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Impacte en la gestié de RH de la Llei de racionalitzacio i sosteni-
bilitat de Administracio local i del RDL 16/2013, de mesures per
afavorir la contractacio estable

Impactes immediats i diferits de la Llei de racionalitzacio des de 1a perspectiva de la gestio
de recursos humans

Rafael Jimenez Asensio, soci-director d’Estudi.Con i catedratic acreditat de la Universitat
Pompeu Fabra.

Novetats introduides en I'ambit laboral pel Reial decret llei 16/2013, de 20 de desembre
Susana Rodriguez Escanciano, catedratica de Dret del Treball i 1a Seguretat Social de la
Universitat de Lleo.



mb aquesta sessio es volen abordar dos recents canvis normatius

amb un elevat impacte sobre la gestio dels recursos humans,

arran de I'aprovacio, per una banda, de la Llei 27/2013, de racio-

nalitzacio i sostenibilitat de ’Administracio local i, per I'altra, de
la convalidacio el passat 21 de gener del 2014 del Reial decret llei 16/2013,
de mesures per afavorir la contractacio estable i millorar I'ocupabilitat dels
treballadors.

En primer lloc, s’analitzara I'impacte que suposen sobre les politiques de
RRHH —dimensionament de plantilles, elaboracio de plans d’ocupacio, etc.-
les previsions de la Llei 27/2013, de 27 de desembre, en materia de raciona-
litzacié de I'estructura organitzativa de '’Administracié local d’acord amb
els principis d’eficiéncia, estabilitat i sostenibilitat financera i en I'ambit
del nou model de competencies municipals, destinat a evitar duplicitats
en la prestacio de serveis entre Administracions. S'abordaran els impac-
tes immediats d’aquesta Llei —tant en I"’Administraci6 matriu com en
I'entramat instrumental que s’hi troba vinculat i constitueix una forma de
gestio directa en la prestacio de serveis- i també aquells diferits en el temps
i que requereixen una planificaciéd molt més acurada, per tal de facilitar la
seva implantacio de cara al proper mandat de les corporacions locals.

A continuacié seran objecte d’analisi detallada les novetats introdui-
des amb la promulgacié del Reial decret llei 16/2013, que ha suposat la
introduccié d'un nou marc normatiu en materia de contractacio laboral
i una major flexibilitat en I'organitzacié del temps de treball, per tal de
promoure el treball a temps parcial mitjancant una simplificacié del seu
regim laboral —duent-se a terme una nova requlacio del contracte laboral a
temps parcial-, tant pel que fa referencia a la distribucié irregular de 1a jor-
nada com a través de modificacions en la requlacio d'hores extraordinaries
i del periode de prova. També s’abordaran les modificacions introduides
en materia de conciliacié de la vida laboral i familiar i en 1a Llei general de
la Seguretat Social, amb I'objectiu de clarificar els conceptes inclosos en la
base de cotitzacio.

M. Carme Noguer
Directora del seminari i cap de Recursos Humans
de I'Ajuntament de Manlleu
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La Llei de Racionalitzacio i Sostenibilitat
de I'Administracio Local: Impactes sobre la
cartera de serveis, l’organitzacio i els
recursos humans dels Ajuntaments

Rafael Jiménez Asensio (Soci Estudi.Con/Catedratic d’Universitat
(acr.) UPF

Federacio de Municipis de Catalunya. Seminari de Funcié Publica
Local, 21 de febrer de 2014. IDEC-UPF, Barcelona



La reforma local: Antecedents (I)

El context d’elaboracio de I’avantprojecte: possible “rescat” a
Espanya (2011-2012). Dimensio d’ajust institucional. Estalvi per a la
contencio del deficit public.

Arrencada del procés: de la reforma de la planta municipal
(primer objectiu) a la "reordenacié de les competéncies
locals" (objectiu presumpte de la reforma). Redefinicid de la planta
municipal €s, en principi, competencia de les CCAA.

Pla Nacional de Reformes de 2012. No es descarta la reforma
de la planta municipal. El Pla Nacional de Reformes de 2013
delimita la reforma local a la reordenacio de competencies.

Un procés legislatiu llarg, tediés, marcat per "anades i
tornades”, caotic. Res edificant. Ensenya com no s'han de fer les
coses. Gairebé un any i mig per preparar un text d'avantprojecte: no
hi ha hagut debat politic, academic ni social.



El context de la Reforma Local

La reforma és producte o fruit d'un Context economicofinancer:
Deute public molt baix i equilibri pressupostari.

LA REFORMA PRETEN LA SOSTENIBILITAT FINANCERA
DELS ENS LOCALS (CE i LOEPSF). NO ES REALMENT UNA
REFORMA: ES UN " AJUST INSTITUCIONAL" VESTIT DE “REFORMA" |
DERIVAT D'UN CONTEXT DE CONTENCIO DEL DEFICIT PUBLIC. La

contingencia marca el contingut de la Llei. Excepcionalitat fiscal.

Reforma Local. Raons de la focalitzacio: reforma “més facil" que
CCAA; situacio objectiva poc sostenible (mapa municipal: 8.1 16 municipis).
Justificacio: Adaptacio de la LBRL als principis de la LOEPSF Evitar
duplicitats.

PRIMER INTENT:ALRSAL. (esborrany de |3 juliol 2012)

SEGON INTENT:Avantprojecte informat pel Consell de Ministres el 15
de febrer de 2013 Dictamen de 25 de juny 201 3.

TERCER INTENT. Projecte aprovat per Consell de Ministres 26 juliol
2013. MODIFICACIO DE L'ORIENTACIO DEL TEXT: ES POSA
LACCENT SOBRE LA SOSTENIBILITAT FINANCERA



Impacte economic Llei Reforma Local

Font Plan Presupuestario 2014. Reino de Espana. 15.10.2013.

GASTO
IMPROPIO

680.160.237

2.601.563.199

453.440.158

3.735.163.594

46,55%

TRASPASO
COMPETENCIAL
SANIDAD,
EDUCACION Y
SERVICIOS
SOCIALES

473.000.000

91.000.000

91.000.000

91.000.000

91.000.000

837.000.000

10,43%

GESTION
INTEGRADA DE
SERVICIOS
BASICOS Y
FUSIONES

1.036.800.000

566.800.000

302.900.000

64.000.000

1.970.500.000

24,56%

ENTIDADES
LOCALES
MENORES

13.905.951

13.905.951

0,17%

REDIMENSION
DEL SECTOR
PUBLICO LOCAL

381.023.614

1.016.602.971

1.397.626.585

17,42%

PERSONAL
EVENTUAL Y
REGIMEN
EXCLUSIVIDAD

Porcentaje sobre
total

70.400.000

14,27%

63,90%

13,85%

4,91%

1,93%

1,13%

70.400.000

100,00%

0,88%
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LRSAL: PREAMBUL

PREAMBUL (OBJECTIUS DEL TEXT):

Enunciat de la Llei: "Racionalitzacio" i "Sostenibilitat". Arrencada de I'exposicio de
motius. Revisio "profunda” LBRL a partir de la LOEPSF.

Quatre objectius basics:

Aclarir competencies municipals. Sistema "complex": "clarificaci6 com a reduccio”. Es
vincula competéncies/estat financer entitat local.

Racionalitzar I'estructura organitzativa de I'AL: paper de les Diputacions provincials (es
pretén enfortir). Incentius a "la fusio”.

Garantir un control financer i pressupostari.
Afavorir la iniciativa privada
Afectacio a I'organitzacio i als RRHH Ajuntaments:

Objectiu de “clarificacié” de les competéencies; supressio de cartera de serveis:
afectacio directa al personal. PEF: mesures.
Racionalitzacid de I'estructura organitzativa: impactes sobre I'Organitzacio i RRHH

(gestio integrada o compartida de serveis: menys de 20.000 h.; Fusid municipis;
redimensionament sector public instrumental)



LRSAL:Aplicacioé diferenciada segons ens local o

ens instrumentals

EL PRINCIPI DE DIFERENCIACIO (I): IMPACTES DE LA
LRSAL SOBRE LES ENTITATS LOCALS: DIFERENT
INTENSITAT

|. - Entitats locals menors o entitats locals descentralitzades.

2. - Municipis segons grandaria de poblacio (projeccio diferent: serveis
publics, paper diputacions, mesures institucionals, personal, directius,
etc.). Municipis de regim especial.

3. - Diputacions Provincials i "entitats equivalents".

4. - Comarques (DA 5% LRSAL).

5. - Mancomunitats.

6. - Consorcis DDAA 13 i 14, DTR 6, DF 2* (Modificacié de la LRJPAC -
DA 20).

7. - Entitats publiques instrumentals del sector public local (DA 9 LRBRL
- LRSAL)

(%



LRSAL: vigencia i aplicabilitat

La complexa aplicabilitat de la Llei (una altra manifestacio
del principi de diferenciacio).

La Llei té "vigéncia" a partir de 'endema de la seva publicacio al
BOE, pero la seva "aplicabilitat" difereix segons els casos, ja que
conté almenys quatre tipus de normes. A saber:

|) Normes de vigencia immediata.
2) Normes d'aplicabilitat immediata (segons data) i vigencia diferida.

3) Normes d'aplicabilitat condicionada (i vigencia efectiva, pero
condicionada).

4) Normes d'aplicabilitat diferida i condicionada (de vigencia, per
tant, diferida i subjecta a condicio).
Tot aquest quadre normatiu fa la Llei especialment complexa (i

indeterminada, en principi, pel que fa als seus efectes, tambeé pel que
respecta a organitzacio i RRHH).



LRSAL: estructura de la Llei

L'estructura complexa de la Llei:

La Llei també té una estructura complexa i en alguns passatges poc
ordenada sistematicament, fruit dels objectius, pero tambeé del
procés d'elaboracio:

Article Primer: Reforma amb llarg abast i intensitat la LBRL,
suposant fins a cert punt un canvi profund de model. Sostenibilitat
financera com a eix de la reforma.

Article Segon: Reforma puntualment el text reféos de la Llei
d'Hisendes Locals, pero amb fort contingut politic i de reforgament
dels instruments de control economicofinancer i del paper del

MHAP.

Disposicions addicionals, transitories i finals de la LRSAL.:
Conjunt de mesures instrumentals a les modificacions de la LBRL.
Aspecte nuclear: "transferencia" competencies CCAA



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH

ELS IMPACTES ORGANITZATIUS DE LA LRSAL SOBRE ELS
AJUNTAMENTS SON DE DIFERENTS TIPUS:

Impactes DIRECTES O IMMEDIATS. Aplicables a partir de I'entrada en
vigor de la Llei

Impactes DIFERITS (al compliment d'una data).Aplicables només quan
s'assoleixi una determinada data.

Impactes CONDICIONATS. Aplicables si no es produeix o si es produeix
una o diverses condicions (EPSF i deute comercial o Pla d'Ajust)

Impactes DIFERITS | CONDICIONATS. Aplicables quan convergeixen el
compliment d'una data i una o diverses condicions.

LES LINIES "VERMELLES": Salut financera del Municipi. Aplicabilitat
forta, mitjana o debil.



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 2

Organitzacio, RRHH i competéencies municipals (o locals).

L'abast que se li doni al sistema competencial local és definitori per al
manteniment (o el desmantellament) de la cartera de serveis, |'organitzacio
existent i els RRHH.

Competencies "propies": el que pretén la Llei (taxar les competencies
municipals a aquells ambits materials de l'article 25.2 LBRL i la realitat actual:
legislacio sectorial atribueix competencies més enlla d'aquest ambit taxat, una
interpretacio raonable de l'article 25.2 LBRL en relacié amb Particle 2 i la

DTR 2a LBRL. La discutible tesi de la FEMP. Criteris del Ministeri: en proces
d'elaboracio.

Competencies "delegades": assignacio de mitjans personals pel delegant.
Objectiu: "contribuir als processos de racionalitzacié administrativa, generant
estalvi net de recursos". Ambits materials de la delegacié es projecten sobre
competencies actualment exercides pels municipis. Article 57: Convenis de
Col 1aboracio i acords.



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 3

Organitzaciéo, RRHH i competéncies municipals (o locals) -2.

"Competencies diferents de les propies i de les delegades”: I'abast i sentit de l'article
7.4 LBRL. Moment de la seva aplicabilitat: aspecte critic. Exigencies per al seu exercici.
Connexié amb els PEF: 116 bis LBRL. Pot tenir impactes molt seriosos sobre la
cartera de serveis de determinades entitats locals (les que no compleixin els
objectius d’EPSF). Paper de I'Administracid que exerceixi la tutela financera.

Competencies en materia de salut, serveis socials, inspeccié sanitaria i
educacio.

Competencies diferides o diferides i condicionades.

CCAA han d'aprovar plans de "reestructuracio” serveis (salut i serveis socials).

No hi ha normes de traspassos: com s'articulen? DUBTES APLICACIO. PROCES
D’ENORME COMPLEXITAT TECNICA | DE DUBTOSOS RESULTATS



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 3-BIS

SALUT - SERVEIS SOCIALS | EDUCACIO.

Com es pot fer efectiva l'assumpcid per les Comunitats Autonomes de la
competencia municipal o provincial en materia de “participacio en la gestio de
I'atencié primaria de la salut*? L'escalonament en el termini de cinc anys (vint per
cent): dificultats (la necessaria voluntat de la comunitat autonoma). La gestio dels
serveis associats requereix “traspassos de personal” i d'instal {acions (; ? ?)

Com fer efectiva I'assumpcio per les CCAA de les competencies en materia de
serveis socials? Competencies municipals en materia de serveis socials: article 25.2
(minim) i serveis minims obligatoris (article 26). Condicionalitat doble (temporal i
material, financament): les Comunitats Autonomes. Plans d'avaluacié i reestructuracio
de serveis (la disposicio transitoria segona LBRL)

El cas singular de les competencies educatives (disposicio addicional quinzena de la
LRSAL en relacié amb l'article 25.2 LBRL): no hi ha esglaonament ni referencies a
com d'ha de fer.

BUITS NORMATIUS ESPECTACULARS: INSEGURETAT, INCERTESA,
CONTRADICCIONS | DUBTES DE CONSTITUCIONALITAT.
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Organitzacio i recursos humans: gestio integrada o compartida
de serveis publics locals a "cost efectiu".

Impactes probables sobre prestacio de serveis minims obligatoris en
municipis de menys de 20.000 h. que siguin prestats a cost efectiu superior:
la materialitzacid de la gestid implicara contraure I'organitzacio i plantejar-
se qué fer amb els recursos humans "excedents": es traspassen a les
diputacions o comarques?; en quines condicions i per quin procediment?;
poden reassignar-se en la propia entitat! Buit normatiu absolut. El cas dels
Consorcis i Mancomunitats. Els problemes relatius al personal en el cas
dels consorcis que no exerceixin serveis minims obligatoris i de les
mancomunitats dissoltes.

Les connexions entre gestid integrada o compartida de serveis minims
obligatoris i els plans economicofinancers.

El paper institucional de les diputacions provincials en aquests processos.
La modulacio en el cas de les Comarques.



