo fundamento segundo dice “La decisién contenida en la sentencia apelada, aunque elude pronunciarse
expresamente sobre el tema de si el Consorcio tiene naturaleza de Ente Local, sin embargo establece una
elaborada argumentacién en la que en realidad subyace una plena equiparacién con dichos Entes, lo que le
lleva a concluir en la plena aplicacidn al mismo del Real Decreto 1174/1987, teniendo en cuenta la llamada
expresa que en el acuerdo de aprobacién de la plantilla se hace a lo previsto en la Ley 7/1985 y en el Real
Decreto Legislativo 781/1986.

Pero la argumentacion desarrollada entendemos que da un valor juridicamente excesivo a esta llamada
expresa.

En efecto, el precepto en el que se marcan los elementos esenciales del régimen legal de los consorcios es el
enunciado en el articulo 110 del Real Decreto Legislativo 781/1986, en uno de cuyos apartados se establece
que «los Estatutos de los Consorcios determinardn... las particularidades del régimen organico, funcional y
financiero» de los mismos, lo que acredita que en atencidén a su caracter de entidades constituidas para
atender a fines concretos y determinados, que tienen la nota de ser también competencia comun de otras
entidades, aunque en todo caso una de ellas debe ser una Administracion Publica, el legislador no ha sometido
rigidamente su organizacion a los tipos legalmente preestablecidos, sino que teniendo en cuenta la gran
variedad de posibles fines y participes en los Consorcios y su consiguiente mayor o menor complejidad, la ha
flexibilizado, encomendando a sus Estatutos la adopcién de la que considere mas idénea a las necesidades de
su buen funcionamiento. En ejercicio de esta potestad, el Unico limite que en el articulo 25 de los Estatutos de
Cadasa se establece respecto a las funciones de secretaria e intervencién es que se realicen por funcionarios
pertenecientes a los Cuerpos Nacionales, pero sin que la exigencia de este requisito, acreditativo de la aptitud y
capacidad de los llamados, pueda transferirse plenamente al ambito de lo organizativo e interpretarse como
sumisién a la reglamentacidn contenida en el Real Decreto 1174/1987, que no estd prevista para casos tan
singulares como son los consorcios, por lo que no puede considerarse que le sea automaticamente aplicable al
gue nos ocupa por el hecho de que aquella aptitud y capacidad se haya descrito en la plantilla por referencia a
la categoria mas alta de los Secretarios de la Administracién Local”.
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con las excepciones que se veran, que su personal provendrd por regla general de
reasignacion de efectivos de las entidades que formen parte del mismo, cabria concluir que,
a partir de la entrada en vigor de la LERSAL, las funciones de secretaria e intervencién de
tales entidades ya no deberian estar reservadas necesariamente a funcionarios con
habilitacion de caracter nacional, pues los Consorcios —ya claramente- no son entidades
locales y se adscriben como “entidad instrumental” a una Administracién matriz. Por tanto,
su régimen juridico en este punto deberia ser similar al resto de entidades instrumentales
del sector publico local”>%. De nuevo discreparemos de dicha opinién.

Desde mi punto de vista, y partiendo de que lo Estatutos juegan un papel esencial — forman
parte de las peculiaridades que éstos pueden establecer-, es preciso distinguir los consorcios
adscritos al sector estatal o autondmico en que nada hay que oponer a la argumentacién
efectuada por el citado autor bien que es cierto que, desde mi punto de vista, serian los
Estatutos los que establecieran el procedimiento de provisiéon sin necesidad de acudir
necesariamente a la reasignacion de efectivos, de los que en aplicacidon de los criterios
establecidos en la LRSAL pero también en otras normas (por ejemplo las autondmicas de
régimen local), quedasen adscritos a una entidad local.

En estos ultimos la situacion no ha cambiado en nada por la promulgacién de la LRSAL. La
fijacién de una naturaleza instrumental por dicha norma, que como se ha dicho, a mi juicio
preexistia a esta norma no es determinante cuando lo que si parece cierto es que a esos
consorcios les serd de aplicacion la normativa de la Administracion a la que quedan adscritos
y, en el caso local, la prestacidon de esas funciones no cabe duda que corresponde a esos
funcionarios que son, ademas, funciones reservadas. Los Estatutos podran establecer
singularidades, en efecto, pero el régimen esencial de nuevo habra que subrayarlo habra de
respetarse.

V. CONCLUSION: LAS DESVENTURAS DE LEGISLAR A LA DEFENSIVA.

Ciertamente, y eso en cierta medida podria explicar la actitud del legislador, los excesos
cometidos en los ultimas décadas no han sido menores en lo que se refiere a la creacién y
multiplicacidn incesante de entes instrumentales —incluidos los Consorcios- por las distintas
Administraciones publicas. Fundaciones, sociedades, organismos y entidades de distinto tipo
han proliferado por doquier incrementado, en muchas ocasiones de forma innecesaria, el
gasto publico y con dudosas justificaciones en cuanto a la consecucidon de objetivos se
refiere. Practicamente toda la denominada administracién instrumental ha servido para un
“roto” y para un “descosido” sin criterio alguno sobre la finalidad y la razén de ser de cada
figura.

Esa realidad, sin duda, requeria medidas de contencién y de racionalizacidon de estructuras
administrativas que, y eso es lo que ha de ser objeto de discusion, se han afrontado con
mayor o menor criterio, con mayor o menor debate y con mayor o menor éxito. La mayoria
de las veces, como ha acontecido con la Ley de Racionalizacion —bendita palabra- de la
Administracién Local, con mas ruido que nueces, con marchas adelante y atrds, que han
dejado, finalmente, un balance, desde el punto de vista de la técnica normativa aunque no
solo, realmente pobre.

> JIMENEZ ASENSIO, R., op. cit.
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Y algo de ello es lo que acontece con los Consorcios publicos que hubieran merecido mejor
suerte que la finalmente acontecida tras dos sucesivas incursiones normativas, en 2013 y
recientemente en septiembre de 2014, de las que hemos dado cuenta y cuyo balance,
realmente, presenta numerosas sombras.

Es un hecho la carencia normativa en que se ha desenvuelto la figura consorcial que, si
salvamos el mundo local, practicamente ha sido, en cuanto a su regulacién se refiere, inédita
en el dmbito estatal y autonédmico hasta la LRJPAC lo que ha provocado largos debates
doctrinales en cuanto a su naturaleza y su régimen juridico. Como hemos dado cuenta
fueron las disposiciones referidas al ambito presupuestario y econdmico las que, en razén
del control de los mismos, empezaron a determinar su régimen de adscripcion a estos
efectos.

Pero, no me cabe la menor duda, que una figura como los Consorcios, derivada del principio
de cooperacidon connatural al esquema de distribucién competencial que subyace en la
Constitucion y en todo el bloque de constitucionalidad, hubiese merecido mayor atencidn.
Una atencidn singular, una regulacién coherente e integral que diera encaje a la figura en
aquello que es su razén de ser —que no es precisamente las competencias de caracter
obligatorio de los municipios-, a saber: permitir la accidon conjunta de las Administraciones
publicas, de distinto nivel territorial, en materias concurrentes competencialmente. Algo se
va avanzado, pero aun hoy la normativa sigue encontrandose dispersa y, mas grave que ello,
sin una misma concepcion de la misma en la legislacién estatal, autondmica y local.

De todo ello, como no puede ser de otra forma, es tributaria la regulacién referida al
régimen juridico del personal al servicio de los consorcios publicos que, en vez de recibir un
tratamiento coherente acorde a la funciones y fines de estos entes publicos, recibe ahora en
una legislaciéon dictada a trompincones un tratamiento que hemos calificado de coyuntural,
pero que, ademads, y como creo que se ha puesto de manifiesto en estas lineas, presenta
numerosos problemas en su aplicacion.

La regulacion efectuada parece, sobre todo en el mundo local, dictada con una excesiva
desconfianza si atendemos, ademas, a la evolucidon del déficit publico en cada nivel
territorial, y con una cierta ausencia de criterios, con los limites que hayan de establecerse
después de nuestra experiencia reciente, que no sean otros que los de evitar incrementos
injustificados de efectivos. Creo, sinceramente, que no es la mejor opcidn y que la misma,
mas tarde o mds temprano, debera ser objeto de rectificacidon, sin perjuicio, que creo que
eso si que puede ser pacificamente compartido, de obviar los negativos efectos de una
politica incremental de los efectivos.
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1.- Consideracion previa

El problema del personal eventual es, ciertamente, mas complejo de lo que puede pensarse
como consecuencia de la lectura de su régimen legal. De hecho podemos anticipar que la
consideracion del personal eventual como personal de apoyo y sin funciones administrativas
— que constituye la estructura conceptual mas asentada- estd muy lejos de explicar la
regulacién y la operatividad real de la figura en nuestra organizacion administrativa actual.

En este sentido comencemos por recordar que el articulo 89 de la LBRL establece que <<... El
personal al servicio de las Entidades locales estard integrado por funcionarios de carrera,

' Nos referimos a la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracidn Local. En adelante
LRSL
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contratados en régimen de derecho laboral y personal eventual que desempefia puestos de
confianza o asesoramiento especial...>>. Por tanto, el punto de partida pasa, Unicamente,
por reconocer que existe una categoria de personal que tiene la condicidn de personal
eventual lo que, claro estd, entronca, de alguna manera con lo que, con la categoria de
norma basica, establece el propio articulo 8 del EBEP.

Si, profundizamos un poco mds en régimen juridico establecido en la propia norma local
podemos sefalar que el articulo 104 de la LBRL se limitaba a indicar que el numero,
caracteristicas y retribuciones del personal eventual serdn determinados por el Pleno de la
Corporacién. Esta es, esencialmente, la determinacién que ha resultado afectada como
consecuencia de la LRSL pero que no altera la referencia a los elementos centrales de su
régimen juridico.

En esencia, este régimen viene completado con la indicacién que se establece en el apartado
2 cuando sefala que “ el nombramiento y cese es libre y corresponde al alcalde o al
Presidente de la entidad local correspondiente”. Esta caracter de libre nombramiento y
cese - sin referencia al principio de mérito y capacidad que intenta cubrir el conjunto del
empleo publico ex articulo 103.3 de la CE- es consecuencia de la determinacién que viene
haciendo la normativa de funcién publica y que consiste en ubicar su contenido funcional en
la confianza politica o el asesoramiento lejos, por tanto, de la funcién administrativa-
estrictamente considerada- que se reserva a los funcionarios o, incluso, al personal laboral
siempre que la funcién administrativa no conlleve el ejercicio de funciones de autoridad o de
potestades.

El propio articulo 104 de la LBRL completa este régimen juridico con la indicacién de que los
funcionarios eventuales cesan de forma automatica en todo caso cuando se produzca el
cese o expire el mandato de la autoridad a la que preste su funcién de confianza o
asesoramiento’. Esta referencia al cese obligado cumple la doble habilitacién de servir para
indicar una causa obligada de terminacién de la confianza y, de otro, a la indicacién de que
lo que ejercen es una funcién de confianza o de asesoramiento.’

2 STS de 3 de abril de 1992. Analiza la cuestion relativa al libre cese y sefiala que <<...En el caso que nos ocupa no cabe apreciar
desviacion de poder al no existir pruebas sobre la disparidad de los fines perseguidos por el acto recurrido y el fin fijado por el
ordenamiento juridico, tanto mds cuanto que la resolucién de cese impugnada, del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Valencia, ni tan siquiera fue adoptada a iniciativa suya, sino, antes al contrario, a instancia de la mayoria de los Concejales del
Grupo Popular, a propuesta de cuyo Grupo fue en su dia nombrado el recurrente, para quedar adscrito como funcionario de
empleo al referido Grupo, desprendiéndose del conjunto de las actuaciones, que la peticion de cese formulada por aquellos
Concejales al Alcalde-Presidente, tiene su causa en haber trascendido a la prensa determinadas disidencias existentes dentro del
Grupo, sobre cuyas «filtraciones» hizo manifestaciones publicas posteriores el recurrente, determinando ello la pérdida de
confianza del Grupo en el referido funcionario, como expresamente lo reconocié el portavoz del Grupo Popular, en el Acto de
Conciliacién celebrado el 20-6-1985 ante el Juzgado de Distrito num. 6 de Valencia, promovido por el funcionario aqui recurrente
frente a dicho Portavoz, pérdida de confianza esta que era suficiente para justificar la peticidén de cese, y que justifica a su vez la
resolucidn de cese adoptada por el Alcalde-Presidente, en uso de la facultad discrecional que le conferia el art. 104.2, de la Ley
7/1985, de 2 abril, en cuya resolucidn obviamente no es posible apreciar arbitrariedad alguna...>>.

3 . . . .. ;.

La ST juzgado de Orense 14 de febrero de 2014 contiene un amplio desarrollo sobre la funcién de los eventuales y el régimen
juridico aplicable a la misma cuando sefiala que <<...Entrando ya en el andlisis del fondo del asunto, se concluye que la Demanda
debe ser estimada, con la consiguiente anulacion de la resolucién impugnada, por las siguientes razones:

Conforme a lo dispuesto en el articulo 12 del Estatuto Bésico del Empleado Publico aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril
(EBEP ); articulo 104 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (LBRL); y articulo 7 del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo ( LG
2008, 255 ) , aprobatorio del Texto Refundido de la Funcién Publica de Galicia, en la Administracion local el " personal eventual
" se caracteriza por dos principios basicos:

- Su acceso al empleo publico se produce por designacion directa, sin previa convocatoria con publicidad, ni procedimiento de
concurrencia competitiva. Su << nombramiento y cese seran libres >> ( articulo 12.3 EBEP ). Carece de "inamovilidad". El acto
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del nombramiento vincula a esta clase de empleados publicos, por razones de confianza o de especial asesoramiento, al titular
del cargo que ostenta legalmente potestad para designarlo. Cesan en consecuencia automaticamente con el cese de la autoridad
que los nombré. No pueden invocar, para evitar el cese, la existencia de una relacion laboral indefinida "encubierta", como
considerd en estos casos el Tribunal Supremo -S2 32- entre otras muchas en su sentencia de 19 de octubre de 2012 ( RJ 2012,
10234 ) -rec.359/2011.

- Tiene caracter excepcional. No puede desempefiar funciones que conlleven ejercicio de autoridad. Tampoco las de fe publica y
asesoramiento preceptivo reservadas a funcionarios de carrera (Sentencia del Tribunal Supremo -S2 32-, de 17 de marzo de 2005,
RC4245/1999).

No obstante, tal y como dispone expresamente el articulo12.5 Ley 7/2007 ( EBEP ), en todo lo demas el personal eventual se rige
por << el régimen general de los funcionarios de carrera >>.

Y asi, por ejemplo, le resulta de aplicacion la regulacion de incompatibilidades de los funcionarios de carrera. Ostenta los
derechos a la negociacion colectiva y a la huelga de los funcionarios (S TS 18/03/2010 -RC 160/2007-). E incluso el de consolidar
trienios (S TS 13/11/2012, RC 364/2011).

Entre dichos derechos, comunes a los del resto de los funcionarios, sobresale sin duda el de percibir el correspondiente salario (
articulo 14.d/ Ley 7/2007 -EBEP-, referido, sin excepcidn, a todos los empleados publicos) . Y el de cotizar a la Seguridad Social ,
incluyendo contingencia por desempleo ( articulos 7.1 .e/ y 205 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio ( RCL 1994, 1825) -TRLGSS-).

Consecuentemente, las normas rectoras de los presupuestos de las Administraciones publicas prevén la remuneracion de este
personal eventual equiparandolo a un grupo o subgrupo determinado de funcionarios de carrera (ad. ex. art. 26 Ley 2/2012, de
29 de junio, de Presupuestos Generales para el 2012).

Por otra parte, el articulo 3TRLGSS prohibe la renuncia al derecho a cotizar a la Seguridad Social, atribuyéndole la plena nulidad a
todo acto en el que se establezca o acepte dicha renuncia.

El derecho a percibir un salario minimo por la relaciéon de trabajo de un empleado publico con su Administracion es también,
evidentemente, irrenunciable.

En el concreto caso examinado, en la resolucidon de nombramiento de D. Oscar como personal eventual del Concello de Xinzo de
Limia no se le atribuye un horario de trabajo reducido, ni especial, por lo que se entiende que su contratacion resulté a tiempo
completo, halldndose sometido al régimen ordinario de los funcionarios locales, con jornada laboral de unas 37 horas semanales.

De esa contratacion se derivo el derecho irrenunciable del Sr. Oscar (con la reciproca obligacidn de la Administracién municipal) a
percibir un salario o remuneracién por su trabajo como empleado publico. Y sobre todo, a cotizar como tal a la Seguridad Social.
Ello con independencia y al margen de que en el proyecto de RPT que se tramitaba en paralelo se contemplase como "puesto sin
retribucién”.

Como lo cierto es que no existia crédito adecuado y suficiente en el Concello de Xinzo de Limia para sufragar esos gastos (como
corroboran los informes de Secretario e Interventor obrantes en el expediente administrativo), la contratacion del trabajador
devino nula de pleno derecho por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 173.5 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales ( RCL 1988, 2607 y RCL 1989, 1851) aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo ( RCL 2004, 602 y
670) . Precepto en el que se establece que:

<< No podran adquirirse compromisos de gastos por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados de
gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos, resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma, sin
perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar >>

V.- Resulta en especial rechazable que en el nombramiento aqui impugnado, y en la relacidon funcionarial que a partir de él
vinculd al Sr. Oscar con la Administracion local demandada, se descartarse su alta en la Seguridad Social como trabajador del
Ayuntamiento.

El "empleador" ha de asumir, necesariamente, los costes sociales de sus trabajadores en los términos exigidos en la legislacién
de la Seguridad Social antes referida. Sobre todo considerando la posibilidad (nada improbable dada la avanzada edad de la
persona contratada) de que sufra un accidente, enfermedad o percance en el ejercicio de sus funciones como empleado publico
municipal.

VI.- Con independencia y sin perjuicio de lo antedicho, concurren otras causas adicionales determinativas de la anulacién de la
resoluciéon impugnada.

El Sr. Oscar tenia ya 78 afios de edad cuando accedid, por la resolucidon impugnada, a la condicidon funcionarial de personal
eventual. Es decir, superaba en ocho afios la edad maxima e improrrogable de 70 afios establecida en el articulo 67.3Ley 7/2007
(EBEP) para todos los empleados publicos, como limite de permanencia en el servicio activo.

Y ademas se trata de un jubilado , que siguié figurando como tal en la Tesoreria General de la Seguridad Social tras su
contratacion por el Concello, vulnerando asi lo dispuesto al efecto en el articulo 165TRLGSS.

VIL.- Por todo ello, y sin necesidad de examinar los demas argumentos impugnatorios esgrimidos en la Demanda, debe estimarse
el recurso, con la consiguiente anulacién de la resolucion recurrida.
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Finalmente, el apartado 3 del propio articulo 104 indica que << los nombramientos de
funcionarios de empleo, el régimen de sus retribuciones y su dedicacién se publicaran en
el Boletin Oficial de la Provincia y, en su caso, en el propio de la Corporacién....>>.

Esta referencia a la estructura del personal eventual es clara y, en su interpretacién no
deberian haberse planteado problemas si no fuera porque la expresidén confianza se ha
mezclado — en el tiempo- con la confianza que es inherente a la funcién del personal
eventual se ha acabado confundiendo con la confianza que se presta a la funcién directiva.

Es evidente que el tiempo ha confundido conceptos ya que la confianza directiva no
necesariamente es una funcién de asesoramiento o confianza politica sino que realmente
conlleva el ejercicio de funciones administrativas que, en esencia, deberian haber quedado
fuera del dmbito de aplicacién de la figura del personal eventual.’

Podemos preguntarnos por las causas de esta confusiéon conceptual. Realmente es evidente
que en el fondo estan las continuas y nunca resueltas indefiniciones que nuestra normativa
de funcién publica mantiene en relacién con la funcién directiva. El articulo 13 del EBEP
establece — conviene recordarlo- que <<... El Gobierno y los Organos de Gobierno de las
Comunidades Autdnomas podran establecer, en desarrollo de este Estatuto, el
régimen juridico especifico del personal directivo asi como los criterios para
determinar su condicién, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada
Administracion.

2. Su designacion atenderd a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y se
llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estara sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y
eficiencia, responsabilidad por su gestidon y control de resultados en relacidon con los
objetivos que les hayan sido fijados.

Cabe finalmente afiadir, que si lo que en realidad se pretendia con el nombramiento en cuestién es que el Sr. Oscar prestase un
servicio voluntario a la Administracion municipal, de manera altruista y desinteresada, sin percibir remuneracidon a cambio, no
debid -como se hizo incorrectamente- atribuirsele la condicién de personal municipal de caracter eventual.

Simplemente debid integrarsele voluntariado del ayuntamiento. Se en le algin programa de aplicaria asi el " Estatuto de las
Personas Voluntarias " regulado en los articulos 6 y ss. de la Ley 10/2011, de 28 de noviembre ( LG 2011, 465 ) , de Accidon
Voluntaria de Galicia ; y en los articulos 5 y ss. de la Ley 6/1996, de 15 de enero ( RCL 1996, 147 ) , de Voluntariado , con su
consiguiente régimen de derechos y obligaciones, ajustado a ese tipo de trabajos sin remuneracién. Pero desde luego no el "
Estatuto del Empleado Publico " que ineludiblemente se aplica a todo el personal de la Administracion, incluido el eventual, y
que resulta incompatible con la omisidn de salario y de cotizacién a la Seguridad Social contenida en la resolucién impugnada.

* STSJ de Canarias de 2 de diciembre de 1997 que se refiere a la competencia en orden a la designacion sefiala que <<... De la
demanda se evidencia que la pretensién deducida, objeto del litigio, cualesquiera que sea la forma en que se haya planteado, es,
en realidad, una pretensién propia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pues lo que subyace a la peticidn
explicitamente deducida es la impugnacién de una decisién de la Administraciéon: el nombramiento como funcionario eventual.
Es ésta la verdadera pretension ejercitada, y tal pretension, en cuanto impugnatorio de un acto de la Administracién, no puede
ser conocida por la jurisdiccidn social, pues «cuando se deduce la pretensidon que da origen a la litis, la relacidn existente "inter
partes", es la que media entre la Administracion y sus funcionarios, bien que éstos sean eventuales, y toda relacion funcionarial
en la que la Administracidn actia como sujeto de derechos publicos se inserta tipica y exclusivamente en el ambito juridico-
administrativo, que es el marco propio y Unico en que la misma ha de desarrollarse, por lo que "toda problematica que pueda
surgir en torno a tal principio de relacion sélo puede ser conocida y resuelta por los érganos judiciales pertenecientes al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo'».
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4. La determinacion de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la
consideracién de materia objeto de negociacion colectiva a los efectos de esta Ley. Cuando
el personal directivo reldna la condicién de personal laboral estard sometido a la relacién
laboral de caracter especial de alta direccién...>>.

Es cierto, sin embargo, que la existencia y la necesidad de la funcion directiva no debe
permitirnos obviar un planteamiento central: la confianza que subyace — y debe subyacer en
el ambito de la funcidn directiva- no es de caracter politico sino de caracter profesional vy,
por tanto, las reglas esenciales del nombramiento y de la funcién y del cese en la misma no
tienen nada que ver con la funcién que se atribuye a los <<eventuales puros>>.° Esta
confusién se ha proyectado sobre el conjunto de las relaciones juridicas y es al que,
realmente, ha acabado confundiendo los planos de andlisis y de debate.

Por decirlo en términos constitucionales, el personal directivo estd plenamente encuadrado
en el marco del 103.3. de la CE y, por tanto, sometida al cumplimiento de mérito y capacidad
aunque su formulacion — como seiala el EBEP en el articulo 13 anteriormente transcrito-
puede tener las peculiaridades y determinaciones especificas que sefiale la norma que
establezca la ordenacion de la funcidn directiva en la respectiva Administrativa..

Sin embargo, la falta de desarrollo de la funcién directiva ha justificado que esa zona gris
entre la relacién puramente politica y la relacién de empleado publico se haya rodeado de
confusion vy, claro esta, se haya acabado de situar en el marco del régimen juridico mas
sencillo que, sin duda, es el de eventual porque como se acaba de ver no tiene mas requisito
ni fundamento que la confianza politica y sin que resulten de aplicacion los elementos
centrales del empleo publico (mérito y capacidad) y los de caracter instrumental (publicidad,
concurrencia, etc....).

Este decantamiento por la relacién de eventual tampoco puede considerarse clara ni
siquiera en su formalizacidon que, claro estd, se ha llevado a contratos de cualquier orden lo
gue ha justificado una amplia jurisprudencia social cuando trata de delimitar las relaciones
juridicas de este personal directivo.’

® STS de 20 de julio de 2011. Analiza, precisamente, la designacion de un alto cargo de una entidad dependiente del
Ayuntamiento en el marco de la confianza profesional y sefiala que <<...El contenido del puesto de gerente, segun sefiala la
sentencia, incluye funciones de caracter permanente y continuado que inciden directa y habitualmente en la prestacién del
servicio e impiden asignarlo a personal eventual, pues el cometido de éste, segtn el articulo 104.2 de la Ley reguladora de las
Bases del Régimen Local, es prestar una funcién de confianza o asesoramiento a la autoridad y no desempefiar las que estan
reservadas a funcionarios. El hecho de que algunos de los cometidos previstos en el articulo 21.2 de los Estatutos del Consorcio -
desarrollar la gestion econdmica, proponer las reformas, elaborar proyectos o planes de actuacién, elaborar la memoria-- le
parezcan al escrito de interposicién de cardcter no técnico no es determinante, ya que, sin perjuicio de la calificacion que
merecen esas concretas tareas, lo decisivo es el conjunto de las que se le encomiendan. Su consideracién nos lleva a coincidir
con el parecer de la Sala de Valencia y con el escrito de oposicidn. Incluso las que el recurrente menciona a titulo de ejemplo y
acabamos de indicar exceden claramente de las funciones de asesoramiento o confianza propias del personal eventual.

El caradcter eminentemente técnico de esos cometidos impide entender amparada en este punto la Relacidon de Puestos de
Trabajo por el articulo 176.3 del Real Decreto 781/1986 segun el cual este personal eventual puede desempefiar puestos de
caracter directivo. Hay que tener en cuenta que ese articulo comienza diciendo que el personal eventual se rige por el articulo
104 de la Ley reguladora de las bases del régimen local. Por tanto, sigue distinguiéndose por esas notas de confianza y
asesoramiento que impiden confiarles puestos esencialmente gestores como éste.

A la misma conclusidn hay que llegar a propésito del segundo motivo de casacion y de los puestos de secretario y de jefe de la
oficina presupuestaria a la vista de las funciones que les corresponden y las propias de los funcionarios con habilitacién de
caracter nacional seguin el Real Decreto 1174/1987 y las otras normas alegadas en el escrito de oposicion...>>.

® Un ejemplo de lo anterior puede encontrarse en la STSJ de Extremadura de 23 de julio de 2012 (Social) en la que se sefiala que
<<..... En primer lugar, se invoca la incompetencia de la jurisdiccion social para conocer de las pretensiones ejercitadas de
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contrario: accion de despido ejercitada por un empleado publico ligado a la Mancomunidad que representa a la fecha de
ejercicio de la accion por una relacién funcionarial de personal eventual de confianza. La Mancomunidad es una Administracion
Publica, conforme a lo establecido en el art. 2 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) , de RIAP y PAC
(citando el art. 4 de la Ley de Mancomunidades y entidades locales menores de Extremadura Ley 17/2010, de 22 de diciembre (
LEXT 2010, 453 ) ). El demandante, segtin reconoce en los hechos primero y segundo de la demanda, ha venido prestando
servicios para la demandada en virtud de un contrato de fecha 1 de enero de 2009 realizado como empleado publico en calidad
de personal eventual de confianza. Esta contratacion se lleva a cabo por decision del anterior Presidente de la Mancomunidad,
D. Juan Luis, quien en la Asamblea General de la Mancomunidad celebrada el 11 de diciembre de 2008, esto es, varios dias antes
de finalizar el contrato de trabajo temporal del actor, propuso a la Asamblea el nombramiento de Gerente a favor de D. Eulalio,
como personal eventual de su estricta confianza. Y asi por Decreto del Presidente de fecha 31 de diciembre de 2008 (folio 204) se
nombré como personal eventual para el puesto de Gerente de la Mancomunidad al actor, en régimen de dedicacion exclusiva y
con caracter de personal eventual. En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 104.3 dela Ley 7/1985, de 2 de abril ( RCL 1985,
799y 1372) , Reguladora de las Bases de Régimen Local , dicho Decreto fue publicado en el BOP n2 14 de 22 de enero de 2009
(folio 205). En el contrato de trabajo suscrito con el actor el 1 de enero de 2009, se hace expresa mencidn en el apartado
"clausulas adicionales" a que dicha contratacion se efectia "segun resolucion de la Presidencia de fecha 31 de diciembre de
2008", esto es, con caracter de personal eventual de confianza (folio 206). El marco de esa contratacion, lo encontramos en el
art. 8 del Estatuto Bésico Publico Ley 7/2007, de 12 de abril ( RCL 2007, 768 ) vy el art. 12. El cargo de Gerente del actor encaja
perfectamente en la definicién de empleado publico, puesto que el actor ha venido desempefiando funciones retribuidas en la
Administracion Publica y al servicio de intereses generales. Por ello, considera evidente que concurre la excepcion de
incompetencia de jurisdicciéon denunciada, siendo la jurisdiccion competente para conocer de las pretensiones del actor la
jurisdiccidon contencioso-administrativa. Cita la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2011 (RJ 2012, 532) , y del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 15 de marzo de 1996 (AS 1996, 1184) . Denuncia la infraccion en la sentencia de
instancia de dicha doctrina jurisprudencial que ha rechazado la competencia del orden jurisdiccional social cuando la relacion
vigente en el momento de ejercitar la accion, en este caso de despido, deriva de un nombramiento como funcionario, puesto
que la respuesta que se dé a la pretension ejercitada hace ineludible resolver sobre la validez de la relacién funcionarial, para lo
cual no es competente este orden jurisdiccional social y si el contencioso-administrativo, como resulta del art. 9 de
la LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) y las SSTS de 20-4-92 (RJ 1992, 7657) , 27-2-96, 12-6-96 (RJ 1996, 5063), 16-7-96 , 22-11-96
, 27-1-97 (RJ 1997, 634) y 15-12-97 (que tratan de funcionarios interinos, pero trasladable a los eventuales como se desprende
del STSJ de Madrid rec. 1153/2006 y 6158/2005 , de Catalufia rec. 1873/2001, Galicia rec. 410/2000 (AS 2000, 507) y Pais Vasco
de 4 de marzo de 2008. También cita las sentencias de esta Sala n® 757/1993 y 548/1996 (AS 1996, 2740) , que declaran la
competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en dos asuntos idénticos al aqui planteado.

Pues bien, primeramente hemos de dejar sentado que la doctrina de las Salas de lo Social de las Comunidades Autdbnomas no
constituyen jurisprudencia, pues esta, como fuente complementaria del ordenamiento juridico, esta reservada por el articulo
1.6 del Codigo Civil ( LEG 1889, 27 ) a la doctrina que, de modo reiterado, establece el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, y por el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL
1985, 1578, 2635)a la interpretacion que de los preceptos constitucionales resulta de las resoluciones del Tribunal
Constitucional, por lo que esta Sala no esta vinculada por las sentencias de las Salas mencionadas.

En cuanto a la cuestion planteada, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de octubre de 2011 (RJ 2012, 532), citada por
la recurrente viene a sostener que "Esta Sala IV del Tribunal Supremo ha mantenido con reiteracién que la delimitacién del
ambito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy imprecisas, debido a la idéntica alineacion de las facultades para el
trabajo, y, ante ello, el art. 3 a) del ET ( RCL 1995, 997 ) ha permitido interpretar que el criterio diferenciador ese halla en la
normativa reguladora de la relacién, y no en la naturaleza del servicio prestado. Pero, para ello, se hace preciso que el bloque
normativo que rige la relacion entre las partes, con destruccion de la presuncién de laboralidad establecida en el art. 8.1ET,
implique una evidente exclusidn del orden social.

De ahi que haya de admitirse la competencia cuando se aprecia la irregularidad de la contratacién, pues las Administraciones
publicas no estan exentas de la posibilidad de actuar como empleadores sometidas a la legislacion laboral y no pueden, por la via
de tales irregularidades, eludir las disposiciones de ese marco normativo.

En este sentido, en las STS de 22 de enero de 2008 ( RJ 2008, 2774 ) (rcud. 4282/2006 )y 14 de octubre de 2008 ( RJ 2008,
7382 ) (rcud. 614/2007 ), si bien para un caso en que se trataba de analizar la legalidad de la contratacién administrativa para
servicios especificos, se entendid que, pese la contratacion efectuada bajo la formalidad administrativa, el contenido de la
relacion era propio de una contratacién laboral y no de una contratacién administrativa de conformidad con la definicién de
contrato de trabajo que se contiene en el art. 1.1 del ET ."

En el presente caso, la sentencia de instancia viene a considerar que la relacion entre las partes es mucho mas antigua que la
relativa al Ultimo contrato de fecha 1-01-2009 en el que fue nombrado personal eventual de confianza, y que comienza el 1-09-
2004, fecha en que las partes celebran un primer contrato por obra o servicio determinado en el que el actor desempefia las
mismas funciones de Gerente que en la actualidad, para la Mancomunidad (si bien con otra denominacidn), sin que se hubiera
cuestionado el caracter laboral del primer contrato. Viene a considerar que ese primer contrato fue celebrado en fraude de ley y
que por ello la relacién laboral del actor es indefinida. A ello afiade que, el segundo contrato celebrado debe analizarse
valorando las circunstancias que motivaron su celebracién, considerando que se celebré tras un debate en que la Asamblea
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Estas consideraciones estan claramente expuestas en la STSJ de Andalucia de 30 de enero de
2013 que realmente realiza un desarrollo en clave histérica y jurisprudencial que refuerza los
planteamientos expuestos. En concreto, la Sentencia sefiala que <<...Pero partiendo del
inalterado retrato histérico de la sentencia combatida, desde las elecciones municipales de
27-5-2007, pasé el 4-7-2007 al Instituto Municipal de Dinamizacién Ciudadana, como
personal laboral y como eventual de confianza, y como razona la sentencia de Instancia,
El articulo 89 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
dispone que: "ElI personal al servicio de las entidades locales estard integrado por
funcionarios de carrera, contratados en régimen de derecho laboral y personal eventual que
desempeiia puestos de confianza o asesoramiento especia. " y el articulo 104. 2 respecto a

General de la Mancomunidad Integral de Servicios Lacara Sur del dia 11 de diciembre de 2008, en el que se trata la renovacion
en su puesto de trabajo del actor y tras las diferentes opiniones que en el mismo se plantearon y ante la posibilidad de que se
pudieran consolidar derechos laborales y con el fin de evitarlo se optd por la formula del personal eventual de confianza. La
recurrente no viene a combatir en este recurso ninguna de tales consideraciones, ni la de que el primer contrato fue en fraude
de ley, ni la de que el segundo contrato se celebré también de forma fraudulenta para eludir la aplicacién de la normativa que
seria de aplicacion, con objeto de que el actor no pudiera consolidar derechos laborales. En tales consideraciones, debemos estar
a lo dispuesto en el art. 6.4 del Cddigo Civil en cuanto dispone que "4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma
gue persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de Ley
y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir.", esto es, considerar que estamos ante una
relacion laboral comun u ordinaria, y teniendo en cuenta el fraude de ley, considerar que el actor tiene una relacién laboral
indefinida. Y es que esta Sala también ha venido declarando en sentencia de fecha 8 de abril de 2008 (JUR 2008, 180344) que
"Con ello, nos podemos quedar con lo que ya expusimos en la sentencia de esta Sala de 17 de diciembre de 1993 ( AS 1993,
5144 ) , Recurso de Suplicacion 737/1993 , resaltando su ratio decicendi, que era la siguiente: "Ante la dificultad préctica de
distinguir la relacion administrativa de la laboral cuando no se trata de los denominados funcionarios de carrera, mas cuando
existe una relacion de servicios personales que pueden prestarse con una u otra vinculacion y sin que, como sucede aqui, exista
una cldusula contractual que expresamente estipule la naturaleza administrativa o laboral, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, por ejemplo en S. 17-3-1989, ha atendido como elemento diferenciador a la ley o norma que ampare la contratacién,
habiendo declarado también con reiteracion que lo que fundamentalmente determina la adscripcion al drea de contratacion
administrativa, con exclusion de la laboral, no es la naturaleza del servicio prestado, sino la existencia de una normativa con
rango de ley que la autorice y su sometimiento a la misma". Tomando en consideracién dichos razonamientos y citando en el
mismo sentido que ahora se resuelve la sentencia de esta misma Sala de 24 de septiembre de 1992 (AS 1992, 4244) (Recurso
de Suplicacién 433/1992 ), en el supuesto examinado, pese a lo que el Pleno del Ayuntamiento acordara, lo cierto es que las
partes, posteriormente, lo que formalizaron fue un contrato laboral, sin que ni tan siquiera conste que el inicial nombramiento
adoptado en Sesién Plenaria del dia 14 de julio de 2003 le fuera notificado al demandante, ni que este tomara posesion de su
cargo, sino que simplemente el dia 18 de julio de 2003 las partes suscriben contrato de trabajo de la naturaleza indicada, lo cual
desde luego no lo convierte en un contrato administrativo. La naturaleza laboral de la relaciéon queda confirmada por los actos
posteriores, por si no era suficiente con el tenor del negocio juridico indicado ( articulo 1.281 y 1.282 del Cédigo Civil ), en la
ejecucion o devenir del mismo, en el que se confeccionan los correspondientes recibos de salario, como Encargado de Obra,
todo ello sin perjuicio de los errores sufridos por tal Corporacion, tal y como se extrae de los informes que obran en su ramo de
prueba. Con dichos hechos no podemos considerar que lo que existe es un nombramiento administrativo para cargo de
confianza, por mucho que sus retribuciones se hayan satisfecho con cargo a la dotacién presupuestaria para ello prevista, pues el
consentimiento que las partes finalmente otorgaron lo fue para un contrato de trabajo de naturaleza temporal para obra o
servicio determinado, lo que se contrapone al tenor de los articulos 89 y 104 de la Ley de Bases de Régimen Local , Ley
7/1985, de 2 de abril (RCL 1985, 799, 1372) . En todo caso, tal y como se ha pronunciado el Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
en sentencia de 26 de julio de 1.999 (RJ 1999, 7222) , aun para los supuestos de contratos administrativos formalmente
amparados en el Real Decreto 1465/1985 (RCL 1985, 2096) , citando sentencias anteriores: «1) El art. 1.3.a) del ET (RCL 1995,
997) excluye del régimen laboral las relaciones del personal de las Administraciones Publicas que se regulen por normas de
Derecho administrativo al amparo de una Ley; 2) esta exclusion permite en principio romper la presuncién de laboralidad de las
relaciones de servicios establecida en el art. 8.1 del ET , y con ella la atribucion de competencia al orden social de la jurisdiccion;
3) ahora bien - excepcién de la excepcidn- el art. 8.1 del ET recupera su virtualidad cuando la contrataciéon administrativa se ha
efectuado al amparo de una Ley, pero con flagrante desviacion del cauce legal previsto; 4) es esto lo que sucede en supuestos en
que la contratacion administrativa se acoge formalmente al RD 1465/1985 ( RCL 1985, 2096 ) sobre trabajos especificos, pero
el trabajo efectivamente prestado consiste en servicios genéricos sin sustantividad propia; y 5) el conocimiento de los litigios
surgidos en estas relaciones de servicios, en las que se aprecia a simple vista un desajuste entre la realidad de los hechos y la
norma legal de amparo, corresponde a la jurisdiccion social». No debemos olvidar que tras el nombramiento analizado, lo que
formalizan las partes es un contrato laboral de naturaleza temporal, en la modalidad de obra o servicio determinado."
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los mismos seiiala que El nombramiento y cese de estos funcionarios es libre vy
corresponde al Alcalde o al Presidente de la entidad local corresponde. Cesan
automdticamente en todo caso cuando se produzcan el cese o expire el mandato de la
autoridad a la que presten su funcidn de confianza o asesoramiento."

Finalmente el Articulo 8.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico , prevé respecto al personal que presta servicio para las administraciones
publicas que "Los empleados publicos se clasifican en:

a) Funcionarios de carrera.
b) Funcionarios interinos.
c) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.

d) Personal eventual ", y en el articulo 12 define a este ultimo diciendo que: "Es personal
eventual el que, en virtud de nombramiento y con caracter no permanente, sélo realiza
funciones expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin .".

Sentado lo anterior debe sefialarse que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo en sentencia de 23 de Mayo del 2008 (RJ 2008, 5319) ha sefialado: "(..) conviene
hacer una referencia al concepto y naturaleza del llamado personal eventual, que venia
definido en el art. 20.1 de la Ley 30/84 ( RCL 1984, 2000 , 2317 y 2427) vy que ha sido
derogado por la Ley 7/2007, de 12 de abril por la que se aprueba el Estatuto basico del
empleado publico, no aplicable a la fecha de los hechos pero que lo define de manera similar
como "el que, en virtud de nombramiento y con cardcter no permanente, sélo realiza
funciones expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin".

A ese respecto, en la sentencia de 4 de julio de 2007 (cas. n? 3492/2002 (RJ 2007, 6621) ),
recoge que: «El articulo 20.2 de la LMRFP , que tiene caracter basico segun dispone el
articulo 1.3 de dicha Ley , asigna al personal eventual las funciones "expresamente
calificadas de confianza y asesoramiento especial " y la LBRL hace esa misma asignacion en
su articulo 89 .

Esos preceptos deben aplicarse e interpretarse simultdaneamente con el articulo 15.1.f) de la
Ley 30/1984 y esto produce como resultado que no puedan ser identificadas con aquellas
funciones de confianza y asesoramiento los cometidos que, como ocurre en el puesto
litigioso, encarnan tareas de caracter permanente dentro de la organizacion administrativa
del Ayuntamiento. Y la sentencia de esa misma Sala de 17 de Marzo del 2005 (RJ 2005,
3420) sefiala respecto a las funciones que le corresponden al personal eventual lo siguiente:
"...Todo lo cual pone de manifiesto que se trata de tareas de colaboracion inmediata con
guienes ostentan el poder de superior decisién politica, en las que predominan las notas de
afinidad y proximidad politica que es inherente a la "confianza " (sic); y al no realizar la
actora desde esa fecha tareas de "confianza y asesoramiento especial”, no estamos ante
personal eventual de confianza, sino de un contrato laboral, estableciendo la LIRS, art. 1,
qgue los drganos jurisdiccionales del orden social conoceran de las pretensiones que se
promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como
colectiva, incluyendo aquéllas que versen sobre materias laborales y de Seguridad Social, asi
como de las impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones Publicas realizadas en
el ejercicio de sus potestades y funciones sobre las anteriores materias y en su art. 2.a que
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los drganos jurisdiccionales del orden social, por aplicacién de lo establecido en el articulo
anterior, conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios y
trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo y del contrato de puesta a
disposicién, con la salvedad de lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio ( RCL 2003,
1748 ) , Concursal ; y en el ejercicio de los demads derechos y obligaciones en el ambito de la
relacion de trabajo, procediendo por tanto la desestimacion del motivo examinado, y del
Recurso, dando a lo consignado el destino legal, una vez firme esta resolucién...>>.

2.- La Ley de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local

En el contexto al que nos acabamos de referir se produce la publicacién de la LRSL que incide
en el régimen juridico de las entidades locales y del personal al servicio de las mismas.

La incidencia no estda demasiado explicita en la Exposicion de Motivos de la Ley que
Unicamente se refiere a las lineas estratégicas de la reforma y sefala que <<...Con este
propdsito se plantea esta reforma que persigue varios objetivos basicos: clarificar las
competencias municipales para evitar duplicidades con las competencias de otras
Administraciones de forma que se haga efectivo el principio «una Administracién una
competencia», racionalizar la estructura organizativa de la Administracion local de acuerdo
con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, garantizar un control
financiero y presupuestario mas riguroso y favorecer la iniciativa econdémica privada
evitando intervenciones administrativas desproporcionadas....>>

Con estas referencias podriamos decir que realmente lo que establece la LRSL es la
vinculaciéon con el objetivo central de la estabilidad econdmica que realmente es el que estd
en la matriz del sistema y del que la racionalizacién de estructuras es, claro esta, un
elemento instrumental.

Pero mas allad de la conexidn con el objetivo central podemos intentar analizar la sistematica
de la reforma sobre la base de los siguientes elementos:

A) Limitacion del numero o el coste de los eventuales en Ayuntamientos y Entidades
Locales

A esta cuestion se refiere el articulo 104.bis sobre la base de los siguientes desarrollos:

- Los Municipios de poblacion entre 2.000 a 5.000 habitantes podran excepcionalmente
contar con un puesto de trabajo cuya cobertura corresponda a personal eventual cuando no
haya miembros de la corporacion local con dedicacién exclusiva.

- Los Ayuntamientos de Municipios con poblacién superior a 5.000 y no superior a 10.000
habitantes podran incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un
numero que no podra exceder de uno.

- Los Ayuntamientos de Municipios con poblacion superior a 10.000 y no superior a 20.000
habitantes podran incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un
numero que no podra exceder de dos.

- Los Ayuntamientos de Municipios con poblacidn superior a 20.000 y no superior a 50.000
habitantes podran incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un
numero que no podra exceder de siete.
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- Los Ayuntamientos de Municipios con poblacidn superior a 50.000 y no superior a 75.000
habitantes podran incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un
numero que no podra exceder de la mitad de concejales de la Corporacidn local.

- Los Ayuntamientos de Municipios con poblacién superior a 75.000 y no superior a 500.000
habitantes podran incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un
numero que no podra exceder del nimero de concejales de la Corporacion local.

- Los Ayuntamientos de Municipios con poblacién superior a 500.000 habitantes podran
incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no
podrd exceder al 0,7 por ciento del nimero total de puestos de trabajo de la plantilla de las
respectivas Entidades Locales, considerando, a estos efectos, los entes que tengan la
consideracion de Administracion publica en el marco del Sistema Europeo de Cuentas.

La simple constatacion de los criterios utilizados en los apartados anteriores nos permite
indicar que realmente el criterio del legislador no es uniforme y que, siendo predominante la
referencia al nimero de habitantes, dicho criterio se vincula en unos casos al nimero de
personas que componen la organizacién o al niumero de personas que tienen dedicacién
exclusiva en la misma.

Finalmente y para los ayuntamientos de mas de 500.000 habitante se rompe el criterio
puramente numeérico para centrarse en el de gasto — referido a la propia plantilla- de forma
que el gasto total de aquellos no pueda exceder del 0,7 del nUmero total de puestos de la
plantilla.

B) Limitaciones en el ambito de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y demas entidades
locales diferenciadas.

Se refiere a esta cuestion el apartado 2 del propio articulo 104 bis cuando sefiala que <<...2.
El nimero de puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal eventual en las
Diputaciones provinciales serd el mismo que el del tramo correspondiente a la Corporacién
del Municipio mas poblado de su Provincia. ..>>. Se fija aqui un criterio Unico: numero de
habitantes del municipio de mayor poblacion de los que componen la respectiva provincia.
Es cierto que aunque el criterio es Unico el resultado no lo es porque se remite a la escala
general que determina el nimero en funcién, precisamente, del criterio poblacional.

Por lo que se refiere a los Consejos y Cabildos insulares se fija un criterio que diferencia
segln que laisla tenga mdas o menos de 800.000 habitantes. Si la Isla tiene mas de 800.000
habitantes se reduce en 2 respecto del nimero actual de miembros del cabildo y en las de
menos de 800.000 habitantes, el 60 % de los cargos electos en cada Cabildo o Consejo
Insular

Por ultimo, el resto de Entidades Locales o de sus organismos dependientes no podran
incluir en sus respectivas plantillas, puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a
personal eventual.

En relacion con la aplicacién de este precepto debe tenerse en consideracién que

C) Asignacion funcional

La nueva regulacion no solo afecta al régimen numérico del personal eventual del que
pueden disponer las entidades locales sino también de su contenido funcional.
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De esta forma y como regla, el personal eventual tendrd que asignarse a los servicios
generales de las Entidades Locales en cuya plantilla aparezca consignado.

Esta regla se completa con una referencia excepcional a que podrdn asignarse, con caracter
funcional, a otros de los servicios o departamentos de la estructura propia de la Entidad
Local, si asi lo reflejare expresamente su reglamento organico.

La delimitacion funcional que se propone no aparece, desde luego, que responda
simétricamente a lo que hemos postulado ya que si se trata de confianza o asesoramiento
especial la conexién con los servicios generales resulta, cuando menos, superflua ya que la
conexidn funcional lo es por razén de la materia y no del tipo de servicios.

Es probable, eso si, que el legislador sea consciente de la realidad a la que nos venimos
refiriendo y como consecuencia la formula no puede considerarse ni minimamente cerrada.

D) Régimen de transparencia

Las Corporaciones locales publicardn semestralmente en su sede electrénica y en el Boletin
Oficial de la Provincia o, en su caso, de la Comunidad Auténoma uniprovincial el nimero de
los puestos de trabajo reservados a personal eventual.

El Presidente de la Entidad Local informara al Pleno con caracter trimestral del cumplimiento
de lo previsto en este articulo.

E) Régimen de aplicacion

El régimen general de caracter aplicativo se encuentra en la Disposicidn Transitoria décima
conforme al siguiente esquema:

Segun este régimen:

- Entidades Locales que cumplan con los requisitos de estabilidad y deuda publica y que,
ademas, no superen en mas de 30 dias el plazo maximo previsto para la morosidad.

No se les aplicara el régimen previsto en los articulos 75 bis (Régimen retributivo) y ter
(Limitacion del nimero de eventuales) y 104 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local hasta el 30 de junio de 2015.

El cumplimiento de los requisitos previstos en el apartado anterior, serd verificado por la
Secretaria General de Coordinaciéon Autondmica y Local del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, que, en virtud de la informacién comunicada por las Entidades
Locales al mencionado Ministerio, publicara una lista de las Entidades Locales que cumplen
los requisitos previstos en el apartado anterior.

La excepcion prevista en esta disposicion podra aplicarse a las Entidades Locales que
cumplan con los requisitos mencionados en el apartado primero en el momento de la
entrada en vigor de esta Ley y se mantendra su aplicacion hasta el 30 de junio de 2015 en
tanto sigan cumpliendo los requisitos mencionados.

En ningun caso, las Entidades Locales en las que concurran los requisitos a los que se refiere
esta disposicién, podrdn incrementar el nimero total de puestos de trabajo de personal
eventual o cargos publicos con dedicacion exclusiva respecto al que disponian a 31 de
diciembre de 2012.
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- Resto de entidades locales

Se establece la aplicacidn directa de la LRSL, esto es, el 31 de diciembre de 2013 conforme
determina la Disposicidn final Sexta de la misma.

La conclusién de la regulacion que acabamos de examinar nos permite entender verificado el
planteamiento inicialmente expuesto, esto es, que se trata de una racionalizacién de las
estructuras cuyo sentido no es organico sino Unicamente centrada en la perspectiva del
gasto estructural. Desde la perspectiva de lo que aqui se analiza deja en el aire la utilizacién
del personal eventual para los denominados puestos de confianza de cardcter no politico
sino profesional a la que hemos aludido en el apartado anterior.

La Unica referencia que podemos encontrar en relacidon con ese régimen juridico es la
relativa a la ubicacién funcional en el dmbito de los servicios generales y solo de forma
excepcional y con autorizacidén o constatacion en el correspondiente reglamento orgdnico en
el ambito del resto de areas funcionales.

3.- Funcion Directiva

En los apartados anteriores ha quedado claro que la figura del eventual cubre un hueco que
en la legislacion general queda en evanescente nucleo de la relacién de alto cargo que,
ciertamente, salvo su determinacién de que se trata de una relacién de derecho publico
apenas tiene referencias generales que expliquen o conformen la relacién juridica en
cuestion.

El problema es, claro estd, la indefinicién y la falta de modelo en lo que es la funcién
directiva en el ambito de las Administraciones Publicas.

3.1. Modelo general

Una de las caracteristicas centrales del EBEP es que no impone un modelo de directivos. Se
limita a indicar en el articulo 13 — al que ya nos hemos referido- que determinados érganos
ejecutivos pueden establecer un sistema de directivos sin precisar que se trate de una
determinacion obligatoria.

En consecuencia podemos decir que la introduccién de un modelo de directivos, desde una
perspectiva legal, no es obligatoria si no que es fruto de la decision de politica publica
basada en la necesidad de la racionalizacion de los propios modelos de gestidn. La decision
sobre el establecimiento de este sistema es pues una decision libre de aquellas
organizaciones que consideran que pueden servir mejor al objetivo publico con esta forma
de organizacion.

Sin lugar a dudas es este el marco mas deseable para conseguir la implementacién de un
sistema de directivos con caracter general ya que nuestra tradicion histérica-organizativa ha
ofrecido una clara resistencia a este tipo de configuracion por lo que sin el establecimiento
de una obligacién legal expresa es muy probable que las inercias y los medios a un sistema
de direccién publica predominen sobre cual otra consideracién.

Es cierto, sin embargo, que esta es una consideracién personal sin mas fundamento que la
inercia histérica por lo que seria injusto no dejar, en este momento, un cierto margen de
duda para comprobar si era una prevision injustificada o un medio premonitorio sin
fundamento. El tiempo determinarad, por tanto, si era suficiente con un modelo potestativo o
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si el verdadero impulso de la gestién publica en este dmbito justificaba una determinacidn
de mayor fuste.

Lo que si es cierto, desde una perspectiva general del modelo, es que la no introduccién de
un sistema de direccion publica dentro del EBEP no tiene esquema alternativo de forma que,
por tanto, solo cabra la proyeccién organizativa que deriva directamente del articulo 98 y
103 de la CE de forma que la funcién directiva alcanzard de hecho a quienes ostentan la
condicidon de gobierno y quienes desarrollan o se encuentran en la Administraciéon en su
condicién de funcionarios publicos. Ente los dos estratos (politicos y funcionarios) se
plasmara la funcidn directiva con la tendencia evidente a que exista un predominio claro de
los primeros sobre los segundos.’

Podemos, por tanto, indicar que del EBEP se proyectan, por tanto, un conjunto de
Administraciones configuradas en dos o tres tramos. En dos tramos (politicos- funcionarios)
si por la respectiva Administracion no se introduce un sistema de direccidn publica y en tres
tramos (politicos- directivos-funcionarios) cuando en el ejercicio de la potestad que
conforma el articulo 13 del EBEP se haya decidido — en los términos a los que
inmediatamente aludiremos- el establecimiento de un sistema de directivos publicos.

En todo caso hay que insistir en que los términos de esta disociacidn, desde la perspectiva
del EBEP, no aparecen prejuzgados dejando, por tanto, a las respectivas Administraciones en
el ejercicio de su potestad de organizacion la determinacion de su propia estructura y, como
inmediatamente veremos, su propia extension.

A partir de esta determinacién podemos indicar que el establecimiento o no de un sistema
de directivos publicos es una decision que el EBEP deja en manos de la propia
Administracién y de su forma de organizacion. Sera la mayor o menor concienciacion de la
respectiva Administracién en la gestidn publica, en la necesidad de direccion de la misma la
que establezca cuando y qué modelo de funcién directiva se debe plantear y cuando es
preciso instaurarlo.

En sintesis podemos insistir en que la decisién de creacidon de un sistema de directivos
publicos es una decisién organizativa y de decisién politica. El ejercicio de esta facultada
puede ser completamente libre o, por el contrario, puede ser limitada o “acotada” por las
normas de desarrollo aunque para analizar esta determinacién es necesario analizar la
potestad de establecimiento.

3.2.- Titular de la potestad de establecimiento

Aunque el modelo constitucional, en el plano territorial, se conforma sobre la base de tres
instancias territoriales, el EBEP no ha tratado a todas ellas por igual en lo que se refiere a su
madurez y capacidad de organizacion y ha centrado en dos las instancias a que se refiere.

Asi lo demuestra el articulo 13 del EBEP cuando sefiala que <<...El Gobierno y los Organos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas podran establecer, en desarrollo de este Estatuto,
el régimen juridico especifico del personal directivo asi como los criterios para determinar su
condicién...>>.

" Cordero Saavedra. L. Altos cargos de la Administracion universitaria: su delimitacion y peculiaridades. Actualidad
Administrativa. Num. 44. Noviembre-diciembre- 1996.
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Es claro, por tanto, que solo el Gobierno — en el dmbito de la AGE- y las Comunidades
Auténomas (en su ambito y en el de las Administraciones Locales) son los llamados
legalmente a establecer la existencia de un sistema de directivos publicos. Este Estatuto
podrd, a su vez, configurar el sistema de directivos como de conformacién obligatoria o
potestativa estableciendo asi una segunda decision de organizacion que condicione la
aplicacion del sistema. Realmente es bastante probable que esta segunda condicidén se
cumpla ya que el bastante posible que la regulacidn determine algunas pautas de aplicacion
gue realmente condicionen el modelo.

Por lo que al Gobierno se refiere podemos indicar que realmente lo que hace el articulo 13
del EBEP es una auténtica deslegalizacion para que sea el Real Decreto el que pueda fijar la
funcién directiva. Los términos de esta deslegalizacién son mds que complejos ya que
realmente el alcance de la reserva de ley en materia de funcidn publica y de determinacién
tiene un alcance nada menor y, por tanto, sobrevolara sobre el Estatuto del Personal
Directivo siempre que afecte o pretiera algunas de las cuestiones que el propio Tribunal
Constitucional habia indicado como estrictamente reservadas a ley. Incluimos en este grupo
y de una forma significativa, el sistema de reclutamiento y la capacidad de fijar libremente
sistemas de tal.® No obstante, se trata de una cuestidon que podemos solventar sobre la base
del cumplimiento o no de los principios legales que determinan la existencia de esta figura.
Si conviene recordar el alcance de la reserva de ley cuando sefiala que <<...Sentencia
Tribunal Constitucional nim. 99/1987 (Pleno), de 11 junio Recurso de Inconstitucionalidad
nam. 763/1984.
RTC 1987\99 en la que sefala que <<...Es éste, desde luego, un ambito cuyos contornos no
pueden definirse en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida, en
principio, la normacion relativa a la adquisicidn y pérdida de la condicién de funcionario, a
las condiciones de promocion en la carrera administrativa y a las situaciones que en ésta
puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su
régimen disciplinario, asi como a la creacion e integracidn, en su caso, de Cuerpos y Escalas
funcionariales y al modo de provision de puestos de trabajo al servicio de las
Administraciones Publicas, pues habiendo optado la Constitucion por un régimen

® En este sentido sefiala la Sentencia que <<..., a) El primer argumento o alegato de los recurrentes se refiere a la inobservancia
de la reserva de Ley y por la disposicién impugnada. Al respecto, se debe comenzar por observar que en el Art. 103.3 de la
Constitucion se establece, efectivamente, una reserva para la regulacion por Ley de diversos ambitos de la Funcién Publica, entre
los que se cuenta el «Estatuto de los funcionarios publicos». Esta materia queda, asi, sustraida a la normacién reglamentaria,
mas no en el sentido de que las disposiciones del Gobierno no puedan, cuando asi lo requiera la Ley, colaborar con ésta para
complementar o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecidn, la ordenacién legal de la materia reservada,
pues esta colaboracién que, en términos de politica legislativa, habrd de resultar pertinente en muchos casos, no sera
contradictoria con el dictado de la Constitucion cuando la remision al reglamento lo sea, estrictamente, para desarrollar y
complementar una previa determinacion legislativa. En este ambito, por lo tanto, habra de ser sélo la Ley la fuente introductora
de las normas reclamadas por la Constitucion, con la consecuencia de que la potestad reglamentaria no podra desplegarse aqui
innovando o sustituyendo a la disciplina legislativa, no siéndole tampoco posible al legislador disponer de la reserva misma a
través de remisiones incondicionadas o carentes de limites ciertos y estrictos, pues ello entrafiaria un desapoderamiento del
Parlamento en favor de la potestad reglamentaria que seria contrario a la norma constitucional creadora de la reserva. Incluso
con relacién a los ambitos reservados por la Constitucion a la regulacién por Ley no es, pues, imposible una intervencion auxiliar
o complementaria del reglamento, pero siempre -como se dijo en el fundamento juridico 4.2 de la STC 83/1984, de 24 de julio
(RTC 1984\83)- que estas remisiones «sean tales que restrinjan, efectivamente, el ejercicio de esa potestad (reglamentaria) a un
complemento de la regulacién legal, que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las
finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia Ley», de tal modo que no se llegue a «una total abdicacién por parte
del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria,
sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir».
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estatutario, con caracter general, para los servidores publicos (arts. 103.3 y 149.1.18),
habra de ser también la Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan
reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio de la Administracién Publica. Las
normas que disciplinen estos ambitos seran, en el concepto constitucional, ordenadoras
del Estatuto de los funcionarios publicos, pues todas ellas interesaran directamente a las
relaciones entre éstos y las Administraciones a las que sirven, configurando asi el régimen
juridico en el que pueda nacer y desenvolverse la condicion de funcionario y ordenando su
posicidn propia en el seno de la Administracion. Esta normacidn, en virtud de la reserva
constitucional a la que se viene haciendo referencia, habra de ser dispuesta por el
legislador en términos tales que, de conformidad con lo antes observado, sea reconocible
en la Ley misma una determinacion material suficiente de los ambitos asi incluidos en el
Estatuto funcionarial, descartandose, de este modo, todo apoderamiento explicito o
implicito a la potestad reglamentaria para sustituir a la norma de Ley en la labor que la
Constitucion le encomienda. Si estos limites se respetan no podra decirse inconstitucional la
remision legal al Reglamento, segln ya se apuntd por este Tribunal en el fundamento
juridico 6.2 de su Sentencia 57/1982 (RTC 1982\57). Se trata, pues, de apreciar si en los
concretos preceptos de Ley que se impugnan se ha incurrido o no, por referencia a esta
reserva constitucional, en la «deslegalizacién encubierta» que denuncian los
recurrentes...>>.

Desde esta posicién podemos, por tanto, indicar que la opcién del legislador del EBEP ha
sido la de considerar que Unicamente existen dos titulares de la potestad de regulacién: el
Gobierno del Estado y los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas. No
obstante esto y teniendo en cuenta el principio de autonomia de organizacion vy
funcionamiento que trata de establecer el articulo 3 del EBEP como limite a la regulacién
local podria articularse el triple nivel de decision en el establecimiento siempre que la
normativa autondmica asi lo establezca.

Esto nos permite una primera aproximacion a la titularidad indicando que:

- El Gobierno de la Nacion puede establecer una regulacién que afecte a la Administraciéon
General del Estado y a las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla.

Esta regulacién puede y debe afectar no solo a la Administracién General sino a los
organismos publicos vinculados y dependientes. A esta conclusién llegamos por una de las
referencias a las que posteriormente nos referiremos pero que no hay inconveniente en
anticipar en este momento y que no es otra que la indeterminacion de la naturaleza juridica
de la relacion sobre la que recae lo que realmente permite entender que afecta a quienes
ostentan una relacion de Derecho publico o de Derecho privado.

- Los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas.

La atribucion a los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas de la facultad de
fijar un estatuto de la funcién directiva supone, de antemano, la opcién por un modelo
heterogéneo y propio de cada Comunidad Auténoma lo que realmente supone, por un lado,
17 modelos potenciales correspondientes a las Comunidades Auténomas.

Todos ellos se someten, como Unica referencia de homogeneizacidn, a los principios que se
proyectan desde el articulo 13 del EBEP y que analizamos seguidamente.

Esta regulacion tiene, con los matices diferenciales que quiera establecer la respectiva
normativa, un ambito de aplicacion coextenso: la propia organizacién de la Comunidad
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Auténoma vy la del dmbito local. Los términos en los que se contemple esta referencia no
estan establecidos pero es evidente que la normativa autondmica puede establecer (o no)
una regulacién homogénea para la Comunidad Auténoma vy las Entidades Locales o, por el
contrario, puede establecer una regulacion diferenciada entre ambas realidades
organizativas. Nada impide en la regulacion actual que se proyecta desde el articulo 13 del
EBEP que la regulacion autondmica sea Unica o diferente.

3.3.- Principios legales en la determinacidén

Como indicdbamos anteriormente y con la finalidad de que la deslegalizacion no sea
completa y que resulte anulada por el Tribunal Constitucional y, sobre todo, para que el
modelo de directivos publicos tenga una cierta coherencia el articulo 13 establece una serie
de principios que obligatoriamente deben conformar la regulacion que establezcan los
titulares de la potestad de organizacion a los que nos acabamos de referir. °

El examen de los citados principios podemos realizarlo en la forma siguiente:
a) Obligacion de definicion previa de la funcion directiva profesional

Se refiere a esta obligacion de una forma explicita el apartado 1 del articulo 13 del EBP
cuando sefala que <<...Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas
profesionales en las Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas
especificas de cada Administracion...>>.

La caracteristica previa es, por tanto, que las normas de organizacion de la respectiva
Administracién Publica deben efectuar la calificacidn previa del estrato directivo profesional
de la misma. La no definicién no implica que la funcidén deje de existir sino Unicamente que
guedan en manos de los funcionarios publicos o de los empleados publicos y su cobertura
tendra que realizarse por alguno de los sistemas comunes de provisién de puestos de
trabajo y entre empleados publicos Unicamente.

De esta forma podemos indicar que la funcidn directiva se conforma como un acto formal de
reconocimiento de una determinada funcidn que puede existir como tal al margen del
reconocimiento pero que si no es reconocida como tal no forma parte de la estructura de
directivos publicos.

b) Criterios determinantes del reclutamiento y alguna referencia a los elementos centrales
de la relacion juridica de los directivos publicos."

Se contiene en el apartado 2 cuando sefiala que <<...2. Su designacién atenderd a principios
de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevara a cabo mediante
procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia...>>"".

% Villoria Mendieta. M. La capacitacion de los directivos publicos en las Administraciones espafiolas y latinoamericanas. Revista
del CLAD. Reforma y Democracia. Num. 21-octubre 2001.

19 ongo F. El desarrollo de competencias directiva en los sistemas publicos: una prioridad de fortalecimiento institucional. VII
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y la Administracion Publica. Lisboa. 2002; Losada Marrodan C. Las
especificidades de la gestion publica: implicaciones en la funcién directiva publica. Documentacion Administrativa. Nim. 241-
242. Enero-Agosto 1997

11 Ferez Fernandez M. El sistema de mérito en el empleo publico: principales singularidades y analogias respecto del empleo en
el sector privado”. En Documentacion Administrativa Num. 241-242. enero-agosto. 1995.
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El EBEP utiliza una expresiéon ciertamente ambigua: designaciéon. No alude como es
tradicional en la funcién publica a seleccidn si no que se refiere a designacién. La expresion
no es, sin duda, inocua y, probablemente, no es, tampoco, algo no querido ya que, como
hemos visto, el reclutamiento de los empleados publicos de toda clase y condicién se sitla
al borde de la deslegalizacién inadmisible en términos de la jurisprudencia constitucional.

Se trata, en todo caso, de una autorizacién que queda condicionada a que se cumplan los
principios constitucionales de mérito y capacidad (ex articulo 103.3. de la CE) y los criterios
de idoneidad mediante la utilizacién de procedimientos que garanticen la publicidad y la
concurrencia.

La aplicacién de estos principios responde, de un lado, a la propia dindmica constitucional
que deriva del articulo 103.3 de la CE y que consagra estos principios, y de otro, a la
necesidad de salir al paso de una situaciéon previa configurada, esencialmente, por la falta de
transparencia y de concurrencia en la seleccién del estrato directivo.

Esto nos permite afirmar que la nueva regulacidn se situa en un entorno mucho mas sensato
y objetivo que la situaciéon previa que, como habia analizado detenidamente, Jiménez
Asensio, se caracterizaba, precisamente y como queda dicho, por la elusidn del principio de
publicidad y, eventualmente y por légica, del de concurrencia.”

A partir, por tanto, de los principios y de los criterios podemos indicar que le corresponde a
las normas que definan el estatuto de los directivos publicos de cada Administracién sefalar
las pruebas concretas con las que se produce la seleccion y la consecuencia: la designacion.
La designacidén debe completarse con el nombramiento y la toma de posesidén que son los
titulos juridicos que habilitan para el ejercicio de la funcidn publica correspondiente. El
nombramiento y la designacidn seran actos independientes o actos, por el contrario, pueden
arrancar de la propia norma que regule el cargo en cuestidn. Esto ocurrird, especialmente,
cuando el puesto en cuestién esté regulado en normas generales como, por ejemplo, las del
gobierno. En sintesis lo que se quiere decir es que, por ejemplo, la designaciéon de un
Director General serd el propio acto de nombramiento que realice el Consejo de Ministros
con independencia de las vicisitudes y del procedimiento que para realizar dicho
nombramiento se prevea en la normativa de directivos publicos.

En todo caso nombramiento y toma de posesion son datos esenciales desde una perspectiva
juridica porgue marcan el apoderamiento para el ejercicio de las funciones publicas v,
ademds, someten al afectado al régimen especial de responsabilidad penal por los
eventuales delitos que afectan exclusivamente a los funcionarios publicos que seran de
indudable aplicacion.

Desde la perspectiva de las pruebas para obtener el nombramiento podemos indiciar que
estas pruebas pueden contener, claramente, requisitos y actitudes diferentes en razon a los
requisitos de idoneidad que se exijan para cada puesto directivo o para los grupos de
puestos. No hay una referencia explicita como suele ser comun en las normas de empleo
publico al tipo de pruebas lo que implica una habilitacién para que la respectiva norma
determine las mismas o, incluso, que apodere al 6rgano de seleccidén para concretarlas. Esta
habilitacién, aunque nada se dice, debe tener como referencia final su caracter objetivo que

12 jiménez Asensio. R. Altos cargos y directivos publicos. Un estudio sobre las relaciones entre politica y administracion en
Espafia. 22 Ed. Ofati. 1998
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es uno de los elementos centrales que determinan la posibilidad o la viabilidad de la
aplicacion de los sistemas de ingreso en la funcién publica. La linea objetividad-subjetividad
es la que determinara lo admisible en este ambito.

Es cierto, sin embargo, que la idoneidad en relacién con el respectivo puesto o grupos de
puestos de trabajo se presenta como criterio determinante y es la que permite, a nuestro
juicio, la clasificaciéon individual o agrupada de los puestos directivos que determinard las
pruebas en concreto y la propia configuracién del puesto de trabajo en cuestién.

Es claro que esta determinaciéon permite disefiar un modelo ciertamente abierto y amplio de
puestos directivos — si es que se decide su implantacion, claro esta,- que admite una
configuracion amplia o estricta o, incluso, la configuracion mixta de forma que aunque se
considere que existen puestos de direccion no se declaren como tales y, por tanto, se
provean por empleados publicos en la forma ordinaria y que éstos convivan con una serie de
puestos directivos especialmente delimitados como tales.

Fuera de esta determinacion es lo cierto que la duda mas clara es la propia condicion del
directivo y, en concreto, si se trata de una condiciéon temporal o definitiva. La Iégica impone
que se trate de una funciéon temporal pero es cierto que la indefinicion de la naturaleza
juridica y la exclusién de dicha condicidn de las clases de empleados publicos a la que se
refiere el articulo 8 y dejar al directivo en el limbo del denominado “subtitulo I” del Titulo Il
no son, precisamente, las mejores referencias para aclarar la situacion.

La deduccion de que la légica temporal se impone debemos asumirla desde una
interpretacion del articulo 14 del EBEP cuando al referirse a los derechos de los empleados
publicos indica que Unicamente se reconoce la inamovilidad a los funcionarios de carrera.
Por el contrario, habrd que entender que fuera de este supuesto (y, desde luego, los
directivos estan fuera de aquel supuesto) la inamovilidad no estd garantizada por la norma
basica sino remita bien a la ley de desarrollo del esquema estructural del EBEP bien a las
determinaciones de la relacién juridica concreta que asuma la relacidon de empleo.

Desde nuestra consideracién habria que entender, por tanto, que el articulo 13 del EBEP
habilita a una regulacion que puede determinar el caracter temporal de la relacién o,
incluso, y, como inmediatamente se analiza, la posibilidad de que éste caracter aparezca
condicionado por la evaluacidn de su actuacién.

Finalmente cabe plantearse cudl es la naturaleza juridica de la relacién de empleo de los
directivos. Una vez mas, nada dice el EBEP sobre el tema de una forma directa aunque si
contiene alguna determinacién indirecta conforme a la cual <<... Cuando el personal
directivo reuna la condicion de personal laboral estard sometido a la relacién laboral de
caracter especial de alta direccion...>>

De esta manera lo que se indica es que el personal directivo puede ser laboral y, en ese caso,
serd personal laboral de alta direccion. Nada mas se dice sobre la relaciéon de empleo de los
directivos.

A partir de ahi habrd que entender que existen diversas posibilidades:

- Que recaiga en un cargo publico que esté en el marco de los altos cargos o de eleccidn o
designacion politica. Su condiciéon sera de Derecho publico y su régimen juridico se
conformarad por la adicion de las normas que procedan. De esta forma si se trata puestos que
tienen la condicion titulares de un dérgano directivo le resultaran aplicables las normas que
regulen el mismo, las que conformar aspectos puntuales de su régimen juridico
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(incompatibilidades, intereses, etc.) y las que regulen la relacién de directivos publicos de la
correspondiente Administracion.

- Que recaiga en un puesto que no tenga la condicion de alto cargo o, simplemente, que no
esté regulado en las normas de organizacion politica sino que forme parte de la estructura
administrativa. En este supuesto la condicidn sera de derecho publico o de derecho privado
en razon a la naturaleza del 6rgano en el que se presten los servicios y de la funcidn
desarrollada.

Es claro, por tanto, que la condicion de directivo, una vez definida como tal, sigue al 6rgano
en el que se inserta y a la funcidon desarrollada y que estos criterios habra que obtenerlos de
la respectiva norma de organizacién. Podemos, por tanto, indicar que la condicién de
directivo podra ser laboral, funcionarial o de empleo en régimen de Derecho Publico
(Directores Generales si la respectiva norma de organizacidon no los <<atrapa>> para la
funcién publica convencional). Su ubicacién en seno de las normas de representacién
politica, en las de funcién publica y en las de la funcién directiva (diferenciando, a su vez,
dentro de la misma la administracién centralizada y la descentralizada) seran las que
determinen, interpretadas en su conjunto, como y en qué categoria se produce la
incorporacién del respectivo directivo.

c) Criterios directamente relacionados con el ejercicio de la funcion directiva.

En los capitulos anteriores ha quedado claro que el puesto de directivo publico tiene unas
caracteristicas funcionales especificas que deben quedar acreditados mediante un acto
formal de reconocimiento por parte de la respectiva Administraciéon Publica. Para ello el
articulo 13 en su apartado 3 indica que <<..3. El personal directivo estard sujeto a
evaluacién con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestion y
control de resultados en relacién con los objetivos que les hayan sido fijados...>>"

De este apartado nos interesa, en primer término, indicar que se establece como obligatoria
la evaluacién y que la misma se conecta con su responsabilidad por la gestién y el control de
objetivos fijados por cada organizacién.

Es este, sin duda, un elemento que enlaza, en el plano tedrico, con la novedad que supuso

para la AGE y, en general, de las Administraciones Publicas la determinacion que se hace en
. . 14 . .7 .

la LOFAGE en relacién con estas materias.” Introducir la evaluacién de unidades o de

13 Guillen Zanén. A y Ramirez Nufiez de Prado. E. “Administracion por objetivos”. Documentacién Administrativa. nim. 223. Julio-
septiembre 1990

14 Téngase en cuenta lo que dispone, en este punto, el articulo 3 Ley 6/1997, de 14 abril

(RCL 1997\879) en el que sefiala que <<...La Administracion General del Estado se organiza y actta, con pleno respeto al principio
de legalidad, y de acuerdo con los otros principios que a continuacién se mencionan:

1. De organizacion.

a) Jerarquia.

b) Descentralizacion funcional.

c) Desconcentracion funcional y territorial.

d) Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales.
e) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos.

f) Coordinacién.

2. De funcionamiento.

a) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados.
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personas ha resultado, sin embargo, una labor francamente compleja de la que apenas
pueden analizarse ejemplos concretos y reales pese a que se trata de una determinacién
basica para cualquier esquema de gestion."™

Su aplicaciéon practica se ha presentado, como decimos, como dificultosa y compleja tanto
por la propia resistencia <<cultural>> del sistema, como por la necesidad de que se articule
correctamente para no convertirse en un elemento disfuncional. Las dificultades no son, sin
embargo, propias o exclusivas del modelo y de la Administracién Espafiola, como nos
recuerda Kellt <<... un elemento ausente en el debate sobre la actuacién administrativa
radica en el supuesto de que los administradores aceptarian la responsabilidad por los
resultados sdlo si los objetivos pudieran ser definidos con suficiente claridad. Es demasiado
simple sugerir que los administradores son seres cobardes que siempre que tuvieran la
oportunidad, esquivarian cualquier responsabilidad. Es propio de la naturaleza humana
evitar ser culpado por problemas potenciales siempre que sea posible. Los individuos tienen
incluso mayores incentivos para eludir sus responsabilidades si no pueden contar con fuertes
incentivos para realizar un buen trabajo estadounidenses se han mostrado durante mucho
tiempo reticente a recompensar financieramente a los burdcratas por sobresalir en el
desempeiio de sus funciones. Por otro lado, el sistema politico, desde el Congreso y los
Inspectores gubernamentales hasta la prensa y los ciudadanos, ha sido rapido a la hora de
criticar los errores de los gestores publicos. Ante semejante balance entre incentivos y
penalizaciones muchos burdcratas responsables deciden agachar la cabeza... >>16

En este sentido es evidente que con todas las dificultades que se quiera es imprescindible
fijar un dmbito diferencial de actuacion entre los gestores y los politicos. Su confusidn es, sin
lugar a dudas uno de los elementos que ha creado mayores dificultades al verdadero (y
constitucional) funcionamiento del sistema. La fijacion de esta linea de diferenciacién debe
permitir articular de forma diferente el trabajo el control politico del trabajo y el control y
la responsabilidad de los directivos publicos (no politicos) y del resto de empleados publicos.
Sin el establecimiento de esa linea divisoria cuyos limites acabaran siendo en muchos casos
puramente convencionales sera dificil articular el sistema ya que al final el politico serd
irresponsable en términos politicos porque se confundird con el gestor y dificilmente podra
hacerse responsable a éste de aquello que no se concreta. Todos apoyaran y contribuiran,
como ocurre ahora, a conseguir un objetivo comun pero serd dificil fijar auténticas vy
diferenciadas técnicas de responsabilidad.

b) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos.

c) Programacion y desarrollo de objetivos y control de la gestion y de los resultados.

d) Responsabilidad por la gestién publica.

e) Racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades materiales de gestion.
f) Servicio efectivo a los ciudadanos.

g) Objetividad y transparencia de la actuacion administrativa.

h) Cooperacién y coordinacién con las otras Administraciones publicas...>>

15 Ortega Alvarez. El proceso de modernizacion administrativa contenido en la LOFAGE. Gestion y Anélisis de Politicas Pablicas.
NUm. 7-9. Septiembre. 1996-abril 1997

18 Kellt.D. Una reflexién sobre las reformas Clinton de la gestién Publica. Gestién y andlisis de Politicas Publicas. Septiembre-
Diciembre de 1994.Num. 1. Pag. 103
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En esencia la viabilidad de esta prescripcion esta fuertemente condicionada por la
implantacion real del esquema previsto en el apartado anterior, de forma que, primero, han
de fijarse los objetivos, individualizarlos para cada organizacién y estratos de la misma,
después habrd de controlarse objetivamente el cumplimiento de los mismos y el corolario
final serd la exigencia de responsabilidades. Sin estos elementos previos la responsabilidad
puede ser o una determinacién inaplicable o simplemente un arbitrismo injustificable. Sélo
se debe ser responsable del cumplimiento de aquello que previamente ha sido asignado. El
funcionamiento de las Administraciones Publicas de nuestros dias estd, en la mayor parte de
los casos muy lejos de estas pautas y se configura sobre unas pautas sedentarias vy
tendencialmente rutinarias en la que se hace lo que hay que hacer pero nadie sabe
exactamente cual es el <<volumen de produccion>> (por utilizar términos industriales)
exigido y exigible.

Este esquema hace que el funcionamiento sea fuertemente dependiente de las tensiones
politicas, que tampoco se objetivan ni siquiera en sede parlamentaria, para conocer y poder
seguir el programa politico convertido en programa de gestién y periodificado en el tiempo.
La falta de control politico sobre la gestidon publica penetra sobre ésta permitiendo la
improvisacién, el cambio o, en el peor de los casos, la inexistencia de los programas de
gestién que acaban realizdndose por la técnica de aluvion y que, claro esta, condicionan
fuertemente la aplicacién de técnicas como la que aqui se analiza.

Fuera de este aspecto el condicionante de la verdadera aplicabilidad del sistema, cabria
preguntarse por la naturaleza de la responsabilidad a la que se alude en el apartado en
cuestidon. En principio podriamos indicar que es necesario establecer un mecanismo de
responsabilidad por la gestién que vaya mas alld del puramente disciplinario. La
responsabilidad por la gestidn debe ser un mecanismo de cardcter profesional que enfrente
al directivo o al empleado publico con sus obligaciones en el seno de una organizacién fruto,
claro estd, de un sistema de medicion que consiste en una evaluacion con tintes objetivos y
con independencia de que ademas y por anadidura pueda existir responsabilidad
disciplinaria por aquello que no ha hecho o que ha dejado de hacer.

Las medidas reales de exigencia de responsabilidad deberan estar establecidas previamente por
norma de rango adecuado, pero deben tener una clara incidencia en la continuidad en la
organizacion o en la propia condicion de personal directivo de quienes ostentan tal condicion.

En razén de lo anterior podemos indicar que una de las numerosas causas que justifican la
necesidad del establecimiento de un régimen legal del directivo publico, no es otra que la de
establecer un marco de responsabilidad profesional y disciplinaria que independice éstas
ultimas de las que, hipotéticamente, puedan ser consecuencias de la pérdida de confianza
politica. Podemos y debemos independizar ambas y establecer un marco que permita exigir
la responsabilidad profesional sin conectarla con la politica.

En segundo lugar el apartado comentado se refiere a las caracteristicas centrales de la
evaluacién que, segun indica, debe responder a los criterios de eficacia y eficiencia y al
control de resultados.

La introduccién de este tipo de técnicas, a las que se han dedicado desde la Ciencia Politica,
las del Management y, en general, de la organizacién y la gestion, numerosos esfuerzos para
construir una estructura compleja y seria que dé respuesta al funcionamiento de las
organizaciones es, sin duda, un elemento novedoso e importante. De aqui que su mera
enunciacién normativa pueda ser potencialmente un avance en el funcionamiento de las
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Administraciones y que por ello se alabase claramente que la LOFAGE los incluyera entre los
principios de actuacion y funcionamiento de la Administracion General del Estado y que
estaban llamados a convertir esta norma en un elemento de modernizacién de las
Administraciones Publicas con incidencia real en la gestion publica.”

Recordemos que, hasta el momento, las Administraciones han utilizado la técnica de los
objetivos esencialmente para confeccionar sus presupuestos. Sin embargo, como ya hemos
indicado en otra ocasion®®, es tradicional en el funcionamiento de nuestra Administracién
una fuerte desconexion entre la actividad presupuestaria y la gestora de forma que en,
muchos momentos, ambas se ignoran mutuamente - salvo en los limites de gasto - vy
conviven como si se tratase de realidades perfectamente diferenciados. A este objetivo ha
contribuido seriamente el cambio en las técnicas de presupuestacién que, una vez
priorizados los objetivos <<macro>> y de cardcter plurianual, se convierten, cada vez mas, en
algo ajeno a los intereses de las propias organizaciones y, en muchos supuestos, en una
decisiéon de los d6rganos centralizados que deben cumplir (o velar porque se cumplan)
aquellos.

La direccidn por objetivos es, seglin Berruezo, la sustitucién del control externo, de base
esencialmente jerarquico, por el autocontrol, en la medida en que se conocen a priori los
requerimientos que la organizacién demanda de cada uno de sus empleados.19 La cuestidn
esencial es la determinacién y la mensurabilidad de los objetivos, cuestidon que hoy en dia es
algo mas que una mera cuestién cuantitativa®. Es lo cierto, como senala Mendoza, que la
importancia de los indicadores es mas grande de lo presumible ya que pueden cumplir
diferentes funciones en el seno de la Administraciones Publicas y de la organizacidn en
general. Entre ellas el apoyo a la planificacion y a la presupuestacién, a la mejora de la
gestiodn y la eficacia, y, en ultimo término, a la evaluacién de politicas y programas pL]incos.21

Por esto uno de los elementos esenciales sobre los que gira la LOFAGE vy, después, el EBEP en
general y en el marco de actuacién de los directivos, en particular, es por la incorporacién
de este tipo de técnicas a la gestidon publica desde una consideracion general y no limitada a
lo estrictamente presupuestario, que no deja de ser - organizativamente hablando -
instrumental y parcial respecto de la gestidon en su conjunto.

De aqui que, en su momento, se valorara con un cardcter muy positivo la introduccion de un
control de eficacia ( de valorarse la AGE sobre los organismos publicos, por ejemplo, o la de
los Subsecretarios en el seno de la propia AGE), diferenciado del que con el mismo nombre
pero con una perspectiva esencialmente financiera y economicista se implantd,
precisamente, en el seno de la legislacion presupuestaria y a los efectos de los objetivos que
cumple la misma en nuestro Ordenamiento Juridico.

1 Echebarria.K y Mendoza X. La especificidad de la gestion publica: el concepto de <<Management publica>>. Documento en
linea. htpp:/www.iadb.org.

*® Vid. nuestro Libro, en colaboracién con Losada Gonzalez. H. El procedimiento Administrativo, la gestion presupuestaria y su
control. Madrid. 1995.

1% Berruezo Castillo. J. La Direccidn por Objetivos: experiencias de aplicacion en las Administraciones Publicas. En la obra
colectiva " Hacia una nueva gestion publica", Zaragoza, 1995.

2 Mendoza Mayordomo.J. La metodologia ESADE para la elaboracién e implantacion de indicadores de gestion en los servicios
publicos. En la obra colectiva " Hacia una nueva gestion publica", Zaragoza, 1995. Pags. 104-144

21 Mendoza Mayordomo. J. La metodologia ESADE para la elaboracién e implantacién de indicadores de gestion en los servicios
publicos. En la obra colectiva " Hacia una nueva gestion publica". Zaragoza 1995. Pags. 106-112.
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En esta misma linea el establecimiento de técnicas como la programacion de los objetivos,
el control de cumplimiento y los resultados son elementos esenciales para la gestidén publica
del futuro si bien no cabe negar que las Administraciones (y sus estudiosos) deberan realizar
un notable esfuerzo para adaptar su funcionamiento a aquellas y por introducirlas con la
racionalidad y la adaptacién que las hagan utiles.

El control de su cumplimiento con la consiguiente evaluacion individual, acompafiados por
técnicas como la contabilidad de costes deberia proporcionar una visidon del trabajo publico
diferente al actual, donde unos y otros discuten sobre la utilidad o la inutilidad del mismo vy,
por ende, de sus empleados sin base alguna. Si no sabemos ( y al dia de hoy no lo sabemos
en muchas organizaciones), cual y cuanto es el trabajo que debe realizarse, cdmo podemos
formular juicios sobre la abundancia de empleados o su ocupacién y, por ende, de quienes
los dirigen. Estos juicios y las medidas reparadoras de las deficiencias que los mismos
pueden conllevar sélo pueden fundarse en la validacion de los criterios y objetivos de la
Organizacion. Sin esto cualquier juicio puede ser claramente infundado.

El establecimiento de objetivos y su validacién serd ademas un elemento esencial en el control
de la actuaciéon publica. El control de la actividad y la gestién publica es, sin duda, uno de los
elementos que hay que reconcebir en todas sus fases, tanto la puramente parlamentaria y por
ende de contenido politico como la puramente gestora tanto en sus aspectos puramente
econdmicos que si que estd mas avanzada, y en los de eficacia, que deben ser establecidos de
futuro

d) Exclusién de la negociacion colectiva.”

El apartado 4 del articulo 13 establece que <<...4. La determinacién de las condiciones de
empleo del personal directivo no tendrd la consideracion de materia objeto de negociacién
colectiva a los efectos de esta Ley...>>.

Esta determinacion tiende a convertirse en un cldsico. Ya en la normativa y, sobre todo, en la
practica real anterior las condiciones de trabajo del personal directivo tratan de alejarse de
la negociacion colectiva. En el presente caso se trata de una determinacidn clara porque esta
ligada a la capacidad organizativa ya que, como se ha visto, a una decisidon previa de
considerar que una determinada Administracién incluya el tramo directivo dentro de su
organizacion.

La decision de organizaciéon de crear la funcidon directiva profesional como elemento
separado y diferencial de la funcién publica convencional conlleva esta exclusién que, sin
embargo, no debe operar cuando tal consideracion no tenga el amparo de este precepto.

En este punto debe tenerse en cuenta que el articulo 36.2 del EBEP excluye, con cardacter
general, de la negociacidn colectiva el relativo a <<c) La determinaciéon de condiciones de
trabajo del personal directivo...>>.

22 Mauri Majos J. Naturaleza y funcidn de la negociacién colectiva en la determinacion de las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos. Presupuesto y Gasto Publico. NUm. 41. Madrid. 2005 y, en, Problemas de representacion sindical y
negociacion colectiva en la funcidn publica: convergencias y divergencias con el empleo privado. Documentacidon Administrativa.
NUm. 241-242. Madrid. 1995
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la duda que se suscita aqui es qué ocurre cuando una Administracion decide la no
implantacion del sistema de directivos a que se refiere el articulo 13 pero, materialmente,
realiza la funcién directiva desde el esquema de la funcidon publica convencional.

A nuestro juicio lo que el EBEP quiere es excluir no es la funcion sino el personal por lo que
habra que entender que la exclusién de la negociacion colectiva se corresponde Unicamente
con el estrato de directivos profesionales reconocidos como tales mediante el ejercicio de la
potestad organizatoria y no, por tanto, a quienes desarrollan una funcién materialmente
directiva sin haber sido declarada como tal por la respectiva organizacion.

No cabe negar que este planteamiento consolida un problema real que existe en el seno de
las Administraciones Publicas actuales y que no es otro que el abandono real de los estratos
superiores de la Administracion Publica en el ambito de la negociacién colectiva
convencional. Se trata una cuestidn practica mas que tedrica puesto que nada impide que la
negociaciéon opere con plenitud sobre toda la estructura organica pero en la realidad ha
hecho que por intereses de la Administracion que algunas ocasiones alude a puestos
predirectivos como por los de los propios agentes sociales esta sea un franja que
habitualmente resulta huérfana de intereses para la negociacién colectiva.”

Pero, en todo caso, esta Ultima consideracidn se centra en un supuesto que no es el que aqui
queremos analizar ya que la funcion directiva a la que nos queremos referir es la funcién
directiva que se encuentra expresamente admitida en el articulo 13 del EBEP vy, por tanto, la
que es reconocida como tal por la respectiva organizaciéon y la que se somete al régimen
juridico del personal directivo que pueden definir el Gobierno de la Nacién o los de las
Comunidades Auténomas.

e) El régimen de dedicacion de los directivos publicos.

Como venimos apuntando el régimen juridico total del personal directivo no resultara
sencillo en su conformacidn sino que finalmente serd la adicion de una serie de normas que
inciden bien por razones materiales — estatuto del personal directivo- bien por razones de
organizacién- leyes de gobierno y organizaciéon- bien por razones “horizontales”- leyes de
incompatibilidades y de conflicto de intereses.

Pues bien el EBEP en el intento de sistematizacién del régimen juridico del personal
directivo afiade una consideracién que proyecta desde la Disposicion Final tercera del EBEP
que contiene una Modificacidn de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985, 14; ApNDL
6601), de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas y, en
concreto, el apartado 1 del articulo 16, que queda redactado de la siguiente forma: <<...«No
podra autorizarse o reconocerse compatibilidad al personal funcionario, al personal eventual
y al personal laboral cuando las retribuciones complementarias que tengan derecho a
percibir del apartado b) del articulo 24 del presente Estatuto incluyan el factor de

28 Nos remitimos en este punto a nuestro trabajo “El modelo de negociacidn y participacion en las condiciones de trabajo en la
funcién publica. Revista SEPIN de Derecho Administrativo. nium. 2. Madrid 2009. En el trabajo se analiza la STC de 17 de
noviembre de 2008 que otorga el amparo a la denominada Federacion de Cuerpos Superiores de la Administracion Pablica en
relacion con la participacion de esta Asociacion Profesional en las elecciones sindicales y que traduce, precisamente, el problema
que aqui se plantea y que llevo a la citada Federacién a la participacion en las elecciones sindicales.
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incompatibilidad al retribuido por arancel y al personal directivo, incluido el sujeto a la
relacion laboral de caracter especial de alta direccion».

Desde esta perspectiva podriamos, por tanto, indicar que existe una prescripcion directa
para el personal directivo: la condicién de directivo conlleva ope legis la incompatibilidad
para el desarrollo de una funcién diferente a la de la propia funcién directiva. Es evidente
que por el ambito de aplicacion de la Ley 53/1984 se esta pensando en una parte del estrato
directivo: el que se identifica con funcionarios publicos o personal laboral inserto en estratos
no politicos. A partir de ahi, habrd que sefalar que si la respectiva Administracion incluye
dentro de la funcién directiva alguno-os de puestos con aquella condicidn seran otras leyes
las llamadas a la regulacién de esta circunstancia. **

En consecuencia podemos indicar que el régimen de dedicaciéon y de incompatibilidades
vendra determinado por la norma de cobertura en funcién del rango del puesto directivo y
la inclusidn en el concepto de alto cargo o de empleado publico.

3.4.- El directivo en el ambito local

El personal funcionario de las Entidades Locales aparece dentro de la regulaciéon que se
contiene en el EBEP con dos referencias. La primera, en el articulo 2.2 cuando establece el
ambito de aplicacién territorial del EBEP e incluye dentro de las Administraciones a las se
aplica a <<las Administraciones de las Entidades Locales>>. La segunda, se indica en el
articulo 32 en el que se indica que <<...1. El personal funcionario de las Entidades Locales se
rige por la legislacidn estatal que resulte de aplicacidn, de la que forma parte este Estatuto y
por la legislacidén de las Comunidades Autdonomas, 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 regulacidon que, con cardcter general, se establece para
este personal. Siendo esto asi resultara de aplicacién 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...>>.

24

En este punto, por ejemplo, es la Ley 5/2006, de 10 abril
RCL 2006\757 la que regula los <<...los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno
y de los Altos Cargos de la Administracidon General del Estado, y, en concreto, en su articulo 5
establece que <<... Los altos cargos comprendidos en el articulo 3 ejerceran sus funciones
con dedicacién exclusiva y no podran compatibilizar su actividad con el desempefio, por si, o
mediante sustitucién o apoderamiento, de cualquier otro puesto, cargo, representacion,
profesidn o actividad, sean de cardcter publico o privado, por cuenta propia o ajena, v,
asimismo, tampoco podran percibir cualquier otra remuneracién con cargo a los
presupuestos de las Administraciones Publicas o entidades vinculadas o dependientes de
ellas, ni cualquier otra percepcién que directa o indirectamente provenga de una actividad
privada...>>

% Con carécter general, Castelao Rodriguez. J. D’ Anjou Gonzélez. Manual de Personal al servicio de las entidades locales.
Barcelona. 1993.
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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 Publica).