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 4- bis

- CONSEQUENCIES SOBRE CARTERA DE SERVEIS, ORGANITZACIO |
PERSONAL: GESTIO INTEGRADA O COMPARTIDA, CONSORCIS,
MANCOMUNITATS

* Gestid integrada o compartida: 26.2 LBRL. La prestacio es trasllada, I'organitzacio
desapareix i el personal s'assigna a la nova entitat (?)

» Competencies "impropies": risc sostenibilitat o duplicitat (art. 7.4)

* Plans economicofinancers (article |16 bis): Activitats impropies, gestid integrada o
coordinada, racionalitzacio organitzativa, etc. Consequencies sobre el personal: greus.

 Consorcis: que no prestin serveis minims obligatoris. Personal propi (dos anys:
acomiadaments).

* Mancomunitats i Entitats Locals menors: s'integren.
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Organitzacié i recursos humans: gestio integrada o compartida de
serveis publics locals a "cost efectiu".

El cost efectiu com a "cost estandard transvestit".

Impactes aparentment neutres, pero poden ser importants sobre |'organitzacio i els
recursos humans en determinats casos.

Obligacio de calcul del cost efectiu per a tot tipus d'entitats locals abans de I'l de
novembre de cada any.

No hi ha llindars de poblacio, pero I'afectacio més important és per als municipis de
menys de 20.000 h. (paper Diputacid)

Als municipis de més de 20.000 h. pot afectar a través de "pressié mediatica i
politica” i en la determinacio fons de Plans provincials d'obres i serveis, aixi com en
la determinacio dels criteris en materia de subvencions.



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 6

Organitzaciéo i RRHH en un marc d'estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera:

La condicionalitat del compliment d'objectius EPSF en nombrosos casos:
impacta directament sobre organitzacio i RRHH (supressio de cartera de
serveis, ens instrumentals).

Condicionalitat subjecta equilibri financer (ens instrumentals)

L'impacte més fort (almenys potencial): el contingut "addicional” dels plans
Economicofinancers: proporcionalitat en la seva aplicacio.

La "supressio” de les competencies ni propies ni delegades
La racionalitzacid organitzativa (en que consisteix?)

REGLA: L'entitat local que compleix els objectius d’EPSF i el periode mitja
de 30 dies de pagament a proveidors, aixi com no tingui Pla d'Ajust, obvia
sempre que es mantingui les consequencies més traumatiques de la Llei pel
que fa a organitzacio i RRHH.
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ORGANITZACIO | MESURES POLITICA LOCAL

De contingut fortament “cosmetic”’. S'insereixen com a “normes estructurals" en la propia
LBRL, perden per tant el seu caracter de normes de conjuntura per fer front al déficit public.

|.- Régim retributiu dels membres EELL. LPGE estableix maxims d'acord amb barem:
RETRIBUCIONS Secretaris Estat. Diputacions: municipi amb meés poblacié. La LPGE 2014 no
recull res, publicada abans. Modificacio per Reial decret llei 1/2014. APLICABILITAT DIRECTA
O CONDICIONADA (DTR 10 LRSAL: ENUNCIAT | CONTINGUT). CRITERIS
INTERPRETATIUS DEL MHAP.

2.- Limitacié del nombre de Personal eventual segons una escala en funcid de la poblacio del
municipi (menys 5.000 cap; 5.000 a 10.000 un; 10-20.000 2, etc.). Diputacions, municipi més
poblat. Noves regles:

A) No personal eventual en un altre tipus d'entitats locals o ens instrumentals. Problemes.

B) Adscrits a serveis generals, tret que el Reglament Organic estipuli una altra cosa.

C) Publicacié semestral (seu electronica i Butlleti) del nombre personal eventual

D) Informacio al Ple trimestralment per part President

E) Hi pot haver excepcionalment PE en municipis de menys 2000 h

DISPOSICIO TRANSITORIA 10 LRSAL: APLICABILITAT DIRECTA O CONDICIONADA.
CRITERIS INTERPRETATIUS MHAP. ACORD PLE.



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 8

ORGANITZACIO | MESURES POLITICA LOCAL-2

3.- Limitacio del nombre de carrecs representatius locals amb dedicacio
exclusiva). APLICABILITAT DIRECTA O CONDICIONADA. DTR 10
LRSAL.

LES IMPORTANTS MESURES DE LA DISPOSICIO
ADDICIONAL 16 LBRL:

Excepcionalment, si el Ple no arriba a la majoria exigida, la Junta de Govern
podra aprovar:

|) Pressupostos de l'exercici segiient, sempre que hi hagi pressupostos
prorrogats

2) Plans economicofinancers, plans de reequilibri i plans d'ajust
3) Plans de sanejament o de reduccio de deutes
4) L'entrada de l'entitat en els mecanismes extraordinaris de finangcament

CONSEQUENCIES D'AQUEST NOU DISSENY INSTITUCIONAL



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 9

Organitzaciéo i RRHH: Redimensionament sector public.
Afectacions indirectes

Fusions de municipis (art. 13 LBRL). Previsio d’impactes. Mesures de
redimensionament de personal: aprovacio cada entitat.

"Competencies diferents de les propies" (art. 7.4 LBRL): Quina cartera de serveis
tindra I'Ajuntament!?

Continuar prestant "serveis impropis" si reuneix dos requisits: a) si compleix els
objectius de la LOEPSF i b) si no incorre en duplicitats (informes vinculants de la
CA i administracié amb la tutela financera)

Subsidiarietat de les formes de gestié directa a través d'entitat publica empresarial i

societat mercantil local (85.2 LBRL). Memoria economica (sostenibilitat i eficiencia);
Cost del servei Informe al Ple; informe de l'interventor local. Funcionaris (EBEP 9.2

CE).
Plans economicofinancers per desviacio objectius de la LOEPSF: mesures de
reestructuracio (116 bis LBRL)

Traspassos de personal Salut, serveis socials i educacio.



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 10

Redimensionament sector public instrumental local
Disposicio addicional novena de la LRBRL (segons LRSAL)

PRIMERA REGLA: Si I'entitat local té Pla d'Ajust o Pla economicofinancer
no poden crear entitats instrumentals de cap tipus durant la vigencia
d'aquests plans (tampoc els organismes autonoms podran fer-ho). Sacrifici
de la potestat d’autoorganitzacio dels ens locals (per una condicio “a
priori”’: pla d’ajust?)

SEGONA REGLA: Tampoc podran, durant el periode de vigencia dels
plans, realitzar aportacions patrimonials ni tampoc subscriure ampliacions
de capital de les EPES i empreses publiques. Excepcionalment es
permeten aquestes aportacions si es compleix amb determinades
condicions (EPSF i pagament proveidors).

Consequencies d’inviabilitat dels ens instrumentals: afectaciod directa al
personal (tipus d’activitat)



IMPACTES ORGANITZATIUS | DE RRHH 11

Redimensionament sector public instrumental local-2

TERCERA REGLA: Encara que I|'Administracio "matriu" tingui una situacio
economicofinancera sanejada si es tracta d'entitats que desenvolupen activitats
economiques i tenen desequilibri financer, disposen de 2 mesos per aprovar un Pla
de reequilibri,amb informe interventor. PERO I'entitat local només podra realitzar

aportacions patrimonials o subscriure ampliacions de capital SI COMPLEIX
OBJECTIUS EPSF | TERMINI DE PAGAMENT A PROVEIDORS NORMATIVA

MOROSITAT. IMPACTES DIRECTES SOBRE PERSONAL

Si 31 desembre 2014 no han corregit el desequilibri, en el termini maxim de 6
mesos des de I'aprovacié anual dels comptes o la liquidacio del pressupost hauran
de dissoldre I'entitat instrumental. En tot cas aquesta dissolucio sera efectiva amb
data de 31 d'agost de 2015.

AJORNADA PER DETERMINADES ACTIVITATS D'AQUESTES ENTITATS
INSTRUMENTALS (AIGUES, RESIDUS, TRANSPORT PUBLIC).
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Redimensionament sector public instrumental local-3

QUARTA REGLA: Els ens instrumentals adscrits a entitats locals, no poden constituir ens
instrumentals dependents a partir de I'entrada en vigor de la Llei Prohibicié Holdings. "Pro
futur”. Limitacions potestat d’organitzacio.

CINQUENA REGLA: Els ens publics instrumentals (inclosos Consorcis), que a I'entrada en
vigor d'aquesta llei estiguin vinculats a altres ens instrumentals locals, QUE A 'ENTRADA EN
VIGOR D'AQUESTA LLEI NO ESTIGUIN EN SITUACIO DE SUPERAVIT, O EQUILIBRI han

liquidacid en els tres mesos posteriors. Si el control no és exclusiu, han de procedir a la
transmissié de la seva participacié en el termini de tres mesos. CONSEQUENCIES SOBRE EL
PERSONAL.

AJORNADA PER DETERMINADES ACTIVITATS D'AQUESTES ENTITATS INSTRUMENTALS
(AIGUES, RESIDUS, TRANSPORT PUBLIC).

Solucions? Marge de maniobra escas. Agrupacions d'Interés Economic (Llei 1991; Reglament
comunitari 1985). S'han suavitzat algunes regles, pero endurit altres.

Disposicio Addicional 12 LBRL: Retribucions contractes mercantils i d'alta direccio
sector public instrumental. Membres organs de govern: reduccid en funcid de tipus
d'entitat. Competencia Ple.
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Mesures relatives a funcié publica local i RRHH:
El nou article 92 LBRL:
Redefinicio del sistema de fonts en l'article 92 LBRL.

Preferencia aplicativa de la LBRL en materia de funcio publica sobre I'EBEP i la resta
de les lleis (legislacio de I'Estat i de les CCAA): trenca la pretensio de I'EBEP i acaba
amb la féormula ambigua de l'article 3.1 d'aquest text.

La regla general és que els llocs de treball de I'Administracié Local i dels seus
organismes autonoms es proveeixin per funcionaris.

Reserva de funcions a funcionaris publics: article 9.2 EBEP, junt un afegit: "les que
impliquin exercici d'autoritat, i, en general, aquelles que en desplegament d'aquesta
Llei, es reservin als funcionaris per a major garantia de l'objectivitat, imparcialitat i
independencia de I'exercici de la funcid "(antic 92 LBRL). Reformulacié que implica
més intensitat que el 9.2 EBEP (referencia de l'article 85 LBRL, reenvia al 9.2 EBEP,
pero no a la regla del 92 de la LBRL, incongruent)
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Funcions reservades a funcionaris publics: article 92 de la LBRL. Article 85 bis LBRL:
article 9.2 EBEP.

Funcionaris amb habilitacio "nacional’”’.Vaivens constants en la regulacio. Derogacio de
I'EBEP: “ressuscita” la LBRL i la normativa reglamentaria. Recentralitzaci6 competéencies. S'amplia
I'ambit de la Lliure Designacid.

Paper de l'interventor: Es modifiquen els articles 213 i 218 TRLHL. Pero s'ha desactivat la
regulacio extensiva del Projecte. PERO EL PAPER DE LA INTERVENCIO ES CLAU EN
L'APLICACIO D'AQUESTA LLEI.

Normes sobre personal directiu: funcionaris (amb matisos). S'han rebaixat les exigencies
tant pel que fa al personal directiu dels municipis de gran poblacio i en les Diputacions
Provincials. REFERENCIA AL REGLAMENT ORGANIC. MODEL CORPORATIU.

Limitacions retribucions funcionaris locals. LPG: no s'ha recollit cap previsié. S'incorpora
com a mesura estructural i es pot activar en algun moment. Pot tenir consequéncies importants
sobre les estructures retributives.

Retribucions contractes mercantils i directius EEII.

S'han eliminat les normes relatives a traspas de personal, tret de les disposicions
transitories primera i segona (serveis socials i salut). Problemes aplicatius.
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ALGUNES CONCLUSIONS:

Impacte directe de la LRSAL sobre l'organitzacio i personal és relatiu, pero hi ha certes
consequencies immediates.

Els majors impactes son a mitja / llarg termini: veure Pla Pressupostari 2014.
S'obren infinitat d'incognites i incerteses: afectacio al clima laboral i a la prestacio de serveis.

Les mesures més traumatiques poden provenir de diferents fronts: caracteritzacié de la
competencia i supressio serveis impropis, gestid integrada o compartida de serveis minims,
fusio de municipis, plans economicofinancers, plans de redimensionament del sector public
instrumental, dissoluci® mancomunitats, nou regim juridic dels consorcis, dissolucié d'entitats
locals menors, etc.

Afectacio a I'organitzacié politica, administrativa i al personal.

Els instruments de planificacio de RRHH com a base de les reassignacions, declaracié de
situacions administratives o desvinculacions del personal.

Problemes de gestio politica: tensions amb els agents socials.



Seminari C- :

NOVEDADES INTRODUCIDAS EN EL AMBITO LABORAL POR EL REAL DECRETO LEY
16/2013, DE 20 DE DICIEMBRE. SU INCIDENCIA SOBRE EL EMPLEO DEL SECTOR
PUBLICO LOCAL

Susana Rodriguez Escanciano
Catedratica de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social.
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En el BOE del 21 de diciembre de 2013 y con vigencia desde el dia siguiente, aparece publicada
una revision aparentemente parcial (“ajustes menores” en palabras del legislador gubernamental),
pero realmente de profundo calado en algunas de las instituciones nucleares del Derecho del
Trabajo como son, entre otras, la prestacion de servicios a tiempo parcial, la jornada, el periodo de
prueba, las posibilidades de intervencién de las empresas de trabajo temporal o la cotizacion a la
Seguridad Social.

Antes de entrar a analizar el contenido normativo del mencionado Real Decreto Ley, procede
aclarar cual es el régimen juridico aplicable al personal laboral al servicio de las Entidades Locales
para dilucidar la mayor o menor incidencia de esta norma sobre tal colectivo.

A diferencia de lo que sucede con los funcionarios, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), sigue sin aclarar el sistema
de fuentes, por el que se regula el personal laboral al servicio de las Entidades Locales, no en
vano el reformado art. 92.1 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local



(LRBRL) se detiene en establecer exclusivamente un estatuto para los funcionarios integrado por
las normas trascritas a continuacién, sin mencionar para nada a los trabajadores por cuenta ajena:
a) con caracter preferente, la propia LRBRL; b) en lo no previsto en ella, es decir, con caracter
supletorio: la restante legislacién del Estado en materia de funcion publica y la legislacion de las
Comunidades Autonomas en los términos del art. 149.1.18 CE. Por tanto y en lo que afecta a los
funcionarios, se da prioridad aplicativa a la LRBRL sobre la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP), matizando asi el tenor legal del art. 3 EBEP, en
virtud del cual “el personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislacion estatal
que resulte de aplicacién, de la que forma parte este Estatuto y por la legislacion de las
Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local”.