En este estado de cosas la cuestién que inmediatamente surge es la intentar aclarar como se
conforma el estatuto peculiar aplicable al personal funcionario de las Entidades Locales.

Una interpretacion literal del articulo 52 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 priorizacién. De hecho la simple lectura del precepto
trascrito nos indica que la voluntad es la aplicacion primaria del EBEP por la sencilla razén de
qgue 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 o concurrente- a la
legislacidn basica del régimen local y a las normas de las Comunidades Autdnomas.

A nuestro modo de ver es necesario para formular una exégesis del precepto diferenciar
entre las referencias a la legislacién basica de régimen local y las leyes de las comunidades
Auténomas.

De esta forma mientras el titulo legislacion basica de régimen local deriva del mismo tronco
que el del Estatuto de funcionarios y ambos se dictan con el amparo del articulo 149.1.18 de
la CE. La posicion de las Comunidades Auténomas no se produce en ambos en el plano de la
concurrencia normativa sino en el plano del desarrollo secundario tanto en materia de
funcién publica como en materia de régimen local.

En este esquema podemos, por tanto, indicar que la voluntad del legislador es la establecer
una coordinacidn entre las normas que regule el empleo publico y la que regule el régimen
local. De hecho esto es lo que ocurre (aunque no en el mismo orden aplicativo) en la
actualidad cuando el articulo 92 de la Ley de Bases de Régimen Local indica que <<...los
funcionarios al servicio de la Administracion Local se rigen, en lo no dispuesto por esta Ley,
por la legislacion del Estado y de la Comunidades Autonomas, en los términos previstos en

el articulo 149.1.18 de la Constitucién...>>°.

De esta forma podemos indicar que la opcidén del EBEP trastoca el régimen de fuentes
haciendo concurrente (cuando no primaria) su aplicacion con la del régimen local vy
habilitando para llenar la regulacion con las normas que las Comunidades Auténomas
pueden dictar en ejecucion de ambos titulos competenciales (funcién publica y régimen

% Es cierto que este modelo tiene algunas excepciones. Asi, por ejemplo, el articulo 140 del TR indica en referencia a las
situaciones administrativas que << dichas situaciones se regularan por la normativa bdsica estatal y por la legislacién de funcién
publica de la respectiva Comunidad Auténoma y, supletoriamente, por la legislacion de funcionario s de la Administracion del
Estado, teniéndose en cuenta las peculiaridades del régimen local...>>. De igual forma, el articulo 144 del TR en relacién con las
obligaciones de los funcionarios indica que <<...los funcionarios de Administracién Local tienen las obligaciones determinadas
por la legislacion sobre funcidon publica de la correspondiente Comunidad Autéonoma vy, en todo caso, las previstas en la
legislacidn basica del Estado sobre funcidn publica.... >>.

Al lado de estos supuestos de un cierto predominio autonémico en la determinacidn del contenido regulatorio y obligacional de
los funcionarios publicos se encuentran otros preceptos de predominio de la legislacion estatal. Asi el articulo 145 del TR indica
que << el régimen de incompatibilidades de los funcionarios de la Administracién Local es el establecido con caracter general
para la funcién publica en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre y en las normas que dicte el Estado para su aplicacién a los
funcionarios de la Administracién Local...<<.Asimismo el articulo 153 establece que <<...los funcionarios de Administracién Local
sélo seran remunerados por las Corporaciones respectiva, por los conceptos establecidos en el articulo 23 de la Ley 30/1984, de
2 de agosto...>>.
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local). Esto nos permitiria aludir a una concurrencia normativa en dos planos, el estatal, en el
qgue confluyen la normativa de funcidn publica y la de régimen local entendiéndose que las
dudas o los conflictos que puedan surgir se resuelven a favor de la indicada en primer
término — frente a lo que ocurre en estos momentos que prima el régimen local sobre el
régimen funcionarial comun-; el autondmico, en el que aparecen las normas con el techo de
la legislacidon basica pueden dictar las Comunidades Auténomas en materia de funcién
publica (ex articulos 6 del EBEP) y en materia de régimen local.

La interpretacion indicada nos muestra el deseo de dar un giro en la conformacion del
régimen juridico del personal funcionario de las entidades Locales para convertir el EBEP en
una norma comun de cardcter universal que se impone sobre el conjunto de las
Administraciones Territoriales que aparecen en el ambito de aplicacidon del mismo. Es cierto
que esta opcion se hace en una norma bdsicamente principial y que, por tanto, habilita el
establecimiento de un auténtico modelo de funcién publica local siempre que el mismo se
disefie desde la normativa basica de régimen local. Es decir, algo muy parecido a lo que
ocurre en la actualidad donde podemos encontrar un conjunto normativo muy detallado en
las normas de régimen local.

De igual manera cabe indicar, eso si, que el nuevo esquema de fuentes obliga a la
reconcepcion de ese régimen y a la utilizacidn de los <<materiales principiales>> que derivan
del EBEP vy, claro estd, a marginar las referencias aplicativas de primer orden a la normativa
de las Comunidades Auténomas que pasan asi a un segundo escalén normativo en la
configuracion de la relacidn juridica de los funcionarios locales.

Este esquema se completa en los que se refiere al personal laboral con lo indicado en el
articulo 7 del EBEP que implica su aplicacidon con caracter preeminente sobre cualquier otra
norma procedente de las Administraciones Publicas aunque, eso si, completa su regulacion
con la integracién de la normativa laboral. Podemos, por tanto, indicar que la determinacion
del régimen publico aplicable al personal laboral que preste sus servicios en las Entidades
Locales presenta una clara asimetria con el del personal funcionario ya que, en este ambito,
no hay opcién a la concurrencia de primer orden (entre la legislacién funcionarial y la
legislacién de régimen local) ni a la concurrencia de segundo orden (entre los mismos titulos
en sede autondmica). La determinacidn sobre los aspectos de Derecho Publico que deben
aplicarse al personal laboral en todas las Administraciones Publicas incluidas en el ambito de
aplicaciéon del EBEP corresponde exclusiva y excluyentemente a éste.

Para cerrar este circulo aplicativo es necesario resolver si la atribucion al EBEP de este
régimen preeminente en lo aplicativo se realiza o no con caracter excluyente de cualquier
otra norma dictada por las Administraciones Territoriales. Para resolver esta cuestion serd
necesario establecer el margen de actuacién que el concepto <<leyes reguladoras de la
funcién Publica >> — a que se refiere el articulo 6 del EBEP- tiene en relacion con la
legislacién aplicable al personal laboral.

De esta forma si estas leyes reguladoras incluyen preceptos referidos al personal laboral la
atribucién a la que nos referiamos anteriormente como efectuada por el articulo 7 del EBEP
serd concurrente en la parte que se refiere a los <<actos separables>> del Derecho publico
aplicables en la respectiva Comunidad Auténoma. Frente a esto las referencias a la
legislacién laboral substantiva no admiten desarrollo autondmico porque el titulo
competencial de las comunidades Auténomas en este dmbito (el de la legislacion laboral) no
admite intervencidn normativa sino Unicamente ejecutiva.
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Frente a esto podria plantearse como alternativa que al referencia que se hace a las leyes
reguladoras solo habilita la actuacidn legislativa que esta permitida por el EBEP y que, como
se ha indicado, no lo establece en la conformacién del personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas.

A nuestro juicio la interpretacidn correcta es la primera, esto es, las leyes reguladoras de los
respectivos modelos locales podran desarrollar su propio modelo de régimen de personal
laboral con un doble limite: el del EBEP y el de la normativa laboral. A partir de aqui y con el
respeto de ambos limites la posicidn de la normativa autondmica es posible en cuanto opera
sobre el régimen de Derecho Publico del personal laboral al servicio de las Administraciones
Plblicas y se ubica directamente en el esquema de ordenacién de fuentes a que nos
venimos refiriendo como derivado del propio articulo 103.3 de la CE.

Desde una perspectiva de gestion no cabe negar que la regulacién del personal local se
presenta como ciertamente compleja y dispersa en su conjunto. Es cierto que otras partes
del EBEP, especialmente los que se refieren a la estructura organizativa de la negociacién
colectiva, supone, sin embargo, un amplio margen de ventaja que realmente debe
configurar un marco legal diferente al preexistente y que aporte una mejora en las
capacidades de gestidon y ordenacién de los recursos humanos en el dmbito local. En todo
caso la diversidad de organizaciones, sus peculiaridades y la propia transformacién del
régimen prestacional de las entidades locales convierten la necesidad de encontrar un
régimen holgado de gestion como una exigencia para el mantenimiento y la actualizacion de
su régimen de personal como una exigencia real.

3.5.- El personal directivo en el esquema indicado.

La complejidad del disefio al que nos acabamos de referir se proyecta indudablemente sobre
el régimen de directivos ya que es necesario realizar una lectura conjunta entre los articulos
13 y 3 del EBEP. Conforme al primero, corresponde a la respectiva Comunidad Auténoma
establecer el régimen juridico de los directivos publicos que se aplica a la Administracién
Local pero si afecta — y como venimos afirmando puede afectar, al régimen del personal
funcionario o laboral dicha regulacion debe tener en consideracién el bloque de “legislacién
local” y la autonomia local como referente de cierre en la conformacion del ejercicio de las
propias competencias.

Pues bien, llegados a este punto podemos indicar que, en el momento presente, existen
algunas determinaciones sobre funciones directivas en el marco de la legislacién local. Nos
referimos, claro estd, a las que proceden de Ley 57/2003, de 16 diciembre 2003.”" Medidas
para la modernizacién del gobierno local que introduce un denominado Titulo X en la LBRL
gue regula los municipios de gran poblacion.28

2" sanchez Morén. M. Observaciones sobre el régimen de organizacién de los <<municipios de gran poblacién>>. Justicia
Administrativa. Num. 25 octubre- 2004.

® El articulo 121 establece el ambito de aplicacién de esta nueva categoria juridica cuando establece que <<...1. Las normas
previstas en este titulo seran de aplicacion:

a) A los municipios cuya poblacién supere los 250.000 habitantes.
b) A los municipios capitales de provincia cuya poblacién sea superior a los 175.000 habitantes.
c) A los municipios que sean capitales de provincia, capitales autondmicas o sedes de las instituciones autondmicas.

d) Asimismo, a los municipios cuya poblacion supere los 75.000 habitantes, que presenten circunstancias econdmicas, sociales,
historicas o culturales especiales.
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De este esquema nos importa, a los efectos de lo que aqui se indica la regulacion que se
contiene en el articulo 130 de la misma cuando sefiala que

<<... 1. Son érganos superiores y directivos municipales los siguientes:
A) Organos superiores:

a) El Alcalde.

b) Los miembros de la Junta de Gobierno Local.

B) Organos directivos:

a) Los coordinadores generales de cada area o concejalia.

b) Los directores generales u érganos similares que culminen la organizacion administrativa
dentro de cada una de las grandes areas o concejalias.

c) El titular del érgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local y al concejal-secretario de la
misma.

d) El titular de la asesoria juridica.

e) El Secretario general del Pleno.

f) El interventor general municipal.

g) En su caso, el titular del 6rgano de gestion tributaria...>>

Este régimen se completa en el pdarrafo segundo del mismo articulo cuando sefiala que
<<...2. Tendrdn también la consideracién de érganos directivos, los titulares de los maximos
o6rganos de direccion de los organismos auténomos y de las entidades publicas
empresariales locales, de conformidad con lo establecido en el articulo 85 bis, parrafo
b)...>>.

Desde la perspectiva del régimen juridico el citado articulo se limita a indicar que <<...3. El
nombramiento de los coordinadores generales, y de los directores generales deberd
efectuarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las Comunidades Auténomas, de las
entidades locales o funcionarios de administracion local con habilitacion de caracter
nacional, a los que se exija para su ingreso el titulo de doctor, licenciado, ingeniero,
arquitecto o equivalente, salvo que el Pleno, al determinar los niveles esenciales de la
organizacién municipal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 123.1 ¢)*, permita que, en

En los supuestos previstos en los parrafos c) y d), se exigira que asi lo decidan las Asambleas Legislativas correspondientes a
iniciativa de los respectivos ayuntamientos

29 . s e .z .. .
El citado precepto establece que <<... ¢) La aprobacién y modificacion de los reglamentos de naturaleza organica. Tendran en
todo caso naturaleza organica:

La regulacién del Pleno.

La regulacién del Consejo Social de la ciudad.

La regulacion de la Comision Especial de Sugerencias y Reclamaciones.

La regulacion de los 6rganos complementarios y de los procedimientos de participacion ciudadana.

La division del municipio en distritos, y la determinacién y regulacion de los érganos de los distritos y de las competencias de sus
drganos representativos y participativos, sin perjuicio de las atribuciones del Alcalde para determinar la organizacion vy las
competencias de su administracion ejecutiva.

La determinacion de los niveles esenciales de la organizacidon municipal, entendiendo por tales las grandes areas de gobierno, los
coordinadores generales, dependientes directamente de los miembros de la Junta de Gobierno Local, con funciones de
coordinacion de las distintas Direcciones Generales u érganos similares integradas en la misma area de gobierno, y de la gestidn

FMC | oct-14 29



atencién a las caracteristicas especificas del puesto directivo, su titular no redna dicha
condicion de funcionario. En este caso los nombramientos habran de efectuarse
motivadamente y de acuerdo con criterios de competencia profesional y experiencia en el
desempeiio de puestos de responsabilidad en la gestién publica o privada.... >>.

Finalmente el apartado 4 indica que <<..4. Los dérganos superiores y directivos quedan
sometidos al régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre (RCL 1985, 14; ApNDL 6601), de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones publicas, y en otras normas estatales o autondmicas que resulten de
aplicacion...>>. Esta determinacién al margen de su papel en el ambito del régimen juridico
del personal directivo nos sirve para ubicar la opcién de la normativa local que , claramente,
se sitla en el ambito del personal local y no, por tanto, de los cargos de extraccion o
conformacion esencialmente politica.

Estas consideraciones que acaban de realizarse nos sitian en un entorno que podemos
definir en la siguiente forma:

- Personal Directivo en las grandes ciudades

La regulacidon que puede establecerse por las Comunidades Auténomas ex articulo 13 del
EBEP debe recoger o admitir que la regulaciéon del personal directivo que proviene de la
legislacién local.

Este reconocimiento plantea abiertamente el problema de si es posible que la normativa de
directivos afecte o derogue — directamente- algunas de las previsiones que provienen de la
legislacién local vy, significadamente, la necesidad o la obligacidn de que los puestos en
cuestidn sean cubiertos por funcionarios publicos. A nuestro juicio se trata de una cuestion
ciertamente compleja porque el “bloque local” dificilmente puede entenderse afectado por
la deslegalizacion en razén a que, como se ha dicho, el articulo 3 del EBEP no prevé jerarquia
entre las fuentes que se sitlan en el mismo dentro de un mismo plano de concurrencia
aplicativa.

Esta concurrencia aplicativa determina que la deslegalizacién efectuada por el EBEP no
pueda tener una trascendencia invalidatoria de las prescripciones locales por lo que
realmente y si el desarrollo del esquema directivo de cada comunidad Auténoma se hace
mediante norma reglamentaria es realmente dificil entender que tenga una virtualidad
derogatoria de las determinaciones especificas que contienen las leyes de régimen local.

- Personal directivo en las Administraciones locales que no tengan la condicidon de grandes
ciudades.

Aqui las cuestiones son mas sencillas porque el régimen local tiene “abandonado” el terreno
y remitido, por tanto, a la legislacion de funcion publica. Esta remision determina que
debiera aplicarse sin cortapisas la legislacion del empleo publico del que, en este caso, es
relevante el articulo 13 del EBEP al que nos venimos refiriendo. Es claro, por tanto, que la
norma estatutaria de las Comunidades Auténomas sea la que fije el régimen juridico de este

de los servicios comunes de éstas u otras funciones analogas y las Direcciones Generales u 6rganos similares que culminen la
organizacion administrativa, sin perjuicio de las atribuciones del Alcalde para determinar el nimero de cada uno de tales érganos
y establecer niveles complementarios inferiores.

La regulacion del 6rgano para la resolucién de las reclamaciones econdmico-administrativas....>>
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personal directivo conforme a los principios y determinaciones que se contienen, por un
lado, en el propio articulo 13 y a las que ya nos hemos referido, y, por otro, al respeto a la
autonomia local que consagra el articulo 3 del EBEP y que funciona como cldusula de cierre
aplicativa para la fijacién de las condiciones de aplicacién del régimen del empleo publico al
ambito local.

3.6.- Grandes ciudades especificas.

Mas alld de la reflexidn general sobre las grandes ciudades al que nos acabamos de referir
cabe indicar que existen, al menos, dos regimenes especificos para las dos grandes ciudades
de mayor relevancia en relacién con su poblacién, competencias y la propia relevancia social.
Nos referimos, claro estd, a Madrid y a Barcelona.

A.- Madrid

La regulacidn se contiene en la Ley 22/2006, de 4 de julio, Ley de Capitalidad y de Régimen
Especial de Madrid. En concreto, el articulo 18 de la misma se refiere al Estatuto de los
titulares y miembros de los drganos ejecutivos de direcciéon politica y administrativa.

En concreto, el precepto sefiala que <<..1. Sin perjuicio de los requisitos especificos
previstos para cada caso, para ser titular o miembro de un drgano ejecutivo de direccién
politica y administrativa se requiere en todo caso, ser mayor de edad, disfrutar de los
derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales y no estar inhabilitado
para ejercer empleo o cargo publico por sentencia judicial firme.

2. Los titulares o miembros de érganos ejecutivos de gobierno quedan sometidos al
régimen de incompatibilidades establecido para los concejales en la legislacion de régimen
local y en la presente Ley...>>

Esta determinacion se completa en el articulo 21 con la referencia a los érganos directivos
en la que se sefiala que <<...1. La Junta de gobierno, en el marco de lo que se disponga en
el correspondiente Reglamento organico, podrd crear drganos directivos en el dmbito de la
Administracién del Ayuntamiento de Madrid.2. Los titulares de los 6rganos directivos seran
nombrados atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia, sin perjuicio
de lo establecido en la presente Ley y de acuerdo con lo que se determine, en su caso, en el
correspondiente Reglamento organico....>>.*

B) Barcelona

* El régimen juridico se completa con las siguientes indicaciones <<...3. Corresponde a los érganos directivos desarrollar y
ejecutar los planes de actuacién y decisiones adoptadas por los drganos ejecutivos de direccion politica y administrativa
competentes. En particular, les corresponde el impulso de la ejecucién de las decisiones adoptadas por los drganos politicos, la
planificacion y coordinaciéon de actividades, evaluacién y propuesta de innovacion y mejora en relacién con los servicios y
actividades de su ambito competencial, sin perjuicio de las funciones especificas que se les deleguen o se les atribuyan como
propias

4. Los titulares de los 6rganos directivos quedan sometidos al régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de
26 de diciembre (RCL 1985, 14; ApNDL 6601) , de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y
en otras normas estatales o autondmicas que resulten de aplicacion...>>.
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Es la Ley 22/1998, de 30 de diciembre, que aprueba la Ley de Carta Municipal de Barcelona
la que establece en el articulo 52 la composicién del personal del Ayuntamiento en la
siguiente forma:

<<..1l. Integran el personal del Ayuntamiento:

a) Los funcionarios de carrera vy los funcionarios interinos.
b) Los contratados laborales.

c) El personal eventual, nombrado para desarrollar puestos de confianza o asesoramiento
especial, asi como el personal eventual de alta direccion que reuna las correspondientes
aptitudes profesionales...>>

Este régimen juridico se completa en los apartados 2 y 3 con las siguientes indicaciones:

<<...2. El nombramiento y cese del personal eventual corresponden al alcalde o alcaldesa,
el cual debe dar cuenta de los mismos al Consejo Municipal.

3. Los ciudadanos de los estados miembros de la Unidn Europea, como consecuencia de la
libre circulacién de trabajadores, pueden participar en las convocatorias para cubrir las
vacantes existentes que no impliquen el ejercicio de potestades publicas o responsabilidad
en el cuidado de los intereses locales. El Ayuntamiento debe determinar por reglamento
estos supuestos...>>

En linea con lo que anteriormente hemos propuesto como régimen comun y con la remision
al Reglamento Interno de la entidad como elemento central de la determinacion del nimero
y la propia posibilidad del personal eventual. En esta misma linea, el articulo 53 de la Ley de
1998 senala que <<...1. El Reglamento organico debe establecer el nimero, denominacion,
funciones y régimen de los puestos de trabajo ocupados por personal de alta direccién.2.
Cuando los puestos de trabajo de alta direccién sean ocupados por funcionarios, éstos
mantienen la situacidon administrativa de servicio activo, o pasan a la de servicios especiales,
segln corresponda en cada caso, de acuerdo con lo que establezca el reglamento que
desarrolle la presente Carta...>>.

4.- A modo de conclusion

Realmente las conclusiones en este punto son ciertamente claras y, en gran medida,
tributarias de la propia concepcidon de la LRSL que, como venimos repitiendo, se ubica mas
en una concepcién puramente econdmica en lo que se refiere a los aspectos organizativos y
de personal.

Desde esta perspectiva los elementos mas claros pasan, por la reduccién del nimero de
personal eventual y de la ubicacién del mismo en las areas de servicios generales salvo que
el propio ayuntamiento en su Reglamento de Régimen Interior tenga otras previsiones.

Pero, realmente, la norma no ha resuelto ninguno de los problemas existentes en esta
materia y Unicamente lo que hace es reducir el problema porque se reduce el nimero.

La doble funcionalidad del personal eventual, situado, por un lado, en el asesoramiento y la
confianza politica y no administrativa y, por otro, en una sedicente funcidon directiva ha
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resultado “redimensionada” pero no eliminada y, por tanto, nos permite indicar que
subsisten los problemas centrales que se han puesto de manifiesto en este trabajo.

En este sentido, seria preciso determinar si la figura y la utilidad del personal laboral deben
mantenerse o reconvertirse en un gasto o de las estructuras politicas y de las institucionales.

Y, finalmente, es preciso resolver la estructuracién y la funcionalidad de los directivos
publicos. El EBEP contenia las lineas generales de un modelo que, ciertamente, podrian
haber solventado las dificultades centrales del modelo. Es cierto, sin embargo, que la falta
de impulso del EBEP en el ambito estatal y en el conjunto de operadores llamados al
desarrollo han propiciado que algunos de los defectos mds perversos de la situacion previa
se hayan mantenido sin apenas critica directa de la situacién.

Desde nuestra perspectiva las Administraciones tienen que resolver el problema del modelo
de la funcidn directiva y, sobre todo, el ajuste de la misma a los principios constitucionales
del empleo publico como son los de mérito y capacidad. El nombramiento de eventuales sin
sujecion al principio de mérito y capacidad para una funciéon que estd reservada a la funcidn
administrativa — aunque sea la funcién administrativa directiva- supone una disfuncionalidad
gue condiciona el modelo en su conjunto.
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1.- Planteamiento inicial

Articulo 89.

El personal al servicio de las Entidades locales estara integrado por funcionarios de
carrera, contratados en régimen de derecho laboral y personal eventual que
desempeiia puestos de confianza o asesoramiento especial.
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En la regulacién concreta

El articulo 104 de la LBRL se limitaba a indicar que el numero, caracteristicas y
retribuciones del personal eventual sera determinado por el Pleno de Ia

Corporacion.
Esta es, esencialmente, la determinacion que ha resultado afectada como
consecuencia de la LRSL pero que no altera la referencia a los elementos centrales

de su régimen juridico
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En punto al régimen juridico

El apartado 2 cuando senala que “ el nombramiento y cese es libre y corresponde
al alcalde o al Presidente de la entidad local correspondiente”.

Esta determinacion enlaza con la esencia de la figura:

- Su ubicacidon <<... su contenido funcional en la confianza politica o el
asesoramiento lejos, por tanto, de la funcidon administrativa- estrictamente
considerada- que se reserva a los funcionarios o, incluso, al personal laboral
siempre que la funcién administrativa no conlleve el ejercicio de funciones de
autoridad o de potestades....>>
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El régimen juridico se completa

El propio articulo 104 de la LBRL completa este régimen juridico con la
indicacion de que los funcionarios eventuales cesan de forma automatica
en todo caso cuando se produzca el cese o expire el mandato de la
autoridad a la que preste su funcidon de confianza o asesoramiento.

Esta referencia al cese obligado cumple la doble habilitacién de servir para
indicar una causa obligada de terminaciéon de la confianza y, de otro, a la
indicacion de que lo que ejercen es una funciéon de confianza o de
asesoramiento.
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La evolucion de la confianza

Esta referencia a la estructura del personal eventual es clara y, en su
interpretacion no deberian haberse planteado problemas sino fuera
porque la expresion confianza se ha mezclado — en el tiempo- con la
confianza que es inherente a la funcion del personal eventual se ha
acabado confundiendo con la confianza que se presta a la funcidn
directiva.

Es evidente que el tiempo ha confundido conceptos ya que la
confianza directiva no necesariamente es una funcidon de
asesoramiento o confianza politica sino que realmente conlleva el
ejercicio de funciones administrativas que, en esencia, deberian
haber gquedado fuera del ambito de aplicacién de la figura del
personal eventual
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El encaje con el 13 del EBEP

<<... El Gobierno y los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas podran
establecer, en desarrollo de este Estatuto, el régimen juridico especifico del
personal directivo asi como los criterios para determinar su condicion, de acuerdo,
entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada
Administracion.

2. Su designacion atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de
idoneidad, y se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad
y concurrencia.

3. El personal directivo estara sujeto a evaluacidn con arreglo a los criterios de
eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestiéon y control de resultados en
relacidon con los objetivos que les hayan sido fijados.

4. La determinacién de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra
la consideracion de materia objeto de negociacidon colectiva a los efectos de esta
Ley. Cuando el personal directivo reuna la condicién de personal laboral estara
sometido a la relacidn laboral de caracter especial de alta direccion....>>.
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Pero la naturaleza de la confianza

La confianza que subyace — y debe subyacer en el ambito de la funcidn
directiva- no es de caracter politico sino de caracter profesional y, por tanto, las
reglas esenciales del nombramiento y de la funcidon y del cese en la misma no
tienen nada que ver con la funcion que se atribuye a los <<eventuales puros>>.

Por decirlo en términos constitucionales, el personal directivo esta plenamente

encuadrado _en el marco del 103.3. de la CE y, por tanto, sometida al
cumplimiento de mérito y capacidad aunque su formulacidn — como sefala el
EBEP en el articulo 13 anteriormente transcrito- puede tener las peculiaridades
y determinaciones especificas que seiale la norma que establezca la
ordenacion de la funcién directiva en la respectiva Administrativa
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El problema de fondo

La falta de desarrollo de la funcidn directiva ha justificado que esa zona gris
entre la relacion puramente politica y la relacion de empleado publico se
haya rodeado de confusidn vy, claro esta, se haya acabado de situar en el
marco del régimen juridico mas sencillo que, sin duda, es el de eventual.
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Y la proyeccion sobre el régimen juridico tampoco es
clara

Este decantamiento por la relacion de eventual tampoco puede considerarse
clara ni siquiera en su formalizacion que, claro esta, se ha llevado a contratos
de cualquier orden lo que ha justificado una amplia jurisprudencia social
cuando trata de delimitar la relaciones juridicas de este personal directivo
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De alguna forma...se reconoce

Disposicion adicional duodécima. Retribuciones en los contratos mercantiles y
de alta direccion del sector publico local y nimero maximo de miembros de los
organos de gobierno.

1. Las retribuciones a fijar en los contratos mercantiles o de alta direccién
suscritos por los entes, consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que
conforman el sector publico local se clasifican, exclusivamente, en basicas y
complementarias.

Las retribuciones basicas lo seran en funciéon de las caracteristicas de la entidad e
incluyen la retribuciéon minima obligatoria asignada a cada maximo responsable,
directivo o personal contratado.

Las retribuciones complementarias, comprenden un complemento de puesto y
un complemento variable. El complemento de puesto retribuiria las
caracteristicas especificas de las funciones o puestos directivos y el complemento
variable retribuiria la consecucidon de unos objetivos previamente establecidos.

12

(S



(S

2.- La Ley de Racionalizacion y sostenibilidad

A) Limitaciéon del numero o el coste de los eventuales en
Ayuntamiento y Entidades locales

B) Limitaciones en el ambito de las Diputaciones Provinciales,
Cabildos y demas entidades locales diferenciadas

C) Asignacion funcional
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A) Limitacion del nimero

El articulo 104 bis

El criterio del legislador no es uniforme. Siendo predominante la referencia al
numero de habitantes, dicho criterio se vincula en unos casos al niumero de
personas que componen la organizacion o al numero de personas que tienen
dedicacion exclusiva en la misma.

Para los ayuntamiento de mas de 500.000 habitante se rompe el criterio
puramente numérico para centrarse en el de gasto — referido a la propia plantilla-
de forma que el gasto total de aquellos no pueda exceder del 0,7 del numero total
de puestos de la plantilla
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B) Limitaciones en el ambito Diputaciones

El apartado 2 del propio articulo 104 bis cuando senala que <<...2. El
numero de puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal
eventual en las Diputaciones provinciales sera el mismo que el del
tramo correspondiente a la Corporaciéon del Municipio mas poblado de
su Provincia. ..>>.

Se fija aqui un criterio Unico: numero de habitantes del municipio de
mayor poblacién de los que componen la respectiva provincia. Es cierto
gue aunque el criterio es Unico el resultado no lo es porque se remite a
la escala general que determina el niumero en funcidn, precisamente,
del criterio poblacional
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Consejos y Cabildos

Los Consejos y Cabildos insulares se fija un criterio que diferencia segun que
la isla tenga mas o menos de 800.000 habitantes.

Si la Isla tiene mas de 800.000 habitantes se reduce en 2 respecto del numero
actual de miembros del cabildo y en las de menos de 800.000 habitantes, el
60 % de los cargos electos en cada Cabildo o Consejo Insular

EL resto de Entidades Locales o de sus organismos dependientes no podran
incluir en sus respectivas plantillas, puestos de trabajo cuya cobertura
corresponda a personal eventual
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C) Asignacion funcional

Como regla, el personal eventual tendra que asignarse a los servicios generales
de las Entidades Locales en cuya plantilla aparezca consignado.

Esta regla se completa con una referencia excepcional a que podran asignarse,
con caracter funcional, a otros de los servicios o departamentos de la estructura
propia de la Entidad Local, si asi lo reflejare expresamente su reglamento
organico.

La delimitacidon funcional que se propone no aparece, desde luego, que responda
simétricamente a lo que hemos postulado ya que si se trata de confianza o
asesoramiento especial la conexidon con los servicios generales resulta, cuando
menos, superflua ya que la conexion funcional lo es por razén de la materia y no
del tipo de servicios.

Es probable, eso si, que el legislador sea consciente de la realidad a la que nos
venimos refiriendo y como consecuencia la formula no puede considerarse ni
minimamente cerrada.
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D) Régimen de transparencia

Las Corporaciones locales publicaran semestralmente en su sede
electréonica y en el Boletin Oficial de la Provincia o, en su caso, de la
Comunidad Auténoma uni-provincial el nimero de los puestos de trabajo
reservados a personal eventual.

El Presidente de la Entidad Local informara al Pleno con caracter trimestral
del cumplimiento de lo previsto en este articulo 104 bis.
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En especial: régimen de aplicacion

A) Los de suficiencia econdmica: Junio de 2015
B) Los de insuficiencia econdmica, el 31 de diciembre de 2013.

El concepto de suficiencia: <<...Entidades Locales que cumplan con los

requisitos de estabilidad y deuda publica y que, ademas, no superen
en mas de 30 dias el plazo maximo previsto para la morosidad...>>.
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Conclusion

La conclusion de la regulacién que acabamos de examinar nos permite
entender verificado el planteamiento inicialmente expuesto, esto es, que
se trata de una racionalizacion de las estructuras cuyo sentido no es
organico sino Unicamente centrada en la perspectiva del gasto
estructural.
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3.- La problematica especifica de la funcion directiva

Una de las caracteristicas centrales del EBEP es que no impone un modelo de
directivos.

Se limita a indicar en el articulo 13 — al que ya nos hemos referido- que
determinados 6rganos ejecutivos pueden establecer un sistema de directivos sin
precisar que se trate de una determinacion obligatoria.

En consecuencia podemos decir que la introduccién de un modelo de directivos,
desde una perspectiva legal, no es obligatoria si no que es fruto de la decision de
politica publica basada en la necesidad de la racionalizacion de los propios
modelos de gestion.

La decisidn sobre el establecimiento de este sistema es pues una decision libre de
aquellas organizaciones que consideran que pueden servir mejor al objetivo
publico con esta forma de organizacion.
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El modelo

Podemos, por tanto, indicar que del EBEP se proyectan, por tanto, un
conjunto de Administraciones configuradas en dos o tres tramos.

En dos tramos (politicos- funcionarios) si por la respectiva
Administracion no se introduce un sistema de direccidon publica y en
tres tramos (politicos- directivos-funcionarios) cuando en el ejercicio
de la potestad que conforma el articulo 13 del EBEP se haya decidido
— en los términos a los que inmediatamente aludiremos- el
establecimiento de un sistema de directivos publicos.
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Principios legales en la determinacidn

A) Obligacion de definicion previa de la funcidn directiva profesional

<<...Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales
en las Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas
especificas de cada Administracion..>>.

B) Criterios determinantes del reclutamiento y alguna referencia a los
elementos centrales de la relacion juridica de los directivos publicos

C) Criterios directamente relacionados con el ejercicio de la funcion directiva

D) Exclusidn de la negociacion colectiva

E) Régimen de dedicacién de los directivos publicos
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El directivo en el ambito local

En el articulo 32 en el que se indica que <<...1. El personal funcionario de
las Entidades Locales se rige por la legislacion estatal que resulte de
aplicacion, de la que forma parte este Estatuto y por la legislacion de las
Comunidades Autdnomas, con respeto a la autonomia local...>>.
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El 6 del EBEP

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 Funcion Publica de Ia
Administracion General del Estado y de las Comunidades Autonomas.
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El 92 de la LBRL

1. Los funcionarios al servicio de la Administracion local se rigen, en lo no
dispuesto en esta Ley, por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, por la restante legislacion del Estado en materia de funcion
publica, asi como por la legislacion de las Comunidades Auténomas, en los
términos del articulo 149.1.18.2 de la Constitucion.

2. Con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracién local y sus
Organismos Auténomos seran desempefiados por personal funcionario.

26

(S



La consecuencia

La opcion del 92 trastoca el régimen de fuentes haciendo concurrente
(cuando no primaria) su aplicacion con la del régimen local y habilitando
para llenar la regulacién con las normas que las Comunidades Autdnomas
pueden dictar en ejecucion de ambos titulos competenciales (funcidn
publica y régimen local).

Esto nos permitiria aludir a una concurrencia normativa en dos planos, el
estatal, en el que confluyen la normativa de funcién publica y la de régimen
local entendiéndose que las dudas o los conflictos que puedan surgir se
resuelven a favor de la indicada en primer término — frente a lo que ocurre
en estos momentos que prima el régimen local sobre el régimen funcionarial
comun-; el autondmico, en el que aparecen las normas con el techo de la
legislacion basica pueden dictar las Comunidades Autdnomas en materia de
funcion publica (ex articulos 6 del EBEP) y en materia de régimen local.
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Aunque

Conforme al primero (13), corresponde a la respectiva Comunidad
Autdonoma establecer el régimen juridico de los directivos
publicos que se aplica a la Administracion Local pero si afecta—y
como venimos afirmando puede afectar, al régimen del personal
funcionario o laboral dicha regulacion debe tener en
consideracion el bloque de “legislacion local” y la autonomia local
como referente de cierre en la conformacién del ejercicio de las
propias competencias

28
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4.- Algunas determinaciones especificas

El régimen de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre de medidas de
modernizacion del gobierno local.

Introduce un nuevo titulo X en la LBRL

El articulo 130

29
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Caracteristicas

Desde la perspectiva del régimen juridico el citado articulo se limita a indicar que
<<...3. El nombramiento de los coordinadores generales, y de los directores
generales debera efectuarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las
Comunidades Auténomas, de las entidades locales o funcionarios de
administracion local con habilitacion de caracter nacional, a los que se exija para
su ingreso el titulo de doctor, licenciado, ingeniero, arquitecto o equivalente,
salvo que el Pleno, al determinar los niveles esenciales de la organizacidn
municipal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 123.1 c), permita que, en
atencion a las caracteristicas especificas del puesto directivo, su titular no redna
dicha condicion de funcionario. En_este caso los nombramientos habran de

efectuarse motivadamente vy de acuerdo con criterios de competencia

profesional y experiencia en el desempeio de puestos de responsabilidad en Ia
gestion publica o privada.... >>.
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Madrid. Ley 22/2006 de Capitalidad

1.- Habilitacion para la creacion de

2. Los titulares de los drganos directivos seran nombrados atendiendo a criterios de
competencia profesional y experiencia, sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley y
de acuerdo con lo que se determine, en su caso, en el correspondiente Reglamento
organico....>>. El régimen juridico se completa con las siguientes indicaciones <<...3.
Corresponde a los organos directivos desarrollar y ejecutar los planes de actuacién vy
decisiones adoptadas por los organos ejecutivos de direccion politica y administrativa
competentes. En particular, les corresponde el impulso de la ejecucion de las decisiones
adoptadas por los drganos politicos, la planificacion y coordinacion de actividades,
evaluacion y propuesta de innovacidon y mejora en relacién con los servicios y actividades de
su ambito competencial, sin perjuicio de las funciones especificas que se les deleguen o se
les atribuyan como propias.4. Los titulares de los 6rganos directivos quedan sometidos al
régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (RCL
1985, 14; ApNDL 6601)de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, y en otras normas estatales o autondmicas que resulten de
aplicacion...>>.
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Barcelona

Art. 52 Ley 22/1998, de 30 de diciembre

<<..<<...2. El nombramiento y cese del personal eventual corresponden al
alcalde o alcaldesa, el cual debe dar cuenta de los mismos al Consejo
Municipal.3. Los ciudadanos de los estados miembros de la Unién Europea,
como consecuencia de la libre circulacidon de trabajadores, pueden participar
en las convocatorias para cubrir las vacantes existentes que no impliquen el
ejercicio de potestades publicas o responsabilidad en el cuidado de los
intereses locales. El Ayuntamiento debe determinar por reglamento estos
supuestos...>>
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5.- A modo de conclusion

La norma no ha resuelto ninguno de los problemas existentes en esta
materia y Unicamente lo que hace es reducir el problema porque se
reduce el numero.

La doble funcionalidad del personal eventual, situado, por un lado, en el
asesoramiento y la confianza politica y no administrativa y, por otro, en
una sedicente funcidn directiva ha resultado “redimensionada” pero no
eliminada y, por tanto, nos permite indicar que subsisten los problemas
centrales que se han puesto de manifiesto en este trabajo.
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Por ello

En este sentido, seria preciso determinar si la figura y la utilidad del personal eventual
debe mantenerse o reconvertirse en un gasto o de las estructuras politicas y de las
institucionales.

Y, finalmente, es preciso resolver la estructuracion y la funcionalidad de los directivos
publicos. El EBEP contenia las lineas generales de un modelo que, ciertamente, podrian
haber solventado las dificultades centrales del modelo. Es cierto, sin embargo, que la
falta de impulso del EBEP en el ambito estatal y en el conjunto de operadores llamados
al desarrollo han propiciado que algunos de los defectos mas perversos de la situacidn
previa se hayan mantenido sin apenas critica directa de la situacion.
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Efectius de personal prei post reforma laboral del 20101 2012
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RCP gener 2009.

la funcid publica espanyola suposava un total de 2,63 milions
d’empleats publics.

1,5 milions funcionaris.

0,68 milions laborals.

0,36 milions “altre personal”

la fp espanyola del 2014 suposa 2,55 milions d’empleats publics (-
0.96 per cent)
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1. Administracié Publica Estatal, inclosa EPE: 0,575 milions.
2. CCAA: 1,33 milions.

3. AL: 0,629 milions.

2014:

1. APE: 0,558 milions.

2. CCAA: 1,28 milions.

3. AL: 0,560 milions
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Comparativa:

APE 2009 / 2014: 575.000/ 558.802
CCAA 2009/ 2014: 1.330.000/ 1.284.646
Disminucio estatal: 2,8 per cent.
Disminucié CCAA: 3,45 per cent

Percentatge tecnic anual: 2,5 per cent.
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Administracio local;
2009: 629.505 efectius.

2014: 560.774 efectius.

Disminuci6 de 68.731 efectius (11%)
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Ajuntaments:

2009: 549.442 efectius.
2014: 501.176 efectius.
Disminucio: 8,74 %

Diputacions:

2009: 80.063 efectius.
2014: 59.500 efectius.

Disminucid: 25,5 %
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Disminucié per modalitat juridica:
Administracio local
20009:

A) funcionaris: 213.984.
B) laborals: 371.331.

2014:

A) funcionaris: 213.433 (- 0,25 %)
B) laborals: 309.480 (- 16,65 %)
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Catalunya:

20009:

31.286 empleats APE
162.213 empleats CCAA
99.682 empleats AL.
2014.

29.267 empleats APE.
163.673 empleats CCAA.

84.933 empleats AL (- 14,8 per cent).
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Disposicion adicional vigesima. Aplicacion del despido por causas
econdomicas, técnicas, organizativas o de produccion en el Sector
Publico

El despido por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion del personal laboral al servicio de los entes, organismos y
entidades que forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo
3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
se efectuara conforme a lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c) del
Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo y en el marco
de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa
de estabilidad presupuestaria y  sostenibilidad financiera de las
Administraciones Publicas.

Tendra prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera
adquirido esta condicion, de acuerdo con los principios de igualdad,
merito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de

ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes,
organismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior.
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A efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones
Publicas, entendiendo como tales, a los entes, organismos y entidades
a que se refiere el articulo 3.2 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, se entendera que concurren causas
economicas cuando se produzca en las mismas una situacion de
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la
financiacion de los servicios publicos correspondientes.
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En todo caso, se entendera que la insuficiencia
presupuestaria es persistente si se produce durante tres
trimestres consecutivos. Se entenderd que concurren
causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el ambito de los medios o instrumentos de la
prestacion del servicio publico de que se trate y causas
organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal adscrito al servicio publico.
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Tendra prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera
adquirido esta condicion, de acuerdo con los principios de igualdad, merito y
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de

ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes,
organismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior.
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Disposicion adicional vigésima primera.

Lo previsto en el articulo 47 de esta Ley no sera de aplicacion a las
Administraciones Publicas y a las entidades de derecho publico vinculadas
o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos,
salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos
obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado.



L’extincid del contracte del treballador indefinit no fix /interi en
placa vacant.

1. TINF: Naixement de la figura el 1996 i concrecio al 1998, SSTS 20 i 21-1-
1998.

2. Distincio entre treballador fix, indefinit no fix i temporal.
3. EBEP: falsa distinci6 entre fix, “indefinit” i temporal.

4. STSJ 1-9-2014: “figura que quedo positivizada afios despues a traves del
EBEP”.

5. Treballador interi en placa vacant:. No apareix a I'ET / Si per via
reglamentaria al 1995, i abans jurisprudencialment.
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La problematica indemnitzatoria

. Fins 2010, el debat se centrava sobre tot en I'extincié per cobertura
definitiva.

. Doctrina: també era possible I'extincidé per amortitzacio de la placa
ocupada.

. Problematica indemnitzatoria:

A) equiparacio de les causes extintives dels contractes d’interinitat i
dels TINF, fins i tot 'amortitzacio, a través de l'art.49.1.b) de I'ET, i per
tant, fora del procediment de l'art.51 i 52.c) de I'ET. (doctrina judicial
del TS idels TSJ, fins 2013 en el cas de Catalunya, 12-7-2011.



B) no equiparacidé entre [l'extinci6 per cobertura i extincio per

amortitzacio.

» suposit de la UPM.

 extincid de llocs de funcionaris interins.

« extincido de 156 llocs a la RLLT coberts per treballadors interins en
placa vacant.

* un total de 300 llocs de treball.

(S



Eix central del debat:

¢, Pot '’Administracié extingir un contracte d’interinitat o un
contracte de TINF per extincio correcta del lloc de treball en la
RLLT?

Primera instancia. No indemnitzacio, STSJ de Madrid de 14-6-
2013, proc. acom col-lectiu.
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SSTS de 24-6-2014 1 17-7-2014. RCUD

a) ¢Inclou la DA 20 de I'ET als treballadors interins i al TINF?
b) STS 24-6-2014: Ple de la Sala Social del TS

C) Autoreflexio del TS: “doctrina tradicional”. Els contractes
d’interinitat s'extingien no sols cobertura de placa sin6 tambe
per amortitzacio. Sense anar al procediment de I'ET. SSTS 8-6-
2011, 25-11-2013i 13-1-2014)



D) “doctrina tradicional” que “debe rectificarse”.

E) divisio discursiva entre treballadors interins i TINF.
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5. ¢Quin paper té la RLLT?.

Valor probatori per acreditar la concurrencia de les
causes economiques, organitzatives o d’altres que
puguin justificar I'extincio.
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Eix central del canvi de criteri:

1. modificacio de la doctrina tradicional després de la DA 20 de
I'ET.

2. STS: “evidencia que la misma se aplica al personal indefinido
no fijo y al interino por vacante”.

3. art.35 RD 1483/2012: pels tramits de I'art.51 de I'ET “se incluira
a la totalidad del personal laboral contratado en el ambito
correspondiente”.

4. “la simple amortizacion de una plaza vacante, ocupada por un
trabajador indefinido no fijo (...) no conlleva la extincién de los
contratos sin necesidad de acudir al procedimiento previsto en
los articulos 51 y 52.c) del ET. Ello, incluso, cuando se haya
aprobado una nueva RPT”.
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Questions a tenir en compte

. TINF. No sempre es per frau de llei o incorreccio contractual. P.ex.,
art.15.5 ET o art.15.1.a) ET.

. TINF. No té per que ocupar necessariament un lloc formalment
aprovat en la RLLT (potser ni existeix la RLLT o sigui indesxifrable).

. TINF. No sembla recomanable presentar RS. TSJ Catalunya 2-9-2014,
1000 euros de costes.

. TINF. Voluntat real del legislador?



Interi: el TS té dificultat interpretatives.
Interi: dubtes sobre 'aplicacié de la DA 20 ET
A) considera legitim I'amortitzacio a 'empara de l'art.74 de 'EBEP

B) pero 'EBEP “no puede conllevar la automatica extincion del
contrato de interinidad”.

C) perque? Perque no esta prevista legalment com a causa
d’extincio.

D) el contracte interi s’extingueix abans de que arribi el temps pactat:
“un perjuicio para la otra parte que ve truncadas sus expectativas de
empleo, incluso de ganar en concurso la plaza”.
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Esmena retirada, nr.170, Senat, Llei de racionalitzacio sector public:

“‘En casos de puestos de trabajo que no fueren de necesaria
cobertura, la extincion de la relacion laboral se producird con la
amortizacion del mismo a través de los procedimientos de supresion
de puestos de trabajo propios de la Administracion de que se trate
(....) sin que resulte de aplicacion los procedimientos y efectos
previstos para el despido en los articulos 51 y 52 del ET, con
Independencia del numero de trabajadores afectados”.

“la Administracion debera dictar, en todo caso, resolucion sobre el
caracter innecesario de la provision del puesto”.
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e Dos normas implicadas:

e Proyecto de Ley por el que se modifica el texto
refundido de la LGSS en relacion con el régimen
juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social (actualmente en el Senado).

e Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que
se regulan determinados aspectos de la gestion y
control de los procesos por incapacidad temporal
en los primeros 365 dias de su duracion.

(-,




(-

Proyecto de Ley

- Incorpora Iimportantes cambios de diverso tipo,
principalmente estructurales —> funcionamiento vy
organizacion interna de las Mutuas.

- Se cambia el nombre - de MATEP a Mutuas
Colaboradoras de la Seguridad Social (MCSS).

-Se  modifican varios articulos de la LGSS,
consolidando aspectos ya aplicados, vinculados con la
gestion de la IT por contingencias comunes,
completando contenidos y actualizandolos.

-Regulacion bastante mas completa que la anterior.




Art. 68 LGSS

Se definen las MCSS como -> asociaciones privadas de
empresarios constituidas mediante autorizacion del MESS e
Inscripcion en un Registro especial, que tienen por finalidad
colaborar en la gestion de la SS, bajo la direccion vy tutela del
mismo, sin_animo de lucro y asumiendo sus asociados
responsabilidad mancomunada.

Ambito de actuacion = territorial = estatal.

Gestion de la prestaciones economicas y AS, incluida
rehabilitacion, en el marco de los AT y EP, asi como las
actividades de prevencion de tales contingencias que dispensa
la accion protectora.

Gestion de la prestacion econdmica por IT derivada de ANL/EC.
Gestion de las prestaciones por RDE y RDLN.
Gestion de las prestaciones por cese en la actividad de los TA.




- La gestion de la prestacion por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave.

- Las demas actividades que les sean atribuidas
legalmente.

La proteccion otorgada debe tener el mismo alcance
gue la que dispensa la EG, con alguna particularidad:

- AT/EP - la MCSS determinard inicialmente el
caracter profesional de la contingencia, sin perjuicio
de su posible revision por el INSS.

Los actos de reconocimiento, suspension o extincion
deben ser motivados y por escrito, estando
supeditada su eficacia a la notificacion al interesado.
También notificacion al empresario.




¢Qué son las actividades “preventivas”?

Prestaciones asistenciales que no generan derechos
subjetivos, dirigidas a asistir en el control y, en su
caso, reduccion de los AT y EP. También actividades
de asesoramiento a las empresas asociadas al objeto
de que adapten sus puestos de trabajo y estructuras
para la recolocacion de los trabajadores accidentados
0 con patologias de origen profesional, asi como
actividades de ID+i a realizar directamente por las
MCSS, dirigidas a la reduccidon de las contingencias
profesionales.

Es el MESS (o de forma compartida con la CC.AA))
quien planifican periodicamente las actividades
preventivas de las MCSS, las tutela y evalula.
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Cualquier reclamacion -> Jurisdiccion social, incluidas
iIndemnizaciones.

Evitar “abusos’:

La colaboracion de las MCSS no puede servir de
fundamento a operaciones de lucro mercantil ni
comprendera actividades de captacion de empresas
asociadas o de TA adheridos. Tampoco puede dar lugar a
la concesion de beneficios de ninguna clase a favor de los
empresarios asociados, ni a la sustitucion de éstos en las
obligaciones gue les correspondan.

Las MCSS forman parte del sector publico estatal, de
caracter administrativo, en funcion con la naturaleza
publica de sus funciones y recursos, sin perjuicio de su
naturaleza privada -> Limitaciones retributivas e
Indemnizatorias.




(-,

Otras cuestiones:

Constitucion (art. 69 LGSS)-> minimo 50 E, 30.000 T
y un volumen de cotizacion por AT/EP no inferior a 20
millones de euros.

Régimen economico-financiero (art. 70 LGSS) -
cotizaciones, rendimientos, bienes muebles,
Inmuebles...

Organos de gobierno (art. 71 LGSS) - siguen siendo
Junta General, Junta Directiva y Director Gerente.
Tambien Comision de Control y Seguimiento vy
Comision de Prestaciones Especiales. Mayor control
MESS y control de retribuciones e indemnizaciones.
Incompatibilidades y responsabilidades.




Convenio de asociacion (art. 72)

Se mantiene la opcion INSS/MCSS vy el convenio de
asociacion tiene una vigencia de un afo, prorrogable
por periodos anuales.

Control del MESS (art. 73)

El MESS ejerce funciones de direccion y tutela de las
MCSS.

Se amplian los mecanismos de control, especialmente
desde la perspectiva economico-financiera.

Patrimonio, régimen de contratacion y resultado
econdmico y reservas de estabilizacion (arts. 74 y
75)




Excedentes y Fondo de Contingencias
Profesionales de la Seguridad Social (art. 75 bis) 2
una vez constituida la reserva el 80% del excedentes
se dedica a este Fondo, controlado por la TGSS vy el
MESS (mejora de Instalaciones de I|la MCSS,
Investigacion, rehabilitacion, incentivos a las empresas,
necesidades de Tesoreria...).

El excedente en contingencias comunes - Fondo de
Reserva de la Seguridad Social. “Patrimonio de la
Seguridad Social”.

Medidas cautelares y responsabilidad
mancomunada (art. 75 ter)

Disolucion y liquidacion (art. 76)




Muy importante - se prohibe la participacion de
las MCSS en sociedades o entidades dedicadas a
la PRL (servicios de prevencion ajenos) - deben
vender sus participaciones en las sociedades
mercantiles de prevencion o liquidarlas.

Nuevo art. 32 LPRL - Las MCSS no podran
desarrollar las funciones correspondientes a los
servicios de prevencion ajenos, ni participar con
cargo a su patrimonio historico en el capital social
de una sociedad mercantil en cuyo objeto figure la
actividad de prevencion.




4 ., N
LGSS (DA 11?) — Gestidin de la IT

EC/ANL

- La MCSS desarrolla la gestion de la prestacion
economica por IT derivada de contingencias
comunes de los trabajadores al servicio de las
empresas 0 entidades asociadas y de los
trabajadores por cuenta propia, de conformidad
con los arts. 72.1.a) parr. 2°y 72.1.b) parr. 1°, vy
Cap. IV Titulo Il - nueva redaccion.

- Corresponde a la MCSS declarar el derecho a la
prestacion econdmica, asi como su denegacion,
suspension, anulacion y extincion, sin perjuicio del
control sanitario de las altas y bajas médicas por
parte de los SPS.
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- Los actos anteriores seran motivados y se
formalizaran por escrito, estando supeditada su
eficacia a la notificacion al beneficiario. También se
notificaran al empleador si existe una relacion
laboral.

- Recibido el parte de baja, la MCSS comprobara
gque el beneficiario cumple los requisitos de
afiliacion/alta y periodo de cotizacion y fijara el
iImporte del subsidio - adoptara un acuerdo de
declaracion inicial del derecho a la prestacion.




- Durante el plazo de 2 meses siguientes a la
liquidacion y pago del subsidio, los pagos tienen
caracter provisional, pudiendo la MCSS regularizar los
pagos provisionales, que adquieren el caracter de
definitivos una vez transcurra ese plazo de 2 meses.

- Actos de control y seguimiento: De diverso tipo y
claramente reforzados

- Se definen como aquellos dirigidos a comprobar la
concurrencia de los hechos que originan la situacion de
necesidad y de los requisitos que condicionan el
nacimiento o mantenimiento del derecho, asi como los
reconocimientos y examenes medicos.




- Estos actos de control pueden realizarse a partir del dia de
la_ baja medica.

- Respecto a las citaciones para examen 0 reconocimiento
medico, la incomparecencia injustificada es causa de
extincion del derecho (art. 131 bis LGSS), sin perjuicio de la
suspension cautelar prevista en el art. 132.3 LGSS.

- La MCSS puede realizar pruebas diagnosticas vy
tratamientos terapeuticos Yy rehabilitadores, con la
finalidad de evitar la prolongacion innecesaria del proceso de
IT previa autorizacion del meédico del SPS vy
consentimiento informado del paciente. Los resultados se
pondran a disposicion del facultativo del SPS a través de los
servicios de interoperabilidad del SNS, para su incorporacion
en la historia clinica electronica del paciente.




- Las pruebas diagnosticas y los tratamientos
terapéuticos y  rehabilitadores se  realizaran
principalmente en los centros asistenciales gestionados
por la MCSS para dispensar la asistencia derivada de
las contingencias profesionales y, con caracter
subsidiario, pueden realizarse en centros concertados,
autorizados para dispensar sus servicios en las
contingencias profesionales y en los términos previstos
reglamentariamente.

- 'Y en ningun caso, las pruebas y tratamientos
supondran la asuncion de la AS ni dara lugar a la
dotacion de recursos.




Otra via de seguimiento - Si la MCSS en base al
contenido de los partes médicos y de los informes
emitidos en el proceso, asi como a través de la
Informacion obtenida de la labor de control antes
vista, considera gue el beneficiario puede no estar
Impedido para el trabajo, puede formular una
propuesta motivada de alta meédica a través de sus
medicos, dirigida a la Inspeccion Médica del SPS.
La MCSS comunicara simultdneamente al
trabajador y al INSS que se ha enviado la
propuesta de alta.




- La IM de los SPS esta obligada a comunicar a la MCSS y
al INSS, en un plazo maximo de 5 dias habiles desde el
siguiente a la recepcion de la propuesta de alta, su
estimacion (con la emision del alta) o su denegacion
(acompainando informe meédico motivado):

- Si se estima la MCSS noaotificara la extincion del derecho al
trabajador y a la empresa y su fecha de efectos.

- Si la IM considera necesario citar al trabajador para una
revision, ésta se realizara dentro del plazo de 5 dias antes
citado. En caso de Incomparecencia se comunicara en el
mismo dia a la MCSS. Esta dispondra de un plazo de 4 dias
para comprobar si la incomparecencia estaba justificada vy
suspendera el pago del subsidio con efectos del dia
siguiente al de la incomparecencia. Si el trabajador lo
justifica se repone el subsidio, si no lo hace la MCSS
extinguira el derecho a la prestacién.




e Cuando la IM desestime la propuesta de alta formulada
por la MCSS o bien no contesta en plazo, la MCSS puede
solicitar la emision del parte de alta al INSS (DA 522) -
debe resolver en el plazo de 4 dias.

* Las comunicaciones entre los médicos de la MCSS, SPS
e INSS se realizaran preferentemente por medios
electronicos, informaticos o telematicos.

* Las MCSS no pueden desarrollar las funciones de gestion
de la prestacion a traves de medios concertados, sin
perjuicio de recabar los servicios de los centros sanitarios
autorizados para realizar pruebas diagnosticas o
tratamlientos terapéuticos y rehabilitadores en su labor de
control.




Las MCSS pueden celebrar convenios y acuerdos con
las EG y SPS, previa autorizacion del MESS, para la
realizacion en sus centros asistenciales de
reconocimientos medicos, pruebas diagnodsticas,
Informes, tratamientos sanitarios y rehabilitadores,
Incluidas intervenciones quirdrgicas, que aquellos les
soliciten, en el margen gue permita su destino a las
funciones de colaboracion >  recibiran la
correspondiente compensacion econdémica.

Con caracter subsidiario y sin perjudicar su funcion las
MCSS pueden celebrar conciertos con entidades
privadas, previa autorizacion del MESS, para la
realizacion de pruebas y tratamientos.




Y las MCSS pueden establecer convenios de
colaboracion con los Servicios de Salud de las
CC.AA. con el fin de mejorar la eficacia en la
gestion y el control de la IT.




RD 625/2014 - Temas a tratar

» Aspectos generales de la gestion de la IT.

o Aspectos generales y ambito de aplicacion
del nuevo RD 625/2014.

e Mecanismos de control de la IT = Partes
medicos de baja y confirmacion.

e Mecanismos de control -2 Partes de alta.
e Tramitacion de los partes médicos.

e Propuestas de alta médica formuladas por las
MATEP en contingencias comunes.




Temas a tratar

- Procedimiento para la determinacion de la
contingencia.

- Procedimiento para Ila revision de la
declaracion de alta médica por los servicios
medicos de las MATEP en procesos de IT
derivados de contingencias profesionales.

- Procedimiento de disconformidad con el alta
medica emitida por el INSS (art. 128.1.a)
LGSS y art. 3 RD 1430/2009) una vez
superados los 365 dias de IT.

- Actividades de seguimiento y control de la IT.

/




Temas a tratar

e Cooperacion y coordinacidon entre entidades.




Aspectos generales

e IT - la prestacion que ha sufrido mayores
reformas en cuanto a su gestion y control (ya
desde los anos 80 del siglo pasado) y de forma
periodica.

e Gestion muy compleja -> diversos sujetos
Intervinientes (INSS, ISM, MATEPS o MCSS,

SPS, empresas...).




Aspectos generales

e Objetivos de las reformas:
e “Tradicionales”: Contener el gasto/atajar el fraude.

e “Vinculados a las ultimas reformas’:

Dar mayor protagonismo a las entidades responsables de
la “prestacion econdomica® en detrimento del control por
parte de los SPS.

Mejorar la gestion de la prestacion, dadas las posibilidades
derivadas de las nuevas tecnologias.

e ¢;Sigue siendo muy elevado el gasto en IT? =
Efectos de la crisis econOmica/Efecto
“presentismo”.

@




Aspectos generales

Afo Gasto (millones de |Incremento %
euros)

2006 6.850,48 3,89
2007 7.253,59 5,89
2008 7.534,98 3,87
2009 7.176,03 - 4,75
2010 6.732,98 - 6,17
2011 6.241,07 - 7,31
2012 5.360,16 - 14,11
2013 (prevision de 5.027,61 - 6,20
liquidacion)

2014 (gasto 4.878,37 - 2,97

presupuestado)




Evolucion bajas por IT

Afio N° de bajas (media|Duracion media (dias)
mensual)

2007 483.011 37,58
2008 462.784 37,81
2009 430.596 38,11
2010 367.365 40,41
2011 350.804 35,71
2012 283.923 37,12
2013 262.345 36,06

2014 330.427 32,51




Numero medio mensual de
procesos iniciados en 2013

Contingencias comunes sin RETA 262.345

ATy EP 41.690
RETA 28.063
Total 332.098

Total anual 3.985.176




Aspectos generales

 Ultima reforma ya aprobada =
18 de julio, por el que se regu
aspectos de la gestion y contro

RD 625/2014, de
an determinados

de los procesos

por IT en los primeros 365 dias de su duracion.

e Entrd en vigor el dia 1/9/2014.

e En algunos aspectos no entrara en vigor hasta el

dia 1/3/2015.

e Deroga el RD 575/1997, de 18 de abril, por el que
se regulan determinados aspectos de la gestion y
control de la prestacion economica de la SS por IT

y Orden 19/6/1997.




Aspectos generales

e Las ultimas reformas ya “cambiaron el panorama”
de la gestion y control de la IT:

e Reforma del art. 128.a) LGSS por Ley 40/2007 -
atribucion al INSS e ISM del control médico de la IT
a partir de los 365 dias de baja.

e DA 52 LGSS (incorporada por la Ley 35/2010) - se
atribuye al INSS o ISM, a través de sus inspectores
medicos, las mismas competencias de la
Inspeccion de servicios sanitarios de la SS u
organo equivalente del SPS, para emitir el alta a
todos los efectos, hasta el cumplimiento de la
duracion maxima de 365 dias.




Aspectos generales

e DA 402 LGSS permite, tanto a las EG, como a las
Inspecciones médicas de los SPS, el intercambio
de los datos medicos necesarios para ejercer sus
competencias en materia de control de la IT.

e Y modificaciones en relacion con la extincion de la
prestacion de IT (art. 131 bis LGSS) llevadas a
cabo por la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, PGE
2014.




RD 625/2014 > Ambito

Recoge toda |la materia de control de la prestacion
de IT, siempre que:
e Se trate de procesos de IT gue no hayan superado
los 365 dias de duracion.
e Cualquiera que sea la contingencia.

e Personas incorporadas en cualquier régimen de
SS, salvo los regimenes especial de funcionarios
publicos (funcionarios civiles del Estado, Fuerzas
Armadas y funcionarios de la Administracion de
Justicia).




4 . N
Mecanismos de control = Partes

medicos de baja y confirmacion

1. La emision del “parte médico” de baja origina
el Inicio de las actuaciones conducentes al
reconocimiento del derecho al subsidio por IT (si se
cumple el resto de requisitos):

e Contingencias comunes -> corresponde al
medico del SPS que haya efectuado el
reconocimiento del trabajar afectado.

e Contingencias profesionales - si la empresa o
entidad esta asociada a una MATEP - servicios
medicos de la MATEP.

© y




2. Los partes médicos se han de elaborar conforme a
un modelo que permita su gestion informatizada, en el
gue ha de figurar un codigo identificativo del centro de
salud emisor - En tanto no se aprueben los nuevos
modelos de partes, mantienen su vigencia los
anteriores (OM 19-6-1997).

3. El parte de baja debe ir precedido de un
reconocimiento médico que permita la determinacion
objetiva de la IT para el trabajo habitual, a cuyo efecto
el médico requerird al trabajador los datos necesarios
gue contribuyan tanto a precisar la patologia objeto de
diagnostico, como su posible incapacidad para realizar
su trabajo (“vision exclusivamente laboral”).




4. Novedad -> una vez emitido el parte, el SPS o
MATEP han de remitir al INSS, por via telematica, y
dentro del primer dia habil siguiente a su emision:

* Datos personales del trabajador.

* Fecha de la baja.

* Contingencia causante.

* Codigo de diagndstico.

* Codigo nacional de ocupacion del trabajador.

* Duracion probable del proceso y, en su caso, la
aclaracion de que el proceso es una recaida, asi como
la fecha de la baja del proceso que lo origina.

* Fecha en que se realizara el siguiente
reconocimiento médico.




5. Posteriormente, el INSS ha de transmitir, en el primer
dia habil siguiente a su recepcion, al ISM y a las
MATEP los partes que se refleran a trabajadores que
tengan la proteccion de IT a cargo de tales entidades.

6. Con el objetivo de que las actuaciones medicas
cuenten con el mayor respaldo técnico posible se
pondran a disposicion de los médicos tablas de
duracion optima tipificadas para los distintos procesos
patoldgicos susceptibles de generar incapacidades asi
como tablas sobre el grado de incidencia de aquellos
procesos en las distintas actividades laborales.




cDuracion de la IT?

e 7. Novedad - se prevé que los partes de baja y
de confirmacion de baja se extiendan en funcion
de la duracidon que estime el meéedico que los
emite, considerando que la IT tendra una
duracion diferente en funcidon de la patologia,
edad y ocupacion del trabajador, de modo que,
ante una misma patologia, pueden estimarse
duraciones diferentes en trabajadores con edad
distinta y/o actividades profesionales distintas -
4 grupos.




Duracion N° procesos _ Duracion media

< 16 dias 2.290.432 57,4

16 a 30 dias 506.817 12,7 23
31 a 60 dias 477.459 11,9 46
61 a 180 dias 497.398 12,4 121
181 a 360 dias 139.181 3,4 271
> 360 dias 73.890 1,8 365

Total 3.985.177 100




ler grupo) Procesos de duracion estimada
Inferior a 5 dias naturales - el médico puede
emitir el parte de baja y el parte de alta en el
mismo acto meédico, consignando en el parte la
fecha del alta, que puede ser la misma que la de
baja 0 cualquiera de los 3 dias naturales
siguientes. El trabajador puede solicitar que se le
realice un reconocimiento medico el dia que se ha
filado como fecha de alta, y el médico puede emitir
el parte de confirmacion de la baja, si considera
gue aquél no ha recuperado su capacidad laboral.




2° grupo) Procesos de entre 5 y 30 dias
naturales de duracion > en el parte de baja
Inicial se ha de hacer constar la fecha de la
proxima revision médica, sin que pueda diferir en
mas de 7 dias naturales desde la baja inicial, de
modo gue en esa revision cabe que el médico
expida el alta medica o, en caso de permanecer la
Incapacidad, el parte de confirmacion de la baja.
Después de este primer parte de confirmacion, los
sucesivos, cuando sean necesarios, no podran
emitirse con una diferencia de mas de 14 dias
naturales entre si.




3er grupo) Procesos de duracion estimada de
entre 31y 60 dias naturales - en el parte de baja
Inicial se ha de hacer constar la fecha de la

proxima revision médica, sin que pueda diferir en

mas de 7 dias natura
cuya revision o bien e

es desde la baja inicial, tras
medico expide el alta o bien

emite el primer parte @

e confirmacion de la baja y, a

partir de éste, los sucesivos partes de

confirmacion, si son

necesarios, que no podran

emitirse con una diferencia de mas de 28 dias

naturales entre si.




Y, 4° grupo) procesos de duracion estimada de 61 o
mas dias naturales - en el parte de baja inicial se ha
de hacer constar la fecha de la proxima revision
medica, sin que pueda diferir en mas de 14 dias
naturales desde la baja inicial. En esa revision, o bien el
médico acuerda el alta, o bien emite el primer parte de
confirmacion de la baja y, a partir de éste, los sucesivos
partes de confirmacion, si son necesarios, no podran
emitirse con una diferencia de mas de 35 dias naturales
entre si.

En todos los casos se trata de plazos maximos, ya que
siempre estan condicionados a que el médico del SPS
o0 de la MATEP pueda expedir el parte de alta en el
momento en que considera que el trabajador ha
recuperado su capacidad laboral.




Siempre que se produzca una modificacion o
actualizacion del diagndstico, se emitira un parte
de confirmacion que recogera la duracion estimada
por el médico que lo emite. Los siguientes partes
de confirmacion se expediran en funcion de la
nueva duracidon estimada.




Supuesto particular = en los procesos gue superen
los 365 dias de duracion, el medico, al expedir el ultimo
parte de confirmacion antes del agotamiento del plazo
de 365 dias, ha de comunicar al trabajador en el acto
de reconocimiento medico que, traspasado dicho
umbral, el control del proceso pasa al INSS, dejando
desde ese momento de emitir nuevos partes.

El SPS comunicara al INSS el agotamiento de los 365
dias naturales en situacion de IT, de manera inmediata,
y, en todo caso, en el primer dia habil siguiente.




e

@

Cuadro comparativo Partes de A

baia

Organo competente para Médico de atencion primaria

expedirlo
Fecha de expedicion

Procesos de duracioén
estimada inferior a 5 dias

Procesos de entre 5 y 30
dias

Procesos de entre 31 y 60
dias

4° dia del inicio de la
situacion de incapacidad

Cada 7 dias desde la fecha
de la expedicion del parte
anterior, con independencia
de la duracion estimada del
proceso

Idem anterior

Idem anterior

RD 575/1997 RD 625/2014

Médico de atencion primaria

Tras el reconocimiento
médico del trabajador

Se puede emitir en el
mismo acto los partes de
bajay de alta

7 dias siguientes al parte
de baja. Los siguientes,
en el plazo maximo de 14
dias desde el parte
anterior

7 dias siguientes al parte
de baja. Los siguientes,
en el plazo maximo de 28
dias desde el

Aantarinr

parte J



Procesos de duracion
estimada de 61 o0 mas
dias

Fin de la expedicion de
partes de confirmacion
de la baja

Idem anterior

Cuando el proceso
llegaba a los 365 dias.
Antes se ha de
comunicar al trabajador
gue el control pasa a
ser ejercido por los
servicios medicos de la
EG

14 dias siguientes al
parte de baja. Los
siguientes, en el

plazo maximo de 35

dias desde el
anterior

parte

Cuando el proceso
llega a los 365 dias.
Antes se ha de
comunicar al trabajador
gue el control pasa a
ser ejercido por los
servicios medicos de la
EG




Cuadro comparativo Partes de
baja —Contingencias profesionales

Organo competente

Partes de confirmacion de
baja

Fin de la expedicion de
partes de confirmacion de
la baja

Médico de atencidn
primaria o de la MATEP,
segun la entidad que de
cobertura

Se expedian con una
periodicidad de 7 dias

desde el parte anterior,
con independencia de la
duracion estimada del
proceso

Cuando el proceso llegaba
a los 365 dias. Antes se
ha de comunicar al
trabajador que el control
pasa a ser ejercido por los
servicios médicos de la
EG

Médico de atencidn
primaria o de la MATEP,
segun la entidad que de
cobertura

Se aplican los mismos
plazos que en el caso de
las contingencias
comunes

Cuando el proceso llega a
los 365 dias. Antes se ha
de comunicar al trabajador
gue el control pasa a ser
ejercido por los servicios
meédicos de la EG




Y, 8. A pesar de modificarse la periodicidad de los
partes, se mantiene la obligacibn de que, en
determinadas fechas, los mismos vayan acompanados
de unos informes adicionales -2 “informes
complementarios e informes de control”, si bien se
cambian las fechas de expedicion:

* Informe _complementario > se homologan
sus plazos, con independencia de cual sea la
contingencia, de modo que solo afecta a los procesos
gue, en principio, se estimen de duracion superior a 30
dias naturales. Los informes meéedicos complementarios
se han de actualizar con cada 2 partes de confirmacion
de baja.




- ElI  primer informe complementario
acompana al segundo parte de confirmacion de la
paja medica y en él se recogeran las dolencias
padecidas, el tratamiento médico prescrito, las
oruebas médicas en su caso realizadas, la
evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la
capacidad funcional del trabajador.

- En los procesos Inicialmente previstos con
una duracion inferior a 30 dias y que Ilo
sobrepasen, el informe debe acompanar al parte
de confirmacion de la baja que pueda emitirse, en
Su caso, una vez superados los 30 dias naturales.




Duracion estimada | RD 575/1997 RD 625/2014
del proceso

< 30 dias

Entre 31y 60 dias

Mas de 60 dias

Se expedia el 28° dia
de la baja

Se expedia el 28° dia
de Ila baa y se
actualizaba cada 28
dias

Se expedia el 28° dia
de Ila baa y se

actualizaba cada 28
dias

No se emite informe

Se expide con el 2°
parte de
confirmacion: alos 35
dias de la baja.

Se expide con el 2°
parte de
confirmacion: alos 49
dias de la baja.




* Informe_de _control - se mantiene con una
periodicidad de 3 meses, extendiendo la obligacion a
todos los procesos de IT, cualquiera gque sea la
contingencia, y ampliando los dérganos competentes
para su emision, ya que Si antes era una competencia
atribuida en exclusiva a la inspeccion medica del SPS,
ahora también pueden emitirlo los médicos de atencion
primaria, bajo la supervision de la inspeccion.

Debe pronunciarse expresamente sobre todos los
extremos que justifiguen, desde el punto de vista
medico, la necesidad de mantener la situacion de IT.




* En todo caso, los Informes tanto
complementarios como de control, forman parte
del proceso de IT, por lo que tanto los inspectores
medicos del SPS e INSS como los médicos de
las MATEP pueden acceder a su contenido. En
cambio, el acceso a la documentacion clinica
correspondiente a las personas en baja por IT
gqueda reservada a los inspectores médicos del
SPS vy los inspectores médicos adscritos al INSS
0, en su caso, al ISM, preferentemente por via
teleméatica (DA 402 LGSS).




Cuadro comparativo

Informes
complementarios:
+ Organo que lo expide

+ Periodicidad

Informes de control:
+ Organo que lo expide

+ Periodicidad

Médico de atencion
primaria

Acompanaba al 4°
parte de confirmacion
de Ila baa y los
sucesivos con una
periodicidad de 4

Semanas

Inspeccion Médica del
SPS

Trimestral

Médico de atencion
primaria

Se aplican a los
procesos con una
duracion de 30 dias o
mas y acompanan al
segundo parte de
confirmacion de baja.

Inspeccion Médica
del SPS o médico de
atencion primaria,
bajo la supervision
del anterior

Trimestral




4 . N
Mecanismos de control = Partes

de alta

1. Se expide tras el reconocimiento del trabajador y se
consignara, entre otros datos, la causa del alta meédica, el
codigo de diagnostico definitivo y la fecha de baja inicial >
Efectos:

1.  Extincidon de la situacion de IT, con efectos del dia siguiente

a la fecha de expedicion, con independencia de que se siga
prestando asistencia sanitaria.

2. Obligacion del trabajador de reincorporarse a su puesto el
mismo dia en que produzca efectos.

2. Corresponde expedirlo al médico de atencion primaria, asi
como los inspectores medicos del SPS y del INSS, tras el
reconocimiento medico (DA 522 LGSS). En caso de AT/EP -
servicios médicos de la MATEP.




3. En caso de EC/ANL los partes de alta deben
comunicarse a la MATEP debiendo las mismas
comunicar al empleador la extincion del derecho,
su causa y fecha de efectos.

4. Si el parte de alta ha sido expedido por los
Inspectores médicos del INSS, durante los 180
dias naturales siguientes a la fecha de alta, sera
esta entidad la Unica competente, a traves de sus
propios medicos, para emitir una nueva baja
medica por la misma o similar patologia.




Cuadro comparativo

Contingencias RD 575/1997 RD 625/2014
comunes

Organo competente

Efectos del alta

Médico de atencion
primaria, Inspeccion
médica  del SPS,
inspeccion meédica del

INSS

Extincion de la
prestacion el dia
siguiente a la

expedicion del parte de
alta

Médico de atencion
primaria, iInspeccion
médica  del SPS,
inspeccion meédica del
INSS.

Extincion de la
prestacion el dia
siguiente a la

expedicion del parte de
alta




Contingencias RD 575/1997 RD 625/2014
profesionales

Organo competente

Efectos del alta

Médico de atencion
primaria, Inspeccion
médica del SPS,
inspeccion medica del
INSS o0 médico de la
MATEP, segun quien
asuma la cobertura

Extincion de la
prestacion el dia
siguiente a la

expedicion del parte de
alta

Médico de atencion
primaria, iInspeccion
médica del SPS,
inspeccion medica del
INSS o0 médico de la
MATEP, segun quien
asuma la cobertura

Extincion de la
prestacion el dia
siguiente a la

expedicion del parte de
alta




(-

Tramitacion de los partes meédi

1. El organo que emita el parte de baja

COS

0 de

confirmacion debe entregar al trabajador 2 copias,
una para él y otra con destino a su empleador,
estando obligado el trabajador, dentro del plazo de

los 3 dias siguientes a la expedicidon del parte, a

entregar al empleador su copia.

2. El 6rgano que expida el parte de alta
entregar 2 copias al trabajador, una para él y
para su empleador, estando obligado ac

na de
a otra
uel a

entregar la copia destinada a su empleador en el

plazo de las 24 horas siguientes.




3. El SPS o, en su caso, la MATEP han de remitir los
partes de baja, confirmacion y alta, al INSS, por via
telematica, de manera inmediata y, en todo caso, en el
primer dia habil siguiente al de su expedicion.

4. La centralizacion en el INSS de los partes implica
que, por parte de éste, hayan de establecerse los
mecanismos necesarios para hacer llegar al resto de
entidades los partes que correspondan:

- el INSS, a través de medios telematicos, ha de
proceder a la distribucion y envio, dentro del primer dia
habil siguiente al de su recepcion, de los partes
destinados a las MATEPS.




- A su vez, el INSS ha de facilitar a la TGSS, a su
requerimiento, los datos de los trabajadores en
situacion de IT, con el objetivo de que por la TGSS
se puedan llevar a cabo las actuaciones necesarias
para que en la liquidacion de cuotas de la SS se
compensen, en su caso, las cantidades satisfechas
a los trabajadores en el pago delegado.

- En el caso de que un empleador hubiera abonado a
un trabajador una prestacion de IT en pago
delegado, sin haberse compensado su importe,
puede solicitar del INSS o la MATEP, el reintegro de
las cantidades abonadas y no deducidas.




5. Las empresas o0 entidades tienen la obligacion de
remitir al INSS, con caracter inmediato y, en todo caso,
en el plazo de 3 dias habiles contados a partir de a
recepcion del parte presentado por el trabajador, a
través del sistema RED, los partes médicos de baja,
confirmacion y alta, cumplimentados con los datos de la
empresa.

El incumplimiento de esta obligacion puede dar lugar a
dos situaciones:

- Una posible sancion ya que puede constituir
una infraccion leve (art. 21.6 LISOS).

- Que a propuesta del INSS o MATEP, el MESS
deje en suspenso la colaboracion obligatoria de la
empresa en materia de IT.




Y, 6. Es posible que el parte de alta, en un proceso inferior a
365 dias, haya sido expedido por el inspector médico
adscrito al INSS. En estos casos la tramitacion es la
siguiente:

* EI INSS ha de trasladar de forma inmediata y como
maximo en el primer dia habil siguiente al de la expedicion,
una copia del parte al correspondiente SPS para su
conocimiento y otra copia a la MATEP, en el caso de
trabajadores protegidos por la misma, con la finalidad de que
ésta dicte acuerdo declarando extinguido el derecho por
causa del alta, sus motivos y efectos, y ha de notificar el
acuerdo al empleador.

* Al tiempo se han de entregar 2 copias al trabajador,
expresandole la obligacion de incorporarse el dia siguiente al
de la expedicion, y otra con destino a su empleador.




/ Obligaciones del | RD 575/1997 RD 625/2014 \
trabajador/a

Numero de copias del 2 2
parte entregadas al
trabajador/a

Plazo de entrega del
parte al empleador por
parte del trabajador/a:

- Partes de baja y 3dias 3 dias
confirmacion de la
baja
- Partes de alta 24 horas 24 horas
Obligaciones del
empleador
Plazo para la remision 5 dias 3 dias héabiles
de los partes

cumplimentados  con
los datos de Ila
empresa o entidad

Entidad receptora INSS o0 MATEP segun INSS o MATEP segun

@ cobertura cobertura
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Obligaciones de los | RD 575/1997 RD 625/2014
organismos publicos

Plazo para remision de
los partes por parte del
SPS o de la MATEP

Entidad receptora de
los partes

Plazo para distribucion
por parte del INSS de
los partes qgue
correspondan a la
MATEP

Partes de alta
expedidos por los
inspectores  médicos

del INSS: remision al
SPS y/o la MATEP

5 dias*

EG o MATEP

Primer dia habil al de
Su recepcion

INSS

Primer dia habil al de
Su recepcion

Primer dia habil al de
Su recepcion.
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Propuestas de alta médica formuladas por
las MATEP en contingencias comunes

1. Si una MATEP, considerando los partes de baja o
confirmacion de baja, los informes complementarios y las
actuaciones de control, estima que el trabajador puede no
estar impedido para trabajar, puede formular, ante el SPS vy
a traves de sus medicos, propuestas motivadas de alta
medica a las que han de acompafar los informes y pruebas
gue, en su caso, se hubiesen realizado, comunicandolo, de
forma simultanea al trabajador.

2. Las propuestas de alta se han dirigir a las unidades de la
Inspeccion medica del SPS, remitiendose por estos a los
facultativos o servicios a guienes corresponda la emision de
los partes meédicos. ElI meéedico debe pronunciarse
confirmando la baja meédica o bien admitiendo la propuesta,
a traves del correspondiente parte de alta.




En el caso de que se confirme la baja, se ha de consignar el
diagnostico, el tratamiento meédico dispensado, las causas
gue justifican la discrepancia y se han de sefalar las
atenciones y los controles meédicos que se considere
necesario realizar. El informe del médico ha de ser
trasladado por la inspeccion médica a la MATEP, en el plazo
maximo de 5 (11) dias* desde la recepcion de la propuesta.

3. En el caso de que la inspeccibn médica no reciba
contestacion del facultativo en el plazo de 5 (11) dias, o en
caso de discrepar de la misma, puede acordar el alta,
efectiva e inmediata. En todo caso, la Inspeccion médica ha
de comunicar a la MATEP, dentro del plazo de los 5 dias
siguientes a la fecha de recepcion de la propuesta de alta, la
actuacion realizada junto con los informes que el facultativo
haya remitido.




Y, 4. cuando la propuesta de alta formulada por la
MATEP no fuese resuelta y notificada en el plazo
de 5 (11) dias desde su entrada en el SPS, la
MATEP puede solicitar el alta médica al INSS,
solicitud que ha de resolver en el plazo de 4 (8)
dias siguientes a la recepcion de la solicitud de
alta.
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Propuestas

de

alta

medica

formuladas por las MATEP
. _|RD5751997  |RD625/2014 |

Entidad que efectia la
propuesta

Organo ante quien se
formula

Plazo para pronunciarse
el facultativo sobre el alta

Resoluciéon de la

propuesta

MATEP, a través de sus
servicios médicos

Inspeccibn  médica del
SPS, quien la ha de
remitir al facultativo o
servicio meédico al que
corresponda la emision
del parte de alta.

10 dias

Confirmaciéon motivada de
la baja

Admision de la propuesta,
expidiendo el alta

MATEP, a través de sus
servicios médicos

médica del
la ha de

Inspeccién
SPS, quien
remitir al facultativo o
servicio meédico al que
corresponda la emision
del parte de alta.

5 dias (11 hasta 1-3-15),
contados desde la fecha
en que la propuesta
entro en la Inspeccion
médica

Confirmacion motivada de
la baja

Admision de la propuesta,
expidiendo el alta
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Consecuencias de no

contestar en plazo
por parte del médico

La Inspecciéon médica
puede acordar el alta,
0 mantener la baja

La Inspecciéon médica
puede acordar el alta,
0 mantener la baja

Plazo para comunicar
la confirmacion de la
baja

Consecuencia de la no
contestacion en plazo

Plazo del INSS para
contestar la solicitud de
la MATEP de Ila
expedicion del alta

15 dias desde Ila
recepcion de la
propuesta en la

Inspeccion médica

La MATEP puede:
Reiterar la propuesta
ante el SPS

Plantear una iniciativa
de alta ante los
servicios meédicos del
INSS

No existia plazo
expreso de
contestacion (plazo

general - 3 meses)

5 (11) dias desde la

recepcion de la
propuesta en la
Inspeccion meédica

La MATEP,

transcurrido el plazo
de contestacion,
puede instar ante la
Inspeccion medica
del INSS el alta.

4 (8) dias contados
desde la recepcion de
la solicitud del alta.




Procedimiento para la determinacion

de la contingencia

e Tema importante - menos requisitos, mayor cuantia.

e Antes del RD 625/14 no existia un procedimiento
especifico y la cuestion quedaba inmersa en el
procedimiento de revision de las altas emitidas por
las MATEP (art. 4 RD 1430/2009).

e La DF 32.4 del RD 625/14 incorpora un nuevo art. 6
en el RD 1430/09:

1. El procedimiento puede iniciarse de oficio o a
instancia de parte, correspondiendo la iniciacion de
oficio al INSS, por propia iniciativa, o bien como
consecuencia de peticibn motivada de la ITSS o del
SPS. También puede iniciarlo el trabajador/a o su
representante o la MATEP o la empresa colaboradora.




2. Si el facultativo de la MATEP que reconoce al trabajador
considera que la patologia causante de la IT es de caracter comun
- se ha de remitir al trabajador al SPS, sin perjuicio de
dispensarle la asistencia precisa en los casos de urgencia o de
riesgo vital.

La MATEP ha de entregar al trabajador un informe médico en el
que se describa la patologia y el diagnostico, el tratamiento
dispensado y las razones que justifican la determinacion de la
contingencia como comun, al que ha de acompanfar los informes
relativos a las pruebas que, en su caso, se hubieran realizado.

Si el SPS atiende del reqguerimiento de la MATEP y se emite el
parte de baja por contingencia comun, el trabajador puede
reclamar ante el INSS. A su vez el facultativo gue emita el parte de
baja puede formular su discrepancia frente al a consideracion de la
contingencia que otorgo la MATEP, sin perjuicio de que el parte
medico emitido previamente produzca plenos efectos.




3. La baja inicial practicada determina el inicio del pago de la
IT, sin perjuicio de que si, con posterioridad, se modifica la
contingencia se hayan de efectuar las compensaciones que
procedan, tanto en lo que se refiere a las cuantias
econdmicas como a los costes de la AS.

4. El INSS ha de comunicar el inicio del procedimiento al
SPS, a la MATEP o empresa colaboradora cuando el
procedimiento no se hubiera Iniciado a su instancia y en
aquellos asuntos que les afecten, para que, en el plazo
iImprorrogable de 4 dias habiles, aporten los antecedentes
relacionados con el caso e informen sobre la contingencia de
la que consideren que deriva el proceso patologico. También
se dara traslado al trabajador cuando no se hubiera iniciado
el proceso a instancia suya, comunicandole que cuenta con
un plazo de 10 dias habiles para aportar la documentacion y
hacer alegaciones.




Y, 5. en la tramitacion del correspondiente expediente
es preceptivo el dictamen del EVI, quien ha de elevarlo
al director del INSS, pronunciandose sobre Ila
contingencia. El plazo maximo de resoluciéon es de 15
dias habiles a contar desde la aportacion de la
documentacion o del agotamiento del plazo fijado para
ello, determinandose si la contingencia es comun o
profesional y si el proceso es 0 no una recaida y el
sujeto obligado a pagar las prestaciones.

La resolucion debe comunicarse al trabajador, la
empresa o entidad, la MATEP y al SPS. Esta resolucion
tiene los efectos atribuidos a la resolucion de una
reclamacion previa.




Procedimiento para la declaracion de
la contingencia

___|RDO6252014

Inicio del procedimiento De oficio: INSS, a propuesta de la
ITSS o SPS.
A instancia del trabajador, MATEP o
empresa colaboradora.

Comunicacion del procedimiento A la MATEP o empresa, si el
procedimiento no se ha iniciado por
ellos.

Al trabajador, en el mismo caso.

Plazo de alegaciones De la MATEP o empresa
colaboradora: 4 dias habiles.
Trabajador: 10 dias habiles.

Reconocimiento y abono de la En funcion del parte de baja
prestacion emitido, sin perjuicio de futuras
compensaciones.

Informe preceptivo EVI de la respectiva direccion
provincial del INSS.
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Plazo para dictar resolucion 15 dias habiles

Sentido de la resolucion Determinacion de la contingencia v,
en su caso, si es recaida.
Efectos que correspondan.
Entidad responsable del pago de las
prestaciones economicas y
sanitarias.
La resolucion tiene los efectos
atribuidos a la resolucion de
reclamacion previa (art. 71 Ley
36/11).

Comunicacion de la resolucion Se comunica a: trabajador,
empresa, MATEP y SPS.

@




Procedimiento para la revision de la declaracion de alta
médica por los servicios médicos de las MATEP en procesos
de IT derivados de contingencias profesionales

- Proceso de revision ya previsto en el RD 1430/09,
modificado por el RD 625/14.

- Se pretenden evitar altas Indebidas, prematuras o
excesivamente rigurosas por las MATEP.

1. El alta emitida con anterioridad al agotamiento del
plazo de 12 meses puede ser objeto de un procedimiento
administrativo especial de revision, iniciado a instancia del
trabajador ante el INSS, de caracter preferente y urgente.

2. Se establece un plazo de 10 dias habiles (antes 4
naturales) siguiente al de la notificacion del alta para
presentar la solicitud ante el INSS. A la solicitud se ha de
acompanfar el historial médico o copia de la solicitud de
dicho historial a la MATEP. El trabajador tiene que notificar a
la empresa el inicio del procedimiento de revision, el mismo
dia que presenta la solicitud o el siguiente dia habil.
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El inicio de este procedimiento suspende los efectos del
alta, por lo que se prorroga la situacion de IT,
mantenlendose en su caso, el pago delegado, si bien
el cobro de la prestacion es mcompatlble con las rentas
derivadas del ejercicio de la actividad profesional.

3. EI INSS debe comunicar el inicio del procedimiento a
la MATEP con la finalidad de que la misma, en el plazo
de 4 dias habiles (antes 2 dias naturales) aporte los
antecedentes Yy, en su caso, presente un informe sobre
las causas que motivaron el alta. La no presentacion de
la documentacion o del informe no implica la
paralizacion del procedimiento, ya que el INSS puede
dictar la resolucion basandose en la informacion
facilitada por el trabajador.




La MATEP puede reconocer la improcedencia del alta, lo
gue motiva el archivo inmediato del procedimiento.

4. El INSS debe comunicar a la empresa, en el plazo de 2
dias habiles siguientes a la solicitud, el inicio del
procedimiento. En el caso de que el trabajador hubiese
presentado ante la empresa parte médico de baja emitido
por el SPS, aquella debe informar al INSS.

5. Supuesto particular - el trabajador solicita una baja
derivada de contingencia comun y del reconocimiento
medico se desprende la existencia de un proceso previo de
IT por contingencia profesional en el que se ha emitido el
alta. EI SPS ha de informar al trabajador sobre la posibilidad
de iniciar el procedimiento especial de revisidon y comunicar
al INSS la existencia de 2 procesos distintos de IT que
puedan estar relacionados.




Se trata de un supuesto de determinacion de la contingencia
—> se inicia el abono de la prestacion IT por contingencias
comunes hasta la fecha de resolucion del procedimiento, sin
perjuicio de gue si el alta expedida por la MATEP queda
posteriormente sin  efecto, tras la resolucion del
procedimiento de revision, la MATEP deba reintegrar al INSS
la prestacion abonada al trabajador y a éste la diferencia que
resulte a su favor.

6. El INSS ha de dictar, en el plazo maximo de 15 dias
habiles, la resolucion, en la que debe constar el informe
preceptivo del EVI. La resolucion fijara la fecha y efectos del
alta médica o el mantenimiento de la baja, fijando la
contingencia y, en su caso, la nulidad de otras bajas médicas
que pudieran haberse emitido durante la tramitacion del
procedimiento especial de revision por el SPS.




El procedimiento finaliza:

- Confirmacion del alta y declaracion de la extincion de
la IT en la fecha del alta. Se considera indebidamente
percibida la prestacion a partir de la fecha establecida
en la resolucion.

- Mantenimiento de la situacion de IT - se deja sin
efecto el alta meédica expedida por la MATEP.

- Determinacion de la contingencia, en los supuestos en
gue coincidan procesos Iintercurrentes en el mismo
periodo de tiempo vy, por tanto, existan distintas bajas
médicas. La resolucion ha de fijar los efectos que
deriven de la determinacion de la contingencia
causante.




- En los casos en que, durante la tramitacion del
procedimiento especial de revision, el trabajador haya
recuperado la capacidad laboral, se puede dejar sin
efectos el alta médica emitida por la MATEP por
considerarla prematura. En estos casos, la resolucion
del INSS ha de determinar la nueva fecha de efectos
del alta y de extincion de la IT.

- Si durante la tramitacion del procedimiento especial
de revision se cumple el plazo de 12 meses de
duracion de la IT, decae el proceso especial de revision
> entran en funcionamiento las previsiones del art.
128.1.a) LGSS, de modo que el INSS puede prorrogar
el proceso de IT expedir el alta médica que extingue la
IT 0, en su caso, efectuar propuesta de declaracion de
IP.




Las resoluciones emitidas por el INSS se

consideran dictadas con los efectos atribuidos a
resolucion de una reclamacion previa, de moo

gque queda abierta la via de demanda ante
jurisdiccion social.

a
0
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Procedimiento de disconformidad con el alta médica emitida
por el INSS (art. 128.1.a) LGSS y art. 3 RD 1430/2009) una vez
superados los 365 dias de IT

» El trabajador puede manifestar su disconformidad
ante el alta medica expedida por el INSS vy
presentar la misma de forma preferente ante la
Inspeccion medica u érgano equivalente del SPS,
en el plazo maximo de 4 dias naturales
siguientes a la notificacion de la resolucion, a
través del modelo correspondiente.

» El trabajador lo ha de poner en conocimiento del
empleador en el mismo dia en que presente la

correspondiente solicitud o en el siguiente dia
habil.

©




e El INSS y los SPS deben comunicarse
reciprocamente el inicio del procedimiento de
disconformidad asi como todas las decisiones
gue adopten en su desarrollo, en el plazo de 24
horas. Con el mismo objetivo, el INSS ha de
comunicar al empleador, en el plazo mas breve
posible, todas las decisiones gue puedan afectar
a la duracion de la situacion de IT.

e Las comunicaciones entre el INSS, los SPS vy las
dirigidas al empleador se han de llevar a cabo
preferentemente a traves de medios electronicos,
Informaticos o telematicos.