Sin embargo, como ya consta, ninguna prevision incorpora este precepto en relacion con el
personal laboral, ignorando una realidad capaz de demostrar cémo las Corporaciones Locales han
venido frecuentemente contratando, bajo la legislacion social, la realizacién de obras o servicios (u
otras actuaciones) con caracter temporal o permanente de acuerdo con sus necesidades,
impregnadas, no obstante, por razones de interés general (art. 103 CE). La jurisprudencia ha
proclamado que si la Administracion (incluida la Local) actia como empresario ha de quedar
sujeta al ordenamiento juridico encargado de disciplinar esa prestacion de servicios; en
consecuencia, el contrato de trabajo habra de regirse en su desarrollo y en la extincion de la
relacion de él dimanante, por la normativa social de aplicacién, no en vano entra en la delimitacién
del ambito subjetivo del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 25 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores (arts. 1.1 y 2 ET), del que quedan excluidos
unicamente los funcionarios publicos y los contratados administrativamente [art. 1.3 a) ET]'. En
palabras del propio Tribunal Supremo, "no puede entenderse que las entidades y organismos
publicos queden exentos de someterse a la legislacion social cuando, actuando como
empresarios, celebren y aparezcan vinculados con sus trabajadores por medio de contrato
laboral... y ello a pesar de los principios constitucionales, pues estos cualificados empleadores
deben tener en cuenta la normativa general, coyuntural y sectorial destinada a regular esta clase
de contratos en el Derecho del Trabajo... Negar tal sometimiento iria en contra del claro mandato
del art. 9.1 de la Norma Fundamental que sujeta, no sélo a los ciudadanos, sino también a los

n2

poderes publicos, a la propia Constitucion y al resto del ordenamiento juridico...".

Mas aun, el legislador laboral en ningun momento considera que el contrato de trabajo celebrado
por una Administracion Publica (Local, in casu) con su personal por cuenta ajena constituye una
relacion laboral especial, que suponga la pretericion de la aplicacién del propio ET o de
instituciones especificas del mismo. Como unica peculiaridad a tener en cuenta, procede aclarar
que a la relacién de servicios de este colectivo no sélo le va a ser de aplicacion la mentada ley
laboral y el convenio colectivo, sino también el EBEP, en términos tales que el articulado de este
ultimo en ocasiones establece reglas muy concretas, las cuales en la practica comportan que su
régimen juridico se separe del comun recogido en la legislacion social, jugando a estos efectos el
“principio de especialidad”, es decir, aplicandose preferentemente el EBEP respecto del ET en las
hipétesis de conflicto entre ambas leyes, pero ello siempre y cuando los preceptos del primero (el
EBEP) asi lo dispongan expresamente, pues, en caso contrario, la presuncion de partida es que el
EBEP se aplica exclusivamente a los funcionarios publicos y a los laborales la legislacién social’.

Cabe recordar, ademas, que el art. 7 EBEP parece ofrecer la regla basica (no exenta de
complejidad) del sistema de fuentes del personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas: aplicacion del EBEP cuando este texto asi lo prevea, del ET y de los convenios
colectivos. Ninguna prevision adicional efectua el art. 3 EBEP ni tampoco el reformado art. 92
LRBRL, referidos, como ya consta, en exclusiva, a los funcionarios de las Entidades Locales,

" Por todas, SSTS, Social, 10 marzo 1999 y 11 noviembre 2004.
? 8TS, Social, 6 mayo 1992 y 24 enero y 19 julio 1994.

°* LOPEZ GOMEZ, J.M.: La relacion laboral especial de empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras
el Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Madrid (Civitas), 2009, pags. 23 y ss.
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razén por la cual procede entender que la relaciéon de trabajo de los empleados laborales al
servicio de las Corporaciones Locales (al igual que en otras Administraciones), se encontrara
regida, a tenor del mentado art. 7 EBEP, “ademas de por la legislacion laboral y por las demas
normas convencionalmente aplicables por los preceptos del EBEP que asi lo dispongan”, lo que
hay que combinar, no obstante, con el juego de otras normas: la LRBRL y el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Bases
de Régimen Local (TRRL), en las cuales cabe detectar, de entrada, una clara falta de interés al
respecto, que no se ha corregido con la LRSAL.

Asi pues, a la luz de las reflexiones anteriores, no cabe duda que las novedades introducidas en el
ordenamiento juridico laboral por el Real Decreto 16/2013 afectan al personal contratado por
cuenta ajena del sector publico local, debiendo proceder al detalle de sus previsiones para hacer
una valoracion particular de su ordenacion juridica.

La realizacion de la actividad laboral durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al
ano, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo, con la correlativa y
proporcional reduccion retributiva, ha sido objeto de varias reformas en las ultimas décadas con el
fin de incrementar progresivamente su utilizacién, mas baja en Espafna que en otros paises del
entorno europeo”.

No cabe ocultar, como aspectos positivos, que esta modalidad no s6lo es un mecanismo relevante
en la organizacion flexible del trabajo y en la adaptacién a las necesidades profesionales y
personales de los trabajadores, sino que contribuye a la redistribucion del empleo existente en
tanto formula de reparto de ese bien tan escaso en la actual situacion econémica.

En contrapartida, tampoco procede olvidar que contribuye al incremento de la precariedad laboral
por la menor dedicacion e inferior retribucion, no en vano en numerosas ocasiones no es una
opcién decidida por el trabajador a su propia conveniencia sino una consecuencia de una posicion
débil en una situacion de crisis aguda.

2.1.- Previsiones sobre el trabajo a tiempo parcial de los empleados publicos

La posibilidad de trabajar a tiempo reducido fue timidamente incorporada en el ordenamiento
juridico funcionarial, a través de la reforma introducida en el derogado art. 18 Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFP) por la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, que facultaba a los planes de empleo para la incorporacién, entre otras previsiones, de
la «prestacion de servicios a tiempo parcial» [art.18.2.g)]. Con posterioridad, el art. 47 EBEP
senala expresamente como “la jornada de trabajo (de los funcionarios publicos) podra ser a
tiempo completo o a tiempo parcial’. Pese a esta doble alternativa que parece ponerse en pie de
igualdad en el EBEP, lo cierto es que si de funcionarios se trata es necesario que la legislacién de
desarrollo del Estatuto Béasico establezca las peculiaridades de la dedicacién parcial garantizando
la equiparacion de derechos con los funcionarios a tiempo completo y la aplicacion del principio de
proporcionalidad unicamente en aquellos aspectos de tipo cuantitativo, mientras que los derechos
de matiz cualitativo se deberan atribuir integramente sin capacidad de merma alguna. Es mas, las
normas de desarrollo del art. 47 EBEP han de aclarar los efectos de la prestacion de este tipo de
actividad sobre los derechos pasivos de los funcionarios, debiendo también revisar a fondo el
sistema de incompatibilidades, pues es posible que algunos de los funcionarios publicos que no
desempenien sus tareas a jornada completa deseen asumir otras actividades remuneradas en las
horas libres. En fin, estas circunstancias son de aplicacion a los funcionarios de las
Administraciones Locales porque el art. 94 LRBRL sienta que “la jornada de trabajo de los
funcionarios de la Administracion local sera en cémputo anual la misma que se fije para los

¢ Segun Eurostat, en Espaha, en 2012, sélo el 14,6 por 100 de los trabajadores estaba contratado a tiempo
parcial frente a una media del 20,9 por 100 en la zona euro.
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funcionarios de la Administracion Civil del Estado. Se les aplicaran las mismas normas sobre
equivalencia y reduccion de jornada”.

Nada impediria, no obstante, que, pese a la falta de desarrollo del art. 47 EBEP, la realizacién del
trabajo a tiempo parcial por parte de los funcionarios se pudiera incluir dentro de un plan de
ordenacién de los recursos humanos (art. 69 EBEP)°, instrumento dirigido, atendiendo al tenor
legal, a “contribuir a la consecucién de la eficacia en la prestacion de los servicios y de la
eficiencia en la utilizacién de las partidas econdmicas disponibles mediante la dimension
adecuada de los efectivos, su mejor distribucion, formacién, promocién profesional y movilidad”™.
Su fin es, por tanto, doble: de un lado, posibilitar que la prestacién de los servicios por parte de la
organizacioén sea eficaz; de otro, que el gasto en recursos humanos se realice de forma eficiente.
Estos planes de ordenacion pretenden, por ende, conseguir la 6ptima utilizacién de los efectivos al
servicio de los Entes publicos en el ambito al cual afecten, abarcando las actuaciones globales y
puntuales precisas, de forma conjunta para el personal, dentro de los limites presupuestarios y de
acuerdo con las directrices de politica de personal. Integran, asi, un conjunto voluntario de
previsiones y actuaciones capaces de resolver, en la medida de lo posible, las necesidades de la
gestiéon del personal en su esfera de aplicacién, garantizando la disposicién de los empleados
necesarios para la adecuada prestacion de los servicios, en nimero y caracteristicas’.

Cierto es que, entre las medidas que, sin animo exhaustivo, el art. 69 EBEP enumera como de
posible incorporacion a un plan de ordenacion (analisis de las disponibilidades y necesidades de
personal, tanto desde el punto de vista del niumero de efectivos como del de los perfiles
profesionales o niveles de cualificacién de los mismos; sistemas de organizaciéon del trabajo y
modificaciones de estructuras de puestos; movilidad, incluyendo la suspension de incorporaciones
de personal externo o de convocatorias de concursos de provisién de puestos; promocion interna
y formacion y movilidad forzosa e incorporacion de recursos humanos a través de la oferta de
empleo publico), no aparece mencionada expresamente la prestacion de servicios a tiempo
parcial, si bien, en una primera aproximacion y dado el caracter no cerrado del listado, nada
impediria su adopcidn, previa negociacion con los representantes y modificacion de la relacion de
puestos de trabajo (RPT).

2.2.- Novedades a la luz del Real Decreto Ley 16/2013: el trabajo “a la carta”

Despejado el panorama normativo en relacién con los funcionarios, no cabe ninguna duda que las
novedades que introduce el Real Decreto 16/2013 en el art. 12 ET van a afectar a la contratacion
a tiempo parcial de empleados laborales en el sector publico local en el sentido siguiente:

1.- El contrato a tiempo parcial debe seguir formalizandose por escrito, si bien ahora desaparece
toda referencia al modelo oficial en la linea descrita en el preambulo tendente a reducir las cargas
administrativas a través de una simplificacion de los formularios contractuales actualmente
existentes.

2.- Se suprime la posibilidad, facilitada anteriormente por la Ley 3/2012, relativa a que los
trabajadores contratados a tiempo parcial puedan realizar horas extraordinarias (esto es, que
excedan de la duracidon maxima de la jornada ordinaria de trabajo), salvo en los casos previstos en
el art. 35.3 ET, referido a las destinadas a prevenir o reparar siniestros y otros danos
extraordinarios y urgentes. Se vuelve, por tanto, al modelo prohibitivo anterior a la reforma de
2012.

® SSTSJ, Social, Andalucia (Sevilla) 25 abril 1997 ¢ Castilla y Le6n (Valladolid) 24 julio 2006.

® ALDOMA BUIXADE, J.: “Planificacién de los recursos humanos y estructuracion del empleo publico (arts.
69 a 77)", en AA.VV (DEL REY GUANTER, S., Dir.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
Madrid (La Ley), 2008, pag. 741.

" GIL PLANA, J.: “Despidos colectivos: aspectos sustantivos”, en AAVV (MONTOYA MELGAR, A. y
GARCIA MURCIA, J., Dirs.): Comentario a la reforma laboral de 2012, Madrid (Civitas), 2012, pag. 286.
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De conformidad con el art. 36.4 de la Orden ESS/106/2014, de 31 de enero, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, la retribucién que reciban los
trabajadores a tiempo parcial por el concepto de horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor
queda sujeta a la cotizacién adicional (no computable para calcular la base reguladora de las
prestaciones) efectuada aplicando el tipo del 14,00 por 100, del que el 12,00 por 100 sera a cargo
de la empresa y el 2,00 por 100 a cargo del trabajador.

3.- Se flexibiliza sustancialmente el régimen juridico de las horas complementarias, esto es, de
aquellas que se adicionan a las horas ordinarias y se retribuyen como tales sin que puedan
exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial (jornada inferior a la de un trabajador
comparable del sector):

a) Se mantiene la distincion entre horas complementarias pactadas (esto es, aquellas de
realizacién obligatoria para el trabajador cuando haya firmado el preceptivo pacto por escrito no
sujeto ahora a modelo alguno) y voluntarias (esto es, aquéllas que responden al ofrecimiento
empresarial y son de aceptacién facultativa), pero se impide que el convenio colectivo regule,
junto a la ley, su régimen juridico.

b) Respecto de las horas complementarias voluntarias, se reduce de 7 a 3 dias el plazo
establecido para preavisar al trabajador del dia y hora de realizacioén, plazo que podra reducirse
(no ampliarse como antes) por convenio, que, en este caso, puede mejorar en beneficio del
empleador. Sélo se permiten en los contratos a tiempo parcial indefinidos con una jornada de
trabajo no inferior a 10 horas semanales en computo anual. Su numero no podra superar el 15 por
100 de las horas ordinarias del tiempo de trabajo, ampliable al 30 por 100 por convenio colectivo,
sin que computen a efectos de los porcentajes previstos para las horas complementarias
pactadas.

c) Por lo que hace a las horas complementarias acordadas, se admite la posibilidad de su
realizacién no sdlo en los contratos a tiempo parcial indefinidos sino también en los temporales, si
bien con la condicion de que la jornada ordinaria establecida en ambos casos no sea inferior a 10
horas semanales en cémputo anual. Se incrementa el nimero de las que pueden realizarse,
pasando del 15 por anterior al actual 30 por 100 de las horas fijadas en el contrato, pudiendo el
convenio colectivo (sin referir el ambito) establecer otros porcentajes ajustandose al minimo del
citado 30 por 100 y al maximo del 60 por 100 de las horas ordinarias contratadas.

d) El régimen de horas complementarias pactado con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto Ley 16/2013 continuara siendo de aplicacion en los contratos vigentes a dicha fecha,
salvo que las partes acuerden modificarlo.

e) Como botdn de muestra, a través de esta via se podra hacer, si asi lo prevé el convenio, el
doble de jornada firmada inicialmente. De este modo, con un vinculo de 20 horas semanales, se
podran realizar hasta 38 semanales, sumando horas ordinarias, complementarias pactadas y
complementarias voluntarias. Cobra carta de naturaleza, por tanto, el llamado trabajo a tiempo
parcial “a la carta”’, capaz de restar seguridad a la parte trabajadora sobre su horario y su
distribucion®. Como con acierto se ha dicho, el empleo inicialmente parcial se puede convertir en
empleo cuasi a tiempo completo’.

4.- Se establece una obligacion de registro de la jornada de los trabajadores a tiempo parcial (de
la que unicamente se exceptuan los que trabajan en el servicio doméstico), que se efectuara dia a
dia y se totalizara mensualmente, entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios,
debiéndose conservar los resumenes mensuales durante un periodo minimo de 4 anos. La

s Recogiendo diversas opiniones doctrinales sobre esta cuestion, BENAVENTE TORRES, |.: El trabajo a
tiempo parcial, Sevilla (Consejo Econdmico y Social de Andalucia), 2005, pags. 184 y ss.

* MOLINA NAVARRETE, C.: “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de
los recortes de la proteccién social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial’, Revista Trabajo y
Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), num. 370, 2014, pag. 133.
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consecuencia del incumplimiento empresarial de estas obligaciones conllevara la presuncion iuris
tantum (cabe prueba en contrario) de que el contrato se ha celebrado a jornada completa.