Plazo para formular la

disconformidad

Organo ante el que se presenta
Comunicacion al empleador

Efectos de la presentacion de la
disconformidad

Plazo para contestar la
disconformidad por parte del SPS

Consecuencia de no contestar la

disconformidad en el plazo
establecido (11 dias desde su
presentacion)

Efectos de la discrepancia

manifestada en plazo por Ila
Inspeccion Medica del Servicio de

@Salud

4 dias naturales, siguientes a la
notificacion del alta

Inspeccion meédica del

correspondiente SPS.
El mismo dia de presentaciéon o al
siguiente dia habil

Prérroga de la situacion de IT
7 dias naturales desde la presentacion

El alta médica adquiere plenos efectos

Si el INSS acepta el criterio de la
Inspeccion Médica: prorroga IT.

Si el INSS se reafirma en su decision
de alta: extincion de la IT, con efectos
desde la nueva resolucion.




e Frente a la resolucion denegatoria, expresa o por
silencio, el trabajador puede presentar
reclamacion previa a la demanda judicial.




Actividades de seguimiento y control
delalT

El RD 625/14 mantiene, en deneral, las previsiones
anteriores:

1. Con caracter general, la entidad responsable de la
prestacion (INSS o MATEP) debe llevar a cabo tales
actividades, pudiendo realizar las que tengan por objeto
comprobar el mantenimiento de la situacion, a partir del
momento en gque se expida el parte de baja.

2. En relacion con las actividades del personal meédico
(INSS, MATEP, SPS) las mismas han de estar basadas, de
forma preferente, tanto en los datos de los partes de baja
como en los derivados de los reconocimientos médicos e
Informes realizados durante el proceso de IT. Para ello,
dicho personal podra acceder a los informes médicos,
pruebas y diagndsticos relativos a la situacion de IT.
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3. Hay una restriccion en cuanto al acceso a la
documentacion clinica de atencion primaria Yy
especializada de los trabajadores del sistema de
SS, ya gue este acceso esta previsto para los
Inspectores medicos del INSS, incluso respecto de
la documentacion clinica de los trabajadores
protegidos frente a las contingencias profesionales
con MATEP, acceso que no se preve para los
medicos de las MATEP, en relacion con esa
documentacion clinica en procesos de IT derivados
de contingencias comunes protegidos por una
MATEP.




4. Segun la normativa sobre proteccion de datos, la
documentacion Unicamente puede ser utilizada con la
finalidad de control, no para otros objetivos.

5. Desde 1997, sin perjuicio de las facultades que
ostentan los SPS, el INSS puede disponer que los
trabajadores sean reconocidos por sus inspectores
medicos, facultad que se extiende a las MATEP, en
relacion con los beneficiarios de la IT derivada de
contingencias comunes.

6. Art. 9 RD 625/14 - consecuencias de la negativa al
sometimiento a un reconocimiento meédico o la
Incomparecencia no justificada al mismo:




- La citacion a un reconocimiento medico ha de
comunicarse al trabajador con una antelacion minima
de 4 dias habiles = se le ha de informar de que, en
caso de no acudir, se procederd a suspender
cautelarmente la prestacion, y que si la falta de
comparecencia no queda justificada en un plazo de 10
dias habiles siguientes a la fecha fijada, se procedera a
extinguir la prestacion.

- Si el trabajador justifica, antes de la fecha fijada para
el reconocimiento o ese mismo dia, las razones que le
Impiden comparecer, el INSS o MATEP ha de fijar una
fecha posterior para su realizacion, comunicandolo al
iInteresado con la misma antelacion minima.




- Si el trabajador no acude al reconocimiento en la
fecha fijada, el INSS dictara resolucion (o MATEP), que
sera inmediatamente comunicada a aquél, disponiendo
la suspension cautelar del subsidio desde el dia
siguiente al fijado para el reconocimiento, disponiendo
el trabajador de un plazo de 10 dias hablles a partir de
la fecha en que se produjo la incomparecencia, para
justificar la misma.

- Si el trabajador justifica en plazo su incomparecencia,
el INSS o MATEP adaptara un nuevo acuerdo dejando
sin efecto la suspension cautelar, comunicando a la
empresa y a la TGSS el acuerdo, informando de la
fecha a partir de la cual procede reponer el pago
delegado por la empresa.




- Se considera gque la incomparecencia fue justificada
cuando el trabajador aporta informe emitido por el meédico
del SPS en el que se senale gque la comparecencia era
desaconsejable conforme a su situacion clinica; cuando la
cita se hubiera realizado con un plazo previo inferior a 4 dias
habiles o bien cuando el beneficiario acredite la imposibilidad
de su asistencia por otra causa suficiente.

Y, - transcurridos 10 dias habiles desde la fecha de la cita sin
justificacion se declarara la extincion de la prestacion con
efectos desde el dia en que hubiera sido efectiva la
suspension, notificando la resolucion al interesado. Se ha de
comunicar la extincion al SPS, empresa y TGSS.

OTRA VIA DE CONTROL = PL = ART. 20.4 ET.




- L A
Cooperacién y coordinaciéon entre

entidades

- La colaboracion entre INSS, SPS y MATEP se
Instrumenta a traves de acuerdos, que pueden ser
desarrollados a traves de convenios especificos,
en orden a fomentar el perfeccionamiento y el uso
en comun de la informacion, para hacer mas eficaz
el seguimiento y control de la gestion de la IT.

- El art. 10 RD 625/14 prevé el establecimiento de
mecanismos  especificos 'y  estables de
colaboracion entre el INSS y las MATEP, con el
objeto de coordinar actuaciones, sin perjuicio de
las funciones de direccion y tutela de la Direccion
de Ordenacion de la SS sobre las MATEP.




Desde la Ley 13/1996, se han venido suscribiendo
acuerdos entre las distintas AP con competencias
sanitarias y el INSS con el objetivo de mejorar el control
de la IT y racionalizar el gasto. A traves de estos
convenios el INSS pone a disposicion de los SPS
cantidades, si bien su percibo esta condicionado a la
consecucion de una serie de objetivos en relacion con
el gasto por IT, asi como a la realizacion de actividades
gue faciliten una gestion mas agil (nuevas tecnologias).

En el caso de Catalunya se firmdé un acuerdo publicado
en el BOE el 12-8-13, de colaboracion con el INSS.
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Els darrers canvis en matéria de funcio6 publica: els funcionaris interins

ila mobilitat interadministrativa.

Maria Dapena Gémez, directora de Recursos Humans de I"’Ajuntament de Vigo,
professora de 'Escola Galega de Administracion Publica i membre del grup técnic
de Recursos Humans de la FEMP.

Quiestions actuals sobre negociacié col-lectiva en 'ocupacio publica:
limits, eficacia i durada dels convenis, pactes i acords.
Carlos Luis Alfonso Mellado, catedratic de Dret del Treball i de la Seguretat Social.
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1.- Introduccion.

1.1.- El modelo de empleo publico en el sistema constitucional vigente: evolucion
histdrica y marco normativo actual.

El régimen juridico del empleo publico en Espafia constituye, con caracter general, la
materia objeto de andlisis en este primer epigrafe de la presente ponencia. Las
Administraciones Publicas, en su condicién de personas juridicas publicas, se relacionan
con los administrados a través de las personas que para ellas trabajan, y que representan
el rostro del sector publico.

La primera norma de la etapa moderna que regula el desempefio de funciones de
caracter publico por efectivos destinados a tal fin fue el denominado “Estatuto de Luis
Lépez Ballesteros” (Ministro de Hacienda de Fernando VII) que data del 7 de febrero de
1827, y que realizaba una somera clasificacion de los empleados de la Hacienda Publica,
con indicacién de una primigenia regulacion del sistema de ascensos profesionales.

FMC | dic-14 1



Como norma de cardcter general y sistematico del empleo publico, y bajo el reinado de
Isabel Il, fue aprobado el Real Decreto del 18 de junio de 1852 , conocido como “Estatuto
de Bravo Murillo”, que reconfigura y sustituye el sistema preexistente en la etapa
anterior, en el cual el Unico mérito de los aspirantes a un empleo publico era el de
alcanzar el favor de los gobernantes de la época, como ilustrativamente reflejaron
grandes autores de la literatura espafiola de la época , y que constituyo el germen de un
clientelar sistema de acceso al empleo publico, conocido en los paises del sistema de
Derecho anglosajén como spoil system.

Sin perjuicio de lo indicado, el sistema de Bravo Murillo conservaba los sistemas de
cesantias, pero exigia, cuando menos, alguna preparacion de los aspirantes a ocupar los
puestos de trabajo dejados temporalmente por los cesantes, estableciendo una exigencia
minima de las “cualidades y conocimientos propios de una esmerada educacion
elemental” y los propios o especiales del servicio en cuestion. Igualmente, se establecia la
exigencia de “cualidades superiores” y una “instruccién mas vasta y escogida” para los
puestos superiores en la escala jerarquica. La norma también contemplaba la clasificacion
de los funcionarios —recogiendo la posibilidad de existencia de “carreras cuyos empleados
tengan condiciones especiales”, aspecto éste que conformaba el origen de los posteriores
Cuerpos Generales y Especiales- y la determinacién de las retribuciones vinculada a las
categorias.

No fué hasta 1918 cuando se procede a la aprobacién de una nueva y relevante reforma,
gue estaria vigente durante los casi 50 afios posteriores, materializada a través del
denominado “Estatuto de Maura” o Ley de Bases de funcionarios de 22 de julio de 1918
(aprobado el Reglamento de desarrollo el 7 de septiembre de 1918) que contempla una
serie de mecanismos de contencién del incipiente movimiento asociacionista funcionarial,
derogando las cesantias; modifica también las categorias profesionales existentes,
asimilandolas a la carrera militar; y garantiza por vez primera la inamovilidad de los
empleados publicos, contemplando, igualmente y por vez primera, el ingreso de las
mujeres en la categoria de auxiliar y en los servicios técnicos.

En el mismo texto se recogen aspectos tales como la fijacién de las retribuciones de los
empleados publicos, el horario de trabajo, el antiguo deber de residencia, el régimen
disciplinario, la edad legal de jubilacion, el régimen de excedencias y el sistema de clases
pasivas del Estado.

En la época de la Il Republica se mejord el régimen de clases pasivas preexistentes,
contempladas en el RD de 26 de octubre de 1926, a cuya convalidacién se procedié en
1931.

Algunas de las incipientes mejoras establecidas en la legislacién invocada sufrieron un
amplio retroceso en la etapa de la dictadura franquista, en la cual se establecié la
posibilidad de depuracion de los funcionarios publicos (Ley de Depuracién de funcionarios
de 10 de febrero de 1939; Ley General de responsabilidades politicas de 9 de febrero de
1939, entre otras) suprimiéndose igualmente la garantia de la inamovilidad (Ley de
suspension de la inamovilidad de 2 de marzo de 1939) constituyendo la maxima expresion
de la ausencia de garantias en el ejercicio de funciones de caracter publico la
implantacion de los Tribunales de Honor , derogados por la vigente Constitucion de 1978.
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Es en el ano 1964 cuando el legislador de la época, tomando conciencia de la necesidad
de reforma y profesionalizacién de la funcién publica derivada de las innovaciones
normativas y de la reestructuracion del sector publico del momento, aprueba el Decreto
315/1964, de 7 de febrero, de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, parcialmente
vigente en alguno de sus preceptos actualmente.

Esta norma contemplaba, como objetivo central de la reforma, la unificacidn del régimen
funcionarial, contemplando los cuerpos generales (cuerpo general técnico,
administrativo, auxiliar y subalterno) y especialmente el Cuerpo General Técnico, tomado
del modelo burocratico francés.

La Ley también clasifica y define a los funcionarios, garantizando la inamovilidad,
regulando con detalle las incidencias de los mismos durante la pervivencia del vinculo
juridico, y articulando el sistema de retribuciones, que fue complementado por la Ley
31/1965, de 4 de mayo y por el Real Decreto Ley 22/1977, de 30 de marzo; normas a las
cuales debe afadirse la reconfiguracion de los sistemas de prevision social que
desembocaron en la creacién del régimen de la Seguridad Social.

El punto de inflexion normativo de la etapa contempordnea viene determinado por la
implantacion del Estado social y democratico de Derecho contemplado en la vigente
Constitucion de 1978, consagrando los derechos fundamentales y libertades publicas
constitucional y jurisdiccionalmente garantizados, y configurador de un modelo de estado
descentralizado, reconociendo igualmente el principio de autonomia local y los principios
rectores del funcionamiento de las Administraciones Publicas; aspectos que, por su
relevancia e incidencia en la configuracion legal actual del empleo publico, no pueden
dejar de ser analizados en la presente ponencia.

Consecuencia de la aprobacién y vigencia del texto constitucional resulta ser la
fundamental Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la funcion
publica, vigente todavia parcialmente, y que supuso la adecuacion del marco legal del
empleo publico a los principios, preceptos y contenidos del texto constitucional. En
desarrollo de la misma fueron dictados el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el
gue se aprueba el reglamento general de ingreso del personal al servicio de la
Administracion General del Estado, provision de puestos de trabajo y promocién
profesional, y el Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, del reglamento de régimen
disciplinario de los funcionarios de la Administracién general del Estado, ambos
parcialmente vigentes y de aplicacién supletoria a los funcionarios de Administracion
Local en defecto de norma autondmica.

Este nuevo marco legal, que contempla con elevado detalle el régimen retributivo en
armonia con la legislacion presupuestaria estatal, el sistema de carrera profesional, las
situaciones administrativas, el régimen disciplinario, el acceso al empleo publico y sus
incidencias, se ha visto completado por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas; la ya
derogada Ley 9/1978, de 12 de junio, de érganos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacidn del personal al servicio de las Administraciones
Publicas , asi como por las modificaciones realizadas en los sistemas de Seguridad Social y
clases pasivas del Estado a través de la aprobacion de los textos refundidos contenidos en
el Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril, y Real Decreto Legislativo 4/2000, de
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23 de junio; sin obviar la fundamental Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales.

La normativa indicada ha procedido al establecimiento y definicion de un régimen de
funcién publica diferente al anterior, no estructurado ya sobre los Cuerpos, sino sobre los
denominados “puestos de trabajo”, estableciendo as relaciones de puestos de trabajo o
RPTs como instrumentos esenciales de ordenacién del empleo publico, junto con los
registros de personal, las ofertas de empleo publico y demas aspectos relevantes en la
organizacién y gestion de los efectivos publicos.

En todo el desarrollo de los modelos de relacién juridica del personal al servicio de las
Administraciones Publicas - y concretamente del personal al servicio de las Entidades
Locales- no puede ni debe obviarse la normativa bdsica en materia de régimen local,
constituida fundamentalmente por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local —profundamente modificada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizaciéon del gobierno local, y, recientemente, por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de las Administracidon
Local- y el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local; todos
ellos textos normativos de especial relevancia en el ambito de la regulacién del personal
funcionario y laboral al servicio de la Administracién Local.

1.2.- La configuracion del empleo publico local: peculiaridades y distorsiones.

Al amparo de los titulos competenciales habilitantes contenidos en el articulo 149.1,72 y
182 de la Constitucién de 1978 -que residencian en el legislador estatal la competencia
exclusiva en relacién a la legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucién por los drganos
de las Comunidades Auténomas, asi como en relacién a las bases del régimen estatutario
de los funcionarios; y en aplicacion de lo establecido en el artigo 103.3 de la misma norma
-que contempla que la Ley regulara, entre otras cuestiones, el estatuto de los
funcionarios, el acceso a la funcién publica con arreglo a los principios de mérito y
capacidad, el ejercicio de su derecho a la sindicacidon y el sistema de incompatibilidades-
fue elaborada y aprobada la ya citada Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, vigente desde el 13 de mayo de 2007, y que a la fecha actual
constituye el marco legal basico en materia de empleo publico.

De la lectura integra y completa de la exposicion de motivos de la norma puede
concluirse la inequivoca voluntad del legislador de regular, con caracter bdsico vy
prioritario, el empleo publico con cardcter general en una Unica norma, que recoge las
clases de personal, la adquisicion y pérdida de la condicidn de funcionario y los sistemas
de acceso al empleo publico, el régimen retributivo —pendiente a la fecha de desarrollo
normativo-, los derechos y deberes de los empleados publicos y las situaciones
administrativas, creando, por vez primera, el concepto de empleado/a publico/a como
conceptualizacién de la clara tendencia a la homogeneizacidon de regimenes juridicos
entre las diferentes clases de personal al servicio del sector publico.

La citada norma debe contextualizarse igualmente en el marco del Informe emitido en
abril del afio 2005 por la Comisidon para el estudio y preparacion del EBEP -constituida por
ORDEN APU/3018/2004, de 16 de septiembre-; documento que constituye un
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fundamental referente para la comprensién e interpretacion de las previsiones legales
contenidas en la norma ante la ausencia de desarrollo normativo por parte del legislador
estatal.

En el dmbito de las Entidades Locales, debe recordarse que la normativa basica en
materia de régimen local establece claramente una opciéon fundamental por un modelo
de vinculo juridico esencialmente funcionarial, sin perjuicio de lo cual puede existir
personal laboral para el desempefio de puestos de trabajo que no se encuentren
reservados a funcionarios publicos (vid. a tal efecto Titulo VII del RD Legislativo 781/1986,
de 18 de abril). La practica habitual en las entidades locales desde mediados de los afios
80 ha sido la incorporacién indistinta de personal funcionario y laboral, sin diferenciacidn
entre las funciones asignadas a personal funcionario y a personal laboral, y con una
acusada nota de ausencia de criterios relativos a la adecuacién del modelo de empleo
publico a las necesidades organizativas de la correspondiente entidad, siendo, con
cardcter general, inexistente la actividad de planificacién de recursos humanos, desde
una dptica estratégica u operativa, en el disefio y articulacién de plantillas en el plano
local.

La doctrina juridica administrativista especializada ha dejado claramente plasmados los
elementos identificadores del vinculo juridico propio e inherente a los funcionarios
publicos, denominado por GARCIA DE ENTERRIA como relacién de sujecién especial ,
caracterizada por conformar un vinculo juridico regido y sujeto al Derecho Administrativo,
tener caracter estatutario, con vocacién de permanencia en el tiempo y con la finalidad
de materializar la prestacidon de los servicios publicos por parte de las Administraciones
Publicas.

El articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, en su redaccidon dada por Ley 27/2013, de 27
de diciembre, establece que los funcionarios al servicio de la Administracién local se
rigen, en lo no dispuesto en dicha Ley, por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, por la restante legislacion del Estado en materia de funcion
publica, asi como por la legislacién de las Comunidades Auténomas, en los términos del
articulo 149.1.18.2 de la Constitucién .

Este articulo prevé que, con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracion
local y sus Organismos Auténomos serdn desempefiados por personal funcionario,
determinando que corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio
de la Administracion local el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales.

Sefala igualmente que son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a
funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas
gue en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia
de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcidn.

En el siguiente epigrafe se analizaran las caracteristicas y peculiaridades de dicho vinculo
juridico cuando el mismo estd sujeto a temporalidad, conformando la figura del
funcionario interino.
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2.- Los funcionarios interinos: seleccidn, vinculo juridico y funciones.

Los funcionarios interinos conforman una categoria o figura juridica que legalmente se
define en el articulo 10 del EBEP, que sefiala que:

“1. Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, son nombrados como tales para el desempefio de funciones
propias de funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por
funcionarios de carrera.

b) La sustitucion transitoria de los titulares.

c) La ejecucion de programas de cardcter temporal, que no podrdn tener una
duracion superior a tres aflos , ampliable hasta doce meses mds por las leyes de
Funcidn Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto.

d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo mdximo de seis meses, dentro de un
periodo de doce meses.”

El establecimiento de estas cuatro modalidades supuso en su momento una innovacién
legislativa sumamente relevante, frente a la tradicional linea del legislador, que
configuraba al funcionario interino como aquel que se seleccionaba para la cobertura de
una plaza vacante la cual, por motivos de extraordinaria necesidad y urgencia, debia ser
cubierta para la garantia en la prestacién del servicio publico . Adicionalmente, las nuevas
modalidades han supuesto una innegable mejora desde la dptica de la gestion de
recursos humanos en el dmbito local, en el cual la rigidez de la tradicional figura del
funcionario interino y los requisitos bdsicos para su seleccion —el fundamental, la
existencia de plaza vacante- generaba, en no pocos supuestos, la imposibilidad de recurso
al personal interino en régimen funcionarial en aquellas entidades locales de escasas
plantillas y exiguos recursos econdémicos.

Tal rigidez normativa derivé en el recurso sistematico y habitual a la contratacién de
personal no permanente en régimen laboral temporal, justificada bien en la “acumulacion
de tareas” —que de ser puntual misteriosamente se transmutaba en permanente- o bien
en “obras o servicios determinados” que por tan determinados, acabaron siendo
estructurales; conformando asi una amplia jurisprudencia en torno al personal laboral
indefinido , cuyas consecuencias e impactos constituyen un pesado lastre para las
Entidades Locales, debido a la complejidad legal y técnica de su regularizacion, pareja a la
impopularidad de amortizacion y/o extincién de dichos vinculos .

Como el marco legal senala, los funcionarios interinos constituyen una clase de
empleados publicos que desempeinan funciones retribuidas en las Administraciones
Publicas al servicio de los intereses generales (articulo 8.1 del EBEP). Si a ello se le afiade
el hecho de que, por la propia naturaleza de la figura, los funcionarios publicos tiene
legalmente atribuido el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas, en los términos que en la ley de
desarrollo de cada Administracidon Publica se establezca , parece obvio que su seleccion
deba realizarse con plena observancia de los principios de acceso al empleo publico, y
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mas concretamente, mediante procedimientos agiles que respetaran en todo caso los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (articulo 10.2 del EBEP).

Asi, resultan de aplicacidon los principios contenidos en el articulo 55 del EBEP, que
contempla que el derecho de todos los ciudadanos al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo
con lo previsto en el propio EBEP y en el resto del ordenamiento juridico.

En consecuencia, las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere
el articulo 2 del EBEP seleccionaran a su personal funcionario y laboral mediante
procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados,
asi como los establecidos a continuacidn:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.

b) Transparencia.

c) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccién.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacién de los drganos de
seleccion.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a
desarrollar.

f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccién.

Por tanto, y debido a que su seleccion debe conciliar la agilidad en la selecciéon con la
observancia de los principios rectores del acceso al empleo publico, puede afirmarse que
el funcionario interino estad capacitado para el ejercicio de las funciones publicas a
idéntico nivel que el funcionario de carrera, del cual se distingue por la nota de la
temporalidad en el vinculo juridico que mantiene con la Administracion.

El cese de los funcionarios interinos se producird, como sefiala el EBEP, ademads de por las
causas previstas en el articulo 63 de dicha norma para la pérdida de la condicidon de
funcionario de carrera, cuando finalice la causa que dio lugar a su nombramiento.

En el caso del funcionario interino seleccionado para ser adscrito a una plaza vacante
cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de carrera, establece el articulo 10.4
del EBEP que dicha plaza, junto con las demas vacantes desempefiadas por funcionarios
interinos, deberdn incluirse en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio en que se
produce su nombramiento vy, si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida su
amortizacion.

A este respecto, resulta de sumo interés la reciente linea jurisprudencial iniciada por el
Tribunal Supremo (vid. STS de 29 de octubre de 2010, confirmada por STS de 14 de
diciembre de 2012) que obliga a las Administraciones Publicas a cumplir con el deber de
incluir necesariamente, en las ofertas de empleo publico, las plazas vacantes cubiertas
mediante nombramientos de funcionarios interinos o contratos temporales que
provengan de ejercicios anteriores, sin que les afecten en este sentido las prohibiciones o
limitaciones a la incorporacion de nuevos efectivos contempladas en las leyes anuales de
Presupuestos Generales del Estado . Esta postura del TS resulta, a priori, bastante
divergente con la voluntad del legislador presupuestario de limitar el acceso al empleo
publico y la consolidacidon del empleo temporal, recogida precisamente en las sucesivas
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leyes de presupuestos generales del Estado desde el afio 2011, tal y como se analizard en
el apartado siguiente.

Dicha posicion, sumamente garantista con la situacion del funcionario interino en un
contexto de crisis como el actual, no deja de ser, sin embargo, bastante arriesgada para el
gestor de recursos humanos en el dmbito de su actividad diaria, en la que no puede
obviar el marco legal vigente, sin que conste que, a la fecha, se haya producido
derogacién normativa alguna a este respecto, ni parezca que el legislador presupuestario
vaya a modificar dicha tendencia para el inminente ejercicio econémico 2015.

Como recordatorio, y a fin de dotar de seguridad juridica a la figura, el apartado 5 del
articulo 10 EBEP sefiala que a los funcionarios interinos les serd aplicable, en cuanto sea
adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios de
carrera, constituyendo igualmente una importante innovacion legislativa en su momento
el reconocimiento legal del derecho de los funcionarios interinos a la percepcién de los
devengos retributivos en concepto de antigliedad (articulo 25.2 EBEP) siendo éste el
Unico apartado del Capitulo Ill del EBEP que, a la fecha actual, se encuentra plenamente
vigente.

2.1.- El contexto legal: la legislacion estatal basica de excepcionalidad y urgencia.
Incidencia en las actividades de planificacion y gestion de recursos humanos en el
ambito del sector publico local: la experiencia practica desarrollada en el Ayuntamiento
de Vigo con respecto a los funcionarios interinos.

El marco legal del Derecho del Empleo Publico ha experimentado en el ultimo cuatrienio
una serie de modificaciones de caracter excepcional, hasta el momento inesperadas y que
pueden definirse, sin lugar a dudas, como extraordinarias, tanto desde la perspectiva del
contexto histdrico, social y econdmico en que han sido dictadas, como desde la ausencia
de precedentes inmediatos en la historia reciente de la produccién normativa existente
en nuestro sistema constitucional y en el seno de un Estado social y democratico de
Derecho.

Sin perjuicio de la influencia evidente sobre la economia espafiola de las decisiones y
medidas de austeridad adoptadas por la autoridades econdmicas de la Unién Europea, las
primeras decisiones relativas a la contencidon y racionalizacién de gasto en el sector
publico espafiol -con incidencia directa en las retribuciones de los empleados publicos al
servicio de las diferentes Administraciones Publicas territoriales- se establecieron ya en el
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccion del déficit publico.

La norma citada -que generd no poca polémica, tanto debido a la técnica normativa
elegida para su aprobaciéon como por el contexto social y politico del momento- tuvo la
condicion de norma juridica con rango legal de caracter bdasico, al amparo de lo
establecido en el articulo 149.1, 132, 142 ,1623, 172, y 182 de la vigente Constitucién de
1978. Entre otras medidas, la norma procedié a la modificacién de la LPGE 2010,
recogiendo, en lo que respecta al régimen de retribuciones de los empleados publicos, las
previsiones siguientes:

Reduccion de las retribuciones del personal funcionario al servicio del sector publico
(importe de las retribuciones basicas en concepto de antigliedad (trienios) y de las
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retribuciones basicas y complementarias en un 5% con respecto a las previstas para
2010, a realizar en el mes de diciembre de 2010 (reduccion de sueldo base y trienios).

Reduccion en un 5% de las cuantias globales a percibir en concepto de gratificaciones
y productividad.

Mantenimiento de las bases de cotizacién a mes de mayo de 2010.

Reduccion de la masa salarial destinada a las retribuciones del personal laboral en un
5% con respecto a lo previsto para 2010, sin perjuicio de las excepciones
establecidas.

Reduccidn de las retribuciones de altos cargos del Gobierno, érganos consultivos,
AGE y otros érganos directivos en un 15%.

Suspension de la revalorizacién de las pensiones publicas.

La norma contemplaba la declaracion legal del caracter de recursos afectados de las
cuantias resultantes de la reduccién de gastos de personal, preceptuando expresamente
el destino de los fondos resultantes de la reduccién a tres finalidades especificas,
contempladas en el articulo 14, y que eran:

— Saneamiento del remanente de tesoreria derivado de la ultima liquidacién, cuando
éste fuera negativo.

— Disminucién del nivel de endeudamiento a largo plazo.
— Financiacién de inversiones.

Se contemplaba igualmente que, cuando no resultasen de aplicacion los apartados a) o b)
los recursos no aplicados en el propio ejercicio a la financiacién de inversiones, se
destinarian en sucesivos ejercicios a las finalidades establecidas en los apartados a), b) y
c), con el mismo orden de prelacién, hasta su aplicacion total.

En la secuencia normativa temporal, y paralelamente a los avatares e incidencias de la
economia, el legislador nuevamente apostd por regular nuevamente las retribuciones del
personal al servicio del sector publico.

De este modo, en diciembre del afio 2011 se procede a la aprobacion del Real Decreto-
Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccién del déficit publico, dictada en un contexto
econémico en el cual se habia detectado el incumplimiento de los objetivos del déficit
publico comprometido con la UE para el 2011 y exigidas por el drgano europeo de
control, siendo necesaria la consolidacion fiscal del Estado y la garantia de estabilidad
presupuestaria y de viabilidad del sector publico espariol.

No debe obviarse, en este contexto, la situacion de prérroga ipso iure de la LPGE para el
afo 2011, lo cual incrementaba la necesidad de determinar, al menos a priori, los limites
al incremento retributivo de los empleados publicos para el afio 2012.

Dicha norma, de caracter basico en gran parte de sus previsiones, entre otros aspectos
contemplaba las medidas siguientes:
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— Prohibicién legal del incremento retributivo y de la masa salarial durante el ano 2012,
con respecto a las percibidas a 31 de diciembre de 2011, sin perjuicio de las
adecuaciones retributivas excepcionales y singulares.

— Prohibicién legal de la realizacién de aportaciones a planes de pensiones o contratos
de seguro colectivo que cubran la contingencia de jubilacién.

— Prohibicién legal del incremento retributivo de altos cargos del Gobierno, drganos
consultivos, AGE y demas personal directivo.

— Reducciéon de un 10% de los créditos destinados a productividad.

— Reordenacién del tiempo de trabajo de los empleados publicos, que no podran realizar
una jornada laboral inferior a las 37,5 horas semanales, deviniendo inaplicables las
previsiones de los acuerdos reguladores de las condiciones de trabajo y/o convenios
colectivos vigentes.

En el mes de junio del afio 2012, el legislador procedié a la aprobacién de la Ley 2/2012,
de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012, que contemplaba
la necesaria continuidad en la consolidaciéon fiscal necesaria, considerando la
confirmacién de las previsiones de desviacion del saldo presupuestario, con el objetivo de
garantizar la sostenibilidad de las finanzas publicas a medio plazo. Debe considerarse que
en el afio 2011 se habia procedido a la reforma del articulo 135 de la vigente
Constitucion, de la cual deriva la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que establece la regla de gasto y los techos del
déficit en el sector publico.

Las medidas adoptadas por Espaia, segun el legislador presupuestario, recogieron no
sélo el reconocimiento europeo a los esfuerzos de Espafia para la reduccién del déficit,
sino también nuevas recomendaciones de contencién de gasto publico, ante la
imposibilidad de cumplimento de los objetivos establecidos por la UE.

La LPGE 2012 contemplaba, en el ambito de las retribuciones del personal al servicio del
sector publico, una serie de medidas caracterizadas por la continuidad en la linea de
austeridad establecida:

— Mantenimiento de la interdiccién legal del incremento de retribuciones y de la masa
salarial del personal funcionario y laboral para el afio 2012.

— Mantenimiento de la prohibicién de realizacion de aportaciones a planes de pensiones
y seguros colectivos que cubran la contingencia de jubilacion.

— Mantenimiento de las limitaciones legales al incremento de las pensiones publicas,
manteniendo las condiciones del RD-Ley 20/2011, de 30 de diciembre.

Pero, sin lugar a dudas, el punto de inflexiéon en este &mbito ha venido marcado por una
controvertida norma que data de pocos dias después de la aprobacién de la LPGE 2012,
que es el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad.

Publicada en el BOE del 14/07/2012, su entrada en vigor se produjo el 15/07/2012,
abarcando una bateria de medidas excepcionales en el dmbito de la racionalizacién de las
Administraciones Publicas -incluida légicamente la Administracion Local- que carecian de
precedente cercano en el acervo normativo reciente del Derecho del Empleo Publico.
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El Real Decreto-Ley referido, de caracter basico en numerosos preceptos de su articulado,
contempla una serie de medidas de racionalizacion de las Administraciones Publicas en
cuanto a las incidencias de indole econdmica, juridica y administrativa de los efectivos a
su servicio , contemplando, como medida mds contundente la alteracién del régimen de
retribuciones de los empleados publicos (personal funcionario y laboral) concretada en la
prohibicion legal del abono de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 a la totalidad
del personal al servicio del sector publico, de aplicacion directa a las diferentes
Administraciones Publicas.

Sin lugar a dudas, se trataba de una medida sin precedentes en el ambito retributivo de
los empleados publicos, de escasa popularidad y cuya eficacia e impacto reales debera ser
observada desde la perspectiva temporal —de conformidad con la evolucién de la
economia- y judicial.

Paralelamente, y anticipdndose a las previsibles modificaciones de los instrumentos
derivados de la negociacién colectiva, la norma declara la suspensién, ipso iure y por
imperativo legal, de la vigencia y eficacia de pactos, acuerdos y convenios contrarios a las
previsiones de la misma.

En materia de Seguridad Social, la norma mantiene las bases de cotizacién establecidas en
el articulo 120.16 de la LPGE 2012, estableciendo ademds una nueva regulacién de la
prestacion econdmica a percibir en los supuestos de incapacidad temporal (IT) sometida a
la obligatoriedad de negociacidn colectiva y a la regulaciéon por cada Administracion
Publica en los términos y condiciones establecidos en el propio Real Decreto-ley.

Las tendencias legislativas de restricciéon y austeridad en materia de gasto publico en la
gestion de personal continuaron en la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2013, la cual reproduce, en idénticos conceptos e
idénticas cuantias al ejercicio econdmico 2012, resultando especialmente destacable la
prevision del devengo de la paga extraordinaria correspondiente al mes de diciembre de
2013, en idénticas condiciones a las existentes con anterioridad al Real Decreto-Ley
20/2012, de 13 de julio.

La vigente Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2014, continua la senda de la austeridad y contencién de gasto publico en materia
de personal, a pesar del timido ambiente de incipiente recuperacién econémica que
parece respirarse, tendiendo fundamentalmente hacia la necesaria racionalizacion de los
gastos de personal en el sector publico.

Por su parte, el proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015,
actualmente en fase de tramitacidon parlamentaria, no contempla en su redaccién dicha
posibilidad.

Sus notas fundamentales indican un posible incremento de la tasa de reposicién de
efectivos, una posible reconsideracidn de los servicios y sectores prioritarios susceptibles
de reforzamiento con efectivos de nuevo ingreso, entre otros aspectos de interés, como
la devolucidn de la parte devengada de la paga extraordinaria correspondiente al mes de
diciembre de 2012.

Como ejemplo practico de la realidad cotidiana en el marco de las actividades de
planificacion y gestién de recursos humanos, el Ayuntamiento de Vigo, en aras a
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garantizar la legalidad de los nombramientos de dicho personal de caracter no
permanente, procedi®é a acordar expresamente, por parte del dérgano municipal
competente, la determinacién de sectores y servicios prioritarios a través de una serie de
instrucciones o criterios internos de gestién.

Dicho instrumento responde a una serie de objetivos en la gestién de recursos humanos
que se concretan en:

Consecucion de la maxima eficiencia en la prestacion de los servicios publicos.
Determinacion de sectores prioritarios dentro de la organizacion: atendiendo a os
criterios legales contemplados en la LRSAL, al sistema de ejercicio de competencias
impropias contemplado en la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia 5/2014, de 27
de mayo, y a las potestades publicas de planificacién y autoorganizacidn legalmente
atribuidas a las entidades locales por el articulo 4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local.

Contencién de gastos en materia de personal y asignacién eficiente de los recursos
publicos: al contemplar medidas reguladoras y limites maximos tanto a las dotaciones
presupuestarias como a la gestién de las mismas.

Cumplimiento del marco legal vigente desde las &pticas de la publicidad y la
transparencia

Tales sectores de caracter prevalente se han categorizado en:

Servicios cuyo ambito funcional se corresponde con el listado de competencias propias
de los ayuntamientos, contemplado en la nueva redaccién del articulo 25.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, tras la modificacién operada por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre.

Servicios que incidan directamente dentro del dmbito de los servicios obligatorios
contemplados en el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, tras la modificacion
operada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre.

Fuera del listado competencial contemplado en la ley, y dentro del actual marco legal
de restriccion en el ejercicio de las competencias municipales, se establece
expresamente que Unicamente podran ser reforzados aquellos servicios internos o
centrales, de cardcter transversal, cuya actividad permanente resulte imprescindible
para el adecuado funcionamiento interno de los drganos de gobierno, gestion
econdmica y tributaria municipal, tecnologias de la informacion y comunicacién (TICs);
ejercicio de funciones reservadas a funcionarios con habilitacion de caracter nacional
y/u érganos directivos municipales, determinados expresa y taxativamente en el texto
literal del acuerdo.

El recurso al personal funcionario interino —o, de ser el caso, laboral temporal- se
realizard Unicamente en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e
inaplazables, restringiéndose a los sectores, funciones y categorias profesionales
indicados anteriormente como prioritarios o que afecten al funcionamiento de los
servicios publicos esenciales. El nombramiento de dicho personal debera contener,
inexcusablemente, la necesaria justificacion del responsable del servicio o unidad
solicitante, junto con el analisis de grado de incidencia en el Capitulo | de gastos de los
correspondientes Presupuestos Municipales.

Los criterios de gestidn interna adoptados contemplan la posibilidad de determinacion
de otros sectores o servicios de caracter prioritario dentro de la organizacién
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municipal, siempre en tanto las Administraciones Publicas competentes -previa la
tramitacion legal que proceda- autoricen el ejercicio de competencias distintas de las
propias o el ejercicio de competencias delegadas, en los términos de lo previsto en el
marco legal vigente y siempre que se acredite el cumplimiento de los requisitos
previstos en este.

— Por lo que respecta al ejercicio de competencias distintas de las propias y de las
delegadas, la Instruccion 1/2014, de la Intervencion General Municipal del
Ayuntamiento de Vigo, recoge la aplicacién lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley
5/2014, de 27 de mayo, de desarrollo de las previsiones de la LRSAL en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Galicia, que dispone que no se entendera como ejercicio de
nuevas competencias:

a) La continuidad en la prestacién de los servicios ya establecidos.

b) La continuidad de la actividad de fomento ya establecida en ejercicios anteriores.

c) La modificacién de la reglamentacion de los servicios o de sus modalidades cuando
non lleve consigo la realizacién de nuevas actividades prestacionales.

De este modo, la seguridad juridica en la motivacién de la necesidad de incorporacién
temporal de nuevos efectivos goza una garantia fundamental, como es la previa
identificacion y deteccion de necesidades y prioridades, en respuesta a lo establecido por
el legislador presupuestario, y en aras a lograr la maxima eficiencia en la gestién de los
recursos publicos dentro de un contexto de necesaria restriccion.

No obstante lo anterior, seria mucho mas garantista el establecimiento de una regulacién
detallada sobre estos aspectos por parte del legislador estatal en las correspondientes
Leyes de Presupuestos Generales del Estado para cada ejercicio econdmico, con el
objetivo de establecer, con arreglo al principio de eficiencia, las oportunas prioridades en
la gestion de los recursos publicos, asi como de homogeneizar criterios para el ambito de
la siempre olvidada Administracién Local.

3.- Modificaciones operadas por la Ley 15/2014, de 17 de diciembre, de racionalizacion
del sector publico y otras medidas de reforma administrativa en el régimen de los
funcionarios interinos.

El pasado mes de septiembre, y tras una tramitacidon parlamentaria no exenta de un
interesante debate en lo que respecta a la racionalizacion de plantillas en las
Administraciones Publicas, ha sido aprobada la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de
racionalizacién del sector publico y otras medidas de reforma administrativa (BOE n2 226,
del 17 de septiembre de 2014). Dicha norma, vigente desde el 18.09.2014, contempla una
serie de impactos relevantes en lo que afecta a la gestion de recursos humanos,
concretados fundamentalmente en modificaciones del vigente Estatuto Basico del
Empleado Publico; en concreto, y en lo que respecta al régimen de los funcionarios
interinos, el legislador estatal, en la caracteristica linea racionalizadora del ultimo
cuatrienio, realiza una alteracién del régimen preexistente de los funcionarios interino
concretadas en:

- Establecimiento de limitacion temporal en el vinculo juridico del funcionario
interino para la ejecucion de planes o programas de caracter temporal, recogida
en el articulo 28, apartado Uno, de la nueva Ley, que literalmente sefiala que:
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“Se modlifica el epigrafe c) del apartado 1 del articulo 10, que queda redactado de
la siguiente forma:

«Articulo 10. Funcionarios interinos.

(..)

c) La ejecucion de programas de cardcter temporal, que no podrdn tener una
duracion superior a tres afios, ampliable hasta doce meses mds por las leyes de
Funcidn Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto.»

La problematica practica que genera la redaccién del precepto es muy elevada,
dado que no se efectiia una delimitacién precisa y clara del ambito de afeccién de
la nueva limitacién temporal: asi, no esta claro si ésta afecta a la duracién del
vinculo, a la duracién del programa, o a ambos a la vez. Una interpretacién literal
parece indicar la incidencia sobre ambos conceptos; en cambio, una interpretacién
teleoldgica o finalista parece indicar que debe afectar la duracién del vinculo
juridico —a fin de que no se perpetie “in aeternis” un nombramiento de
funcionario interino- pero no tendria por qué limitar la duracién de un programa
gue previamente haya sido adecuadamente calendarizado para una duracidn
superior , y cuya implementacion practica para la prestacién de un servicio publico
pueda requerir el debido transcurso del tiempo estimado inicialmente previsto.

- Tampoco precisa la norma transitoriedad alguna en relacién a la entrada en vigor
de dicha previsidn -sin que se efectle reserva alguna que permita obviar a los
nombramientos efectuados con anterioridad a la vigencia de la previsidn legal- de
manera que, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 2.1 del Cédigo Civil,
no hay motivo para entender que la entrada en vigor de la norma tenga un
alcance distinto al previsto en el propio tenor literal de la misma.

- No se indica el procedimiento de cese del funcionario interino al que haya que
comunicar que, por transcurso del tiempo legalmente previsto, debe abandonar la
prestacion del servicio publico, pareciendo, a priori, existir una cierta
contradicciéon con la garantista linea jurisprudencial que estd consolidando el
Tribunal Supremo al respecto de los derechos de los funcionarios interinos, citada
en el apartado 2 de la presente ponencia.

Entendemos que sera la justicia la que aporte cierta luz sobre las previsiones
normativas analizadas, aunque para el gestor de recursos humanos seria muy
recomendable que la iluminacién jurisprudencial con respecto a qué camino seguir
no se produzca de manera tardia.

- Establecimiento de la posibilidad de reasignacion interdepartamental de los
funcionarios interinos para la ejecucidn de planes o programas de caracter
temporal y de los nombrados por acumulacién de tareas: literalmente, la nueva
ley sefala que:

“Dos. Se introduce un nuevo apartado 6 en el articulo 10, con la siguiente
redaccion:

«Articulo 10. Funcionarios interinos.

(...)
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6. El personal interino cuya designacion sea consecuencia de la ejecucion de
programas de cardcter temporal o del exceso o acumulacion de tareas por plazo
mdximo de seis meses, dentro de un periodo de doce meses, podrd prestar los
servicios que se le encomienden en la unidad administrativa en la que se produzca
su nombramiento o en otras unidades administrativas en las que desempefie
funciones andlogas, siempre que, respectivamente, dichas unidades participen en
el dmbito de aplicacion del citado programa de cardcter temporal, con el limite de
duracion sefalado en este articulo, o estén afectadas por la mencionada
acumulacion de tareas. »

Esta previsién introduce una nueva herramienta de flexibilidad en la gestion de
recursos humanos, al permitir la prestacién de servicios por parte del funcionario
interino inicialmente seleccionado para paliar una necesidad puntual en un area
organizativa o funcional concreta, en otras unidades administrativas susceptibles
de reforzamiento, siempre y cuando se garantice el desempeiio de funciones
analogas y concurra, légicamente, una necesidad de reasignacion de efectivos de
cardcter no permanente (concurrencia de situaciones de incapacidad laboral
temporal en un servicio concreto; situaciones de maternidad y riesgo durante la
gestacion; incremento de las cargas de trabajo por cuestiones extraordinarias -
cierre de ejercicio econdmico, implementacién de nuevas actuaciones, nuevos
programas o ejercicio de nuevas competencias, entre otros).

4.- La movilidad interadministrativa como herramienta de cambio y mejora
organizacional en el ambito del sector publico local.

El marco legal que estamos analizando en la presente ponencia exige, a nuestro juicio,
una importante labor por parte del gestor de recursos humanos, orientada hacia la
maximizacion de los efectivos disponibles y el ejercicio restrictivo de competencias
municipales distintas a las propias y a las que se ejerzan por delegacién. Mecanismos
legalmente previstos como la reasignacion de efectivos o la movilidad interdepartamental
deberian ser tenidos en cuenta para dotar de continuidad a los servicios existentes sin
aumento de gastos en materia de personal.

Igualmente, el disefio y desarrollo de planes de formacién y de carrera profesional dentro
de la organizacion proporcionan resultados muy favorables, dado que logran conciliar el
elemento subjetivo del interés del efectivo por su capacitacion y adquisicion de nuevos
conocimientos y competencias profesionales, con el interés de la propia organizacién en
la transferencia del conocimiento a la misma, asi como en la disposicion de efectivos
actualizados y formados, permitiendo incluso la reorientacidn profesional y reubicacién
en areas o sectores prioritarios con efectivos procedentes de areas distintas.

En la linea de la articulacion de verdaderos sistemas de carrera administrativa, que
favorezcan la tan ansiada movilidad interadministrativa —practicamente inexistente en el
mundo local sin no llega a ser por la peculiar pervivencia y mas peculiar utilizacion de la
figura juridica de la permuta - el legislador estatal ha introducido, como otra de las
novedades de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del sector publico y
otras medidas de reforma administrativa, la que procede al establecimiento de criterios
para la regulacién de la movilidad interadministrativa: expresamente contempla la
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integracion en la plantilla de la organizacidn de destino en caso de movilidad, asi como el
derecho a la obtencién de un puesto de trabajo en los supuestos de cese o remocion.

Asi el nuevo articulo 84.3 del EBEP contempla la movilidad voluntaria entre
Administraciones Publicas, estableciendo literalmente que:

“Los funcionarios de carrera que obtengan destino en otra Administracion Publica
a través de los procedimientos de movilidad quedardn respecto de su
Administracion de origen en la situacion administrativa de servicio en otras
Administraciones Publicas. En los supuestos de remocion o supresion del puesto de
trabajo obtenido por concurso, permanecerdn en la Administracion de destino, que
deberd asignarles un puesto de trabajo conforme a los sistemas de carrera y
provision de puestos vigentes en dicha Administracion.

En el supuesto de cese del puesto obtenido por libre designacion, la Administracion
de destino, en el plazo mdximo de un mes a contar desde el dia siguiente al del
cese, podrd acordar la adscripcion del funcionario a otro puesto de la misma o le
comunicard que no va a hacer efectiva dicha adscripcion. En todo caso, durante
este periodo se entenderd que continua a todos los efectos en servicio activo en
dicha Administracion.

Transcurrido el plazo citado sin que se hubiera acordado su adscripcion a otro
puesto, o recibida la comunicacion de que la misma no va a hacerse efectiva, el
funcionario deberd solicitar en el plazo mdximo de un mes el reingreso al servicio
activo en su Administracion de origen, la cual deberd asignarle un puesto de
trabajo conforme a los sistemas de carrera y provision de puestos vigentes en
dicha Administracion, con efectos econémicos y administrativos desde la fecha en
que se hubiera solicitado el reingreso.