5.- Desaparece la referencia a que la jornada en el trabajo a tiempo parcial podra realizarse de
forma continuada o partida, precisando ahora unicamente que sélo sera posible efectuar una
Unica interrupcién en la jornada diaria de los trabajadores a tiempo parcial cuando esta jornada
diaria se inferior a la de los trabajadores a tiempo completo, salvo que el convenio colectivo
disponga otra cosa, eliminandose la remision anterior al convenio sectorial o de ambito inferior. Tal
supresion es coherente con el favor por el modelo de negociacién descentralizada hacia la
empresa, dejando abierta la regulacion a cualquier unidad negociadora y convenio colectivo que
se pueda alcanzar en ella, lo cual tiene incidencia en el ambito publico donde no existen
convenios de sector, sino s6lo de empresa o de grupo de empresas”.

6.- Se prevé una reduccion en un 1 por 100 del tipo de cotizacion para la contingencia de
desempleo en los contratos de duracién determinada a tiempo parcial, idea que reitera el Real
Decreto Ley 1/2014, de 24 de enero, en su articulo undécimo, y que concreta la Orden 106/2014,
de 31 de enero, en el art. 2.1.2.2, en el 8,30 por 100, del que el 6,70 por 100 corre a cargo del
empresario (antes 7,70) y el 1,60 por 100 a cargo del trabajador, quedando equiparada, por tanto,
la cotizacién con los contratos de duracion determinada a tiempo completo.

En relacion con la proteccion social del trabajo a tiempo parcial, cabe recordar que el Real Decreto
Ley 11/2013, de 2 de agosto, recoge la doctrina sentada en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 61/2013, de 14 de marzo, 71 y 72/2013, de 8 de abril, y 116 y 117/2013, de 20 de
mayo, que afectan al calculo de los periodos de cotizacién para acceder a las correspondientes
prestaciones econdmicas, respecto de los periodos acreditados con contrato a tiempo parcial,
entendiendo ahora que los periodos de tiempo con contrato vigente a tiempo parcial deben
contarse de igual modo que cuando se trata de trabajadores a tiempo completo. Asi el art. 36 de la
Orden 106/2014 determina, como regla general, que “la cotizaciéon a la Seguridad Social,
desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional derivada de los contratos de
trabajo a tiempo parcial se efectuara en razén de la remuneracion efectivamente percibida en
funcién de las horas trabajadas en el mes que se considere”, para a continuacion establecer
reglas especificas en aras a determinar la base de cotizacion por contingencias comunes y
profesionales.

Para las primeras, se computara la remuneracion devengada por las horas ordinarias y
complementarias en el mes a que se refiere la cotizacién, con independencia de que haya sido
satisfecha diaria, semanal o mensualmente. A dicha remuneracion se sumara la parte
proporcional que corresponda en concepto de descanso semanal y festivos, pagas extraordinarias
y aquellos otros conceptos retributivos que tengan una periodicidad en su devengo superior a la
mensual 0 que no tengan caracter periodico y se satisfagan dentro del afo, siempre lI6gicamente
repetando la base minima y maxima existente.

Para las segundas, se computara, ademas de lo anterior, la remuneracién correspondiente a las
horas extraordinarias derivadas de fuerza mayor, sin que en ningun caso la base pueda ser
superior al tope maximo ni inferior a 4,54 euros. No obstante, en la base reguladora de la
prestacion por desempleo se excluira la retribucion por estas horas extraordinarias.

7.- Por su parte, la Ley 11/2013 contempla incentivos para la contratacion a tiempo parcial con
vinculacion formativa, exigiendo, entre otros requisitos, que el trabajador proceda de “otro sector
de la actividad”, cuestion que se concreta en el Real Decreto Ley 16/2013 atendiendo a los
especificados en la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas 2009 (CNAE-2009), segun
el anexo del Real Decreto 475/2007.

' MOLINA NAVARRETE, C.: “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de
los recortes de la proteccion social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial”, cit., pag. 128.
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8.- Por ultimo y no menos importante, se mantiene en el Real Decreto Ley 16/2013 el caracter
voluntario para el trabajador frente a las posibles transformaciones de un trabajo a tiempo
completo en otro a tiempo parcial y viceversa. Asimismo, permanecen las obligaciones
informativas de la empresa (Administracion Local, in casu) sobre vacantes que permitan el paso
de un vinculo a otro. No obstante, se eliminan algunas especificidades anteriormente establecidas,
en concreto:

a) Ya no se contempla el derecho preferente del trabajador que, habiendo acordado
voluntariamente la conversion de su contrato, desee retornar a la situacién anterior ocupando la
correspondiente vacante.

b) No consta la preferencia de que quienes prestaran trabajo a tiempo parcial durante al menos
tres afnos, para cubrir vacantes a tiempo completo.

c) Se suprime la llamada a la negociacion colectiva para que contemple, en su caso,
especialidades en la transformacion de tiempo completo a parcial por motivos familiares o
formativos.

d) Cualquier convenio puede fijar procedimientos para el cambio de jornada completa a parcial o a
la inversa (anteriormente se exigia que fueran sectoriales o, en su defecto, de ambito inferior).

2.3.- La voluntariedad del trabajador para proceder a la novacion de una dedicaciéon a
tiempo completo en otra a tiempo parcial como principio general

Ningun obstaculo existe para que las Administraciones Locales puedan reclutar personal laboral
ex novo, con caracter indefinido o temporal, bajo la modalidad del contrato a tiempo parcial sujeto
al nuevo régimen juridico aqui analizado. No cabe, sin embargo, la novacion unilateral de los
contratos de trabajo a tiempo completo en vinculos a dedicacion parcial, pues el tenor del art. 12.4
e), antes y después del Real Decreto 16/2013, es claro, en sus términos, al establecer que “la
conversién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa tendra siempre
caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto
en la letra a) del apartado 1 del art. 41” y, de otro, que “el trabajador no podra ser despedido ni
sufrir ningun otro tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esa conversion, sin
perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 51 y 52 ¢) ET, puedan
adoptarse por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion”. Como ha sentado en
varias ocasiones el Tribunal Supremo, “para calificar una relacion como contrato de trabajo a
tiempo parcial no basta que la reduccion del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a
tiempo completo, sino que es preciso que la reduccion de jornada sea voluntariamente adoptada
con sujecion a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial””’. Y ello porque el cambio de un
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial implica un cambio en la modalidad contractual
y en el régimen juridico aplicable que exige la aquiescencia del afectado, razén por la cual la
limitacion aqui esbozada no operaria Unicamente en los contratos inicialmente suscritos a tiempo
parcial que podrian ver reducida sustancialmente la dedicacién®.

De este modo, cumplido el requisito sine qua non del consentimiento, si los trabajadores acuerdan
la conversion voluntaria de su contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial o en fijo-
discontinuo, ello conllevara una reduccion de las retribuciones y del salario regulador de las

" SSTS, Social, 14 mayo 2007 y 15 octubre 2007.

' SALA FRANCO, T. y PEDRAJAS QUILES, T.: La modificacion e inaplicacion de las condiciones de
trabajo, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2013, pag. 77.
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futuras indemnizaciones, asi como de todo su régimen de derecho publico (cotizaciones y
prestaciones), reconociéndoles en situacion legal de desempleo parcial'.

2.3.1.- Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en cuanto al tiempo se
refiere

La exigencia del consentimiento del trabajador para el trueque de su contrato de trabajo a tiempo
pleno en otro a dedicacion parcial supone que aun cuando el art. 41 ET recoge la facultad
unilateral de modificar las condiciones de trabajo, mencionando expresamente en su apartado a)
la “jornada de trabajo”, en su apartado b) el “horario y distribuciéon del tiempo de trabajo”, y en el
apartado c) el “régimen de trabajo a turnos”, lo cierto es que las alteraciones que afecten a estos
aspectos relacionados con el tiempo de trabajo no pueden arrastrar el cambio de la modalidad
contractual de tiempo completo a tiempo parcial.

En consecuencia, por la via del art. 41 ET pueden llevarse a la practica modificaciones que
afecten unicamente a la distribucién horaria y al sistema de trabajo a turnos, siempre y cuando
concurran, ademas, tres requisitos: primero, encuentren justificacion en probadas razones
economicas, técnicas, organizativas y de produccién; segundo, se siga el procedimiento
legalmente previsto dicho precepto, distinguiendo entre modificaciones individuales y colectivas; vy,
tercero —y para el ambito especifico de las Administraciones Locales--, se refleje la voluntad
institucional para el uso de este resorte en las relaciones de puestos de trabajo si en las mismas
existiera constancia expresa de la condicion a modificar™. Siendo claro el dltimo condicionante,
procede descender al detalle de los dos primeros, dejando sentado desde el primer momento que
la Administracion no tendra grandes obstaculos para acreditar la concurrencia de las causas dada
la generosidad de los términos legales, pero si graves dificultades procedimentales para tramitar
las modificaciones referidas al horario, distribucion del tiempo de trabajo y régimen de trabajo a
turnos.

1.- Segun el art. 41 ET, se consideraran probadas razones econémicas, técnicas, organizativas y
de produccion, las que “estén relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion
técnica o del trabajo en la empresa”. Tal definicion denota una clara flexibilidad en la formulacion,
si bien ello tampoco debe concebirse como una auténtica via libre, pues, sin duda, los Tribunales
seguiran valorando la razonabilidad y proporcionalidad de la decision empresarial con base a
argumentos tales como la buena fe contractual, el fraude de ley o el abuso de derecho. Asi, aun
cuando la exigencia ha de ser mucho menor que en otros supuestos, singularmente los relativos a
los despidos colectivos y objetivos, se puede acudir como pauta interpretativa, a la hora de
aquilatar estos conceptos en el sector publico, a lo previsto en disposicion adicional 20% ET.

1°.- Conforme a la mencionada disposicion adicional 20* ET y su desarrollo reglamentario, la
concurrencia de causa econdmica se concreta en una situacion de “insuficiencia presupuestaria
sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes”, esto es,
un desequilibrio entre ingresos previstos y gastos conformados en el presupuesto, distinguiendo,
por tanto, “entre presupuestacion y caja porque una cosa es tener crédito y otra tener dinero para
pagarlo”®. Y ello porque los ingresos de la Administracion no dependen de las fluctuaciones de la
demanda en el seno de un mercado competitivo, sino de la planificacion presupuestaria que prevé

" ROQUETA BUJ, R.: “La suspension contractual o reduccion de la jornada y los despidos econémicos en
las Administraciones Publicas”, en AA.VV (FUENTETAJA PASTOR, J.A. y CANTERO MARTINEZ, J., Dirs.):
Crisis econdmica y funcion publica, Pamplona (Aranzadi), 2012, pags. 291 y ss.

'* CORDERO SAAVEDRA, L.: Régimen de trabajo en las Administraciones Publicas, Madrid (Laborum),
2000, pag. 219.

'° SAN 28 mayo 2012 (rec. 2317/2012).

'® PALOMAR OLMEDA, A.: “El buen orden de las cuentas publicas”, www.legaltoday.com.
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una financiacion, de posible incremento o reduccion por la via impositiva, y unos gastos, que
también dependen de la voluntad de la Administracién”.

Los dos calificativos que acompanan a la insuficiencia presupuestaria (“sobrevenida” y
“persistente”) exigen una reflexion mas detenida sobre sus caracteristicas esenciales.

a) La reforma del art. 135 CE ha sido clave en esta materia al establecer el principio de equilibrio
presupuestario y disefiar un nuevo marco de prioridades, conforme al cual el pago de los intereses
y del principal de las deudas contraidas por la Administracién, incluida la comercial, gozan de
preferencia absoluta en el capitulo de gastos. De ahi que la referencia a la denominada
“insuficiencia presupuestaria sobrevenida” excluya aquellas causas econémicas que tengan como
origen una decision politica de dotar a una determinada Administracion Publica con unos recursos
inferiores en el momento de elaboracién y aprobacién de los presupuestos correspondientes. O lo
que es lo mismo, Unicamente cabe invocar esta causa cuando, una vez aprobados los
presupuestos, existan dificultades econémicas diferentes a las que pudieran haberse tenido en
consideracion en el momento de confeccion de los mismos. Se trata, pues, de una prevision
(fundamentalmente de ingresos) que ha sido efectuada en unas condiciones que, con
posterioridad, no se han producido. Por lo tanto, habiendo recibido la Administracién
correspondiente una dotacién presupuestaria, sobreviene una coyuntura que imposibilita la
ejecucion de alguna de las partidas previstas en los presupuestos ya aprobados™.

Ademas, la insuficiencia ha de ser cierta y actual, no prevista o futura, como en el ambito privado.
En el sector publico, hay que atender al marco de los mecanismos preventivos y correctivos
regulados en la normativa de “estabilidad presupuestaria” y “sostenibilidad financiera” de las
Administraciones Publicas. La Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, modificada por la Ley 9/2013,
define el primer concepto como “la situacién de equilibrio o superavit estructural” (art. 2) y el
segundo como “la capacidad para financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de
los limites de déficit y deuda publica” (art. 3), incluida la morosidad de deuda comercial (art. 4). En
consecuencia, puede considerarse que la situaciéon de desequilibrio financiero es equivalente, a
estos efectos, al incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria o prohibicion
absoluta de déficit.

b) La insuficiencia presupuestaria se ha de traducir en una carencia imprevista pero duradera del
soporte econdmico, proyectandose, asi, sobre dos instrumentos: previsién y financiacion de los
servicios publicos, sin que sea suficiente una deficiencia de caracter transitorio o coyuntural, pues
la disposicion adicional 20% ET exige la confluencia de la nota de persistencia, cifrada en el art. 51
ET, en un parametro de tres trimestres consecutivos'.

Cabe mencionar, en este contexto, un pronunciamiento judicial que entiende “debidamente
acreditada la causa econdmica, pues se han constatado pérdidas graves y continuadas, que
ademas son constantes, en los cuatro ultimos ejercicios... Se ha de tomar en consideracién que
ademas existe una prevision de pérdidas para el afio en curso... Por lo tanto, se justifica una
situacion de pérdidas econdmicas constantes, reiteradas que ademas es previsible que persistan
en el tiempo. La situacion derivada de los referidos datos objetivos debe calificarse como situacion
econdmica negativa, pues el resultado de los cuatro ultimos ejercicios, ha sido negativo,
constatandose importantes pérdidas econdmicas. También es negativo el resultado

' PURCALLA BONILLA, M.A. y PRECIADO DOMENECH, C.H.: “Extincién del contrato de trabajo versus
suspension y reduccién de jornada en el Real Decreto Ley 3/2012”, Aranzadi Social, num. 2, 2012, pag. 9.

'® LOPEZ CUMBRE, L.: Los efectos de la reforma laboral en el empleo publico”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (lustel), nim. 24, 2012, pag. 22.

" TRILLO PARRAGA, F.: “El despido del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas”,
Revista de Derecho Social, num. 57, 2012, pag. 169.
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correspondiente al primer trimestre de la anualidad en curso y existe una prevision igualmente

920

negativa de cara al presente ejercicio econémico™".