De no solicitarse el reingreso al servicio activo en el plazo indicado serd declarado
de oficio en situacion de excedencia voluntaria por interés particular, con efectos
desde el dia siguiente a que hubiesen cesado en el servicio activo en la
Administracion de destino.»

Resulta una previsidn tan necesaria como bienvenida, dado que existia una cierta laguna
legal en relacion a la situacién factica en la que quedaba el funcionario que, habiendo
obtenido un puesto por el procedimiento de libre designaciéon en otra Administracion
Publica distinta a la de origen, haya sido cesado o removido del puesto, dado que no seria
la primera vez que no se reconocia el derecho a un puesto de trabajo ni en la
Administracién de origen ni en la de destino, con las consecuencias de toda indole que
ello generaba —la mas relevante, la inseguridad juridica para el funcionario cesado, junto
con el obvio perjuicio a sus derechos retributivos y a la carrera profesional-.

En este sentido, parece que esta prevision sin duda fomentara la articulacidon de
procedimientos de movilidad de efectivos en un contexto en el cual las restricciones a la
incorporacion de efectivos son muy elevadas, y en el cual la complejidad de la actividad
administrativa en el mundo local requiere, si cabe en mayor medida, la disponibilidad de
profesionales del sector publico que puedan resultar excedentarios en sus organizaciones
de origen, o incluso encontrarse de facto infrautilizados, pero susceptibles de ser
enormemente utiles en otras organizaciones locales diferentes. El tiempo dird si nos
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encontramos ante un mero mecanismo de seguridad juridica o ante una verdadera
herramienta de captacion y gestion del talento en el dmbito del sector publico local, hasta
ahora tradicionalmente resistente a cualquier alteracidon en la tradicional endogamia
inherente al dmbito funcionarial propio de los municipios.

Como novedad de interés por lo que afecta a las entidades locales, la Ley 15/2014
establece la regulacion legal del régimen del personal militar que preste servicios en la
Administracion Civil, contemplando un sistema mixto en la regulacidon del régimen de
dicho personal, una vez integrado en la Administracion Civil.

La Disposicion adicional duodécima preceptua que:

“El personal militar de carrera podrd prestar servicios en la Administracion civil en
los términos que establezca cada Administracion Publica en aquellos puestos de
trabajo en los que se especifique esta posibilidad, y de los que resulten
adjudicatarios, de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, previa
participacion en la correspondiente convocatoria publica para la provision de
dichos puestos, y previo cumplimiento de los requisitos que, en su caso, se puedan
establecer para este fin por el Ministerio de Defensa.

2. Al personal militar que preste servicios en la Administracion civil le serd de
aplicacion la normativa propia de la misma en materia de jornada y horario de
trabajo; vacaciones, permisos y licencias; y régimen disciplinario, si bien la sancion
de separacion del servicio sélo podrd imponerse por el Ministro de Defensa.

No les serd de aplicacion lo previsto para promocion interna, carrera
administrativa, situaciones administrativas y movilidad, sin perjuicio de que
puedan participar en los procedimientos de provision de otros puestos abiertos a
este personal en la Administracion civil.

Las retribuciones a percibir serdn las retribuciones bdsicas que les correspondan en
su condicion de militares de carrera, y las complementarias correspondientes al
puesto de trabajo desempefiado. Los posibles ascensos que puedan producirse en
su carrera militar no conllevardn variacion alguna en las condiciones retributivas
del puesto desemperiado.

Su régimen de Seguridad Social serd el que les corresponda como militares de
carrera.

Cuando se produzca el cese, remocion o supresion del puesto de trabajo de la
Administracion civil que vinieran desempefiando, deberdn reincorporarse a la
Administracion militar en la situacion que les corresponda, sin que les sean de
aplicacion los criterios existentes en estos supuestos para el personal funcionario
civil.»

Sin duda, sera cuando menos curiosa la articulacién de dicho sistema desde la éptica de la
gestidon de recursos humanos, en el cual los érganos municipales podran intervenir en la
esfera del personal militar que temporalmente se incorpore a la Administracion Civil, pero
no ejercer la potestad disciplinaria en su grado maximo. Tampoco parece adecuada la
interdiccidn de participacidén en la promocidn interna, carrera administrativa, situaciones
administrativas y movilidad en idénticas condiciones que el restante personal de la
Administracién civil en la que se integren, dado que, a primera vista, no parece muy
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acorde con el principio de igualdad contemplado en el articulo 14 de la Constitucién de
1978, ni demasiado arménico con los sistemas de provisién de puestos de trabajo y
promocion profesional en el ambito del sector publico conformado por la Administracidon
Civil.

En un contexto en el cual la sociedad civil demanda, con la mayor urgencia, una total
reforma de las dinamicas de funcionamiento de los gestores publicos, aparejada a la
profesionalizacion del personal eventual y de los propios funcionarios, junto con la
garantia de su plena objetividad e imparcialidad en el desarrollo de sus funciones, y al
establecimiento e implantacidn definitivos de un importante haz de principios éticos en la
gestidn publica, constituye punto de partida fundamental la mejora en la gestion de los
recursos humanos, tanto desde una O&ptica estratégica -que permita obtener mds
rendimiento y profesionalidad con menos efectivos, asi como formar en la cultura de la
mejora personal y profesional continua del empleado publico, logrando también su
satisfaccion en la prestacidon del servicio y en el desarrollo de su trabajo diario- como
desde la Optica de la gestidon cotidiana —mejorando los sistemas de movilidad
interdepartamental e implantando la cultura de la simplificacion administrativa, de la
evaluaciéon y exigencia del rendimiento profesional, y de la definicion de objetivos
realistas, medibles y alcanzables, en los que todos seamos participes y actores de un
objetivo comun: la toma de conciencia de que lo publico es de todos y de todas.

Y en su mejora, todos y todas debemos participar activamente.
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MANUEL XOSE LORENZO PENELA, SECRETARIO DE ADMINISTRACION MUNICIPAL DEL
AYUNTAMIENTO DE VIGO, Y SECRETARIO DE LA JUNTA DE GOBIERNO LOCAL POR
DELEGACION EFECTUADA EN DECRETO DE FECHA 08.08.2014, CERTIFICA:

Que en sesiones ordinarias de fechas 20.06.2014 y 29.08.2014, la Junta de Gobierno
Local aprobd los expedientes administrativos n9s 25.068/220 y 25.571/220, resultando
de la aprobacién de ambos el texto siguiente:

“INSTRUCCIONES EN MATERIA DE PLANIFICACION Y GESTION DE RECURSOS
HUMANOS PARA EL AMBITO DEL AYUNTAMIENTO DE VIGO DERIVADAS DE LA
APLICACION DE LAS PREVISIONES CONTENIDAS EN LA LEY 27/2013, DE 27 DE
DICIEMBRE, DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION
LOCAL, LEY 5/2014, DE 27 DE MAYO, Y LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO PARA EL ANO 2014.

1.- MARCO LEGAL DE REFERENCIA

Constituye objeto de las presentes instrucciones la descripcién, precisiéon y acotacién
de los conceptos y previsiones legales, en el dmbito de las actividades de planificacién
y gestion de recursos humanos en el Ayuntamiento de Vigo, contenidas en las
siguientes normas:

-Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de Ia
Administracién Local (LRSAL) publicada en el BOE n? 312, del lunes 30 de diciembre de
2013 y vigente desde el 31/12/2013.

-Ley autonémica de Galicia 5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de
la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, publicada en el DOG del
viernes 30 de mayo de 2014 y vigente desde el 31/05/2014.

-Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2014.

2.- PREVISIONES ESPECIFICAS EN MATERIA DE PLANIFICACION Y GESTION DE
RECURSOS HUMANOS:

-PERSONAL AL SERVICIO DE LAS ENTIDADES LOCALES:

El personal al servicio del Ayuntamiento de Vigo estd integrado por funcionarios de
carrera, contratados en régimen de Derecho laboral y personal eventual que
desempefia puestos de confianza o asesoramiento especial.

Los funcionarios publicos (de carrera o interinos/as) al servicio de la Administracién
Local se rigen, en lo no dispuesto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, modificada por Ley
27/2013, de 27 de diciembre, por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, por la restante legislacién del Estado en materia de funcién publica,
asi como por la legislaciéon de las Comunidades Auténomas, en los términos del articulo
149.1.18 de la Constitucion.

Con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracién local y en sus
Organismos Auténomos seran desempefiados por personal funcionario.

Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de Ia
Administracién local el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa
o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales. Igualmente son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda
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reservado a funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en
general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios
para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio
de la funcion.

El personal laboral serd seleccionado por la propia Administracion o Corporacion
Municipal ateniéndose, en todo caso, a idénticos requisitos que el personal funcionario,
segun lo establecido en los articulos 55 a 59 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, y
normativa de concordante aplicacién.

Las dotaciones de puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal eventual
en el Concello deberd ajustarse a los limites y requisitos previstos en la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, para los municipios con una franja de habitantes de entre 75.000 y
500.000 habitantes, de forma tal que el nimero de dotaciones non podra exceder del
nimero de concejales/as de la Corporacion local, estando sujeta a publicacion
semestral en la sede electrénica municipal y en el Boletin Oficial de la Provincia el
ndmero de puestos de trabajo reservados a personal eventual.

-PLANTILLA PRESUPUESTARIA Y RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO (RPT) O
INSTRUMENTO EQUIVALENTE:

El Ayuntamiento de Vigo aprobard anualmente, a través de los Presupuestos
correspondientes, la plantilla, que deberd comprender todos los puestos de trabajo
reservados a funcionarios, personal laboral y eventual.

Las plantillas deberan responder a los principios de racionalidad, economia y eficiencia
y establecerse de acuerdo con la ordenacién general de la economia, sin que los gastos
de personal puedan rebasar los limites que se fijen con caracter general.

El Ayuntamiento de Vigo formard la relacién de todos los puestos de trabajo existentes
en su organizacién, en los términos previstos en la legislacién bdsica sobre funcién
publica.

Corresponde al Estado establecer las normas con arreglo a las que deban de
confeccionarse las relaciones de puestos de trabajo, la descripcién de puestos de
trabajo tipo y las condiciones requeridas para su creacién, asi como las normas basicas
de la carrera administrativa, especialmente por lo que se refiere a la promocién de los
funcionarios a niveles y grupos superiores.

Se constituird el Registro de personal, coordinado con los de las demas
Administraciones Pudblicas, segun las normas que se aprueben por el Gobierno. Los
datos inscritos en tal Registro determinaradn las ndéminas, a efectos de la debida
justificacién de todas las retribuciones.

-OFERTA DE EMPLEO PUBLICO:

El Ayuntamiento de Vigo formulard publicamente su oferta de empleo, ajustandose a
los criterios fijados en la normativa basica estatal.

La seleccidn de todo el personal, sea funcionario o laboral, debe realizarse de acuerdo
con la oferta de empleo publico, mediante convocatoria publica y a través del sistema
de concurso, oposicién o concurso-oposicién libre en los que se garanticen, en todo
caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad.
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De conformidad con lo dispuesto en la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2014, a lo largo del afo 2014 no se
procederd a la incorporaciéon de nuevo personal, salvo la que pueda derivarse de la
ejecucién de procesos selectivos correspondientes a Ofertas de Empleo Publico de
ejercicios anteriores.

Dicha limitacién alcanza a las plazas incursas en los procesos de consolidacién de
empleo previstos en la disposicién transitoria cuarta del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

Respetando, en todo caso, las disponibilidades presupuestarias del Capitulo | de los
correspondientes presupuestos de gastos, la limitacién contenida en el apartado
anterior no sera de aplicacién, en el dmbito de la Administracién Local, a los siguientes
sectores, en los que la tasa de reposiciéon se fijard hasta un maximo del 10 por ciento:

a) Plazas encuadradas en los cuerpos de Policia Local.

b) Plazas encuadradas en las funciones relativas al control de la asignacién eficiente
de los recursos publicos; en las funciones de asesoramiento juridico en la gestién
de los recursos publicos, abarcando dicho concepto las siguientes plazas:

- Funcionarios/as con habilitacion de caracter nacional (Subescalas de Secretaria,
Intervencién-Tesoreria y Secretaria-Intervencion);

- Técnicos de Administracién General (ramas juridica y econémica)

- Tecnicos de Administracién Especial (Economistas, Letrados, Asesores Juridicos)

- Técnicos medios de gestidn

- Técnicos medios de relaciones laborales

- Técnicos medios de servicios econémicos

c) Plazas correspondientes al personal de los servicios de prevencién y extincién de
incendios.

En el supuesto de las plazas correspondientes al personal de la policia local y de
personal de los servicios de extincién de incendios y salvamento, se podrd alcanzar el
cien por cien de la tasa de reposicién de efectivos siempre que se trate de Entidades
locales que cumplan o no superen los limites que fije a legislacién reguladora de las
haciendas locales o, en su caso, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, en
materia de autorizacién de operaciones de endeudamiento.

Ademadis deberdn cumplir el principio de estabilidad al que se refiere el articulo 11.4 de
la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera tanto en la liquidacién del Presupuesto del ejercicio inmediato anterior como
en los presupuestos vigentes.

En relacién con este Ultimo, los respectivos Plenos de las Entidades locales deberan
aprobar un plan econémico financiero en el que se incluya la medida a la que se refiere
la presente norma y se ponga de manifiesto que, igualmente, se da cumplimiento al
citado principio de estabilidad presupuestaria, lo cual debera ser acreditado ante el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, previamente a la aprobacién de la
convocatoria de plazas.

Los anuncios de convocatorias de pruebas de acceso a la funcién publica local y de
concursos para la provisién de puestos de trabajo deberan publicarse en el Boletin
Oficial del Estado.
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Las bases se publicaran en el «Boletin Oficial» de la Provincia, salvo las relativas a las
convocatorias de pruebas selectivas para la obtencién de la habilitaciéon de caracter
nacional, que se publicardn en el Boletin Oficial del Estado

-TASA DE REPOSICION DE EFECTIVOS:

Para calcular la tasa de reposiciéon de efectivos, el porcentaje maximo a que se refiere
la LPGE 214 se aplicara sobre la diferencia resultante entre el nimero de empleados
fixjos que, durante el ejercicio 2013, dejaron de prestar servicios en cada uno de los
sectores, dmbitos, cuerpos o categorias previstos en el epigrafe anterior (denominado
“oferta de empleo publico”) y el nimero de empleados fijos que se hubiesen
incorporado en los mismos en el referido ejercicio, por cualquier causa, excepto los
procedentes de ofertas de empleo publico, o reingresado desde situaciones que no
conlleven la reserva de puestos de trabajo.

A estos efectos, se computardn los ceses en la prestaciéon de servicios por jubilacién,
retiro, fallecimiento, renuncia, declaracién en situacién de excedencia se reserva de
puesto de trabajo, pérdida de la condicién de funcionario de carrera o la extincién del
contrato de trabajo o en cualquier otra situacién administrativa que no suponga la
reserva de puesto de trabajo o la percepcién de retribuciones con cargo a la
Administracién en la que se cesa.

No computaran dentro del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposiciéon
de efectivos aquellas plazas que se convoquen para su provisién mediante procesos de
promocién interna.

-JORNADA DE TRABA)O:

La jornada de trabajo de los funcionarios de la Administracién local serd en cémputo
anual la misma que se fije para los funcionarios de la Administracién Civil del Estado,
aplicdndose las mismas normas sobre equivalencia y reduccién de jornada,
permaneciendo vigentes las Instrucciones sobre jornada, horarios de trabajo y régimen
de ausencias aprobadas por la Junta de Gobierno Local en acuerdos de fechas
15/02/2013 y 20/05/2013 en lo que no se opongan al presente apartado.

-REQUISITOS PARA LA SELECCION DE DIRECTIVOS PUBLICOS PROFESIONALES:

El nombramiento de los coordinadores generales y de los directores generales,
atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia, deberd efectuarse
entre funcionarios de carrera del Estado, de las Comunidades Auténomas, de las
Entidades Locales o con habilitacién de caracter nacional que pertenezcan a cuerpos o
escalas clasificados en el subgrupo Al, salvo que el Reglamento Organico Municipal
permita que, en atencién a las caracteristicas especificas de las funciones de tales
érganos directivos, su titular no redna dicha condicién de funcionario.

Los 6rganos superiores y directivos quedan sometidos al régimen de
incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Pulblicas, y en otras
normas estatales o autonémicas que resulten de aplicacién.

-CONTRATOS DE COLABORACION TEMPORAL EN REGIMEN DE DERECHO
ADMINISTRATIVO:

Segln lo establecido en la Disposicién Transitoria 82 de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre (LRSAL) no podradn celebrarse por las Administraciones locales contratos de
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colaboracién temporal en régimen de Derecho administrativo, ni renovarse los
existentes.

-LIMITES AL INCREMENTO RETRIBUTIVO DEL PERSONAL MUNICIPAL:

Segun la vigente LPGE 2014, las retribuciones del personal al servicio de la
Administraciéon Local no podradn experimentar incremento alguno con respecto a las
percibidas en el ejercicio 2013.

Comprende el concepto de retribuciones, en los términos de lo previsto en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2014, y demas normativa de concordante aplicacién,
las siguientes categorias:

- retribuciones bésicas (sueldo base, trienios y pagas extraordinarias)

- retribuciones complementarias integrantes y asociadas a los puestos de trabajo
existentes en la vigente Relacién de Puestos de Trabajo del Ayuntamiento de Vigo
(complemento de destino y complemento especifico)

- retribuciones complementarias no fijas y periddicas por imperativo legal
(complemento de productividad y gratificaciones por servicios extraordinarios).

Por tanto, la masa salarial destinada a tal fin en los Presupuestos Municipales no
experimentard incremento alguno, en los términos de la exigencia legalmente
establecida.

Por lo que respeta a las cuantias de las retribuciones, las inherentes a los efectivos
publicos al servicio de la Administracién Municipal de Vigo -considerados como
colectivo, en términos de homogeneidad- no podrdn experimentar, como cantidades
totales anualmente consideradas, incremento alguno con respecto a las vigentes a 31
de diciembre de 2013, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la
antigledad del mismo.

Por lo que respecta a la cuantia maxima a distribuir durante el afio 2014 para los
complementos retributivos de productividad y de gratificaciones por servicios
especiales y extraordinarios, se estard a lo contemplado en las previsiones de la
vigente Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio 2014 y en la
Disposicion Adicional Séptima de las Bases de Ejecucion de los Presupuestos
Municipales para el ano 2014, que contempla que:

Al objeto de dar cumplimiento a lo regulado en los articulos 5 y 6 del Real Decreto
861/1986, de 25 de abril y hacerlo ejecutable con lo previsto en el articulo 127.1.h), de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, los complementos maximos por los conceptos de
gratificaciones y productividad para el afio 2014 seran los siguientes:

El complemento de productividad y su equivalente para el personal laboral
no rebasara la cuantia de 1,2 millones de euros, el de gratificaciones para
funcionarios y horas extraordinarias para el personal laboral los 2,5 millones
de euros, ambos los dos limites deben estar dentro de los porcentajes que fija el
articulo 7 del Real Decreto 861/1986, del 30 y 10 por 100 respectivamente de la masa
salarial, sobre la base de restar a la masa retributiva global presupuestada, la referida
al personal laboral y la correspondiente a las retribuciones bésicas y al complemento
de destino del personal funcionario.
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Hay que sefialar, que no se estan deduciendo las retribuciones del personal laboral, ya
gue en la cuantia de la productividad y de gratificaciones, se estd computando la
totalidad de los empleados.

Para la formacién de la Masa salarial, se tendran en cuenta los siguientes conceptos
presupuestarios:

Retribuciones Basicas (120).

Retribuciones complementarias (121).
Retribuciones del personal laboral fijo (130).
Incentivos al rendimiento (150,151).
Prestaciones sociales (161).

Una vez hechas las deducciones sobre la Masa salarial, al objecto de dar cumplimiento
a lo previsto en el articulo 7 del Real Decreto 861/1986, se estara a calculo que se haga
en cada caso, siendo los limites cuantitativos en cuantias absolutas las siguientes: para
productividad 4,3 millones de euros y de 1,6 millones para gratificaciones, para todo el
afo.

La cuantia que se estd especificando estd por debajo del limite previsto en el articulo 7
del Real Decreto 861/1986, por lo que, al Pleno de la Corporacién, le quedaria margen
legal para incrementar la masa de productividad y de gratificaciones ata el limite que
se establece en esta Base.

Hasta alcanzar dicha cuantia, el érgano competente podra incoar las modificaciones
presupuestarias necesarias dentro del capitulo | de los Presupuestos, teniendo en
cuenta los puestos dotados y los efectivos cubiertos, sin que en ningln caso el gasto
del capitulo | del estado de gastos del presupuesto pueda experimentar incremento
como consecuencia de dichas modificaciones presupuestarias. En el caso de precisar
un incremento de las cuantias sefaladas, debera ser el Pleno de la Corporacién quien
autorice aumentar estos complementos.

Para los OO.AA, también serd de aplicacién la dotacién o incremento de la masa de
productividad, siempre dentro del crédito del capitulo I, hasta el limite del 3 por 100 de
la cuantia aprobada del capitulo I.

En el supuesto de existir dotacién aprobada en la aplicacién 150, y ésta tuviese una
dotacién inferior que el 3% del capitulo |, se podrdn aprobar propuestas de distribucion
por una cuantia hasta llegar a ese limite. En el caso de que no exista dotacién alguna,
se podran hacer propuestas de distribucién con cargo a la aplicacién 150 que se creard
dentro de la bolsa de vinculacién juridica de los créditos. A partir de ese porcentaje,
serd el Pleno de la Corporacién quien autorice el incremento de esa masa.

En ningun caso, serd objeto de incremento el capitulo I, por lo que los incrementos
serdn con cargo a la disminucién de otras aplicaciones de este capitulo.

En aplicaciéon del tenor literal de la norma, el limite al incremento retributivo “se
entendera sin perjuicio de las adecuaciones retributivas que, con cardcter singular y
excepcional, resulten imprescindibles por el contenido de los puestos de trabajo, por la
variacion del numero de efectivos asignados a cada programa o por el grado de
consecucion de los objetivos fijados al mismo”.

En consecuencia, las eventuales adecuaciones retributivas que en el marco de la
gestion de recursos humanos se adopten, deberan cumplir los requisitos siguientes:
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- singularidad (no teniendo cardcter colectivo en los términos del total de efectivos
publicos integrados en la plantilla municipal) y excepcionalidad (se verificard la
inexistencia de adecuaciones retributivas aplicadas en anteriores ejercicios a
idénticos colectivos)

- imprescindibilidad de realizacion de la misma desde la éptica del interés
general municipal, con motivaciéon objetiva en el contenido de los puestos de
trabajo, variacién de nimero de efectivos asignados por programas y grado de
consecucién de los objetivos predeterminados.

- Informe técnico de cuantificacion econdmica del gasto propuesto,
incidencia del mismo en el Capitulo | de gastos de los Presupuestos Municipales y
estado de ejecucion del mismo, en relaciéon a la adecuacion retributiva concreta,
que debera ser solicitado con caracter previo a la iniciaciéon de los procedimientos
administrativos que al efecto correspondan.

-APORTACIONES A PLANES DE PENSIONES DE EMPLEO O CONTRATOS DE
SEGURO COLECTIVOS QUE INCLUYAN LA CONTINGENCIA DE JUBILACION:

Segln establece el articulo 21 de la LPGE 2014, durante el ejercicio 2014, las
Administraciones, entidades y sociedades a que se refiere el apartado Uno del mismo
podran realizar aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro
colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacién, siempre que no
se produzca incremento de la masa salarial de la administracién de referencia y
siempre que los citados planes o contratos de seguro hubiesen suscritos con
anterioridad al 31 de diciembre de 2011, estando el Ayuntamiento de Vigo vinculado a
tales efectos a lo dispuesto en el acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local en
sesién de fecha 07/03/2014 (expediente administrativo n? 24.810/220).

-DETERM,INACI(')N DE SECTORES Y SERVICIOS PRIORITARIOS A EFECTOS DE
SELECCION E INCORPORACION DE EFECTIVOS DE CARACTER TEMPORAL
(FUNCIONARIOS/AS INTERINOS/AS Y/O PERSONAL LABORAL TEMPORAL):

En cumplimiento de lo establecido en la LPGE 2014, durante el presente ejercicio no se
procederd a la contratacién de personal temporal, ni al nombramiento de
funcionarios/as interinos, salvo en casos excepcionales y para cubrir necesidades
urgentes e inaplazables, que se restringirdn a los sectores, funciones y categorias
profesionales que se consideren prioritarios, o que afecten al funcionamiento de los
servicios publicos esenciales.

Se definen como servicios y sectores prioritarios en el Ayuntamiento de Vigo a tal
efecto los siguientes:

1.- Servicios cuyo ambito funcional se corresponde con el listado de competencias
propias de los ayuntamientos, contemplado en la nueva redaccién del articulo 25.2 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, tras la modificaciéon operada por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre:

«1. El Municipio, para la gestion de sus intereses y en el dmbito de sus competencias,
puede promover actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a
satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos
previstos en este articulo.

2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los términos de la
legislacidn del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes materias:
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a)

b)

Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucién y disciplina urbanistica. Proteccién
y gestién del Patrimonio histérico. Promocion y gestién de la vivienda de
proteccién publica con criterios de sostenibilidad financiera. Conservacién y
rehabilitacién de la edificacién.

Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines publicos, gestion de los
residuos sélidos urbanos y proteccién contra la contaminacidn acustica, luminica
y atmosférica en las zonas urbanas.

¢) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas
residuales.

d) Infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad.

e) Evaluacién e informaciéon de situaciones de necesidad social y la atencién
inmediata a personas en situacidn o riesgo de exclusién social.

f) Policia local, proteccidn civil, prevencidn y extincién de incendios.

g) Tréfico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte colectivo urbano.

h) Informacién y promocidn de la actividad turistica de interés y ambito local.

i) Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante.

j)  Proteccion de la salubridad publica.

k) Cementerios y actividades funerarias.

)  Promocién del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del tiempo
libre.

m) Promocién de la cultura y equipamientos culturales.

n) Participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y
cooperar con las Administraciones educativas correspondientes en la obtencion
de los solares necesarios para la construccion de nuevos centros docentes. La
conservacion, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local
destinados a centros publicos de educacién infantil, de educacién primaria o de
educacidn especial.

o)

2.-

Promocidén en su término municipal de la participacién de los ciudadanos en el
uso eficiente y sostenible de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones.

Servicios que incidan directamente dentro del ambito de los servicios

obligatorios contemplados en el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, tras la
modificacién operada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre:

“1. Los Municipios deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos,
limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso
a los nucleos de poblacién y pavimentacidn de las vias publicas.
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b) En los Municipios con poblacion superior a 5.000 habitantes, ademas: parque
publico, biblioteca publica y tratamiento de residuos.

¢) En los Municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes, ademds: proteccién
civil, evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la atencién
inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusién social, prevenciéon y
extincién de incendios e instalaciones deportivas de uso publico.

d) En los Municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes, ademas: transporte
colectivo urbano de viajeros y medio ambiente urbano.”

3.- Fuera del listado competencial expuesto, y dentro del actual marco legal de
restriccién en el ejercicio de las competencias municipales, Unicamente podrdn ser
reforzados aquellos servicios internos o centrales, de caracter transversal,
cuya actividad permanente resulta imprescindible para el adecuado funcionamiento
interno de los 6rganos de gobierno, gestién econdmica y tributaria municipal,
tecnologias de la informacién y comunicacién (TICs), ejercicio de funciones reservadas
a funcionarios con habilitacién de cardcter estatal y/u érganos directivos municipales;
sectores concretados en:

- Secretaria General (Pleno, Junta de Gobierno Local y Administracién Municipal).

- Intervencién General Municipal.

- Titularidad de la Asesoria Juridica Municipal.

- Servicios Econémicos (Tesoreria Municipal y Area de Ingresos)

- Servicios Juridicos municipales: Servicio de lo Contencioso y Servicio de Recursos y
Asesoramiento de la Asesoria Juridica Municipal.

- Area de Régimen Interior y servicios o unidades dependientes.

- Recursos Humanos.

- Administracién Electrénica.

El recurso al personal funcionario interino -o, de ser el caso, laboral temporal- se
realizard Unicamente en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e
inaplazables, restringiéndose a los sectores, funciones y categorias profesionales
indicados anteriormente como prioritarios o que afecten al funcionamiento de los
servicios publicos esenciales, que debera acreditar debida y motivadamente el servicio
o unidad peticionaria del efectivo, bajo la responsabilidad de la jefatura de servicio
correspondiente, y que requerird la previa emisién de informe técnico cuantificativo del
estado de ejecucién del Capitulo | y de la incidencia en el mismo del gasto a proponer,
el cual deberd ser incorporado al expediente administrativo.

4.- El Ayuntamiento de Vigo podrd determinar otros sectores o servicios de caracter
prioritario dentro de la organizacién municipal a los efectos de lo previsto en el
presente apartado, siempre en tanto las Administraciones PUblicas competentes, previa
la tramitacién legal que proceda, autoricen el ejercicio de competencias distintas de las
propias o el ejercicio de competencias delegadas, en los términos de lo previsto en el
marco legal vigente y siempre que se acredite el cumplimiento de los requisitos
previstos en este.

En cuanto al ejercicio de competencias distintas de las propias y de las delegadas, se
estard a lo establecido en la Instruccién 1/2014, de la Intervenciéon General
Municipal, resultando de aplicacién lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley 5/2014, de
27 de mayo, que dispone que no se entendera como ejercicio de nuevas competencias:

a) La continuidad en la prestacién de los servicios ya establecidos.
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b) La continuidad de la actividad de fomento ya establecida en ejercicios anteriores.
c) La modificacién de la reglamentacién de los servicios o de sus modalidades cuando
non lleve consigo la realizacién de nuevas actividades prestacionales.

3.- MATERIALIZACION DE LO CONTENIDO EN LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS 12, 22

y32DEILALEY 27/2013, DE 27 DE DICIEMBRE.

Las presentes instrucciones se aprueban sin perjuicio de lo establecido en las
disposiciones transitorias indicadas, asi como de las previsiones de caracter transitorio

de la Ley 5/2014, de 27 de mayo.”

MDG/

De lo cual se deja constancia, a los efectos legalmente previstos.

Vigo, fecha segun firma electrénica

Ve y place, EL CONCEJAL-DELEGADO DEL AREA DE GESTION MUNICIPAL.- Carlos Lépez

Font
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La negociacién colectiva en el empleo publico presenta notables cuestiones de interés, algunas de las
cuales han cobrado mayor importancia en los ultimos tiempos, especialmente las relativas a la
inaplicacidn, suspensién o modificaciones de las condiciones negociadas.

En la presente aproximacion pretendo pasar revista a las mas relevantes.

En todo caso lo primero que debe destacarse es que en el empleo publico coexisten dos sistemas de
negociacién colectiva; uno es el que se aplica al personal funcionario que viene regulado en el
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) y que en buena medida se aplica también a la
negociacidn conjunta para personal funcionario y laboral. Otro, es el que se aplica al personal laboral
de las Administraciones Publicas, que esta regulado en el Estatuto de los Trabajadores (ET) y en algin
aspecto concreto, como se verd, en el EBEP. Aln cabria aludir al sistema de negociacidn colectiva
laboral en sentido estricto, con aplicacién plena del Estatuto de los Trabajadores que se aplica al
personal de todas las entidades y sociedades que forman parte del sector publico pero que no son en
sentido estricto Administracién Publica, rigiéndose incluso en sus relaciones por normas de derecho
privado.

De estos sistemas el mas especifico y menos conocido es el que rige para los funcionarios y a él me
dedicaré especialmente en cuanto sigue, sin perjuicio de que en algin momento aluda también a la
negociacién colectiva para el personal laboral, especialmente en aquello que puede ser mas
especifico o diferente frente a la negociacidn colectiva en entidades privadas.
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Cuanto sigue, pues, salvo que se especifique lo contrario se aplica a la negociacidn colectiva
funcionarial.

1. LOS PRINCIPIOS GENERALES EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacidn colectiva de los funcionarios publicos (en realidad podria decirse que la de todos los
empleados publicos) se sujeta a los principios previstos en el propio EBEP, concretamente (EBEP art.
33.1) los de: legalidad, cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe negocial, publicidad y
transparencia.

Pero a ellos se afiaden unas grandes opciones que esencialmente serian las siguientes:
12) La negociacion en Mesas de un cierto caracter estable.

22) Se configuran los ambitos de negociacién. En efecto, frente a la libertad de ambitos caracteristica
de la negociacién laboral, el EBEP opta por determinar de forma mas rigida los ambitos de
negociacién, estableciendo unas Mesas que necesariamente existirdn; incluso en la actualidad se
crean necesariamente Mesas de negociacion conjuntas de laborales y funcionarios'. En todo caso se
introducen ciertos elementos flexibilizadores.

El primero, ya conocido, es la admisién de las Mesas Sectoriales, incluso remitiendo a la propia
negociacién colectiva su creacién y la determinacién de las que existan y sus competencias. El
Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la funcién publica en el marco del didlogo social 2010-2012,
establece en principio y con caracter transitorio y sin perjuicio de que la Mesa General
correspondiente acuerde la creacion de otras, que en el ambito de la Mesa General
Interadministraciones existiran las siguientes Mesas Sectoriales Estatales: Educacién, Sanidad,
Justicia, Universidades.

A su vez, en el ambito de la AGE, se suscribié el 20 de mayo de 2008, un Acuerdo en la Mesa General
Conjunta de Negociacién de la AGE sobre ordenacién de la negociacion en la misma que fue
publicado en el BOE de 6 de junio y que, ademas de establecer diversas comisiones técnicas,
establecia Mesas Delegadas (equivalentes a lo que serian las Sectoriales) bien en ambitos
departamentales, bien en organismos y entidades publicas, estableciendo el proceso para crear las
mismas y disponiendo que al menos se constituian las siguientes: Instituciones Penitenciarias,
Direccion General de Trafico (las dos en dmbito departamental) y Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, INGESA, Entidades Gestoras de la Seguridad Social (las tres en el ambito de organismos y
entidades publicas). En el citado Acuerdo se establecia que estas Mesas Delegadas podian negociar
en sus ambitos respectivos las siguientes materias: aplicacién de las retribuciones y sistemas de
clasificacidon de puestos y demas elementos de ordenacion de recursos humanos, aplicacion de los
horarios, calendarios, jornadas, vacaciones, permisos, etc. (sin duda en referencia a las cuestiones
relativas a la aplicacién y distribucién del tiempo de trabajo), aplicacion de las medidas de seguridad
y salud laboral, formacién y promocién profesional, accidn social, provisién de puestos de trabajo, las
que desarrollen o afecten a la progresion profesional, las cuestiones propias de su dmbito y aquellas
que les encomiende expresamente la Mesa General o no hayan sido objeto de decisién por ésta.
Ademads este Acuerdo fija las reglas de coordinacién entre los distintos ambitos (primacia,
complementariedad y competencia), que en resumen conducen a que sea imposible modificar en las

‘la Ley de Régimen de la Funcién Publica de Catalunya, Texto Unico aprobado por Decreto-Legislativo 1/1997, de 31 de octubre,
anterior al EBEP esta obviamente desfasada y en su art. 107 se remite en esa materia a lo que dispongan las leyes, aludiendo
simplemente a una Mesa General para la negociacion del personal funcionario y estatutario y a las Mesas sectoriales que la
misma pueda establecer.
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Mesas Sectoriales lo pactado en la Mesa General, ratificando asi que es ésta la que tiene la primacia
negocial’.

El segundo, mas novedoso, es la posibilidad de negociacién en el ambito supramunicipal y en general
la posibilidad de adhesion a negociaciones en dmbitos superiores.

La negociacién en el dmbito supramunicipal en realidad no se ha utilizado practicamente y Ia
adhesidon ha funcionado, sobre todo, para que entidades que tienen funcionamiento auténomo
dentro de una misma Administracién se adhieran al acuerdo de condiciones de trabajo fijado en la
Administracién de la que dependen, sobre todo de los acuerdos conjuntos para los empleados
publicos (laborales y funcionarios); en Catalunya el caso de Barcelona es un buen ejemplo de
numerosos acuerdos de adhesién al Acuerdo regulador del Ayuntamiento.

En todo caso, es bueno senalar que el EBEP es una norma bdsica y, por tanto, no agota la regulaciéon
en la materia, pudiendo desarrollarse la estructura de mesas de negociacién en acuerdos al respecto
— como se ha visto —y en las leyes autondmicas que desarrollen el propio EBEP.

Incluso esa consideracion ha permitido entender que, a falta de desarrollo posterior, subsisten las
Mesas no previstas en el mismo pero que existian con anterioridad’, o admitir Mesas no previstas
expresamente en el EBEP pero que pueden crear voluntariamente las Administraciones, como las
Universidades’

32) La sindicalizacidn de la negociacion, excluyendo la legitimacion negocial de las representaciones
unitarias (Juntas y Delegados de personal), en solucidn que se extiende a la negociacién conjunta de
personal laboral y funcionario, para la que no se legitima a los Comités de Empresa y Delegados de
personal del ambito laboral, solucién absolutamente constitucional, en cuanto que dichas
representaciones son de origen legal’, y por tanto corresponde a la norma legal fijar sus
competencias.

Logicamente también se excluye la legitimacién negocial de los representantes elegidos en
candidaturas no sindicalizadas, como grupos de no afiliados y similares.

43) La negociacion sigue siendo obligatoria para la Administracion, en atencidn a sus competencias y
en las respectivas Mesas que procedan, en relacion con el personal funcionario y las materias que se
enumeran en el articulo 37.1 del EBEP, cuestion sobre la que volveré.

52) El EBEP contiene algunas reglas precisas sobre el procedimiento de constitucién y actuacion de
las Mesas de Negociacion, reglas que seran aplicables a las Mesas de funcionarios y a las conjuntas.

Estas reglas sefialan que las Mesas quedaran validamente constituidas, sin perjuicio del derecho de
presencia proporcional de todas las organizaciones legitimadas (a las que habrd que dar
necesariamente la posibilidad de participar), si estan efectivamente presentes la Administracién que
negocia de una parte, y de la otra, las organizaciones sindicales que representan, en su conjunto y
como minimo, la mayoria de los miembros integrantes de los érganos unitarios de representacion
existentes en el dmbito afectado por el convenio (EBEP art. 35).

Claro es, si no se puede cumplir éste requisito, la negociacion colectiva en los términos del EBEP no
es posible, quedando Unicamente abierta la via de contactos informales entre las partes que pueden

2 . . .. . s

Este Acuerdo fue objeto de impugnacidn especialmente en cuanto a la composicién de las Mesas delegadas en aquellos casos
en los que no se correspondia la Mesa con una unidad electoral especifica y diferenciada, en cuyo caso la delegada reproducia la
composicién de la Mesa General, opcidn que fue declarada plenamente legal en STS 21-6-13, Rec. 1227/10.

: Como se ha resuelto, por ejemplo, en relacién con Mesas sectoriales, en STS 3-11-11, Rec. 5199/09, RJ 1839 (2012).

* sTs) (Social) Extremadura 29-11-07, Proc. 7/07, AS 630 (2008), aunque con el discutible argumento de que en todo caso el
convenio para los laborales tendria eficacia de extraestatutario, lo que no parece légico.

®ssTC 37/1983, 118/1983, 98/1985 y 95/1996, entre otras
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llevar, pese a todo, a que la Administracion acabe aceptando los resultados de esa negociacion
informal, aunque éstos se expresardn, no bajo la forma de Pactos o Acuerdos, sino bajo la forma de
normas reglamentarias de la propia Administracién (o en su caso de proyectos de ley), sin perjuicio
del consenso social que se haya producido en torno a las mismas.

Las Mesas de negociacidn reguladas en el EBEP tienen, como se dijo, un cierto caracter permanente;
una vez constituidas sélo se revisa su composicién cada dos afos a partir de la fecha inicial de su
constitucién.

La revisidn serd instada por la organizacion interesada y se producird, légicamente, cuando se haya
producido un cambio en la representatividad que lleve a dar entrada a nuevas organizaciones, hacer
salir de la Mesa a alguna otra que estaba en ella y ha perdido ese derecho, o a replantear el niumero
de miembros que corresponden a las organizaciones presentes en la Mesa.

Por supuesto, si no se pide la revisién, la Mesa se mantendra con la misma composicidn.

Todos estas decisiones se adoptaran conforme a las certificaciones que expida la oficina publica de
registro de las actas electorales y, como es claro, la exclusién de una organizacion legitimada, la
inclusion de una no legitimada o la concesiéon de una menor o mayor representaciéon otorgada a
cualquier organizacidn, pueden ser objeto de impugnacion judicial.

En todo caso la revision de representatividad se produce exclusivamente en atencién a los resultados
electorales, por lo que sélo si se han producido nuevos procesos de elecciones puede revisarse la
misma. Por el contrario, incidencias como la incorporacion de nuevos empleados como
consecuencia de un proceso de transferencias y la consiguiente alteracién en la representatividad
que ello puede ocasionar, no alteran la composicién de la Mesa, que permanecera invariable, pese a
ello, hasta la celebracion de nuevas elecciones’.

Otras cuestiones se dejan al desarrollo reglamentario, como el nimero de miembros de las Mesas,
aunque se fija un maximo de 15 por cada una de las dos representaciones (EBEP art. 35.4)

El EBEP prevé ademds la posibilidad de que las Administraciones Publicas encarguen los
procedimientos de negociacién a 6rganos creados por ellas de caracter técnico (art. 33.2), lo que no
alterard, en su caso, las exigencia de ratificacion en relacién con los Acuerdos a la que se hara
mencion.

También se prevé que las partes representadas en la Mesa utilicen asesores con voz pero sin voto.
No parece que una parte pueda objetar este derecho de la otra, siempre que se utilice en términos
no abusivos y no impida la operatividad de la negociacidn o se pretenda un uso desviado de la misma
que intente, por ejemplo, introducir en la Mesa, siquiera con voz, a organizaciones no legitimadas
para estar presentes en la misma.

Se establece, a falta de acuerdo al respecto, un plazo maximo de un mes, desde que se promovid la
negociacidn por la mayoria de una de las partes legitimadas, para el inicio de las negociaciones (EBEP
art. 34.6).

La excepcidn a ese plazo es la existencia de causas legales o pactadas que impidan la negociacién.
Esencialmente hay que tener en cuenta al respecto las reglas sobre duracion y prérroga de los Pactos
y Acuerdos. Parece ldgico que si estd vigente un Acuerdo, bien por hallarse en su duracidn inicial o
por estar prorrogado en los términos que se dird, una parte puede negarse a renegociar el mismo
hasta que no finalice su vigencia inicial o prorrogada.

62) Por otro lado, el EBEP establece unas reglas generales de comportamiento negocial. Asi, se
introduce una referencia expresa a la obligacidon de negociar de buena fe y a la de proporcionarse la
informacidn que se precise (arts. 33.1y 34.7).

¥ Tal como se establece en STS 19-4-07, Rec. 2498/03, R) 5744
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Como sucede habitualmente en esta materia, no se prevé lo que ocurre si esas obligaciones se
incumplen, ni estd claro cdmo se puede exigir que las mismas se respeten y ni siquiera existe una
definicidn segura de lo que implica negociar de buena fe.

Posiblemente sea mds facil exigir la entrega de una documentacion, lo que podria hacerse incluso
judicialmente, pero las exigencias de negociar de buena fe aparecen como algo mas difuso, aunque
alguna consecuencia puede extraerse de esa regla y tampoco debe descartarse que quepa una
condena a negociar con buena fe, si bien no es facil determinar como se ejecutaria esa sentencia, ni
estén claras las concretas obligaciones que implica la buena fe que, en su caso, pueden reconducirse
a cuanto luego se dird acerca de la obligatoriedad de la negociacién y la exigencia de que alli donde
sea obligatoria se produzca una auténtica negociacidon y no un mero formalismo.

72) Aunque el EBEP no contempla expresamente la cuestion, parece evidente que los acuerdos se
adoptan por mayoria de cada una de las dos representaciones presentes (la de los representantes de
la Administracion y la de los representantes sindicales), debiendo aplicarse, muy posiblemente y a
falta de desarrollo reglamentario que otra cosa dijese, las soluciones utilizadas en el ambito laboral,
optando por el voto personal de cada uno de los miembros presentes en la Mesa, en su caso
proporcional a su representacién, sin perjuicio del derecho posterior de ratificacion de los Acuerdos
por los drganos de gobierno de las Administraciones Publicas. En atencién a esto es aconsejable un
numero impar de componentes en cada representacion para evitar que se produzcan empates si la
composicion de la mesa refleja exactamente la proporcionalidad representativa; debe tenerse en
cuenta que de darse un empate entre los miembros de una representacién no habria acuerdo al
faltar la mayoria en una de las dos partes negociadoras.

2. LA OBLIGATORIEDAD DE LA NEGOCIACION

Una caracteristica de la negociacidon colectiva en el ambito de la funcién publica es que la misma, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito privado, tiene un caracter obligatorio (art. 33.1 EBEP), lo que
permite hablar de que despliega una eficacia negativa o excluyente, en cuanto permite la nulidad de
cualquier decisidn o acto administrativo que, debiendo haberse sujetado a negociacién, se apruebe
omitiendo ese proceso de negociacion.

Se puede, pues, diferenciar claramente entre la eficacia juridica de la obligacién de negociar, de la
que deriva este efecto al que me refiero, de la eficacia juridica de lo negociado, del texto acordado.

La jurisprudencia es clara al respecto de la obligatoriedad de la negociacién para la Administracion
Publica en las materias contempladas como objeto de dicha negociacién’ y ademas insiste, con pleno
acierto y confirmando que la negociacidn es algo mds que la consulta, en que el tramite de
negociacién no podia sustituirse por el mero tramite de consulta a que antes aludia la LORAP?, sin
que tampoco pueda admitirse como suficiente la consulta con muchos o todos los directamente
afectados pero no con las organizaciones sindicales legitimadas, privandoles asi de hacer
observaciones, sugerencias y cuanto en definitiva es propio de un proceso de negociacion’.

! STS 8-11-13, Rec. 3105/12; STS 18-7-10, Rec. 3157/09 y otras muchas como, por ejemplo, STS 6-2-04, Rec. 7856/98, R) 972; STS
4-2-04, Rec. 3686/01, RJ 886; STS 23-6-03, Rec. 3720/97, RJ 4444; SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281; STS) Comunidad
Valenciana 7-2-14, Rec. 1278/11, JUR 122604; STSJ Castilla-La Mancha 27-1-14, Rec. 432/12, RICA 291; STSJ Pais Vasco 3-12-13,
Rec. 1351/11, JUR 143398 (2014); STSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246 (2013); STSJ Pais Vasco, Rec. 1684/04, RICA
97/09 y 24-7-03, Rec. 1792/00, JUR 241866; STSJ Burgos 8-3-02, Rec. 13/02, JUR 89762; STS) Madrid 22-2-03, Rec. 410/00, RICA
262/04; STS) Comunidad Valenciana 15-7-05, Rec. 986, JUR 206968, 7-3-04, Rec. 148/02, JUR 22669 y 18-3-04, Rec. 208/02, JUR
22730; STSJ Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825, entre otras muchas.

® 575 23-6-03, Rec. 3720/97, RJ 4444.
® STS 4-2-04, Rec. 3686, R) 886.
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Por otro lado, la obligacién de negociacidn no queda enervada por la autonomia reconocida a
determinadas Administraciones, autonomia que conduce ciertamente a wuna potestad
autoorganizativa que debe compaginarse con el respeto al marco legal establecido en materia de
negociacidn colectiva®.

Finalmente cabe decir que, como es légico, cada Administracion estd obligada a negociar en relacién
con el dmbito competencial que le es propio, no pudiendo negociar aquellas cuestiones cuya
regulacién corresponde a otra Administracidn distinta.

Es mds, como la negociacion es obligada y, como ya se dijo, sélo se admite como tal cuando se realiza
por los cauces legales, en estos casos sélo se admite como vdlida la desarrollada en la Mesa
correspondiente y debe hacerse con caracter previo y suficiente antelacion a la adopcidon de
cualquier disposicién cuyo contenido deba someterse a negociacidon, sin que se entienda
cumplimentada la obligacién por una negociacién en un ambito distinto a la Mesa", o realizada “a
posteriori” o con una antelacidon tan escasa que la impida en la prdctica y la convierta en algo
meramente formal y sin sentido real*>. Tampoco se considera cumplido el trdmite con una mera

notificacién o comunicacién de la posicién de la Administracion®™.

La falta de negociacion es un defecto insubsanable que conduce a la invalidez radical, a la nulidad de
las actuaciones que omitan sujetarse a la misma™.

En definitiva, la negociacion en las Administraciones Publicas tiene un cierto caracter obligatorio para
las mismas que no pueden obviar ni directamente, omitiendo la negociacién, ni indirectamente,
pretendiendo alterar los cauces de negociacion legalmente establecidos o asumiendo la negociacion
de materias que no son de su competencia.

Toda la doctrina anterior es clara, pero deja la duda — que no afecta a la Administracién Local - de lo
qgue ocurre en la negociacién prelegislativa, pues équé ocurre si el érgano de gobierno no negocia
previamente un proyecto de ley que debia haber negociado, lo remite al parlamento
correspondiente y éste lo aprueba?

No hay respuestas claras para la cuestion y este es uno de los principales problemas en ese tipo de
negociacién: ¢Es inconstitucional la ley por vulnerar el derecho de negociacidn colectiva? ¢Puede
entenderse sanada la omisidn del tramite por la posterior aprobacién parlamentaria? éSe puede
exigir algun tipo de responsabilidad al érgano de gobierno respectivo?

3. LA NEGOCIACION CONJUNTA PARA TODOS LOS EMPLEADOS PUBLICOS

La Mesa General de negociacién Interadministraciones implica un dmbito conjunto de negociacidn
para todos los empleados de las Administraciones Publicas; pues bien, esa solucién se generaliza y se
produce la consolidacién de ese ambito conjunto, lo que se concreta en la previsidn de Mesas
Generales conjuntas en las distintas Administraciones (Estado, Comunidades Autdbnomas y Entidades
Locales).

En este ambito se podran negociar las materias comunes a todo ese personal (EBEP art. 36.3).

' por ejemplo, STS 8-11-13, Rec. 3105/12; STS 19-7-10, Rec. 3157/09;STS 6-2-04, Rec. 7856/98, RJ 972, etc.
*! 5TSJ Comunidad Valenciana 15-7-05, Rec. 986/03, JUR 206968.

' 5TsJ Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825.

' SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281.

“ STS 2-7-08, Rec. 1573/04, RJ 6725; SSTSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246; Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec.
109/01, JUR 91825 y STSJ Pais Vasco, Rec. 1684/04, RICA 97/09, entre otras muchas como la mayor parte de las ya citadas
anteriormente.
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Es importante matizar el contenido de lo negociable en esta Mesa, sobre todo si queda fuera de la
negociacién un sindicato que en alguno de los respectivos ambitos estaria legitimado para negociar
al superar el 10% de representatividad, pero que no la alcanza en conjunto ni estd en la Mesa
General de Negociacién Conjunta de todas las Administraciones, por lo que tampoco esta en la Mesa
conjunta en el dmbito respectivo, algo que, como se verd, puede suceder.

El EBEP alude a aquellas “materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario,
estatutario y laboral”.

Podria pensarse que ello sélo afecta, pues, a algunas cuestiones muy concretas en las que la
regulacién es practicamente conjunta o coincidente como, por ejemplo, los temas de seguridad y
salud laboral.

En este sentido parece claro que existe un nucleo esencial de materias que en el EBEP tienen una
regulacién general para todos los empleados publicos y que, por tanto, constituyen el dmbito
objetivo natural de negociacion en estas Mesas.

Dicho nucleo esencial comprenderia el incremento de retribuciones en el dmbito respectivo, la
seguridad y salud laboral, aspectos relativos a la formacidn continua y las cuestiones generales — no
sus aspectos concretos, excluidos de la obligatoriedad de negociacidn - mas vinculadas a la gestion
de recursos humanos: planificacién de estos recursos humanos, sistemas de clasificaciéon, evaluacion
del desempeiio y ofertas de empleo publico y acceso al mismo.

Parece que en estas materias cabe, en general, una negociacién conjunta, pero la misma no debe
restringirse exclusivamente a esas Unicas cuestiones.

Aunque las regulaciones legales de origen no sean exactamente coincidentes, en la medida en que
ambas sean susceptibles de negociacién, nada impide que se negocien en conjunto. Claro es, el
resultado debera respetar, en su caso, los minimos fijados en cada regulacién diferenciada, pero
siempre que lo haga cabrd que una materia, que en origen contaba con regulacién normativa
diferente, quede regulada negocialmente de forma conjunta.

La negociacion conjunta se puede extender asi, sin dificultades, a practicamente la totalidad de
cuestiones relativas a las condiciones de trabajo: retribuciones complementarias, tiempo de trabajo,
conciliacion de la vida familiar y laboral, sistemas complementarios de proteccidn social, etc.

Parece que hay que partir de la posibilidad general de negociacién conjunta y que sélo mas
excepcionalmente y en algtin aspecto concreto puede quedar vedada la misma*®.

Es mds, incluso pueden existir temas en los que quepa la negociacién conjunta pero luego sea dificil
llegar a una solucién absolutamente unitaria. Tampoco en este caso es imposible la negociacidon
conjunta. Nada impide que el resultado de esa negociacion contenga peculiaridades para
determinados colectivos o incluso aspectos de regulacion especifica para los funcionarios o laborales;
es decir, la negociacién conjunta se plasmara normalmente en una regulacién idéntica para todos los
colectivos especificos, pero no es imprescindible que ello se produzca en todas y cada una de las
materias negociadas.

Incluso los acuerdos sobre la estructura negocial, posibles conforme al articulo 38.8 del EBEP, pueden
articular también esta negociacién conjunta, determinando, por ejemplo, en el ambito de cada
Administracion los aspectos de una materia que se negociaran en conjunto y los matices especificos
qgue deberan quedar para la negociaciéon diferenciada en cada uno de los colectivos especificos.

15 . . . .

Este parece ser el criterio de STS 3-1-13, Rec. 165/11, RJ 1726, que considera ademas que al someterse el acuerdo a la
negociacion luego en las mesas separadas de funcionarios y laborales, ello salvaria cualquier aspecto que en sentido muy estricto
pudiera considerarse como no comun.
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Desde luego, la afirmacion de que en alguna materia los derechos de alguno de los colectivos seran
los reconocidos en la normativa funcionarial o en la laboral, no excluye por si sola la posibilidad de
negociacién conjunta. Es cierto que en algln caso esa afirmacion puede interpretarse en clave de
imperatividad absoluta de lo regulado en la norma legal, en cuyo caso, no es que seria imposible la
negociacién conjunta, es que seria imposible cualquier negociacién, pero en general esas
afirmaciones lo que hacen es remitirse a una regulacién de partida diferenciada, lo que no impide
que, si la misma es susceptible de negociacidn — por ser norma dispositiva o por ser norma minima —,
se produzca una negociacion conjunta.

No parece que pueda trazarse aprioristicamente un listado cerrado de materias negociables o no
negociables en conjunto que tenga validez absoluta; esos listados, en todo caso, nos pueden revelar
aquellas materias que son negociables en conjunto sin dificultad (por ejemplo ciertas cuestiones
sindicales, de seguridad y salud laborales, etc.) y aquellas otras que, por el contrario, puede ser mas
dificil, aunque en la mayor parte de los casos no imposible, negociar en conjunto (como por ejemplo
los complementos retributivos). Es claro, pese a todo, que en algin caso cabe identificar algunos
aspectos innegociables en conjunto como, por citar un ejemplo bastante evidente, los relativos a la
contratacion laboral a los que se refiere el articulo 15 ET (duracién del contrato eventual,
identificacion de trabajos susceptibles de ser atendidos con el contrato por obra, encadenamiento de
contratos, orden de llamamiento de fijos discontinuos, etc.), pero esto es la excepcion.

En todo caso, que una materia sea susceptible de negociacidn conjunta no quiere decir que
efectivamente ésta se produzca y se obtenga un resultado positivo; conviene matizar al respecto
gue, aunque la negociacién conjunta sea posible en la mayor parte de las materias, ello no obliga
necesariamente a que la misma se produzca, correspondiendo a los acuerdos de articulacién
negocial — a los que se hizo referencia - o, en su defecto, al acuerdo de las partes en la propia Mesa
determinar las materias que son objeto de regulacidn conjunta y aquellas otras que quedan para la
negociacién en las Mesas diferenciadas, entre las que se encontrardn, sin duda, todas las materias en
las que no exista consenso para abordarlas en conjunto o, incluso, en las que no haya existido
acuerdo en la Mesa conjunta, lo que no impide que se produzca acuerdo sélo para uno de los dos
colectivos afectados, en atencién, por ejemplo, a una situacién de partida diferente.

Prescindiendo de la posible existencia de una Mesa general en la Comunidad Auténoma cuya
regulacidon se atendrd, en su caso, a lo que en ese ambito se establezca, en las Mesas a las que se
refiere el EBEP la legitimacidn se regula expresamente.

La representacion de la Administracion es clara; corresponde a aquella Administracién en cuyo
ambito se produce la negociacidn y l6gicamente ella designa a todos los representantes.

En cuanto a la legitimacion del lado social, rigen las reglas generales remitidas al ambito
correspondiente, negociando, pues, las organizaciones mas representativas en el ambito estatal y, en
su caso (LOLS art. 7), también las mas representativas en el ambito de una Comunidad Auténomay
las suficientemente representativas (representatividad del 10% en el conjunto del empleo publico en
el ambito afectado).

No se altera esta conclusién por la mencién, en el articulo 36 EBEP, a que se aplicaran las reglas
anteriores tomando en consideracién en cada caso los resultados obtenidos en las elecciones a los
organos de representacion del personal funcionario y laboral del correspondiente dmbito de
representacion.

Esa mencidn es de plena aplicacidn sélo en dos aspectos:

19) Para determinar que las organizaciones que entran a negociar por acreditar el 10% de
representatividad, deben serlo por acreditar dicho porcentaje especificamente en el ambito afectado
por esta negociacién, por lo que las que entraron por esa circunstancia en la Mesa general antes
citada, no siendo en consecuencia organizaciones sindicales mas representativas, no irradian su
representacién en los ambitos concretos, salvo que concurra la circunstancia que luego se dird, y
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29) Para distribuir los puestos en la Mesa entre las organizaciones sindicales con derecho de
presencia en la misma; distribuciéon que se producird segun la representatividad que alcance cada
organizacidn en el ambito concreto afectado por la negociacion.

En estas Mesas, ademas, aquellas organizaciones sindicales presentes en la Mesa general de todas
las Administraciones que, aun no alcanzando el porcentaje del 10% en conjunto en el dambito
concreto, si que hayan alcanzado al menos el 10% en uno sélo de los colectivos (funcionarios o
laborales) en el ambito al que se refiera la mesa (estatal, autondmico, local), también tienen derecho
a estar presentes en la misma.

Otras organizaciones que puedan haber alcanzado el 10% pero solamente en un colectivo y no estén
presentes en aquella Mesa general, quedan fuera de estas Mesas conjuntas, lo que plantea dudas
sobre la constitucionalidad de la solucién, porque puede darse el caso de que una organizacién con la
misma o incluso mayor representatividad que otra en el ambito concreto quede fuera, mientras que
esa otra pueda participar en la Mesa, pese a su menor representatividad.

En todo caso, salvo declaracion de inconstitucionalidad de la norma legal, que tampoco parece facil,
no cabe otra interpretacién, lo que puede dejar fuera de esta negociacidon en ciertos dmbitos a
sindicatos de profesion (bomberos, policia local, sanitarios).

Lo que si es claro es que en modo alguno esta prevista la presencia en estas Mesas de los Comités de
empresa, Juntas de personal o Delegados de personal.

Las Juntas y Delegados de personal no tienen legitimacién negocial. Los Comités de empresa si
pueden tenerla en el ambito laboral, que reconoce una legitimacién dual que parece criticable y
disfuncional y que en este caso el EBEP excluye, legitimando exclusivamente a las opciones
sindicales, sindicalizando la negociacion como se avanzd, opcidon absolutamente legal vy
constitucional, tal como ya se razond.

En cuanto a las candidaturas de no afiliados y coaliciones sindicales queda excluida la legitimacién de
las primeras y sujeta la segunda a que la coalicidn se hubiese formalizado antes de las elecciones, se
hubiese concurrido a las mismas como tal coalicidn y a que ésta alcanzase por si una
representatividad en los términos exigidos (10%).

Por otro lado, los puestos en la Mesa se deben repartir proporcionalmente en atencién a los
representantes que acredite cada organizacién sindical en los términos antes citados. Por lo tanto,
como ya se dijo, se miden en atencién a la representatividad en el empleo publico.

En todo caso los acuerdos entre los afectados o las normas de desarrollo reglamentario previstas en
el articulo 35.4 del EBEP pueden clarificar la cuestion, pero la regla legal parece clara y su aplicacién
concreta, a falta de normas de desarrollo o acuerdo de los interesados y tal y como se ha resuelto en
el dmbito laboral™, seria como a continuacién se expone.

Se toman todos los representantes obtenidos en cada uno de los dmbitos, se suman vy todos
aquellos que alcancen el 10% de los mismos estaran en la mesa y con tantos puestos como les
conceda su representatividad (por ejemplo 30 sobre 300, el 10%, 60 sobre 300 el 20%, etc.),
matizada, en todo caso, por la obligacion de presencia de las organizaciones sindicales mas
representativas y todos los sindicatos legitimados, por lo que puede ser que el ajuste no sea exacto
sino aproximado.

Ademas, entran en el reparto de puestos en la mesa, aquellas organizaciones sindicales que, como
ya se dijo, estan en la Mesa General Conjunta de todas las Administraciones y tienen en el ambito
concreto del que se trate un 10% de representatividad o mas, bien entre funcionarios o bien entre

' 515 (Social) 7-3-02, Rec. 1220/01, RJ 4667
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los laborales, pero no en conjunto. Esto fuerza a un segundo calculo por separado para determinar si
en algun sindicato concurre esta situacion.

Todos los sindicatos legitimados, incluso estos ultimos que no han llegado al 10% conjunto, tienen
derecho de presencia en la mesa, por lo que el nimero de miembros de la misma tendrd que ser
suficiente para asi garantizarlo, siempre que sea posible.

Es muy posible que en el reparto de puestos se produzcan fracciones. Por ejemplo, puede ocurrir
gue a un sindicato le correspondan 2,6 puestos y a otro 1,4, y asi sucesivamente.

También aqui los acuerdos y reglas de desarrollo pueden ofrecer soluciones, pero en caso contrario,
partiendo de la presencia de al menos un representante de todos los legitimados, los restantes
puestos se atribuiran por nimeros enteros.

Los puestos que después de lo anterior sigan quedando sin asignar, se atribuirdn por la regla de la
fraccién mayor, lo que puede conducir a situaciones no totalmente proporcionales.

Es importante destacar que la Ley reguladora de la Jurisdiccidon Social (ley 36/2011, de 10 de octubre)
atribuye la competencia judicial sobre todas las cuestiones relativas a la negociacion colectiva
conjunta, incluidas las relativas a la composicién de las mesas negociadoras, al orden contencioso-
administrativo (art. 3 e) LIS).

La practica estd demostrando que esta negociacidon conjunta estd resultando, como pronostiqué en
algun trabajo anterior, absolutamente funcional y empieza a predominar en muchos dmbitos en los
que la mayor parte de las cuestiones se regulan en acuerdos conjuntos que estan funcionando sin
excesivos problemas. Por otro lado es el sistema absolutamente adecuado en el ambito local para
unidades pequeiias en las que la existencia de tres mesas (funcionarial, laboral y conjunta) es
totalmente disfuncional.

4. LA EFICACIA DE LO NEGOCIADO Y LA POSIBILIDAD DE SUSPENDER SU APLICACION

Los Pactos, al igual que los Acuerdos, son fruto de la negociacién colectiva en el &mbito funcionarial;
por lo tanto tienen una finalidad esencial, la regulacidon de las condiciones de trabajo (en sentido
amplio) de los empleados publicos sujetos a una relacién funcionarial.

Ese es el concepto de negociacion que explicitamente se recoge en el articulo 31.2 del EBEP.

Desde esta perspectiva, desde luego, la negociacion colectiva, aunque pueda no identificarse
necesariamente con la produccién de un convenio colectivo de eficacia inmediata, vinculante y
general en su dmbito, similar al vigente en el dmbito laboral, es bastante mas que una difusa
participacién en la determinacidn de las condiciones de trabajo de los empleados publicos, aludiendo
expresamente el articulo 31.2 del EBEP al derecho “a negociar la determinacion de las condiciones de
trabajo”.

Es éste un elemento de reflexién, comun a los Acuerdos, que debe orientar las consideraciones sobre
la naturaleza juridica y la eficacia de ambos instrumentos negociales.

19) La eficacia de los Pactos.

Claro es, si se comparte cuanto se ha dicho, debe admitirse una eficacia del Pacto ajustada a esa
naturaleza juridica, porque en caso contrario se produciria una disociacién entre naturaleza y efectos
de la misma dificilmente explicable.

Los Pactos se celebran sobre materias que se correspondan con el ambito competencial del érgano
que los suscribe y, una vez suscritos, vinculan a dicho 6rganoy a los representados por los firmantes,
generan derechos y obligaciones para quienes estdn comprendidos en su ambito, en el que
despliegan eficacia general, pues no cabria aplicar condiciones diferentes a los funcionarios del
mismo ambito, y prevalecen sobre los reglamentos anteriores, sin que tampoco puedan ser
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alterados o privados de efecto total o parcialmente por normas reglamentarias posteriores, ya que la
potestad reglamentaria unilateral sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios sélo se
mantiene por la Administracién ante el fracaso de la negociacién colectiva y tras agotar,
previamente, los procedimientos de solucion extrajudicial (EBEP art. 38.7).

El EBEP aclara que la naturaleza y eficacia de los Pactos obtenidos en la negociacién conjunta para
personal laboral y funcionario es dual, equiparandose a la que tengan los Pactos para los
funcionarios y a la propia de los convenios colectivos para el personal laboral (EBEP art. 38.8).

Estamos ante un instrumento negociado que es un Pacto para los funcionarios y un convenio para los
laborales.

Lo anterior lleva a cuestionarse si debe suscribirse un Unico texto o dos diferenciados, uno para
funcionarios y otro para laborales.

Parece claro que debe estarse a lo primero; precisamente lo segundo, la existencia de dos textos
distintos aunque con el mismo contenido, es lo que pretende evitarse con la posibilidad de
negociacién conjunta.

Asi se deduce, ademas, del propio tenor legal que alude a los Pactos y Acuerdos que “contengan
materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal funcionario y laboral”. Se esta
aludiendo, pues, a un Unico instrumento que contiene regulaciones comunes y no a dos
instrumentos diferentes.

En funcidn de lo anterior puede existir — y de hecho eso es lo que se ajusta al tenor literal del
precepto - un Unico texto, un Unico registro, una Unica publicacién, incluso una Unica comision de
seguimiento, etc.

Lo anterior no impide que en su vigencia pueda haber incidencias diferenciadas.
En efecto, podria darse el caso de que el Pacto fuese legal para un colectivo, pero no para el otro.

Puede existir un Pacto, por ejemplo, contrario a normas imperativas laborales pero no a las
funcionariales, o a la inversa; en ese caso el contenido sdélo seria ilegal para el colectivo de
empleados en relacién con el que implicase contravencién de normas imperativas.

La eficacia dual conduce a esta relativa paradoja, comprensible por otro lado ante la doble eficacia
del instrumento que se contempla. No es imposible, pues, que ese Unico texto devenga en
inaplicable a sélo uno de los colectivos afectados.

En este caso siempre cabrd a las partes, pues no puede entenderse excluida esa posibilidad, una
renegociacidon ante tempus para ajustar lo acordado a los términos legales para ambos colectivos,
manteniéndose asi la uniformidad de regulacidn en relacidn con ambos. Incluso al respecto cabe
establecer clausulas de vinculacion a la totalidad que conduzcan a esa renegociacion si el Pacto
conjunto no puede aplicarse a ambos colectivos; estas cldusulas, pese a que pueden provocar una
aplicacion conflictiva, son vinculantes para las partes y son una buena medida para defender la
existencia de un texto Unico aplicable a todos los colectivos afectados.

En todo caso, recuérdese lo que ya se dijo acerca de la competencia judicial del orden contencioso-
administrativo en relacién con estos instrumentos negociales conjuntos.

29) La eficacia de los Acuerdos: la necesidad de ratificacién

En cuanto al concepto de los Acuerdos debe partirse, también, de que estamos ante instrumentos
fruto de la negociacion colectiva, pudiendo repetirse, pues, cuanto se ha dicho al respecto de los
Pactos en esa conclusion.

Ahora bien, incluso teniendo en cuenta lo que se acaba de exponer, el concepto de los Acuerdos no
es exactamente equiparable al de los Pactos.
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Para establecerlo debe atenderse, esencialmente, a lo dispuesto en el EBEP en los apartados 3,4, 6y
7 del articulo 38.

Los Acuerdos son lo que no pueden ser los Pactos.

En efecto, los Acuerdos son el instrumento con el que finalizan las negociaciones sobre materias
competencias de los érganos de Gobierno de las diferentes Administraciones Publicas (Consejo de
Ministros o del drgano de gobierno equivalente de las Comunidades Autéonomas o Entidades
Locales), competencias que en ocasiones serdn propias y que, en otros casos, aunque normalmente
no en el de las Administraciones Locales, requerirdn la adopcidn de una norma con rango de ley, por
lo que el érgano de gobierno deberd remitir al rgano legislativo el Acuerdo en forma de proyecto de
ley para que sea aprobado como tal, supuesto que desarrollaré con posterioridad por los problemas
gue plantea.

En este caso (EBEP art. 38.3) el Acuerdo requiere para su validez y eficacia la aprobacion expresa y
formal del 6rgano de gobierno que corresponda en funcién del dmbito de aplicacién del citado
Acuerdo.

Los Acuerdos aprobados se sujetan a los mismos tramites de remisiéon a la oficina publica y
publicacion que los Pactos, resultando la publicacién esencial para la validez de unos y otros, pues sin
la misma, en principio, carecen de eficacia normativa'’

Es légico que la norma se refiera a los Acuerdos aprobados, pues los no aprobados no existen
juridicamente, entendiéndose por finalizado el proceso de negociacidn sin resultado positivo.

Si el proceso de negociacién finalizé sin resultado positivo, la Administracién recupera su capacidad
de regulacién unilateral de las condiciones de trabajo de los funcionarios respectivos, tras el
agotamiento de los procedimientos de solucidn extrajudicial (EBEP art. 38.7).

Si se alcanzd un Acuerdo, pero luego éste no ha sido ratificado o ha existido negativa expresa a
incorporar su contenido en el Proyecto de Ley correspondiente, antes de que se produzca lo anterior
(la recuperacién de la capacidad de regulacidn por parte de la Administracion), deberan reanudarse
las negociaciones en el plazo de un mes si asi lo pide alguna de las partes.

Efectuada esta peticidn la renegociacion es obligatoria; sélo si fracasa se produce la recuperacién de
la capacidad de actuacidn unilateral de la Administracidn en los términos analizados.

Por lo demas, la eficacia normativa de los Acuerdos, una vez aprobados, y general en el ambito de
aplicacion, parece indiscutible al igual que en el caso de los Pactos.

Puede verse que su similitud con los Pactos es evidente pero que existe un elemento diferenciador
notable, la necesidad de un acto posterior de aprobacidén de lo negociado.

La importancia que pueden tener algunos de los temas negociados en los Acuerdos en el ambito de
la funcion publica y el caracter colegiado del érgano que va a quedar obligado, que ademas es en
cada caso el de mayor importancia en la Administracidn respectiva, es lo que ha llevado a implantar
aqui, con caracter obligatorio, esa institucién de la ratificaciéon equivalente a la que existe en los
preacuerdo en el ambito laboral, aunque alli ni es obligatoria ni cuenta con regulacion legal expresa.

Esta interpretacién parece la mas ajustada al EBEP que, en su articulo 38.3, utiliza el término
ratificacion para referirse al acto de aprobaciéon y sefiala que, una vez ratificado el Acuerdo, sera
directamente aplicable al personal incluido en su “dmbito de aplicacidn, sin perjuicio de que a efectos
formales se requiera la modificacion o derogacion, en su caso, de la normativa reglamentaria
correspondiente”.

7 STs) Madrid 8-12-13, Rec. 405/13, JUR 14932 (2014).
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La aplicacion directa y la mencién a que la modificacidon o derogacién de la normativa reglamentaria
lo es a los meros efectos formales, sin afectar en consecuencia a la aplicacién material de lo
acordado, ratifican cuanto se ha expuesto acerca de la naturaleza del Acuerdo.

Por si lo anterior no fuera suficientemente explicito, las previsiones del EBEP sobre eficacia de los
instrumentos negociados conjuntamente para todos los empleados publicos, laborales y funcionarios
— ya reconocida legalmente con anterioridad conforme a la Ley 21/2006 -, y en cuanto a la
posibilidad de fijar reglas sobre estructura de la negociacién, concurrencia de negociaciones y
criterios de primacia y complementariedad entre las diferentes unidades negociadoras (EBEP art.
38.8 y 9), por citar sdlo algunas de las previsiones relevantes al respecto, abundan en la solucion de
reconocer a los Acuerdos — también a los Pactos - una naturaleza de contrato colectivo normativo,
similar a la del convenio colectivo laboral.

Como la derogacion de las normas reglamentarias precedentes y que contradigan lo establecido en
un Acuerdo aprobado lo es a efectos meramente formales (EBEP art. 38.3), aunque la misma no se
produzca o se retrase, el Acuerdo estd ya en vigor y resulta aplicable, produciendo materialmente la
derogacion de cualquier norma reglamentaria anterior que entre en contradiccién con el mismo, e
impidiendo durante su duracién y en su caso durante su prérroga - que se producira en los términos
que se hayan acordado — que se dicten disposiciones reglamentarias que lo contradigan. Todo ello,
como es claro, en relacién con el ambito competencial propio de la Administracién que lo aprobé.

Establecido lo anterior, un problema adicional que no debe ignorarse es determinar hasta dénde
llega la libertad de aprobacién o desaprobacion del Acuerdo por el 6rgano de gobierno respectivo.

Esa libertad queda limitada, una vez admitida la interpretacién que se ha hecho, por dos
circunstancias.

La primera, las exigencias de la buena fe, que es consustancial a cualquier procedimiento negociador
y que ahora se reconoce expresamente como se ha visto (EBEP art. 34.7).

La segunda, la interdiccion de la arbitrariedad en la actuacion de los poderes publicos, expresamente
establecida en el articulo 9.3 CE.

Ademas, sobre ambas circunstancias juegan también otros dos elementos:

El primero, la obligacién legal de negociar determinadas materias conforme al articulo 37 del EBEP y
que responde al principio de que esta negociaciéon es obligatoria, como expresamente regula la
propia norma (EBEP art. 33.1) al establecer los principios a que se sujeta aquella. Esta obligacién no
puede convertirse en algo meramente formal, como ocurriria si se negociase por unos
representantes sin capacidad real de llegar a ningun acuerdo o estando ya predeterminada la
decisién de no asumir lo negociado por ellos, lo que seria un claro fraude a esa obligaciéon legal de
negociacion.

El segundo elemento, muy relacionado con el que se acaba de exponer, es la posibilidad, ya
mencionada, de que las instituciones de Gobierno respectivas, si encargan las negociaciones a
organos técnicos, fijen instrucciones para sus negociadores, instrucciones que, de ser seguidas y
alcanzarse un Acuerdo respetuoso con las mismas, deberian en buena logica llevar a su aprobacion.

En atencién a todas estas consideraciones, la libertad que en el ambito laboral pudiera existir para no
ratificar un preacuerdo, no seria tan amplia en el supuesto de la negociacién en el ambito
funcionarial.

En ese sentido las posibilidades de no aprobar el Acuerdo alcanzado en la mesa quedarian limitadas
Y, en una interpretacién razonable de cuanto se ha expuesto, esa desaprobacidn solamente seria
posible si:

- Los negociadores no se atuvieron a las instrucciones recibidas (EBEP art. 33.2).
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- Existen problemas de legalidad en el Acuerdo alcanzado en aplicacion del principio de legalidad y lo
mismo cuando existan problemas de cobertura presupuestaria (EBEP, art. 33.1).

- Se ha producido un cambio de circunstancias que justifique disentir de lo acordado por superiores
razones de interés general, en aplicacidn analdgica de lo dispuesto para los Acuerdos vigentes (EBEP
art. 38.10).

Fuera de estas cuestiones se hace dificil encontrar una razén, que no fuese arbitraria o contraria a la
buena fe negocial, para disentir de lo acordado por los representantes de la Administracion.

Asi pues, establecer estos limites a la libertad de aprobacién del Acuerdo, parece la interpretacion
mds coherente con las previsiones negociales del EBEP si es que se quiere asumir, en una dimension
adecuada, el reconocimiento del derecho de negociacidn colectiva.

Por otro lado el Acuerdo, como se dijo, requiere para su validez y eficacia la aprobacion expresa y
formal del 6rgano de gobierno que corresponda en funcidn de su dmbito de aplicacion. Por lo tanto,
no vincula hasta que esa aprobacién se haya producido.

Si ésta se produce, salvo que se trate de supuestos de negociacién prelegislativa, en cuyo caso se
elaborara el correspondiente proyecto de ley, cuestion que posteriormente se abordara, el Acuerdo
vincula de la misma forma y en los mismos términos que se han analizado para los Pactos, sin que,
como ya se expuso, se altere su naturaleza, ni consiguientemente su eficacia, por el acto de
aprobacion explicable perfectamente desde la légica laboral anteriormente analizada.

En atencién a lo expuesto, el Acuerdo, hasta tanto se aprueba, no pasa de ser un preacuerdo, una
propuesta si se quiere, que no vincula mas alla de la obligacién, propia de una negociacién de buena
fe, de someterlo en plazo razonable a la aprobacidn del 6rgano de gobierno respectivo.

Ahora bien, una vez aprobado, vincula y tiene la eficacia propia de un contrato colectivo normativo.

Precisamente por ello tampoco puede el drgano de gobierno respectivo aprobar un Acuerdo
modificado o, mejor dicho, no lo puede aprobar como tal Acuerdo modificado.

Si no se aprueba el Acuerdo, la negociacion acabé sin resultado y a partir de ahi lo que entra en juego
es la previsién del articulo 38.7 del EBEP recuperando, en los términos ya mencionados y en los que
permitan los pactos sobre prérroga de Acuerdos anteriores, el 6rgano administrativo de gobierno la
capacidad de adoptar las normas reglamentarias que procedan para regular las condiciones de
trabajo de los empleados publicos, normas en las que podrd incorporar, si asi lo desea, parte del
Acuerdo en su dia alcanzado y no aprobado, pero no como contenido pactado, sino como contenido
reglamentario que el drgano de gobierno establece por su propia voluntad y, por tanto, con el valor y
eficacia propio de tal norma reglamentaria, que en el fondo no difieren esencialmente del que podria
tener como Acuerdo aprobado mas alla de que en este caso no habra contado con la conformidad de
los representantes de los funcionarios que habian negociado aquél y de que, al no estar acordado y
proceder de la voluntad unilateral del érgano administrativo, éste podra modificarlo libremente por
otros reglamentos posteriores previa, en su caso, la negociacion que resulte obligada.

39) La posibilidad de suspensién o modificacion unilateral del Pacto o Acuerdo. Pese a que el Pacto o
el Acuerdo es plenamente vinculante, en la medida que estamos en negociaciones en el ambito
publico cabe una posibilidad excepcional de suspensién o modificacién del mismo. Esta se produce a
iniciativa de la Administracién y excepcionalmente; en concreto, se admite cuando una causa grave
de interés publico, derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econdmicas, lo
justifique a criterio de los érganos de gobierno de las Administraciones Publicas (EBEP art. 38.10).

Aunque la decisidn inicial corresponde a la Administracién afectada por el Pacto siempre podra
comprobarse judicialmente si concurren las indicadas circunstancias, ademas de que el EBEP
tampoco permite a esos érganos de gobierno cualquier actuacion cuando concurran aquellas causas,
sino sélo las que se puedan entender como estrictamente necesarias para salvaguardar el interés
publico, lo que permite que también este aspecto pueda controlarse judicialmente. La posibilidad,
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pues, deberia ser ciertamente excepcional y residual, aunque ya se ha utilizado en materia de
Acuerdos en relacién con el régimen retributivo para el afio 2010 y desde ese momento en otros
numerosos casos, incluso en legislacidon autondmica.

De darse, permitird suspender o modificar todo el Pacto o, en su caso, la parte estrictamente
necesaria para responder a las circunstancias planteadas y, en principio, sélo por el tiempo en que
esas circunstancias asi lo justifiquen.

Ahora bien, esta facultad esta recogida en la norma legal como un supuesto excepcional y en relacién
con la misma debe tenerse en cuenta:

a) Que no existia una prevision similar en relacidén con la negociacidn colectiva laboral hasta el Real
Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, que ha modificado el art. 32 del EBEP para introducir en relacion
con el personal laboral una medida similar a la establecida para los funcionarios; esto es cuestionable
pues en dicho ambito esta regulacion incide en un aspecto esencial del derecho de negociacion
colectiva y, por ende del derecho de libertad sindical, constitucionalmente reconocidos, pues en ese
ambito la vinculacién de los convenios es algo que precisamente la Constitucidon encarga a la ley
garantizar.

b) Para admitir la légica de esta facultad es esencial la posibilidad del control judicial de la medida,
gue permita analizar si se dan las razones para activarla y si el grado en el que se utiliza se justifica en
atencién a las razones y los fines que se planteen.

c) Precisamente por ello la norma legal contempla la medida como una actuacién reglamentaria,
sujeta, en consecuencia, a un adecuado control judicial. La utilizacién de normas con rango legal
amparadas en esta misma finalidad puede suponer hacer ineficaz el control judicial, al derivar la
Unica posibilidad de cuestionar la medida a la interpretacién de constitucionalidad, privando asi de la
tutela judicial efectiva que resulta consustancial con la posibilidad. En todo caso habria que
diferenciar dos cuestiones: una, es la posibilidad de suspender o modificar los Acuerdos ya suscritos;
otra, la aprobacidon de una nueva ley formal que modifique automaticamente por ilegalidad
sobrevenida algun aspecto concreto de un Acuerdo, pero claro en esta situacidn esa actuacién legal
corresponde esencialmente a la ley estatal, pues la legislacion laboral, sindical y de seguridad social
es competencia estatal, no autondmica y en cuanto a la regulacién de la funcién publica respectiva,
la competencia autondmica ha de hacerse respetando las bases fijadas por la legislacion estatal que,
en concreto, son en esta materia las del EBEP que no admiten otra via para dejar sin efecto los Pactos
y Acuerdos que la reglamentaria que se comenta, sin que la capacidad presupuestaria de las
Comunidades Auténomas puede interpretarse en un sentido tan amplio que les permita legislar en
cualquier materia en relacidon con su personal laboral, alterando incluso las reglas de legislacién
laboral fijadas en leyes estatales.

d) La medida debe responder a una causa grave, fundada en la alteracién sobrevenida de las
circunstancias econdmicas. Logicamente no pueden justificar la medida causas que ya existian
cuando se suscribid el Pacto o Acuerdo pues eso seria contrario a la buena fe negocial. La gravedad
parece esencial para hacer que la medida sea admisible, incluso en atencion a los compromisos
internacionales suscritos por el Estado espafiol en materia de libertad sindical y negociacion
colectiva; por eso es cuestionable que la Disposicion adicional segunda del Real Decreto-Ley 20/2012
asimile a la “causa grave de interés publico derivada de la alteracion de las circunstancias
economicas”, que resulta exigible para que se active la medida conforme a los arts. 32.2 y 38.10
EBEP, la simple circunstancia de que las Administraciones Publicas deban adoptar medidas o planes
de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o de caracter econémico financiero para asegurar la
estabilidad presupuestaria o la correccidon del déficit publico. La féormula es tan amplia que no es
claro que realmente en todos los supuestos necesariamente sea esta circunstancia una causa grave.
Habrd supuestos en que la adopcidon de esas medidas econdmico-presupuestarias justificaran la
modificacién o suspension de Pactos, Acuerdos y convenios y otros en los que no.
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En todo caso, ciertamente la obligacion de someterse a planes de ajuste, reequilibrio financiero o
econdémico-financiero puede evidenciar una situacidén econémica desfavorable que, por tanto, seria
. . e 8

cuando menos el primer presupuesto necesario para acogerse a esta posibilidad™.

Ademas, en cualquier caso, que esa circunstancia permita activar la posibilidad no excluye la
aplicacién de la misma en los términos en los que la ley lo permite y, conforme a ellos, lo que podra
suspenderse o modificarse serd sélo lo estrictamente necesario y justificado para solventar la
situacion, es decir la suspension o modificacion sélo se admitird “en la medida estrictamente
necesaria para salvaguardar el interés publico”.

Por otro lado, la inaplicacién, como es légico, solo surte efectos desde que el érgano de gobierno la
aprueba vy, por tanto, no deberia desplegar efectos retroactivos no pudiendo afectar a derechos
devengados con anterioridad™.

49) La especifica eficacia de los Acuerdos en materias sujetas a reserva de ley.

La eficacia del Acuerdo a que se aludié con anterioridad tiene sentido cuando el contenido del mismo
afecta a materias competencia del érgano que lo ratifica, pero no cuando se trata de materias que
deben ser reguladas mediante ley, en cuyo caso la negociacidn no pasa de ser una negociacién
prelegislativa cuyo contenido y eficacia presenta peculiaridades que deben ser examinadas a
continuacién.

La negociacion prelegislativa se da cuando la Administracion estd obligada a someter a negociacion
proyectos de ley o partes de ellos, negociacion en la que puede alcanzarse un compromiso, en forma
de Acuerdo, sobre el texto que va a presentarse al drgano legislativo correspondiente pero que,
evidentemente, no tiene eficacia juridica directa en cuanto a las previsiones concretas del texto
pactado, porque su aplicacidon dependera de que el proyecto se convierta en ley.

Légicamente el proyecto puede no aprobarse o puede aprobarse modificado, correspondiendo la
decisién al respecto al érgano legislativo respectivo.

Constitucionalmente no existe ningin fundamento para negar a ese érgano legislativo su capacidad
de decisidn, o la posibilidad de introducir las enmiendas que estime pertinentes en el texto pactado
entre el 6rgano administrativo y los sindicatos llamados a la negociacion prelegislativa.

En estos casos, mds que una negociacion juridica, se busca un efecto socio-politico, conseguir un
cierto consenso de los afectados en los proyectos de ley que vayan a regular las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos y, también, dar participacion a los mismos en esos proyectos.

Este tipo de negociacion deriva claramente de la distribucidn constitucional de competencias, que se
respeta en el articulo 33.1 del EBEP al establecer, como principios a los que deberd atenerse la
negociacién funcionarial, los de legalidad y cobertura presupuestaria.

Es indiscutible, pues, que lo negociado en estas materias queda sujeto al resultado de ese proyecto,
resultado que no depende de los negociadores sino del 6rgano legislativo.

Ni la negociacidn colectiva puede alterar lo regulado en normas de derecho necesario absoluto, ni
invadir el terreno reservado al legislador.

Conviene aqui hacer dos matizaciones.

18 . . . . L " . .

De hecho ya varias sentencias se han pronunciado admitiendo la suspensidon de Acuerdos y Pactos en atencion a la existencia
de planes de ajuste en la correspondiente entidad municipal, como, por ejemplo, STS) Malaga 23-1-14, Rec. 1607/13, AS 998 y
STSJ Madrid 12-6-13, Rec. 643/12, JUR 14677 (2014)

Bl respecto STSJ (Social) Aragdn 21-7-14, Rec. 407/14, AS 2073.
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La primera es que ello no es exclusivo de la negociacién de los funcionarios, sino general a cualquier
proceso de negociacion colectiva, sujeto siempre a lo que se disponga en las normas de derecho
necesario.

La segunda es que sera el érgano legislativo el que, en definitiva, adoptara las decisiones que
juridicamente tengan efectos; la eficacia de la mismas no sera la propia de un Acuerdo negociado,
sino la que corresponda a las normas emanadas de dicho drgano legislativo; estaremos ante una
norma estatal — en sentido amplio — que obligard como tal y que se sujetard a todas las reglas
interpretativas y aplicativas propias de las mismas.

Si se analiza lo anterior, aqui, aunque a través inicialmente de un proceso de negociacidén, se ha
producido lo que se conoce como legislacién negociada, pero no una auténtica negociacion colectiva
en sentido estricto, ni muchos menos se han creado acuerdos juridicamente vinculantes para el
organo legislativo.

Asi se habia interpretado ya en relacidon con la LORAP, sefialando que lo Unico que existia era una
obligacion de negociacién previa.

En este sentido las sentencias que se han pronunciado sobre la omisién de trdmites de negociacién
obligatoria se han referido, por razones obvias, a la elaboracién de disposiciones reglamentarias,
pero en todas ellas es claro que se parte del caracter imperativo de la obligacidn de negociar que se
desprendia del articulo 32 LORAP y hoy se mantiene; por tanto, cualquier disposicién en la que se
omitia el correspondiente tramite negociador previa se consideraba elaborada en forma incorrecta y
viciada de nulidad . Si bien, como es claro, la obligacién es someterse a una negociacién, pero en
ella nada impone, por otra parte, alcanzar acuerdos™, por lo que no existe vicio de nulidad si
finalizada la negociacidn sin acuerdo la Administraciéon remite unilateralmente el proyecto de ley en
los términos que ella considere convenientes.

El caracter prelegislativo de esta negociacion se reforzé con las interpretaciones jurisprudenciales™
que han insistido en la imposibilidad de la vinculacién de los érganos legislativos a los pactos sobre
incrementos presupuestarios, que han dado un caracter muy formal a esta negociacion, permitiendo
que se entienda cumplida con un tramite casi de consulta (exposicidon de las posturas, acreditacion
del desacuerdo y recuperacién de la libertad de decision gubernamental), y que han resaltado que la
negociacién sobre el incremento salarial es de caracter anual, si bien algunos de estos aspectos
posiblemente deberian reconsiderarse al amparo del EBEP, especialmente en cuanto al caracter tan
simple que se le daba al concepto de negociacidn, que la desvirtuaba y olvidaba que era bastante
mas que una mera consulta, y al caracter anual de la negociacidn, que no se establece en la
actualidad en el articulo 36.2 del citado EBEP y que ya no tiene sentido, especialmente en atencion a
la posibilidad comentada de suspensién o modificacién de lo acordado pues, en virtud de ella,
aunque se haya acordado un incremento plurianual, si cambian las circunstancias econdémicas en los
términos analizados, el érgano de gobierno pueden desvincularse del incremento pactado para
alguna anualidad en aras a la defensa del interés publico que se concretara en este sentido en la
presentacién de una norma presupuestaria ajustada a la nueva situacién econémica.

En cualquier caso estamos, pues, ante una negociacion mas socio-politica que juridica pero, pese a
ello, algun efecto juridico tiene, no en cuanto a lo que se dispone en el texto acordado, pero si en
cuanto a como proceder en relacién con el iter posterior de ese texto acordado.

2l respecto, aunque siempre en relacion con disposiciones reglamentarias, por ejemplo, STS 10-11-94, Rec. 56/92, RJ 9040; STS
6-3-97, Rec. 2797/92, R) 2165 y STS 29-5-97, Rec. 290/94, RJ 4534.

2 STS 9-2-99, Rec. 341/96, R) 2068 y STS 1-3-99, Rec. 355/96, R) 2736.
25T 21-3-02 (2 sentencias), Rec. 739/96 y 1074/01, RJ 4319 y 4318, respectivamente.
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En efecto, si el 6rgano administrativo obligado a ella aprueba el Acuerdo, después debe obrar en
consecuencia, como dispone el art. 38.3 EBEP que, tras reiterar que estos Acuerdos carecen de
eficacia directa, reconoce la obligacién del érgano de gobierno respectivo que hubiese aprobado uno
de estos Acuerdos de remitir, en el plazo acordado, un proyecto de ley conforme al texto acordado a
los érganos legislativos.

A partir de esa obligacidn, que parece clara, se hace mds complejo determinar lo que ocurre si se
incumple la misma o, incluso, si se remite directamente al drgano legislativo un texto que debié ser
negociado pero omitiendo el érgano administrativo ese procedimiento obligatorio de negociacién.

Por otro lado, si no se ratifica un Acuerdo adoptado en esta negociacién prelegislativa o hay una
negativa expresa a incorporar su contenido en el proyecto de ley, el EBEP contempla otro efecto
juridico, la obligacién de reiniciar la negociacién en el plazo maximo de un mes, siempre que esa
reanudacion de negociaciones se pida por la mayoria de alguna de las partes negociadoras (EBEP art.
38.3).

5. EL CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA FUNCIONARIAL

El articulo 37.1 del EBEP contiene el listado de materias que pueden ser objeto de negociacién en el
ambito publico de los funcionarios, comprendiendo practicamente todas las que afectan a su
régimen profesional, negocidndose aquellas que en cada proceso negociador las partes acuerden
someter a debate. En todo caso dicho precepto debe completarse con otras previsiones.

Asi, el nimero 2 del articulo 37 del EBEP contiene un listado mas amplio que el existente
anteriormente de materias excluidas de negociacién en el que se citan, por un lado, aquellas que ya
se mencionaban en el articulo 34 de la LORAP:

- Las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten al ejercicio de sus potestades de
organizacion.

- La regulacion del ejercicio de los derechos de los ciudadanos y de los usuarios de los servicios
publicos.

- El procedimiento de formacidn de los actos y disposiciones administrativas.
A las que se afiaden, por otro lado, las siguientes:

- La determinaciéon de condiciones de trabajo del personal directivo en referencia al que se
contempla en el articulo 13 del propio EBEP.

- Los poderes de direccidn y control propios de la relacidn jerarquica. Referencia ésta que,
dependiendo de la forma en que se interprete, puede limitar seriamente la posibilidad de negociar
sobre materias muy importantes (por ejemplo, éun sistema de control horario o de asistencia?). Es
mas, en relacidon con estos poderes ni siquiera se prevé la negociacién sobre las repercusiones que
las decisiones adoptadas en base a ellos produzcan en las condiciones de trabajo. Este elemento, sin
duda, debe conducir a una interpretacion restrictiva de lo que puede entenderse excluido de la
obligatoriedad de negociacién pues, en caso contrario, se limitaria considerablemente el derecho de
negociacidén colectiva en solucion poco coherente con el conjunto de un texto legal que busca,
precisamente, lo contrario, esto es, fomentarla.

- La regulacion y determinacidon concreta, en cada caso, de los sistemas, criterios, drganos vy
procedimientos de acceso al empleo publico y la promociéon profesional. Obsérvese que se excluye
de negociacidn la regulacién y determinacidon concreta, no los términos generales que si que se
someterian a negociacion conforme a la letra c) del articulo 37.1 del EBEP, lo que enlaza con lo que
se mencionara posteriormente sobre esta cuestion.