Con mayor detalle, el art. 35.2 Real Decreto 1483/2012 entiende que existe insuficiencia
presupuestaria “sobrevenida y persistente” cuando concurran, acumulativamente, las siguientes
circunstancias: a) Que en el ejercicio anterior la Administracion Publica en la que se integra el
Departamento, 6rgano, ente, organismo o entidad hubiera presentado una situacién de déficit
presupuestario, y b) Que los créditos del Departamento o las transferencias, aportaciones
patrimoniales al 6rgano, ente, organismo o entidad, o sus créditos, se hayan minorado en un 5 por
100 en el ejercicio corriente o en un 7 por 100 en los dos ejercicios anteriores. A estos efectos, se
tendran en cuenta tanto las rebajas efectuadas en el presupuesto inicial como, respecto del
ejercicio en curso, las realizadas en la fase de ejecucién presupuestaria.

Cierto es que en el actual contexto econdmico, si se rebajan los créditos, las transferencias o las
subvenciones, lo normal es que ello determine una situacion de déficit. No menos verdad resulta,
sin embargo, que la causa econdmica y el modo de su acreditacién se definen en la Ley con
vocacion de permanencia. Y, en este sentido, cabe indicar que si la recesidon comienza a
superarse, la definicion reglamentaria no se ajustara plenamente a lo dispuesto legalmente, tal y
como ha alertado el Dictamen del Consejo de Estado entendiendo que el Reglamento deberia
limitarse a reproducir en términos exactos lo previsto en el parrafo segundo de la disposicion
adicional vigésima. Como ha sentado la doctrina, “el encaje de estos supuestos en las condiciones
exigidas para la concurrencia de la causa econémica ofrece ciertas dudas que hacen pensar en
una extralimitacion en el desarrollo reglamentario: el déficit no es asimilable sin mas a una
insuficiencia presupuestaria, puede no ser persistente, puede ser corregido con ajustes
presupuestarios, habra que comprobar si persiste tras los tres meses consecutivos, maxime
cuando la disminucion del 5% o del 7% es dificil que conduzca a una insuficiencia presupuestaria
y el ajuste se puede producir con medidas menos traumaticas (recortes salariales, no reposicion
de efectivos, paralizacién de ofertas de empleo...)”".

Tras la reforma de 2012, las insuficiencias presupuestarias se refieren —permitase la reiteracion--
a aquellos supuestos en los que la prevision de ingresos se hizo en condiciones que no han
resultado reales y, por tanto, no han servido para cubrir los gastos que se contemplaron en la
programacion econdémica presupuestaria. Esta versiéon de la causa econémica se concreta en la
existencia real y mantenida de la insuficiencia derivada del contraste entre la financiacién prevista
(de origen publico) y los gastos posibles. Debe quedar claro, no obstante, pese a los generosos
términos reglamentarios, que la voluntad del legislador ha sido la de vincular las insuficiencias
presupuestarias a la imposibilidad de financiar los servicios publicos superando asi la tentacién
inicial de asegurar o centrar la consideracion de crisis econdmica en el ambito de los gastos
correspondientes a la gestion ordinaria donde pueden existir partidas no destinadas al
mantenimiento de dichos servicios publicos (subvenciones a entidades privadas, gastos en fiestas,
gastos en publicidad...), lo que viene a constituir uno de los impedimentos centrales e historicos
para la aplicacion real de la causa econémica®. Ello sin olvidar que en muchas ocasiones la propia
naturaleza del servicio publico impide que su situacion econdémica pueda ser analizada desde la

? STSJ, Social, Cantabria 26 septiembre 2012, comentada por RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “El
procedimiento de despido colectivo en la Administracion Publica”, Relaciones Laborales, num. 7-8, 2013,
pag. 50.

*' ROJAS RIVERO, G.P.: “La reforma laboral 2012 en las Administraciones Publicas”, Revista del IVAP,
num. 4, 2013, pag. 63.

> ROQUETA BUJ, R.: “La extincién de los contratos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidon en el ambito publico”, en AA.VV (PALOMAR OLMEDA, A., Dir.): La Administracion en un
contexto de crisis, Pamplona (Aranzadi), 2012, pag. 528.
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perspectiva de la rentabilidad por cuanto su situacion es deficitaria de forma intrinseca de modo tal
que se considera consustancial a su propia prestacion®.

2°.- La citada disposicion adicional 20* ET establece textualmente como “se entendera que
concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios
o instrumentos de la prestacién 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™. De tal redaccion legal, cabe extraer tres consideraciones:

a) La regulacion de las causas técnicas es practicamente idéntica a la disefiada para el sector
privado, pues unicamente, como diferencia digna de mencién, se alude a la “prestacion de servicio
publico” frente a la “produccion empresarial”. Asi, puede llevarse a efecto, en cualquier momento,
un cambio impulsado por la necesidad de hacer mas operativa la prestacion del servicio publico.
Encajarian en este supuesto, por ejemplo, aquellos casos en los que se introdujeran nuevas
tecnologias de la comunicacion y de la informacion.

b) Lo mismo sucede por lo que hace a las causas organizativas, donde se atiende a los sistemas y
métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico, sin efectuar alusién alguna al modo
de organizar la produccion. Aqui cabe ubicar, por ejemplo, la decision de externalizar
determinadas funciones®, la supresion o reduccién de la dispensa de determinados servicios o la
reorientacion de los mismos hacia ambitos de mayor trascendencia social 0 que se consideran
prioritarios.

c¢) No cabe aplicar, sin embargo, causas productivas cuando el empleador sea una Administracion
Publica. Tal conclusién se puede extraer de la propia disposicion adicional 20 ET, que no las
regula (tampoco lo hace el art. 35 Real Decreto 1483/2012) y la aplicacién supletoria de la
definicion que introduce el nuevo art. 51 ET deviene inviable en el sector publico de base
territorial, pues se refiere a los “cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios
que la empresa quiere colocar en el mercado”, de imposible traslacion atendiendo al fin
perseguido por las Administraciones cual es la satisfaccion del interés general y la prestacion de
servicios publicos. Por las mismas razones tampoco es aplicable directamente el art. 41 ET. Sin
embargo, no cabe ocultar que si podria aplicarse la causa productiva en las sociedades
mercantiles y algunas empresas publicas®.

Asi lo reconoce expresamente el punto quinto del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se
aprueba el plan de restructuracién y racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional,
publicado como anexo de la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, en virtud del cual se dispone
como “las medidas laborales que, en ejecucion de las operaciones societarias y planes de
redimensionamiento, se adopten, se entenderan motivadas por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion en los términos de la disposicion adicional 2% Real Decreto Ley
3/2012”, referencia que hay que entender efectuada a la actual disposiciéon adicional 20* ET. En
este ambito (empresarial y fundacional), si van a tener, por ende, operatividad las causas
productivas.

2.- La Ley 3/2012 ha simplificado y flexibilizado las formalidades para proceder a las
modificaciones”, debiendo distinguir, para las empresas privadas, a tenor del art. 41 ET, entre las
individuales y las colectivas, diferenciacion que se establece ahora en derredor a los umbrales de

23

LALAGUNA HOLZWARTH, E.: “Despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas en la Ley 3/2012”, Aranzadi
Social, num. 6, 2012, pag. 11.

* VARELA AUTRAN, B.: “El despido objetivo en el sector publico”, La Ley, nim. 7945, 2012, pag. 3.

** Debiendo entender que un sindicato cuenta con legitimacién para recurrir la licitacién, mediante concurso
publico, de un contrato administrativo. STCo 59/2011, de 3 de mayo.

** PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
Aranzadi Doctrinal, nim. 11, 2012, pag. 3.

? VARELA AUTRAN, B.: “Nota de urgencia sobre la reforma laboral aprobada”, www.diariolaley.es.




trabajadores afectados™, suprimiendo el criterio de la valoracion de la naturaleza de la fuente de
fijacion de la modificacién, pues la reforma tanto de las condiciones establecidas en pactos o
acuerdos extraestatutarios, como de las decisiones unilaterales del empresario de efectos
colectivos y de las condiciones mas beneficiosas disfrutadas a titulo individual, ha de seguir el
procedimiento que pauta el art. 41. La inviabilidad de celebrar convenios colectivos
extraestatutarios y la imposibilidad de establecer condiciones de trabajo superiores a las pactadas
convencionalmente por la via del reconocimiento de condiciones mas beneficiosas de caracter
colectivo atendiendo al caracter reglado de la actuacién de la Administracion Publica Local unido
al sometimiento a mayores exigencias de tratamiento uniforme del conjunto de los empleados
publicos, hacen mas dificil que en el sector privado la utilizacion del procedimiento de
modificaciones sustanciales, consistente en los siguientes extremos:

a) Para las primeras, las individuales: @’) Se reduce a 15 dias, antes 30, la duracion del plazo de
preaviso. b’) Si se trata de jornada, horario y distribuciéon del tiempo de trabajo y régimen de
trabajo a turnos, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacion sustancial, tendra
derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacion de 20 dias de salario por afo de
servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afno y con un maximo de 9
mensualidades®. ¢’) Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacion, el trabajador que no opte
por la rescisién podra impugnarla ante la jurisdiccion social, por falta de causa o de procedimiento,
a través de la modalidad procesal especial del art. 138 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social (LRJS), solicitando la declaracion judicial de que la decisién empresarial
es injustificada o nula®.

b) Para las colectivas:
a’) Cabe el disefio de procedimientos especificos por parte de la negociacion colectiva.

b’) Se mantiene el periodo de consultas de 15 dias, pero se reduce, caso de que no se alcance
acuerdo durante el mismo, a 7 dias —antes 30— el de la notificacidon de la decision a los
afectados”'.

*® Para adquirir la condicion de colectivas, deben afectar a: a) Diez trabajadores, en el Departamento
Ministerial, en el ente u organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a ésta,
en la Consejeria de las Comunidades Autdbnomas o en el érgano que estas determinen, en los entes u
organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la Administraciéon Local y en
los entes u organismos dependientes de ellas, que ocupen menos de cien trabajadores. b) El 10 por 100 del
numero de trabajadores, en aquel Departamento Ministerial, ente u organismo dependiente de la
Administracion General del Estado o vinculado a ésta, en la Consejeria de las Comunidades Auténomas o
en el érgano que estas determinen, en los entes u organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como
en las entidades de la Administracion Local y en los entes u organismos dependientes de ellas, que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores. c¢) Treinta trabajadores en el Departamento Ministerial, en el ente u
organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a ésta, en la Consejeria de las
Comunidades Auténomas o en el 6rgano que estas determinen, en los entes u organismos dependientes o
vinculados a ellas, asi como en las entidades de la Administracion Local y en los entes u organismos
dependientes de ellas que ocupen mas de trescientos trabajadores. d) Procede entender incluidos también,
aplicando supletoriamente lo previsto en el art. 1.4 Real Decreto 1483/2012, los supuestos de extincién de
los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla, siempre que el nimero de trabajadores sea
superior a cinco, cuando se produzca la cesacion total de su actividad.

* MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, € irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 348, 2012, pag.
70.

% PEDRAJAS MORENO, A.; SALA FRANCO, T. y MOLERO MANGLANO, C.: La flexibilidad interna en la
empresa. Una valoracion critica tras las reformas de 2010, 2011 y 2012, 22 edicion, Valencia (Tirant Lo
Blanch), 2012, pag. 58.

*" GORELLI HERNANDEZ, J.: “Flexibilidad interna y reorganizacion de la actividad productiva en la reforma
laboral de 2010”, Actualidad Laboral, nim. 4, 2011, pag. 406.
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¢’) En el periodo de consultas (tramite preceptivo a riesgo de convertir en nula la resolucion que se
dicte sin su sustanciacién) se ha de debatir sobre las causas de la decision y la posibilidad de
evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas para atenuar las consecuencias sobre los
trabajadores afectados®.

d’) La interlocucién con los trabajadores durante el periodo de consultas se somete a unas
complejas reglas, sobre las que ha incidido el Real Decreto Ley 11/2013, pudiendo ser
sintetizadas de la siguiente forma:

--Se llevard a cabo en una unica comision negociadora, si bien, de existir varios centros de
trabajo, quedara circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. Esta comision
negociadora estara integrada por un maximo de trece miembros en representacion de cada una
de las partes.

--En defecto de esta posibilidad, la intervencién como interlocutores ante las Administraciones
Publicas Locales se regira por las siguientes reglas:

* Si el procedimiento afecta a un unico centro de trabajo, correspondera al comité de empresa o a
los delegados de personal. Si no existiera representacion legal de los trabajadores, éstos podran
optar por atribuir la competencia para la negociacion, a su eleccion, a una comisién ad hoc de un
maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia Administracion Local y elegida
por éstos democraticamente, o a una comisién de igual numero de componentes designados,
segun su representatividad, por los sindicatos méas representativos y representativos y que
estuviereg\ legitimados para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo (art.
41.4 ET)™.

*Si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencion como interlocutores
correspondera: En primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga atribuida esa funcion en
el convenio colectivo en que se hubiera acordado su creacién. En otro caso, a una comision
representativa constituida del siguiente modo: a) si todos los centros afectados cuentan con
representantes legales, la comision estara integrada por éstos; b) si alguno de los centros cuenta
con representantes legales y otros no, la comision estard integrada unicamente por
representantes leales de los trabajadores de los centros que cuentan con dichos representantes,
salvo que los trabajadores de los centros que no cuenten con representantes legales opten por
designar la comision referida a los supuestos en los que solo queda afectado un unico centro de
trabajo, en cuyo caso estara integrada conjuntamente por representantes legales de los
trabajadores y por miembros de las comisiones previstas para tal supuesto, en proporcion al
numero de trabajadores que representen, pero si no ejercitan esta opcidén se asignara su
representacion a los representantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo
afectados que cuentan con ellos, en proporcion al numero de trabajadores que representen; c) si
ninguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuenta con representantes
legales de los trabajadores, la comision representativa estara integrada por quienes sean elegidos
por y entre los miembros de las comisiones designadas en los centros de trabajo afectados
conforme a lo dispuesto para los supuestos en que el procedimiento afecte a un unico centro de
trabajo, en proporcién al numero de trabajadores que representen.

% STSJ, Social, Andalucia 4 octubre 2010, que anula la Resolucién del Rectorado de la Universidad de
Granada porque habia modificado el horario a trescientos trabajadores, cambiando su prestaciéon de
servicios en el turno de tarde para la manana durante el periodo junio-julio, sin haber llevado a cabo un
periodo de consultas con los sindicatos.

* BAYLOS GRAU, A.: “Movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y
descuelgue salarial en la reforma de 2010”, La Ley, num. 7388, 2010, pags. 24 y ss. 0 GARCIA GONZALEZ,
R.L.: “La flexibilidad interna en la reforma laboral”’, La Ley, nim. 7488, 2010, pag. 14.
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En todos estos supuestos, si como resultado de la aplicacion de las reglas indicadas, el numero
inicial de representantes fuese superior a trece, éstos elegiran por y entre ellos a un nimero
maximo de trece, en proporcion al nimero de trabajadores que representen.

€’) La comision representativa de los trabajadores debera quedar constituida con caracter previo a
la comunicacién empresarial del inicio del procedimiento de consultas, en todo caso en el plazo de
siete dias desde la fecha de la referida comunicacién, salvo que alguno de los centros de trabajo
que vaya a estar afectado no cuente con representantes legales de los trabajadores, en cuyo caso
el plazo sera de quince. Sea como fuere, la designacion debera realizarse en un plazo de cinco
dias a contar desde el inicio de periodo de consultas, sin que la falta de designacién pueda
suponer la paralizacién del mismo y sin que la constitucién con posterioridad al inicio del periodo
de consultas pueda comportar la ampliacién de su duracion.

f) Los acuerdos de esta comision requeriran el voto favorable de la mayoria de los representantes
de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa
siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros
afectados miembros™.

e’) El empresario y la representacion legal de los trabajadores pueden acordar sustituir el periodo
de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitraje aplicable en el ambito de la empresa,
pero sin llegar a imponer un arbitraje obligatorio™.

g) El legislador deja claro que la modificacion sustancial es un procedimiento reactivo®,
presumiendo que concurren las causas justificativas en los casos de acuerdo modificativo con la
representacién de los trabajadores®.

h’) Contra estas decisiones se podra reclamar en conflicto colectivo, sin que ello impida el ejercicio
de la accién judicial prevista. La interposicién del conflicto colectivo paralizara, no obstante, la
tramitacion de las acciones individuales iniciadas hasta su resolucidn. Asi, con caracter
excepcional, el legislador permite la impugnacion del pacto ante la jurisdiccion competente —la
social—en base a la sospechada existencia de fraude, dolo, coacciéon o abuso de derecho en la
conclusién del acuerdo®.

i’) Se suprime en la Ley 3/2012 la referencia a la “formacion profesional” en el nuevo art. 50.1 a)
ET, respecto de las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo como causa de
resolucion unilateral del contrato por voluntad del trabajador con la maxima indemnizacion (33
dias de salario por afno de servicio con el maximo de 24 mensualidades), exigiéndose ahora que
tales modificaciones se lleven a cabo “sin respetar lo previsto en el art. 41 de esta Ley y que
redunden ggn menoscabo de la dignidad del trabajador”, reduciéndose asi el alcance de la causa
resolutoria™.

Se extiende, no obstante, la denuncia extintiva con derecho al percibo de una indemnizacién de
20 dias de salario por afo de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y
con un maximo de 9 meses a la modificacion no solo de condiciones de jornada, horarios y

* MOLINA NAVARRETE, C.: “Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de
casino”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 282, 2010, pag. 40.

* MELLA MENDEZ, L.: “Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo:
algunas novedades de interés”, Temas Laborales, num. 109, 2011, pag. 32.

% GARCIA GONZALEZ, R.L.: “La flexibilidad interna en la reforma laboral’, cit., pag. 14.

¥ DEL REY GUANTER, S.: “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacion
inicial”, Temas Laborales, nuim. 107, 2010, pag. 187.

* MELLA MENDEZ, L.: “Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo:
algunas novedades interesantes”, Temas Laborales, num. 109, 2011, pag. 48.

* PEDRAJAS MORENO, A.; SALA FRANCO, T. y MOLERO MANGLANO, C.: La flexibilidad interna en la
empresa. Una valoracion critica tras las reformas de 2010, 2011 y 2012, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2012,
pag. 64.
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régimen de trabajo a turnos, sino también al sistema de remuneracion, la cuantia salarial y los
cambios funcionales®.

De todas formas, conviene insistir, una vez mas, que en las Administraciones Publicas se impide
el establecimiento de condiciones de trabajo superiores a las pactadas colectivamente por la via
de las condiciones mas beneficiosas de caracter colectivo y tampoco caben convenios colectivos
extraestatutarios, por lo que se considera poco necesario el recuso al art. 41 ET para su
modificacion®’. Otra cosa es la potestad que tiene la Administracién de introducir cambios de
menor entidad que se consideren incluidos en el ambito de las facultades directivas ordinarias que
reconocen los arts. 5y 20 ET (ius variandi). En este sentido se ha manifestado de forma expresa
la doctrina judicial, que, por ejemplo, ha reconocido como la decisién adoptada por una Alcaldesa,
impugnada por la via de conflicto colectivo, no puede considerarse nula, ilegal o abusiva de
derecho, “ya que responde a la finalidad de establecer un horario de 4250 horas de trabajo que
respete, por un lado, la jornada -indiscutida—de 37 horas y media semanales de la
Administracion y, por otro, la finalidad de facilitar la atencion a los ciudadanos mediante la
apertura de los servicios municipales los jueves por la tarde de 16 a 19 horas, al haberse
observado que, por motivos laborales, a gran parte de la poblacién del Ayuntamiento, le resulta
imposible desplazarse por las mananas a las dependencias municipales para resolver sus tramites
y acompanar a personas mayores para realizar sus gestiones con la Administracion Local™.

2.3.2.- Alternativas al consentimiento del trabajador

Ante la dificultad material de llevar a cabo modificaciones sustanciales del tiempo de trabajo por la
via del art. 41 ET, aunque no es dificil que concurran las circunstancias justificativas, es menester
retomar la idea inicial para recordar que a los efectos de proceder a la novaciéon de un trabajo a
tiempo completo en otro a tiempo parcial es necesario el consentimiento del trabajador. No
obstante, el legislador ha arbitrado dos vias alternativas de posible actuacion, que procede
mencionar en este momento, algunas de implementacién restringida como sucede con la
reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas y organizativas (art. 47 ET), y otras mas
sencillas de llevar a la practica como ocurre con la inaplicacion de condiciones pactadas en
convenio colectivo (art. 32 EBEP).

A) Los expedientes de reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas vy
organizativas

Sorprendentemente, la Ley 3/2012 veta la utilizacién de la via de la rebaja temporal del tiempo de
actividad (entre un 10 y un 70 por 100) y de la suspension de los contratos de trabajo (no se
presta actividad y no se percibe retribucion) por parte de las Administraciones Locales respecto de
sus empleados, excluyendo la aplicacién del art. 47 ET para tales sujetos y para las entidades de
Derecho Publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos
publicos, salvo (en expresidon un tanto ambigua) “aquellas que se financien mayoritariamente (esto
es, en mas del 50 por 100) con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas
en el mercado” (nueva disposicion adicional 212 ET), es decir, no dependientes de presupuestos
publicos sino —permitase la reiteracion-- de los ingresos que obtengan de su actuacion como
entidades de mercado, tal y como sucede, en paradigmatico ejemplo, con Paradores de Turismo,
sociedad anonima de capital 100 por 100 publico que presta servicios de mercado turistico,

““ SAEZ LARA, C.: “Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geografica y modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo”, Temas Laborales, num. 115, 2012, pag. 244. Por extenso,
ALVAREZ GIMENO, R.: “La extincidon indemnizada por modificaciones sustanciales tras las reformas de
2012", Aranzadi Social, nim. 4, 2012, (BIB 2012/1157).

“ LOPEZ CUMBRE, L.: Los efectos de la reforma laboral en el empleo publico”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (lustel), nim. 24, 2012, pag. 10.

* STSJ, Social, Galicia 21 diciembre 2010.
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financiandose exclusivamente con los rendimientos logrados de tal mercado, aunque al tiempo
sea un instrumento de la politica turistica del Gobierno®.

El legislador, a la hora de definir los contornos de la prohibicién de recurrir a los expedientes
suspensivos y, por lo que aqui interesa, de reduccion de jornada, utiliza un concepto restringido de
Administraciones Publicas, para cuya delimitaciéon habra de estarse, no al Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP) ni al EBEP, sino —aun cuando con matices-- a lo establecido en el art. 2
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
(LRJAP)™. Esta claro, por tanto, el limite por arriba —quedan fuera de la posibilidad de acudir al art.
47 ET (que regula la reduccién de jornada) las Administraciones Publicas de base territorial
(estatal, autondmicas y locales) y los organismos publicos dependientes de ellas que no pueden
acogerse a su regulaciéon— y por abajo —se permite su utilizacién a las sociedades mercantiles--,
pero hay algunas entidades de dificil adscripcidon en un extremo o en el otro —por ejemplo, las
empresas publicas—, pues a menudo no es facil delimitar el funcionamiento legal auténomo y el
real, que evidencia una gran dependencia de estas empresas de los presupuestos publicos y de
las decisiones por parte de los poderes publicos de liberalizar o no servicios publicos®, que impide
la aplicacién de los EREs suspensivos y de reduccidon de jornada.

A mayor abundamiento, la expresion “entidades de derecho publico” engloba tanto a los entes que
adoptan una forma publica de personificacion y actian sujetos al Derecho Publico (las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, los organismos auténomos —art. 45.1
LOFAGE--, las agencias estatales —art. 2 Ley 28/2006—y las Universidades Publicas), como a los
entes que adoptan una forma publica de personificacion pero actuan sujetos al Derecho Privado
(las entidades publicas empresariales —art. 53 LOFAGE--). También quedan comprendidas en el
ambito prohibitivo de la disposicion adicional 212 ET las entidades de naturaleza administrativa
creadas por diferentes Administraciones Publicas para cooperar entre si, es decir, las
mancomunidades de municipios y los consorcios, siempre y cuando adopten una forma publica de
personificacion. En cambio, quedan excluidas del ambito de aplicacién del veto incorporado en la
disposicién aqui analizada las entidades privadas de las Administraciones Publicas, esto es, las
sociedades mercantiles estatales (art. 166.2 ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas) y las fundaciones del sector publico (Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones). Surgen dudas, a la postre, a propdsito de si esta medida prohibitiva resulta
aplicable a los organismos reguladores contemplados en la disposicion adicional 10%.1 LOFAGE,
habida cuenta el caracter independiente de los mismos®.

Con el fin de despejar, en parte, estas incertidumbres, la disposicion adicional tercera Real
Decreto 1483/2012, considera que “a efectos de determinar si una entidad se financia
mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a
la entrega de bienes 0 a la prestacién de servicios, se tendra en cuenta que la entidad no esté
clasificada como Administracién Publica en el inventario de entes del sector publico estatal,
autonémico o local, de conformidad con los criterios de contabilidad nacional, de acuerdo con la
informacion disponible en el portal web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.
En caso de que la entidad no figure en el correspondiente inventario, debera justificarse por la
entidad la presentacion ante el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de la solicitud

* GONZALEZ ALONSO, A.: “La ultima reforma del mercado laboral y su aplicacién al sector publico”, Actum
Social, num. 61, 2012, pag. 64.

“ TABLADO MARRON, P.: “Incidencia del Real Decreto Ley 3/2012 en la regulacién de la proteccién por
desempleo”, La Ley, num. 7842, 2012, pag. 3.

“ MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, € irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 348, 2012, pag.
111.

“ ROQUETA BUJ, R.: La reestructuracién de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas. El
Real Decreto Ley 3/2012, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2012, pag. 76.
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de inclusién en el mismo”. Este inventario se elabora atendiendo a los criterios establecidos en la
Orden HAP 2015/2012, de 1 de octubre, por la que se desarrollan las obligaciones de suministro
de informacion previstas en la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, cuyo art. 11.2 se remite, para el sector publico Local, al Real Decreto
1463/2007, de 2 de noviembre, en virtud del cual se consideran integrantes del Inventario de
Entes del Sector Publico Local:

a) Los Ayuntamientos, Diputaciones, Consejos y Cabildos Insulares.

b) Los érganos de gobierno y administracién de las dreas metropolitanas, las mancomunidades de
municipios, las comarcas u otras entidades que agrupen varios municipios y las entidades de
ambito territorial inferior al municipal, instituidas o reconocidas por las Comunidades Autdbnomas
de conformidad con la LRBRL y los correspondientes estatutos de autonomia.

c¢) Los organismos auténomos y entidades publicas empresariales vinculadas o dependientes de
los sujetos enumerados en los apartados a 'y b.

d) Las sociedades mercantiles en las que se dé alguna de las siguientes circunstancias:

--Que la entidad local, sus entes dependientes, vinculados o participados por la misma, participen
en su capital social, directa o indirectamente, de forma mayoritaria.

--Que cualquier 6rgano, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad
local, disponga de derechos de voto mayoritarios en la sociedad, bien directamente, bien mediante
acuerdos con otros socios de esta ultima.

--Que cualquier o6rgano, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad
local, tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayoria de los miembros de los érganos de
gobierno de la sociedad, bien directamente, bien mediante acuerdos con otros socios de esta
ultima.

--Que el administrador unico o la mayoria de los miembros del consejo de administraciéon de la
sociedad, hayan sido designados en su calidad de miembros o consejeros por la entidad local,
organismo o sociedad mercantil dependientes de la entidad local.

e) Las instituciones sin animo de lucro que estén controladas o financiadas mayoritariamente por
alguno o varios de los sujetos enumerados en este articulo.

f) Los consorcios que las entidades locales hayan podido constituir con otras Administraciones
Publicas para fines de interés comun o con entidades privadas que persigan fines de interés
general, siempre que la participacion 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 érganos de gobierno.

--Que la o las entidades locales tengan facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los
miembros del érgano de gobierno.

h) Aquellos entes no incluidos en los parrafos anteriores, que se clasifiquen como agentes del
sector publico local por las instituciones con competencia en materia de contabilidad nacional
citadas en el art. 3.1, en referencia al Instituto Nacional de Estadistica y a la Intervencion General
de la Administracion del Estado, como 6rganos competentes en la elaboracién de las cuentas
nacionales de las unidades que componen el sector de las Administraciones Publicas, con la
colaboracion técnica del Banco de Espana.

En consecuencia, solo las entidades locales que no entrasen en este listado podrian acogerse a
esta posibilidad de reduccidon de jornada (y suspension del contrato) por causas econémicas,
técnicas y organizativas a las que se refiere el art. 47 ET.

Sea como fuere, pese a las incertidumbres suscitadas sobre el ambito subjetivo de aplicacion de
la disposicion adicional 212 ET, despejadas por el Real Decreto 1483/2012, no cabe duda que se
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pone coto a un cauce que se estaba utilizando como elemento de gestién con una cierta asiduidad
en determinadas Entidades Locales (por poner algunos ejemplos, Ayuntamiento de Escacena del
Campo —Huelva--, Ayuntamiento de Galdar, Ayuntamiento de Fuente el Saz de Jarama...),
maxime cuando un alto numero de tales expedientes habian sido autorizados o habian acabado
con acuerdo”. Con ello se hace evidente que la intenciéon perseguida por el legislador es la
reduccion del personal en el empleo publico a través de la extincion indemnizada de los
contratos®, no en vano segun la memoria econémica de la reforma laboral de 2012 lo que se
pretende es “redimensionar aquellas estructuras administrativas que crecieron de manera
desmesurada durante la fase de fuerte crecimiento econémico pero que hoy no son sostenibles
desde el punto de vista financiero actual”. Ya no se permite recurrir a las Administraciones
Publicas Locales (si a las sociedades mercantiles y, en algunos casos, a las empresas publicas) a
unas herramientas muy utiles para enfrentarse con situaciones de exceso de personal
previsiblemente transitorias necesitadas, igualmente, de medidas temporales, inspirandose en un
claro criterio de politca de adelgazamiento del personal laboral empleado por las
Administraciones Publicas a través de los despidos y dando preferencia a los mismos™.