En realidad el texto excluye las materias citadas de la obligatoriedad de negociacién lo que podria
llevar a entender que voluntariamente si que cabe negociacién sobre las mismas, pero en general no
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es asi. En unos casos porque el propio EBEP en otros preceptos lo impide, como, por ejemplo, en
relacidon con las condiciones de empleo del personal directivo sobre las que el articulo 13.4 de la
citada norma sefala que no seran objeto de negociacion colectiva; y en otros porque la propia indole
de la materia evidencia que la misma no es negociable en cuanto estd regulada en normas
absolutamente imperativas o que afectan a terceros, como por ejemplo las cuestiones relativas a los
derechos de los ciudadanos y de los usuarios.

Lo normal, pues, es que estas materias no sean objeto de negociacién colectiva.

Ademas debe tenerse en cuenta la especificacién que se hace para clarificar los aspectos negociables
en ciertas materias, optando, en general, en todas aquellas materias mds complejas por sefalar que
son objeto de negociacién obligatoria los criterios generales aplicables en ellas, lo que debe conducir
a la misma interpretacidon que expresamente hace el EBEP en el articulo 37.2.e), es decir, a que la
regulacién concreta en cada caso no queda sujeta a la negociacion obligatoria.

La formula de que se sujetan a negociacidon “los criterios generales” se usa reiteradamente en el
articulo 37.1, asi:

- En materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de puestos de trabajo y planes e
instrumentos de planificacién de recursos humanos (37.1.c)

- Evaluacién del desempeiio (37.1.d)

- Planes y fondos para la formacién y promocion interna (37.1.f)

- La determinacidén de prestaciones sociales y pensiones de clases pasivas (37.1.g)

- La accidn social (37.1.g)

- Las ofertas de empleo publico (37.1.1)

- La planificacién estratégica de los recursos humanos (37.1.m)

Puede verse, pues, la importancia que adquiere la identificacién de lo que se entiende por esos
“criterios generales” por contraposicidn a la “regulacién y determinacién concreta”.

En mi opinidn deberia estarse a una interpretacion que favoreciese la amplitud de contenido de la
negociacién colectiva, entendiendo que su dmbito natural es, precisamente, el de “lo colectivo” y
que por tanto, en general, cuando la norma alude a criterios generales se estd refiriendo a los
aspectos colectivos de todas esas materias, sobre los que existiria obligacién de negociacidn,
excluyendo de ella el ambito de lo individual, esto es, la repercusién concreta e individualizada de
aquellos aspectos colectivos.

En la mayor parte de los casos ello conducira a que se negocie lo que deberia concretarse en normas
o disposiciones generales y no, por el contrario, lo que sea contenido de los actos administrativos de
aplicacion, de los actos administrativos aplicativos de aquellas.

En todo caso, es claro que sera la interpretacién judicial la que, en cada caso, vaya estableciendo los
limites aplicables a la negociacién colectiva en el empleo publico.

Enlazando con esto ultimo existen precedentes, especialmente jurisprudenciales que, aunque en
algunos casos sean anteriores al EBEP, permiten identificar en relacidén con ciertas materias lo que se
ha entendido que era obligatorio negociar o, en sentido contrario, aquello que no quedaba sujeto a
la obligacidn de negociacion.

Al respecto pueden identificarse en la jurisprudencia contencioso-administrativa (todas las
sentencias que se citan en este apartado proceden de ese orden jurisdiccional) pero en conclusiones
en general aplicables a la negociacion laboral y conjunta, entre otras, cuestiones como las siguientes:
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a) Materia retributiva. Ademas de cuanto se ha dicho, las soluciones jurisprudenciales entienden que
no puede dejar de negociarse esta materia, ni siquiera al amparo de la aprobacién del presupuesto
por el érgano correspondiente®, o de la argumentacién de que la materia retributiva se habia
regulado mediante la estricta aplicacion de la legislacién presupuestaria®. En todo caso parece claro
gue la negociacion se ceiiira a aquellos aspectos que se permitan en la legislaciéon presupuestaria vy,
sobre todo, a la aplicacién de los incrementos retributivos previstos en la misma vy a las retribuciones
complementarias (EBEP art. 37.1. a) y b)™.

b) Materia relativas al acceso, carrera, provision de puestos, ofertas de empleo, etc. En estas
materias se ha entendido, en tesis discutible, que la Administracién no esta obligada a negociar el
contenido general de aquellos procedimientos que no afectan directamente al acceso al empleo
publico, sino que establecen requisitos previos, como procesos de acreditacion o habilitacién y
similares para poder concurrir posteriormente a pruebas de acceso, como ocurre, por ejemplo, con
los procedimientos de acreditacién en el dmbito universitario®.

También se ha entendido que como la obligacién de negociar afecta a los criterios generales, no debe
someterse a negociacién una convocatoria concreta que es un mero acto aplicativo”’, tesis que cabe
calificar de correcta, siempre claro estd que ciertamente hubiesen sido de previa negociacion los
criterios generales en la materia y, por tanto, pudiese entenderse que la convocatoria se limitaba a
concretar y aplicar los mismos. En este sentido la absoluta falta de negociacién de todo lo relativo a
la oferta de empleo publico determina que deba entenderse como nula la misma por esa omision del
procedimiento de negociacién® que, como se ha visto, ahora se centrard no en la propia oferta de
empleo publica, en si misma, sino en los criterios generales a los que la misma debe ajustarse
(numero de plazas y tasa de reposicién de efectivos dentro de los limites legales, naturaleza de los
puestos, sistemas de seleccién a utilizar, plazas reservadas a promocién interna, a discapacitados,
etc.).

Un aspecto cuestionado ha sido determinar hasta dénde alcanza la obligacién de negociar en
relacién con las relaciones de puestos de trabajo (RPT).

En principio parece imponerse la tesis de que la aprobacién y las modificaciones esenciales en las
mismas que repercuten, légicamente, en los empleados publicos deben ser objeto de negociacidn en
el dmbito funcionarial y, en consecuencia pueden serlo en el laboral — en el que la negociacién no es
obligada -.

En cuanto a la aprobacién se ha entendido que son negociables las relaciones de puestos de trabajo,
sin que pueda argumentarse para sostener lo contrario que formarian parte de la potestad
organizativa de la Administracion®.

% Por ejemplo STS 4-7-07, Rec. 612/00, RJ 6764.
* Entre otras, STS 4-6-08, Rec. 1941/04, RJ 6027

% En estos términos se han considerado como suijetas a la negociacion, por ejemplo, las modificaciones
en los complementos retributivos (STS 4-2-04, Rec. 3686/01, RJ 886), |la regulacion de un complemento
de productividad (SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281) o de los criterios para el reparto del mismo (STSJ
Valladolid 13-3-97, Rec. 584/04, JUR 215209).

?® TS 27-1-09, Rec. 192/07, RJ 857.
?” SAN 13-5-05, Rec. 53/03, JUR 238979.
?® STS) Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825.

? Por ejemplo, STS 9-4-2014, Rec. 514/2013; STS 27-5-09, Rec. 6142/05, JUR 288618 y STS 20-10-08, Rec.
6078/04, RJ 7800, entre otras. Lo mismo se ha establecido cuando adopten la forma de reglamento
organico y funcional de un ente publico como resuelve STS) Comunidad Valenciana 7-2-14, Rec.
1278/11, JUR 122604. Negociacién que ademas ha de ser real, como sefiala, STSJ Castilla-La Mancha 27-
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No sélo la aprobacién general, sino légicamente también se ha entendido que entrarian dentro de
los aspectos generales que deben ser objeto de negociacién las modificaciones de estas relaciones
que cambian el sistema de acceso a los puestos de trabajo, por ejemplo generalizando el sistema de
libre designacion en muchos puestos™, o alterando la naturaleza de determinados puestos (por
ejemplo reservados a funcionarios de carrera que pasan a ser susceptibles de ocupacién por personal
eventual)®, o exigiendo nuevos requisitos para algunos puestos de trabajo”, o creando nuevos
puestos de trabajo que pueden ser susceptibles de promocién profesional para los empleados
publicos®, o amortizando determinados puestos incluso aunque se encuentren vacantes™".

En este mismo sentido se ha entendido que una modificacién de la relacidn de puestos de trabajo
gue afecta a retribuciones y tiene consecuencias presupuestarias es una modificacién esencial y, por
tanto, debe (en el ambito funcionarial) ser objeto de negociacién® y puede serlo en el laboral.

Por el contrario, cuando las modificaciones son menores porque, por ejemplo, no alteran la
naturaleza de los puestos, centrdndose mas bien la organizacién de los servicios, pudiéndose
entender entonces que se estd mas ante la potestad de organizar los propios servicios, no seria
exigible la previa negociacion®™ .

Lo mismo se ha entendido de modificaciones muy puntuales de relaciones extensas que se justifican,
ademas, por necesidades organizativas”, si bien esta doctrina ha de utilizarse con cautela ante la
indefinicién de lo que pueden entenderse como modificaciones puntuales. Al respecto debe tenerse
en cuenta que el Tribunal Supremo ha determinado que la clasificacién de puestos de trabajo debe
ser objeto de negociacidn, sin que influya en ello el mayor o menor nimero de puestos afectados por
la misma®.

También se ha considerado como una modificacién menor o puntual que no obliga a someterse al
procedimiento de negociacién, el mero ajuste del grupo de unos puestos a la titulacién
normativamente requerida para ocupar los mismos™.

Puede verse, pues, que en la materia cabe diferenciar entre aprobacién inicial o modificacion
sustancial, que obligan a la negociacidn, y mera modificacién menor o puntual que no exige el
sometimiento al proceso de negociacidn previa.

1-14, Rec. 432/12, RICA 291, lo que no se cumple con una supuesta negociacién que no es tal por
acelerada, breve y sin posibilidad real de las organizaciones sindicales de argumentar suficientemente,
contrastar documentacion, etc.

*° STS 2-7-08, Rec. 1573/04, R) 6725.
*' TS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800.
%2 §TS 18-7-10, Rec. 3157/08 en relacién con la exigencia de permiso de conducir.

* Entre otras, STSJ Sevilla 21-3-06, Rec. 2194/03, JUR 298434 y STSJ Pais Vasco 20-6-08, Rec. 1684/04,
RICA 97/09 — que resalta ademas como esa actuacion implica consecuencias retributivas al determinar el
nivel de esos puestos, lo que ratifica la obligacién de negociar -.

* STS 8-11-13, Rec. 3105/12, lo que contradice alguna doctrina inferior que habia entendido que la
amortizacidn de puestos podia no afectar a las condiciones de trabajo tal como entendia STSJ Madrid
29-10-13, Rec. 1125/12, RICA 964

% STSJ Asturias 7-4-05, Rec. 1500/03, JUR 130218.

* STS 6-10-08, Rec. 2966/05, R) 7467.

*" STSJ Madrid 20-1-06, Rec. 2890/03, RICA 626 y 20-12-04, Rec. 2477/02, RICA 834/06.
* STS 6-2-04, Rec. 7856/98, RJ 972.

* STS 8-4-09, Rec. 10189/04, JUR 255930.
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Precisamente por eso y por considerar que la aprobacién de la plantilla que las entidades locales
hacen anualmente estd vinculada a la RPT, no pudiendo alterar los términos de la misma, se ha
entendido que no es obligada su negociacidn, sin perjuicio, claro es, de su nulidad cuando a través de
ella se pretenda alterar la RPT, por ejemplo incorporando nuevos puestos, o modificar los requisitos
de los mismos, o se intente ordenar el contenido, valoracidn, etc. de los puestos de trabajo®.

c) Aspectos de proteccion social. En ellos, como cuestion mas polémica, se ha entendido que entra
dentro de los criterios generales negociables, no constituyendo ejercicio de la potestad de
organizacién de la Administracidn, la determinacién del sistema de proteccidn frente a accidentes de
trabajo y de determinacion de la Mutua que dispensara esa proteccion®.

También se ha considerado que no constituia materia retributiva y por tanto no entraba en colision
con las limitaciones presupuestarias al respecto, sino que se trataba de negociacién sobre medidas
propias de la materia asistencial, el establecimiento de un seguro de vida que cubria determinados
riesgos de invalidez y fallecimiento” o en general las materias de accién social para activos y
jubilados®, sin perjuicio, claro es, de que la propia norma presupuestaria establezca lo contrario y
limite la negociacion al respecto, directa o indirectamente.

Son ejemplos que pueden perfilar lo que seria o no negociable.

En todo caso, ademdas de esos precedentes, para perfilar exactamente las materias negociables,
debe tenerse en cuenta la naturaleza de las normas que regulan el régimen juridico profesional de
los funcionarios publicos pues eso determinara las posibilidades reales de negociacion y al respecto
no necesariamente son siempre normas absolutamente imperativas; existen también normas de
minimos y dispositivas o remisiones directas al desarrollo reglamentario que, en consecuencia,
permiten la negociacion en relacidn con esas cuestiones.

En el EBEP existian buenos ejemplos de esta recepcién de normas negociables, por citar sélo algunos
casos pueden enunciarse los siguientes: el régimen de prérroga de los Pactos y Acuerdos es una
norma dispositiva, que sélo se aplica en defecto de pacto (art. 38.11, 12 y 13).

La jornada de trabajo quedaba en el EBEP sin concretar, remitida a lo que se establezca por las
Administraciones en cada dmbito y por lo tanto plenamente abierta a la negociaciéon con previsién
incluso de jornadas especiales (art. 47), que por cierto es aplicable en esos mismos términos en las
Administraciones Locales. Al amparo de esa posibilidad y previos los tramites de negociacién, la
Generalitat de Catalunya aprobé el régimen de la jornada y horarios de sus empleados mediante el
Decreto 56/2012, de 29 de mayo, publicado en el DOGC de 31 de mayo.

Una norma dispositiva y ademds de minimos aparecia en el EBEP al concretar los permisos de los
funcionarios - Las Administraciones Publicas determinaran.... (luego se podra negociar) En defecto...
seran, al menos, los siguientes — (luego lo previsto “en defecto” es un minimo) (art. 48).

Las condiciones de los permisos por motivos de conciliacion de la vida familiar y laboral y por razén
de género se califican de “condiciones minimas” (art. 49).

Normas de minimos aparecen claramente en varios aspectos, por ejemplo, al determinar la
retribucién de los funcionarios en practicas (art. 26), al establecer las vacaciones (articulo 50).

Al respecto STS 9-4-14, Rec. 514/13; y sobre la vinculacion de la plantilla a la RPT, ademas de la
indicada, STS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800 — que confirma incluso la inadecuacidon de la plantilla para
alterar el contenido de los puestos de trabajo y su valoracidn, incluso aunque la RPT estuviese pendiente
de aprobacion. También, entre otras muchas, STSJ Pais Vasco 3-12-13, Rec. 1351/11, JUR 143398 (2014).

*STS 23-6-03, Rec 3720/97, RJ 4444.
*2 STS 25-6-07, Rec. 3910/02, RJ 5544,
* STS 20-12-13, Rec. 7064/10, RJ 8238.
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En otras casos aparecen directamente remisiones reglamentarias que, por lo tanto, posibilitan la
negociacién como, por ejemplo, en cuanto a las indemnizaciones por traslado (art. 81.2).

Son ejemplos, que deberian haberse extendido y que vienen a confirmar que la norma legal no
necesariamente ha de ser absolutamente imperativa, sino que, conservando aspectos con esa
naturaleza, puede en otros muchos terrenos abrir caminos a la negociacion colectiva.

Al respecto es importante sefialar, ademas, la necesidad de que las normas que desarrollen el EBEP y
cualquier otra norma en el mismo sentido, especialmente en el ambito autondmico, respeten esta
forma de legislar y mantengan ese caracter minimo — o dispositivo segun los casos — de los preceptos
gue establezcan.

También es imprescindible que respeten el dmbito regulador de las diferentes Administraciones y
especialmente la autonomia local, tan maltratada por algunas disposiciones legales recientes.

En el fondo, alli donde el EBEP remite una materia a lo que en cada Administracion se establezca hay
una norma basica que respetar que no es otra, precisamente, que la de preservar el dmbito
regulador de cada Administracidn; en estos casos la voluntad legal es que la materia no sea objeto de
una regulaciéon que imponga a una Administracién soluciones distintas a las que ella adoptaria.

Lo que ocurre es que esta vision del EBEP favorable a la negociacién colectiva en el empleo publico
ha sido corregida por algunas normas posteriores, justificadas en razones de urgencia y sobre las que
solo cabe desear que se vuelva a la normalidad en un plazo corto, reabriendo las posibilidades de
negociacion.

En este sentido, el RDL 20/2012, de 13 de julio, ya citado, altera algunos de los preceptos del EBEP
qgue permitian la negociacidn sobre ciertos aspectos y precisamente para impedir dicha negociaciéon
o, al menos, para limitarla considerablemente.

Asi por ejemplo altera la redaccion del art. 48 del EBEP sobre permisos de los funcionarios — cuya
redaccién original ya cité — para eliminar el caracter minimo de los mismos; ahora la norma dice
literalmente: “los funcionarios publicos tendrdn los siguientes permisos:.....”, lo que parece conferir
caracter imperativo a la regulacidn, aunque subsiste la regulacion de las condiciones en materia de
conciliacion, en la que se ha mantenido su caracter de condiciones minimas.

A su vez, el art. 8.tres de la citada norma suspende y deja sin efecto los Acuerdos, Pactos y Convenios
relativos a permisos por asuntos particulares, vacaciones y dias adicionales a los de libre disposicion
o de similar naturaleza. Esta disposicién, ademas de su evidente inadecuacion, es claramente
objetable por la absoluta falta de urgencia y necesidad de la misma, ya que no se aprecia su impacto
sobre la situacion econdmica de las Administraciones Publicas.

Similar disposicién, en cuanto a la privacidn de efectos de Acuerdos, Pactos y Convenios, se establece
en el art. 10 del citado RDL en relacién con la materia relativa a crédito horario, liberaciones y
nombramiento de delegados sindicales, en cuanto excedan de lo dispuesto en las normas legales;
aunque aqui al menos se mantiene la posibilidad de que la materia se pueda seguir negociando pero
solo en las Mesas Generales. Por otro lado, en materia de delegados sindicales no se entiende muy
bien la referencia a lo que exceda de las disposiciones legales, teniendo en cuenta que la Ley
Organica de Libertad Sindical en cuanto al numero de delegados sindicales sefiala que este sera el
pactado y solo a falta de acuerdo la propia ley fija una escala; si la regulacién del RDL pretende
eliminar la primera posibilidad establecida en la norma organica, que como tal es la regla general
(determinacién por pacto), podria cuestionarse si tiene rango suficiente para hacerlo.

En general la suspension de todos los Acuerdos, Pactos y Convenios contrarios al citado RDL se
establece en el art. 16 del mismo.

En materia de jornada, la DA 712 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales para
2012, confirmando lo dispuesto en el art. 4 del RDL 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit publico,
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establecia la jornada general de todo el sector publico en 37,5 horas de trabajo efectivo semanal en
promedio en cémputo anual, suspendiendo los Acuerdos, Pactos y Convenios que contradijesen esa
jornada y obligando a la adaptacién de las jornadas especiales existentes o que se pudieran
establecer a esa regla®. Se limitaba asi, seriamente, la competencia de las diferentes
Administraciones en la materia y, consiguientemente, también las posibilidades de negociacién, lo
que es dificilmente comprensible, sobre todo en materia de jornadas especiales en las que parece
qgue, la autonomia de cada ente publico para conocer sus necesidades especificas, deberia justificar
mantener el criterio de determinacion flexible en cada uno de ellos de las mismas.

Este crecimiento de la imperatividad en las normas limita considerablemente las posibilidades de
negociacién colectiva en cuanto que, como es légico, la misma ha de respetar necesariamente las
citadas normas imperativas™.

6. DURACION Y PRORROGA DE LOS PACTOS Y ACUERDOS

Las partes que han negociado los Pactos y Acuerdos son las que deben fijar la duracion de los mismos
(art. 38.4 EBEP — les corresponde establecer el ambito temporal -), sin que al respecto existan limites
legales, mas alld del sometimiento a la legislacién presupuestaria que puede hacer que los pactos
plurianuales en la materia tengan una eficacia condicionada y de las posibilidades ya analizadas de
suspension o modificacidn excepcional de lo acordado, asi como de las previsiones sobre ratificacion
de los Acuerdos.

En cambio su vigencia no queda condicionada, tal como se analizd, por la falta de derogacion de
normas reglamentarias anteriores opuestas a lo pactado, pues dicha derogacién es automatica a raiz
de la publicacidon de lo pactado, debiendo producirse la derogacidon expresa solamente a efectos
formales.

Corresponde también a las partes fijar el régimen de prérroga de los Pactos y Acuerdos, disponiendo
el EBEP (art. 38.11) que la falta de denuncia motiva que los mismos se prorroguen anualmente salvo
gue otra cosa se haya pactado, luego es una norma como se dijo dispositiva.

En cuanto a la posible prérroga una vez finalizada su vigencia y denunciados, se estara a lo que pueda
haberse pactado, pero en su defecto, no parece que se prorroguen (art. 38.12 EBEP), ni siquiera por
un afio como ocurre con los convenios del personal laboral, sujetos en la materia al art. 86.3 ET, que
permite también pactar al respecto pero, en defecto de pacto, establece la prérroga pero sélo
durante ese breve periodo.

Por otro lado en la materia rige el principio de sucesién normativa, por lo que el Pacto o Acuerdo
posterior deroga el anterior, sin perjuicio de que, obviamente, puede optar por mantener algunas de
sus disposiciones, a cuyo efecto dicho mantenimiento se producird en los términos que el Pacto o
Acuerdo establezca.

7. LA NEGOCIACION COLECTIVA DEL PERSONAL LABORAL

La negociacidn colectiva del personal laboral se sujeta a las previsiones del Estatuto de los
Trabajadores, pero en todo caso deben tenerse en cuenta los limites que representan:

19) La posibilidad de negociacién conjunta.

44 e s - . . L . . . -

La modificaciéon legal motivd que se dictase la instruccion sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio de la
Administraciéon General del Estado, aprobada por resolucion de 28 de diciembre de 2012, publicada en el BOE de 29 de
diciembre, que, por lo menos, confirmaba la obligacién de negociacidn del calendario laboral — que era clara ya con anterioridad,
como puede verse por ejemplo en STSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246 - y las posibles jornadas especiales, aunque
sujeta a los limites derivados de la propia instruccién.

® Por todas y solo a titulo de ejemplo de una doctrina sobradamente conocida, STS 18-1-10, Rec. 4228/06.
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29) Las limitaciones presupuestarias, que son de necesario respeto.

39) El mayor grado de imperatividad que existe en ciertas normas de aplicaciéon general en todo el
empleo publico que dificulta o impide la negociacién en esas materias (régimen disciplinario,
dedicacidn, régimen de ingreso y seleccion del personal, etc.).

En todo caso la aplicacion de la legislacién laboral conduce a diferencias importantes en el
procedimiento negociador entre las que se pueden destacar, por ejemplo:

12) La libertad de ambitos de negociacién
22) La legitimacién dual para negociar — representaciones unitarias o representaciones sindicales -.

33) El régimen de descuelgue o modificacion de lo negociado, que antes del RDL 20/2012 parecia
sujeto a las previsiones de los articulos 41 y 82 vy siguientes ET, pero que después se sujeta a un
régimen similar al de los funcionarios, conforme al art. 32.2. EBEP, que por otro lado parece que para
este personal laboral excluye la aplicacion de las previsiones del art. 82 ET en la materia, pues
conforme al citado art. 32 EBEP se garantiza el cumplimiento de los convenios que afectan a este
personal, salvo que sea aplicable la previsiéon del art. 32.2 EBEP que parece asi alternativa a las
regulaciones especificas de la legislacion laboral. Sobre esta aplicacion del art. 32.2 EBEP cabe
remitirse a cuanto se expuso en relacion con los funcionarios, ya que la situacion es similar, en todo
caso con las dudas de constitucionalidad que suscita, sobre todo por la amplitud de la prevision legal.

Conviene tener en cuenta que la posibilidad es aplicable solamente desde la modificacién que
introdujo el ya citado RDL 20/2012, pues antes no habia ninguna prevision similar a la que existia
para los funcionarios que, en atencién a su dmbito de aplicacién funcionarial, no regia en relacion
con el personal laboral®.

42) La condicion de minimos de muchas de las regulaciones laborales, mds que en el ambito
funcionarial, lo que permite un mayor espacio de negociacién®’.

59) El régimen de vigencia y prorroga de los convenios — que puede ser pactado — pero que en
defecto de pacto hace que los convenios pierdan vigencia al afio de haber concluido el periodo de
duracidn previsto si se han denunciado.

Por otro lado, las conclusiones que anteceden sobre la negociacién laboral en las Administraciones
Publicas son en general aplicables a las entidades empresariales publicas y a cuantas instituciones de
las Administraciones se rijan por reglas de derecho privado.

8. SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS

Légicamente las relaciones de empleo en el ambito publico dan lugar a numerosos conflictos entre la
Administracion empleadora y sus trabajadores, ya sean estos funcionarios o laborales.

Dichos conflictos generalmente encuentran cauce de solucién en muchos casos a través de los
drganos judiciales y en cuanto a los tipos de conflictividad cabe sefialar que son muy parecidos, por
no decir iguales a los que en el ambito privado se dan: conflictos de intereses o juridicos, conflictos
colectivos e individuales, conflictos de ruptura de la negociacion y de interpretacion y aplicaciéon de
lo pactado, etc.

Al igual que en el ambito privado la solucién extrajudicial se ha ido abriendo paso, también en el
ambito del empleo publico ha empezado a extenderse la sensacion de que la solucién extrajudicial

*® por ejemplo, STS (Social) 14-11-12, Rec. 241/11, RJ 177 (2013) y STSJ (Social) Catalunya 11-11-11, Rec. 4595/11, JUR 335132.

*" Un buen ejemplo de analisis judicial al respecto puede verse en STSJ (Social) Las Palmas 28-7-11, Rec. 1634/10, AS 9 (2012),
incluso con extenso andlisis de la relacion entre el EBEP y las normas laborales estatales y convencionales.
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podria encontrar sentido en numerosos conflictos y presentar ventajas sobre la solucién judicial o la
decisién unilateral de la Administracién empleadora.

Ello ha hecho que el EBEP contuviese unas previsiones al respecto en su articulo 45, que son las que
seguidamente analizaré, tanto en lo que afecta a las posibilidades que de las mismas derivan, como
en relacién a la posible concrecién en la practica de esas posibilidades.

Antes de hacerlo conviene introducir dos precisiones:

12) Ya en algunos dmbitos ciertos conflictos colectivos relativos al personal laboral de algunas
Administraciones Publicas se resolvian en los organismos de solucién extrajudicial. En realidad podia
entenderse que existia cobertura para ello en el art. 91 del ET pues, en esos supuestos, la
Administracién actua conforme al ordenamiento laboral, aunque con la especifica posicién que le da
su cardcter publico que la sujeta a los principios de legalidad, cobertura presupuestaria, etc.

22) Otra parte de lo que econdmicamente puede considerarse sector publico estd ya incluida, sin
duda, en el dmbito de los organismos de solucién extrajudicial creados al amparo del art. 91 del ET y
en este caso sin problemas. Se trata de lo que podriamos denominar el sector publico empresarial, es
decir el conjunto de empresas y entidades que, aunque hayan sido creadas por una o varias
Administraciones Publicas, actian como entes con personalidad propia, muchas veces como
sociedades mercantiles, y se sujetan en su actuacion al ordenamiento privado. Estas empresas y
entidades quedan vinculadas por los Acuerdos ya suscritos y en concreto por el ASAC y los
respectivos ASAC de las Comunidades Auténomas.

Cuestion distinta en relacién con estas entidades y empresas es si los mismos les son directamente
aplicables. Al respecto, como se sabe, hay dos tipos de ASAC, los que requieren un acto posterior de
ratificacion y adhesién y los que tienen ya eficacia inmediata.

En relacidn con estos ultimos, es evidente que su eficacia alcanza a este sector publico empresarial
que queda obligado a la solucién extrajudicial en los términos del Acuerdo.

En cuanto a los primeros, esto es, a los que requieren ratificacion o adhesion, la aplicabilidad
dependerd de que se haya producido la misma o no. En ese sentido, si la empresa o entidad cuenta
con convenio propio, el instrumento de ratificacion o adhesion deberia haber sido un pacto,
normalmente incluido en el propio convenio. Si la empresa o entidad no cuenta con convenio propio
se le aplicara la solucién que sectorialmente se haya establecido, esto es, si el sector ha ratificado la
aplicacion del ASAC estatal o de comunidad autédnoma, esa ratificacidn vincula también a la empresa
o entidad en cuestidn; por el contrario, si el sector no ha ratificado la aplicacion del Acuerdo
correspondiente y tampoco se hace mediante un pacto especifico en la empresa, éste no vinculard
hasta que dicha ratificacién se produzca.

En el caso de que el ASAC resulte aplicable, lo serd en los términos actualmente establecidos —
mediacién obligatoria y arbitraje voluntario — y conforme a las previsiones legales en cuanto a
supuestos especificos (descuelgues de convenios estatutarios).

Hechas estas precisiones conviene, pues, analizar lo que sigue en relacién con el sector publico en
sentido estricto, esto es, con el personal laboral y funcionario al servicio de las Administraciones
Publicas y entidades creadas por las mismas y sujetas en su funcionamiento a un régimen de derecho
publico en cuanto a las relaciones con sus empleados (por ejemplo, personal estatutario de las
instituciones sanitarias), teniendo en cuenta en todo caso que en general estas previsiones alin no
han sido objeto del correspondiente desarrollo para que puedan entenderse en vigor.

El EBEP parece establecer sus previsiones en relacidn especialmente con los conflictos colectivos
derivados de los desacuerdos en los procedimientos negociales y de los problemas de interpretacién
y aplicacion de los Pactos y Acuerdos.

Ese seria, pues, el ambito objetivo sobre el que legalmente se proyecta la posibilidad de solucidn
extrajudicial de los conflictos en el ambito del empleo publico.
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Este ambito no podria desbordarse en atencion, entre otras razones, a la vinculacién al principio de
legalidad en la actuacidn de los poderes publicos, conviene pues analizar los conflictos que podrian
guedar dentro de este marco.

Asi podemos enumerar los siguientes conflictos:
19) La solucion de los desacuerdos en los procesos de negociacion colectiva

Logicamente los procesos negociales en el ambito de la funcidn publica, al igual que en el dmbito
privado, pueden acabar sin acuerdo.

A diferencia de ese ambito privado en el que ninguna parte puede imponer a la otra la regulacién de
las condiciones, mas alld de lo que esté previsto en las normas legales y en su desarrollo
reglamentario, en el ambito de la funcién publica la Administracidn recupera, ante el desacuerdo, sus
prerrogativas como tal y su superioridad sobre los particulares; en concreto, recupera su capacidad
para regular unilateralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos salvo, claro es,
gue hubiese alguna disposicién en el Pacto o Acuerdo anterior al respecto que, por ejemplo,
prorrogue la vigencia del mismo hasta que se alcance un nuevo acuerdo, en cuyo caso a ella habria
que estar.

En estas situaciones, la recuperacion unilateral de la capacidad de regulacién administrativa no es
congruente con las disposiciones de los articulos 7 y 8 del Convenio 151 de la OIT y las de los
articulos 5 y 6 del Convenio 154 de la OIT, bien que este ultimo, en su articulo 1.3, prevé que se
puedan establecer a nivel nacional peculiaridades en el ambito de las Administraciones Publicas.

Era preciso que se estableciese alguna salvedad que limitase la actuacién unilateral; eso es lo que
precisamente hace el EBEP que prevé en su articulo 45 la creacién convencional de sistemas de
solucidn extrajudicial de los conflictos derivados de la negociacion, aplicacién e interpretacion de los
Pactos y Acuerdos en relacion con todas las materias objeto de negociacion salvo, légicamente, las
que cuenten con reserva legal, aunque, en la medida que si que es negociable el proyecto de ley que
en relacion con ellas pueda remitirse parece que, salvo en aquellas materias que estan expresamente
excluidas de la posibilidad de negociacién, nada impide la soluciéon extrajudicial en aspectos que
luego deban regularse legalmente, solucidén que versara exclusivamente, eso si, sobre la propuesta
legislativa que en su caso deba realizarse.

Cabe entender, pues, que todos los conflictos derivados de la ruptura de las negociaciones de Pactos
y Acuerdos son objeto de los sistemas de solucion extrajudicial en el ambito del empleo publico.

29) La interpretacién de los Pactos y Acuerdos.

La interpretacién de los Pactos y Acuerdos puede efectuarse de muchas formas, desde una
reclamaciéon individual, que conducird a que, para un supuesto concreto, se interprete de un
determinado modo el texto convenido, hasta la propia utilizacion de los sistemas de solucidn
extrajudicial a los que se acaba de hacer mencion.

El EBEP afecta a dos posibilidades de interpretacidon: la interpretacion interna mediante las
comisiones paritarias de seguimiento y la solucidn extrajudicial.

En cuanto a la solucidn extrajudicial, baste sefialar que normativamente se contempla que los
procedimientos de solucién extrajudicial, concretamente de mediacién y arbitraje (EBEP art. 45),
puedan solucionar, no sdlo los conflictos de negociacidn a los que ya se hizo referencia, sino también
los de aplicacidn e interpretacién de los Pactos y Acuerdos, equiparando las soluciones a la eficacia
de éstos siempre que se hubiesen respetado las respectivas reglas de legitimacion, por lo que en
realidad en estos procedimientos, como regla general y en atencidn a que debe buscarse esa
solucidn general, tendrdn que estar presentes, o al menos ser llamados, todos los sujetos con
legitimacion negocial en el ambito del conflicto.
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El precepto determina también las posibilidades de impugnacién contra las soluciones que se
produzcan en estos procedimientos extrajudiciales, incluso permitiendo un control relativo de fondo
sobre la solucidn obtenida en sede extrajudicial, pues entre los motivos de impugnacion se incluye la
ilegalidad de la misma.

Se puede apreciar que el dmbito normal de actuacidn de estos procedimientos de solucién
extrajudicial es la conflictividad que gira en torno a la negociacién colectiva (inexistencia de acuerdo,
problemas de aplicacién, problemas de interpretacidn). En general se aprecia, también, que se esta
pensando esencialmente en la conflictividad colectiva.

39) La exclusion de los conflictos individuales.
Como se acaba de decir, toda la regulacidon del EBEP esta pensada para los conflictos colectivos.

Las cuestiones individuales estan sujetas a trdmites administrativos especificos (reclamacién previa
para el personal laboral, recursos administrativos para el personal funcionarial). En la medida que
nada se dice acerca de la posible sustitucién de esos tramites administrativos, parece claro que no se
contempla la solucién de estos conflictos individuales, lo que parece acertado, al menos en un primer
momento, por el nimero y diversidad de los mismos que podria hacer inviable su gestion por un
organismo de solucidon extrajudicial.

En la medida que los trdmites o recursos administrativos especificos no se sustituyan — lo que el
EBEP posiblemente podia haber hecho, pero no lo ha hecho (recuérdese que la vigente regulacidn
del procedimiento administrativo permite la sustitucion de algun recurso por el acogimiento a
drganos incluso arbitrales) -, no parece légico que se afiada a los mismos un intento de solucidn
extrajudicial.

Puede decirse, pues, que conforme al EBEP y por el momento los conflictos individuales estan fuera
de las previsiones legales acerca de la solucion extrajudicial de los conflictos de los empleados
publicos.

49) El papel reservado a las comisiones paritarias o de seguimiento en relacidn con los conflictos
sujetos a solucién extrajudicial.

Que se prevea la solucién extrajudicial de los conflictos de interpretacion y aplicacién, no quiere
decir que se prive de esta funcidn a las comisiones paritarias o de seguimiento o que se disminuya o
minusvalore su importancia.

Al contrario, el articulo 38.5 del EBEP prevé la posibilidad de que las partes firmantes de los Pactos y
Acuerdos establezcan comisiones de seguimiento de los mismos.

La composicion de estas comisiones y sus funciones quedan indeterminadas en la norma, que
simplemente alude a ellas, sefialando que serdn paritarias y que su composicién y funciones seran las
qgue decidan las partes negociadoras.

En cualquier caso parece claro que resulta aplicable la doctrina establecida en materia laboral acerca
de la diferenciacién entre comisiones de seguimiento y comisiones negociadoras, entendiendo que
en las primeras sélo tienen derecho a estar presentes los sindicatos que han negociado y firmado el
Acuerdo o el Pacto, conclusién que, por supuesto, es la que habria que tener en cuenta en materia
de comisiones paritarias en el ambito laboral.

Debe destacarse, pues, que no todos los sindicatos legitimados para estar en la Mesa estaran, en su
caso, en estas comisiones, sino solamente los firmantes del Acuerdo.

Teniendo en cuenta cuanto se acaba de exponer, corresponde a las partes fijar la concreta
composicion de la comision y el reparto de puestos en la misma, que deberd responder a criterios de
proporcionalidad o razonables, pues incluso en relacidon con cualquier tipo de comisiones se ha
establecido, con acierto, el criterio de que el respeto a la libertad sindical, al principio de no
discriminacién, y podria afiadirse que la interdiccion de la arbitrariedad, obligan a que su
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composicién responda a criterios de “objetividad, adecuacién, razonabilidad y proporcionalidad”*.

Asi pues, no sélo debera respetarse el derecho a formar parte de todos los sindicatos firmantes del
Pacto o Acuerdo, sino que la distribucién de puestos entre los mismos debera responder a esos
criterios razonables y de proporcionalidad mencionados.

En cuanto a las funciones, pueden ser muy variadas: estudio de temas, preparacién de futuras
negociaciones, recomendaciones, etc. pero, ademas, pueden realizar actuaciones interpretativas y en
orden a la eficacia de lo pactado, tal como ocurre con las comisiones paritarias de los convenios,
pues no parece dificil incardinar dichas funciones en el seguimiento de lo pactado y esta
expresamente prevista en el art. 45 del EBEP.

La duda no estd, pues, en cuanto a los limites de sus funciones, sino en la determinacion de la
eficacia que pueda atribuirse a esas actuaciones relativas a la interpretacién y aplicaciéon de lo
pactado.

Sin duda al respecto hay que remitirse, en primer lugar, a lo negociado, admitiendo que, si asi se ha
acordado, esas actuaciones interpretativas o de seguimiento pasen a formar parte del Pacto o
Acuerdo o gocen de la misma eficacia que éste.

Claro es, ello en materia de Pactos no plantea especiales problemas, pero en materia de Acuerdos
suscita la duda de si el drgano de gobierno tiene también reservada la facultad de aprobacién del
acuerdo de la comisién de seguimiento.

A este respecto nuevamente hay que remitirse a lo pactado y no parece imposible admitir que, si asi
se acordé y fue ratificado por el correspondiente 6rgano de gobierno al aprobar el Acuerdo, pueda
prescindirse del acto de ratificacion siempre, claro es, que la actuacidn de la comisién de seguimiento
se atenga a sus funciones (interpretativas y de seguimiento) y no altere los términos del Acuerdo.

Por lo demas, nada impide que las partes atribuyan en sus Acuerdos o Pactos otras funciones a estas
comisiones, lo que es perfectamente negociable®.

Al margen de este papel reservado a las Comisiones de seguimiento y volviendo a la solucién
extrajudicial, el EBEP alude a procedimientos de mediacién, obligatoria a peticion de una de las
partes, y de arbitraje voluntario, atribuyéndose a los acuerdos en mediacién y a los laudos arbitrales
la eficacia propia de los Pactos y Acuerdos, sujeta, claro estd, a los requisitos de legitimacion
correspondientes y permitiéndose su impugnacion, determindndose expresamente que cabra
recurso contra el laudo cuando no observe los requisitos y formalidades de procedimiento
establecidos —aunque deberd cometerse una infraccidn grave de ellos -, o cuando la resolucién verse
sobre puntos no sometidos a arbitraje o contradiga la legalidad vigente.

Puede verse que esta regulacion es, como por otra parte cabia esperar, relativamente similar a la que
en el dmbito laboral se contempla en el articulo 91 ET y que permite un recurso relativamente amplio
contra el posible laudo.

La previsidn se completa, con pleno acierto, con la afirmacién de que la recuperacién de la capacidad
de regulacion unilateral por la Administracion se producird solamente tras el agotamiento, en su

*® STSJ Burgos 24-5-04, Rec. 10/04, RICA 436.

*® Resolviendo supuestos concretos, se admite judicialmente que ningun vicio hay al respecto de la atribucion de funciones a
estas comisiones si sus decisiones no son vinculantes sin posibilidad de recurso para la entidad y los funcionarios (STSJ
Comunidad Valenciana 9-11-05, Rec. 1208/02, JUR 26007), incluso aunque comprendan facultades légicas de interpretacion y
aplicacion del acuerdo e incluso labores conciliadoras y arbitrales (laudos), siempre que se reconozca la posibilidad de acudir a la
jurisdiccion competente, lo que hace que no puedan considerarse absolutamente vinculantes los mismos (STSJ Castilla-La
Mancha 28-2-05, Rec. 398/01, RICA 222).

FMC | dic-14 29



caso, de los procedimientos extrajudiciales de solucidon de conflictos y a salvo de lo dispuesto en
materia de prdrroga de los Pactos y Acuerdos, en los términos ya analizados.

Hasta aqui un repaso a algunas de las cuestiones esenciales en torno a la negociacién colectiva en el
empleo publico, cuyo reconocimiento constituyd, en mi opinidén, una opcién acertada con la que se
deberia ser mds consecuente, incluso en los momentos de crisis y recortes.
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Principios generales

Dos sistemas de negociacion

— Funcionarios y negociacidon conjunta laborales-funcionarios, regulado en el
EBEP (ley 7/2007)

— Laborales exclusivamente, regulado en el ET (lo confirma 149 LFPV)
Principios de la negociacion funcionarial (en realidad aplicables casi
siempre)

— Legalidad, cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe, publicidad

y transparencia

Ademas tener en cuenta en la negociacion funcionarial

— Determinacion legal de ambitos, Mesas Permanentes, Sindicalizaciéon de la
legitimacion, etc.
En la CV, tener en cuenta Ley 10/2010 de ordenacion y gestion de la
funcion publica valenciana (LFPV)

— Regula especificamente las Mesas de Negociacion | (conjunta) y I
(funcionarios de GV) y posibles sectoriales dependientes de la Il. Art. 153
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Obligatoriedad de la Negociacion colectiva
funcionarial

e Deriva de obligacion de negociar. No de lo pactado. Tener en cuenta
37 EBEP

Nulidad de las disposiciones aprobadas sin sujetarse a |la obligacion
de negociar.

Ademas la negociacion ha de ser real y en la Mesa y con la
antelacion necesaria ¢Se ajusta a ello la doctrina sobre incremento
salarial?

La falta de negociacién es un defecto insubsanable
Problemas sin solucidn:

e (Si se remite proyecto de ley incumpliendo la obligacion de
negociar?

e (Siseremite un proyecto modificado sobre lo acordado?
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Negociacion conjunta para todos los empleados
publicos

Posibilidad expresamente admitida en el EBEP
— La LFPV regula mesas conjuntas en el art. 153:

e Mesa | condiciones comunes a todos el personal de la GV (incluido
docente, sanitaria y de justicia)

Mesas compuestas en atencion a la representatividad en los dos ambitos:
laborales y funcionarios.

Se rige por las reglas de la negociacion funcionarial y la competencia para los
litigios que surjan sobre esta negociacion corresponde al orden c-
administrativo.

Posibilidad de negociar todas las materias que puedan ser de aplicacion
conjunta. Pueden ser muchas, pero requiere acuerdo en la Mesa sobre temas
a negociar.
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Eficacia de la negociacion colectiva

Debe tenerse en cuenta que en el EBEP se pueden diferenciar dos tipos:

— Negociacion Prelegislativa: Se aprueba el compromiso de remitir un
proyecto de ley. Lo acordado no vincula mas alla

— Negociacion en sentido estricto: Acuerdos que no requieren proyecto
de ley y Pactos

Los pactos vinculan y tienen eficacia general sin necesidad de ratificacion
basta el acuerdo en la Mesa.

Los Acuerdos han de ser objeto de ratificacion por el 6rgano de Gobierno,
hasta que esa ratificacion se produzca no vinculan. Una vez ratificados son
vinculantes y despliegan eficacia general

Posibilidad excepcional de suspender o modificar la vigencia de lo
negociado por causa grave sobrevenida derivada de una alteracion de las
circunstancias economicas.

Carlos.L.Alfonso@uv.es - Universidad 5
de Valencia

(S



Contenido de la negociacidn colectiva

e 37 EBEP: Lista de materias negociable (coincide con 154
LFPV)

— Pero tiene aspectos que pueden implicar restricciones.

— También otros que suponen ampliacion o posibilidad de
interpretaciones mas amplias y favorables a la negociacion

— Mas materias excluidas de negociaciéon como, por ejemplo:
e Personal directivo
e Poderes de direccidon y control propios de la relacion jerarquica
éQué son?
e Regulacion y determinacién “concreta” de ciertas materias. Se
combina con reiteradas menciones en numerosas materias a

qgue se negocian los “criterios generales”. Como se interpretara
éLo colectivo?

— En todo caso el grado de imperatividad de las normas fija las
posibilidades reales de negociaciéon (RDL 20/2012)
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Duracion y prorroga

38 EBEP: Corresponde a las partes fijar la duracion de los Pactos y Acuerdos.
Libertad al respecto

También ellas deben decidir lo que ocurre a su finalizacion.
— Si no han pactado nada y no se denuncian, se prorrogan de afo en afo.
— Si se han denunciado no parece que se prorroguen salvo que asi se pacte.

El nuevo Pacto o Acuerdo puede disponer plenamente de los derechos del
anterior

En todo caso si duran mas de un ano estan sujetos siempre a la legislacion
presupuestaria

Ademas existe, como se dijo, posibilidad excepcional de suspender o modificar
su contenido
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Negociacion colectiva personal laboral

Regulacion en el ET, 82 y siguientes ET
Tener en cuenta:
— Libertad de ambitos

— No sindicalizacidon de la negociacion: los comités de empresa y delegados
también pueden negociar

— El contenido es algo mas libre pues hay menos imperatividad

Algunos de los limites de la negociacidon funcionarial también son aplicables:
— Legalidad presupuestaria
— Seleccion de personal, etc.

Procedimiento de modificacion o suspension de los convenios similar al de los
funcionarios. Regulacion 32.2 EBEP (Redaccion RDL 20/2012).

— Plantea dudas de constitucionalidad
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Solucidén extrajudicial de los conflictos

45 EB pero esta pendiente de desarrollo (igual que el 155 LFPV que prevé
sistemas a los que puedan adherirse otras administraciones).

— Solucion extrajudicial en relacion con los conflictos relacionados con los
Pactos y Acuerdos.

e Son de dos tipos: blogueo de negociacidon y cuestiones relativas a la
interpretacion.

— Sistemas de solucidn extrajudicial de creacidon convencional (por Acuerdo)
e Mediacion obligatoria a peticion de una parte
e Arbitraje voluntario (Habilitacidon a la Ad. Para someterse a él)
La Administracion solo puede regular tras agotar estos procedimientos

Hay prevision de Comisiones de Seguimiento de Pactos y Acuerdos que
pueden asumir funciones de interpretacion
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Impugnacion judicial

Impugnacion de Pactos y Acuerdos de funcionarios y conjuntos: orden
jurisdiccional contencioso-administrativo (art. 3. e) Ley reguladora
jurisdiccién social (LJS)

Impugnacion de convenios colectivos: orden social 161 y siguientes
(LJS).

En orden contencioso-administrativo cabe impugnacion directa por

cuestiones de procedimiento o de fondo (sobre todo ilegalidad).
Pretension que se anule el Pacto o Acuerdo en todo o en parte.

Cabe también impugnacion indirecta por un particular para que no se
apligue a su situaciéon concreta. No se ve impedida por la falta o

desestimacion de la impugnacion directa,
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