Esto puede resultar peligroso, pues la nueva disposicion adicional 20* ET, tras la reforma de 2012,
flexibiliza en gran medida las causas justificativas y facilita el procedimiento aplicable a este tipo
de despidos. Es mas, a la hora de seleccionar a los trabajadores afectados establece unos
endebles criterios de prioridad de permanencia, referidos, por un lado, al tradicional relativo a las
garantias sindicales, en virtud del cual tendran preferencia para permanecer en la Administracion
los miembros del comité de empresa, los delegados de personal, asi como los delegados
sindicales y los delegados de prevencion y miembros del comité de seguridad y salud. Por otro
lado, introduce uno nuevo, conforme al cual “tendra prioridad de permanencia el personal laboral
fijo que hubiera adquirido esta condicidon de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto”.

Pese a la garantia que este segundo parametro parece incorporar a primera vista, pues intenta
blindar a aquellos empleados publicos que hayan realizado pruebas selectivas y hayan acreditado
el mérito y la capacidad, lo cierto es que la propia disposicion adicional 20* anade un condicional:
esta garantia se aplicara “cuando asi lo establezcan los entes, organismos y entidades” que
actuen como empresario, quedando seriamente reducida su operatividad. No obstante, el art. 41.2
Real Decreto 1483/2012 intenta corregir esta permisividad, sentando que la Secretaria de Estado
de Administraciones Publicas, o autoridad equivalente en el ambito de las Comunidades
Auténomas, podra establecer la aplicacion de dicha prioridad en los procedimientos que afecten al
personal laboral de sus respectivos ambitos, aun cuando el Departamento, Consejeria, organismo
o entidad que promueva el procedimiento no lo hubiera previsto, si, a la vista del expediente,
entendiese que es aplicable dicha prioridad, por ser adecuada a las circunstancias concurrentes,
teniendo en cuenta la ordenacién general en materia de recursos humanos y el interés publico. No
se aclara, sin embargo, qué sucede con las Administraciones Locales’’, donde parece que sigue
quedando en manos del empresario la consideracion de la preferencia mencionada.

“ DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: “La aplicacion de la reforma laboral en el sector publico”, en AA.VV
(GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., Dirs.): Reforma laboral 2012. Andlisis
prdctico del Real Decreto Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid
(Lex Nova), 2012, pag. 334.

“* BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para
hacer frente a la crisis de las entidades locales”, en AA.VV.: El empleo publico local ante la crisis, Barcelona
(Fundacion Democracia y Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag. 258.

“° DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: “La aplicacion de la reforma laboral en el sector publico”, cit., pag. 334.

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto Ley
10/2010”, Relaciones Laborales, nim. 15-16, 2010, pag. 10.

" CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo publico local en un
contexto de contencion fiscal’, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 28, 2012, pag. 36.
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Es mas, aun siendo de aplicacion la prioridad de permanencia en relacién con el “personal laboral
fijo que hubiera adquirido esta condicidon de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto”, lo cierto es
que los trabajadores contratados a tiempo parcial fijos también pueden haberlo sido respetando
escrupulosamente los principios de mérito y capacidad. No hay que olvidar que el Decreto Ley
16/2013 y otras reformas anteriores han intentado hacer atractivo el recurso a esta via de
dedicacion parcial y que las Administraciones Publicas, incluidas las Locales, pueden haber
optado por ella (o hacerlo en el futuro a la luz de los generosos términos legales), dadas las
ventajas que conlleva, tanto en su modalidad temporal como indefinida. El riesgo que se corre es,
por tanto, altisimo, particularmente porque a la hora de seleccionar a los empleados publicos que
van a ser afectados por los despidos colectivos u objetivos, la Administracién puede preferir elegir
a trabajadores indefinidos a tiempo completo, eliminando mano de obra mas cara en comparacion
con los nuevos trabajadores indefinidos a tiempo parcial, cuyos salarios serdn mas reducidos. Con
esta eleccion, la Administracion podria dar cumplimiento de una forma mas efectiva a los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, con el fin de evitar sus
problemas de financiacion y aligerar las situaciones de falta de liquidez y dificultades de pago a
proveedores®, circunstancias particularmente manifiestas en el sector publico local, especialmente
en los municipios mas pequefos, que han visto reducidos drasticamente sus ingresos, pero no se
han liberado de la obligacién de dar respuesta de forma eficiente a incontables demandas de
servicios y ejecucion de tareas de todo tipo, con el agravante, ademas, de que constituye el nivel
mas cercano al ciudadano y, en consecuencia, el que soporta presiones mas fuertes para seguir
atendiendo a dichas necesidades®.

En definitiva, habra que confiar en que los tribunales sigan aplicando los postulados de
interdiccion del fraude de ley o abuso de derecho (consistentes, en paradigmatico ejemplo, en la
seleccién de los trabajadores mas antiguos frente a los mas modernos) y de razonabilidad y
coherencia, a la par que el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores de la
plantilla, lo que incluye la prohibicién de trato discriminatorio™.

B) Inaplicacion o suspension de la dedicaciéon pactada

El hecho de tener una determinada jornada de trabajo pactada en convenio colectivo para los
trabajadores de una determinada entidad local, no debe hacer olvidar la aplicacion en este mismo
ambito de lo previsto en el art. 32 EBEP, modificado por el Real Decreto Ley 20/2012, que
extiende la facultad de suspender o modificar unilateralmente lo pactado en convenio colectivo
laboral, tomando como modelo lo dispuesto en el art. 38.10 EBEP para los Acuerdos y Pactos de
funcionarios y para los Acuerdos conjuntos. Asi, en virtud del mencionado art. 32 EBEP, esta
competencia se confiere a los “érganos de gobierno” de las Administraciones Publicas, expresion
esta Ultima suficientemente genérica para aceptar en su seno diferentes formulaciones
institucionales, pero que en una interpretacion razonable procede reconducir a los 6rganos
correspondientes al Ejecutivo en el gobierno central, y en la Comunidad Auténoma, o —por lo que
aqui interesa-- en un municipio de gran poblacién a la Junta de Gobierno Local y al Pleno en los
municipios de régimen comun y en las Diputaciones provinciales®.

2 SANCHEZ MORON, M.: “La situacién actual del empleo publico”, El Cronista del Estado Social y de
Derecho, num. 10, 2010, pag. 58.

* CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo publico local en un
contexto de contencion fiscal”, Cuadernos de Derecho Local, num. 28, 2012, pag. 2.

* 8JS nam. 1 Pamplona 4 enero 2012.

* JIMENEZ ASENSIO, R.: “Debilidades del marco normativo estructural del empleo publico para afrontar un
escenario de profunda y prolongada crisis fiscal’, en AA.VV (FUENTETAJA PASTOR, J.A. y CANTERO
MARTINEZ, J., Dirs.): Crisis econémica y funcion publica, Pamplona (Aranzadi), 2012, pag. 58.
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La nueva redaccion del citado art. 32 EBEP actua, por tanto, como una excepcion a la eficacia
general del convenio colectivo de la entidad local®, quedando desvirtuado el principio “pacta sunt
servandae” colectivo reconocido por el art. 37.1 CE* y suponiendo un ataque frontal a la fuerza
vinculante de los convenios, capaces de obligar a “todos los empresarios y trabajadores incluidos
dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia” (art. 83.2 ET), e incluso
al derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE), derecho de “contenido complejo” y contornos
amplios, que han sido definidos en buena medida por los 6rganos judiciales, y especialmente por
el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional, distinguiendo entre un “contenido esencial”’ y
un “contenido adicional”’, compuesto a su vez de innumerables facultades y prerrogativas, entre
las que se encuentra l6gicamente la negociacién colectiva™.

El presupuesto habilitante de estas quiebras es, a la luz del art. 32 EBEP: “la concurrencia grave
de interés publico” derivada de “una alteracion sustancial de las circunstancias econdmicas”. El
objetivo a conseguir radica en: “la salvaguarda del interés publico”. Los dos primeros conceptos
son aquilatados por la disposicidon adicional segunda Real Decreto Ley 20/2012, que considera
cémo concurre “causa grave de interés publico derivada de la alteracién sustancial de las
circunstancias econdmicas cuando 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 contencion del déficit publico”.

En consecuencia, la Administracion Local no podra justificar la suspensién o anulacién de los
pactos alcanzados unicamente en la coyuntura econdmica adversa sino que sera fiscalizable su
actuacién ante la presencia o ausencia de circunstancias ciertamente excepcionales e
imprevisibles que avalen su decision. Si se entendiera que concurre causa grave cuando cualquier
Administracion adopta medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o
dispone decisiones de caracter econdomico financiero para asegurar la estabilidad o la correccion
del déficit publico, se estaria convirtiendo en normal lo que debe ser excepcional. Y, asi, la
excepcionalidad debera impedir que la Administracién Local actue con un margen de
discrecionalidad que le permita aplicar este tipo de medidas antes que otras pudieran adoptarse
en su lugar. En definitiva, lo excepcional no podra aplicarse con preferencia a lo ordinario o normal
sino que debera quedar reservado para cuando las soluciones ordinarias son imposibles o
insuficientes.

Por lo demas, junto a la excepcionalidad se impone la gravedad de la causa y, aun tratandose de
un concepto juridico indeterminado, la gravedad impide alegar circunstancias poco trascendentes,
muy puntuales o de pequefio impacto. La Administracion Local necesita, pues, justificar que la
medida se adopta en defensa del interés publico, salvaguardando los bienes y derechos
constitucionalmente protegidos y actuando como garante de los principios esenciales que rigen en
el funcionamiento de su actuacion desde el mandato constitucional®.

No es tan facil pergenar, sin embargo, la referida afectacion al “interés publico”, pero puede
intuirse que o bien puede identificarse —a modo de ejemplo—con la necesidad objetiva de reducir
0 suprimir algunas prestaciones de la cartera de servicios, |0 que obliga correlativamente a
adoptar medidas adicionales que impacten sobre el capitulo |, o bien con la imposibilidad de hacer

* SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012 (estudio del
Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero), Pamplona (Aranzadi), 2012, pag. 132.

" CRUZ VILLALON, J.: “Hacia una nueva concepcidn de la legislacion laboral”, Temas Laborales, num. 115,
2012, pag. 52.

* MARTIN VALVERDE, A.: “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Revista de Politica Social, num. 137, 1983, pags. 146-148.

* LOPEZ CUMBRE, L.: Los efectos de la reforma laboral en el empleo publico”, cit., pag. 22, citando a
ALFONOSO MELLADO, C.: “La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en la negociacion
colectiva funcionarial, Consorci d’estudis, mediacio, conciliacio a I'ddministtracio local, Barcelona (Cemical),
23 octubre 2012, pag. 17.
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frente a los pagos a proveedores, a las néminas o a cualquier otra transferencia®. Lo que esta
claro es que, de nuevo, estas herramientas de ajuste se vinculan a la Ley Organica de Estabilidad
Presupuestaria, entendiendo que basta con mentar y justificar la contencion del déficit publico en
un panorama de Administraciones, por lo general, gravemente endeudadas®'. Por tanto, cabe
admitir (segun hacen los Tribunales al enjuiciar casos concretos) invocaciones tales como “la
evolucion presupuestaria del IPC, la previsiéon de crecimiento econdémico, la capacidad de
financiacién de los presupuestos y la valoracién del aumento de productividad del empleo publico
derivada de acciones o programas especificos, dada la gravedad e intensidad de la crisis
economica y el caracter urgente de reducir el déficit publico” en un contexto de mas de dos afnos
de pérdidas en las cuentas publicas®; o “la crisis econémica que sufre la economia..., la grave
situacién financiera en la que se encuentra la Administracion de la Comunidad Auténoma y la
consecuente necesidad de racionalizar los recursos publicos, en particular los destinados al
empleo publico, tal y como se reflejan en los informes de la Consejeria de Presidencia y
Administraciones Publicas, que sirven como motivacion de este acuerdo, asi como la obligacion
de cumplir con los objetivos de déficit publico impuestos por el Gobierno de la Nacion han hecho
necesario adoptar una serie de medidas tendentes a la reduccion de gastos, ya anunciados en el

963

reciente Plan de Garantia de los Servicios Sociales Basicos de Castilla-La Mancha™".

El procedimiento a observar por la Administracion Local requiere, en todo caso, informacion a “las
organizaciones sindicales de las causas de la suspension o modificacién”, no siendo necesaria la
negociacion ad hoc. No se precisa el momento en el que se debe producir dicha informacion, si
debe ser proporcionada inexcusablemente antes de la adopciéon de la decision o una vez
acordada la misma. Tampoco se aclara a qué organizaciones sindicales procede informar, ni si se
debe entrar en contacto independiente con cada una de ellas o bien corresponde hacerlo de
manera conjunta a través de la convocatoria pertinente de la comision paritaria o de la comisién
negociadora. La falta de precision al respecto da pie a admitir cualquiera de los momentos y
procedimientos utilizados. Incluso no seria descabellado pensar que un posible incumplimiento de
un deber tan débil como el de informacién no va a provocar la nulidad del acuerdo inaplicativo,
pues el elemento central radica en la concurrencia de las causas objetivas que avalan la medida.
Bien diferente hubiera sido que la norma exigiera un tramite de consulta preceptivo pero no
vinculante a las organizaciones sindicales mas representativas, con caracter previo a la adopcion
de la medida, pero el legislador no lo ha dispuesto asi®.

No obstante, procede distinguir entre los dos términos: “suspensién”, como su propio hombre
indica, implica una congelacion de la aplicacion o de los efectos de la norma, mientras que
“modificacion” tiene un alcance mucho mas incisivo, ya que altera el contenido de la norma
pactada. Por ello, se considera apropiado manifestar que para “suspender”’ convenios o acuerdos
puede ser suficiente con informar sobre las consecuencias de dicha medida en aras a la mejora
de la situacion econdmica-financiera de la Administracion Local en cuestion, pero para “modificar”
se ha de justificar individualmente en cada caso cuales son las razones que conducen a esa
alteracion unilateral, no en vano cabe presumir que el control judicial de estos actos de
suspension o modificacién va a ser diferente en su intensidad segun se opte por una u otra
formula®. Ambas actuaciones tendran l6gicamente un alcance temporal, que debe precisarse con

® JIMENEZ ASENSIO, R.: “Debilidades del marco normativo estructural del empleo publico para afrontar un
escenario de profunda y prolongada crisis fiscal”’, Jornada-Taller Estudi Com-LKS, 2012, pag. 132.

" FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “El parrafo segundo del articulo 32 del Estatuto Basico del Empleado
Publico: una solucién con numerosos interrogantes”, Documentacion Laboral, num. 97, 2013, pag. 23.

% STSJ, Cont-Admtivo, Madrid 30 junio 2011.
* STSJ, Social, Castilla La Mancha 8 febrero y 21 enero 2012.

* CRUZ VILLALON, J.: “Personal laboral: la inaplicaciéon o modificacién de los pactos o acuerdos y
convenios colectivos vigentes: alternativas y opciones”, Seminari sobre relaciones co-lectives, 23 de octubre
de 2012, www.federaciodemunicipisdecatalunya.com, pag. 33.

® JIMENEZ ASENSIO, R.: “Gestion de personas en los Ayuntamientos en un marco de contencién
presupuestaria y de reforma de los Gobiernos Locales”, cit., pag. 47.
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exactitud en el acto administrativo y que, como maximo, ha de coincidir con la vigencia del
convenio original®.

Salta a la vista que no se trata de un puro acto de decisién politica sino que resulta forzoso que el
acuerdo administrativo de inaplicacion o modificacion justifique expresamente y demuestre
fehacientemente la concurrencia de la situacion de excepcionalidad, tratandose a la postre de un
acto juridico reglado y como tal controlable en su legalidad por los Tribunales (del orden social a la
luz de la nueva LRJS). En concreto, debe existir una objetiva y demostrable relacién de conexion
causal entre las circunstancias justificativas de la medida y el ambito en el que éstas se adoptan
(estatal, autondmico o —por lo que aqui interesa-- local), el contenido e intensidad de las
actuaciones que se adopten, asi como el caracter temporal de las mismas. De este modo, en
estrecha conexion con las causas deben encontrarse las concretas cldusulas convencionales
objeto de suspension o modificacion. Si bien el art. 32 EBEP resulta algo impreciso respecto del
contenido convencional objeto de inaplicacion, es obvio que una lectura finalista del precepto
viene a exigir que la exclusion del cumplimiento sélo puede afectar a contenidos vinculados a las
causas excepcionales que justifican la medida y unicamente en tanto que tales actuaciones sirvan
para paliar la situacion negativa en la que se encuentra la Administraciéon Local derivada de esa
precisa alteracion de las circunstancias econdmicas. Por tal razon, exclusivamente los contenidos
negociales que tengan directa imbricacion con costes econdmicos en materia de personal pueden
ser afectados por la medida de descuelgue. Ello no quiere decir, empero, que solo lo relativo a
retribuciones y percepciones extrasalariales puede ser objeto de inaplicacién o modificacion, dado
que también otras condiciones de trabajo (Iéase tiempo) presentan una inmediata afectacion a los
costes de personal globalmente considerados de la Administracién Local como parte empleadora.
Pero lo que tampoco cabe es presumir que toda estipulacién convencional puede ser afectada sin
mas por aplicacion del art. 32 EBEP, pues, en muchos casos, su valor primordial y objetivo se
sitian en ambitos distintos de los estrictamente econémicos®. Lo que esta claro es corresponde a
la Administracién Local justificar y acreditar, con informes y datos, los planes de ajuste, el
reequilibrio de cuentas y la reduccién del déficit ante una suspension o modificacion unilateral del
convenio (en materia de dedicacién horaria por lo que aqui interesa), tendiendo la parte sindical la
capacidad de impugnar la medida si esa informacibn no avala una decision que deja
temporalmente sin efectos el instrumento convencional®.

En fin, la regulacién recogida por el nuevo art. 32 EBEP es idéntica a la establecida en el art.
38.10 EBEP para los pactos o acuerdos funcionariales. Aunque el precepto no lo dice, cabe
entender que esta posibilidad se extiende unicamente al personal laboral del EBEP (art. 11.1), por
lo que parece que quedarian fuera del mismo el personal de empresas publicas, fundaciones y
consorcios con forma de sociedad mercantil, vinculados a la Administracion Local®. Si se quiere
modificar las condiciones de trabajo de estos colectivos, ha de seguirse el procedimiento de
consultas que prevé el art. 82.3 ET, que requiere acuerdo con los representantes de los
trabajadores, en los términos ya conocidos del art. 41.4 ET. En caso de desacuerdo, han de
observarse unos tramites cargados de serias dificultades que hacen practicamente inviable este
mecanismo, no en vano cualquiera de las partes “podra someter la discrepancia a la comisién
paritaria del convenio, que dispondra de un plazo maximo de siete dias para pronunciarse, a
contar desde que la discrepancia le fuera planteada”. Cuando no se hubiera solicitado la

* MARIN ALONSO, I.: “La progresiva desproteccion del trabajador publico frente al trabajador comun: de las
singularidades de la regulacion individual y colectiva al desmantelamiento del derecho a la negociacién
colectiva”, Relaciones Laborales, nim. 4, 2013, pags. 29 y ss.

¥ CRUZ VILLALON, J.: “Personal laboral: la inaplicaciéon o modificacién de los pactos o acuerdos y
convenios colectivos vigentes: alternativas y opciones”, cit., pag. 32.

* TOLOSA TRIBINO, C.: “La crisis econémica y su influencia en el estatuto juridico de los empleados
publicos”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 364, 2013, pags. 43-
43.

® JIMENEZ ASENSIO, R.: “Reformas liquidas (Il). Ajustes en el empleo publico. Primera valoracion”,
www.estudi.com.
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intervencion de la comision o ésta no hubiera alcanzado un acuerdo, las partes deberan recurrir a
los procedimientos de aplicacién general y directa que se hayan establecido en los Acuerdos
Interprofesionales de ambito estatal y autonémico a los que se refiere el art. 83 ET, incluido el
compromiso de someterse a arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que
el acuerdo en periodo de consultas y sera recurrible sélo conforme al procedimiento y en base a
los motivos sefialados en el art. 91 ET (ilegalidad o lesividad)”. Cuando el periodo de consultas
finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos a los que se refiere el parrafo
anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter
la solucién de la misma a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la
inaplicacién de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en
el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, o a los dérganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas en los demas casos. La decisién de estos 6rganos, que podra ser
adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto por ellos mismos con las debidas
garantias para asegurar su imparcialidad, habra de dictarse en plazo no superior a veinticinco dias
a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos 6rganos. Tal decision tendra la
eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sélo sera recurrible conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el art. 91.

Esta conclusién, en virtud de la cual el art. 32 EBEP sélo se aplica al personal del EBEP, viene
avalada por lo dispuesto en la disposicién adicional tercera Real Decreto 1362/2012, de 27 de
diciembre, por el que se regula la Comisién Nacional de Convenios Colectivos, que distingue dos
situaciones: la del “personal laboral de las Administraciones Publicas” y la del que preste sus
servicios en “las sociedades estatales, consorcios, fundaciones del sector publico estatal y
entidades de analoga naturaleza”. Atendiendo a tal diferenciacion, la Comision Nacional de
Convenios Colectivos no podra ejercer sus funciones decisorias reguladas en el citado Real
Decreto en relacion con los descuelgues cuando se trate de acuerdos colectivos para el personal
laboral de las Administraciones Publicas “a los que resulta de aplicacién la regulacion especifica
sobre solucion extrajudicial de conflictos colectivos establecida en la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del EsEatuto Basico del Empleado Publico”, siendo necesario acudir a lo dispuesto en el art. 45
EBEP”.

Sea como fuere, la regulacion del art. 82.3 ET es, como puede imaginarse, de dificil aplicacion en
el seno de las entidades vinculadas a la Administracion Local, pues algunos Acuerdos
Autondmicos sobre solucion extrajudicial de conflictos, que han creado procedimientos de
mediacion y arbitraje, excluyen expresamente de su ambito de aplicacion los conflictos que
afectan a las Administraciones Publicas. Ademas, los Acuerdos Interprofesionales de ambito
estatal (y también autonémico) son negociados y gestionados, del lado de la patronal, por las
asociaciones empresariales mas representativas de caracter estatal (o de Comunidad Auténoma)
en las que no participan las Administraciones Publicas y cuyos maximos dirigentes se manifiestan
claramente a favor de la reduccion del sector publico, con lo que el conflicto de intereses es mas
que evidente™. A titulo de ejemplo, el V Acuerdo Interprofesional sobre solucion auténoma
(extrajudicial) de conflictos laborales colectivos (ASAC V) excluye de su ambito de aplicacion, en
su art. 1.2, “a aquellos conflictos colectivos en que sea parte el Estado, Comunidades Auténomas,
entidades locales y organismos auténomos dependientes de los mismos”.

" DEL REY GUANTER, S.: “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacion
inicial’, Temas Laborales, num. 107, 2010, pag. 182.

" TOLOSA TRIBINO, C.: “La crisis econémica y su influencia en el estatuto juridico de los empleados
publicos”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), num. 364, 2013, pag. 40.

? ROQUETA BUJ, R.: “Los ajustes en materia de personal en las Administraciones Publicas”, cit., pag. 43.
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Tal exclusion permite barajar dos opciones. La primera seria, en la senda de lo hecho ya por
algunas Autonomias™, proceder a incorporar al ambito del ASAC también al personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas. La segunda consistiria en que se disefase un
procedimiento de resolucion de los conflictos colectivos comun para el conjunto de los empleados
publicos, que incorporase al unisono al personal laboral y a los funcionarios publicos; alternativa
esta que deberia, por la propia singularidad de régimen juridico —naturaleza subjetiva de
destinatarios, de legitimidad representativa de los negociadores, asi como objetiva de la normativa
aplicable--, articularse en paralelo, pero también extramuros, del ASAC. En muchas vertientes los
asuntos laborales que les afectan son similares, los conflictos tienden a converger entre personal
laboral y funcionarios, se aspira a homogeneizar también su régimen juridico por via de 6smosis y
de equiparacién, incluso se comienzan a reconocer en la propia legislacion positiva los acuerdos
mixtos para funcionarios y laborales. Esta es, en fin, la propia I6gica en la que se desenvuelve el
Estatuto Basico del Empleado Publico™.

Todo ello sin olvidar que el recurso al arbitraje en el ambito de las Administraciones Publicas
puede presentar disfunciones adicionales, pues va a ser una persona ajena por completo al
organigrama administrativo la que tome decisiones de gran envergadura econdmica, decidiendo la
solucion del conflicto. Quiebra, por tanto, un principio esencial de la organizacién administrativa,
cual es que la competencia resulta irrenunciable y debe ser ejercitada por el érgano que la tiene
atribuida como propia. El arbitraje supone dejar la satisfaccion del interés general en manos de
ese tercero con el agravante de que el laudo sélo se puede impugnar ante la jurisdiccion social en
dos supuestos: cuando no se hubieran observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los
requisitos y formalidades establecidos al efecto o cuando hubiese resuelto sobre puntos no
sometidos a su decisién (art. 91.2 ET), sin que se mencionen para nada aquellas circunstancias
en las que el pronunciamiento arbitral pueda contradecir el interés publico. Ello contrasta con lo
que ocurre con cualquier tipo de acto o resolucién de la Administracién, que siempre es
impugnable ante la jurisdiccion contencioso-administrativa cuando no respete el interés general™.

Frente a las dificultades que plantea el art. 83.2 ET, resulta mucho menos complejo el recurso al
art. 32 EBEP, cuando concurran los requisitos para ello y de personal laboral al servicio de la
Administracion Local se trate (no de sociedades, consorcios, fundaciones o entidades de analoga
naturaleza).

Como contrapartida a la posibilidad de reclutar trabajadores a tiempo parcial o de modificar o
inaplicar las condiciones previas de trabajo a tiempo completo, una de las lineas de reforma que
ha impulsado el legislador en los ultimos afios ha sido la de intensificar el tiempo de trabajo de los
empleados publicos al servicio de la Administracion.

Las escasas cotas de productividad que se imputan a los empelados publicos, se han entendido
motivadas, en parte, por la escasez del tiempo dedicado al trabajo, pues una jornada formal de
37,5 horas semanales, combinada con una pausa de media hora asimilada a tiempo de trabajo,
mas la aplicacion del régimen de vacaciones, dias de asuntos propios y fiestas legales, venia
suponiendo un promedio anual de 210-215 dias laborales, respecto de los cuales si aplicamos un
régimen real de trabajo de 6,5 horas de promedio, comporta un total de jornada de trabajo anual
de entre 1.365 y 1.397 horas totales de trabajo efectivo, lo que dividido por las 52 semanas de un
ano acababa por arrojar cifras entre 26,25 y 26,86 horas efectivamente trabajadas. Muy al

” Sirva de ejemplo el Acuerdo Interprofesional para la constitucion del Sistema Extrajudicial de Resolucion
de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia, de 8 de abril de 1996 (BOJA, de 23 de abril) y el Acuerdo
de 4 de mayo de 2005 (BOJA, de 8 de abril).

" CRUZ VILLALON, J.: “El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los procesos de negociacion
colectiva”, Relaciones Laborales, nim. 23-24, 2011, pag. 264.

" CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en
un contexto de crisis”, cit., pag. 17.
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contrario de los paises de nuestro entorno, pues, por ejemplo, en Alemania y Gran Bretafa, los
empleados publicos alcanzan las 39 horas, mientras en Irlanda, Suecia y Holanda llegan a 38.

Consciente de tal realidad, el Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, pretende dar un
paso incipiente en aras a reordenar el tiempo de dedicacién de los empleados publicos como
medio para incrementar la rentabilidad y mejorar el crecimiento econémico, pero no de todos ellos,
sino solo de los del conjunto del sector publico estatal, definido como tal en el art. 2 Ley 47/2003,
de 26 de diciembre, esto es, la Administracion General del Estado, los organismos auténomos
dependientes de la misma, las entidades publicas empresariales dependientes de la
Administracion General del Estado o de cualesquiera otros organismos publicos vinculados o
dependientes de ella, las entidades gestoras, servicios comunes, mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales y sus centros y entidades mancomunados, sociedades mercantiles
estatales, fundaciones del sector publico estatal, entidades estatales de derecho publico y
consorcios”. El legislador vuelve a hacer uso de un ambito de aplicacion peculiar, el sector publico
estatal definido en los términos resenados, sin acoger —como en otras ocasiones-- el establecido
en el EBEP ni en el TRLCSP, quedando fuera, lo cual no puede dejar de criticarse, a las
Administraciones Autonémicas y Locales”, si bien para estas Ultimas no hay que olvidar —de
nuevo-- que el art. 94 LRBRL establece que la jornada de trabajo de los funcionarios de la
Administraciéon Local sera en computo anual la misma que se fije para los funcionarios de la
Administracién civil del Estado™.

Asi, sin modificar lo previsto en el art. 47 EBEP, el art. 4 Real Decreto Ley 20/2011 establece lo
siguiente: “a partir del 1 de enero de 2012, y para el conjunto del sector publico estatal, la jornada
ordinaria de trabajo tendra un promedio semanal no inferior a las 37 horas y 30 minutos. Esta
media semanal se entendera sin perjuicio de las jornadas especiales existentes o0 que, en su caso,
se establezcan, que experimentaran las adaptaciones necesarias para adecuarse a la
modificacion general en la jornada ordinaria. Para la efectiva y homogénea aplicacion de esta
medida en el ambito de la Administracion General del Estado se autoriza al Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas a dictar las instrucciones necesarias para adecuar los calendarios
laborales vigentes, incluidos los sistemas de seguimiento del cumplimiento horario, previa
negociacion en el ambito de la Mesa General de Negociacion”.

Desaparece, por tanto, el patron utilizado con anterioridad, médulo semanal con apelacion
inmediata al anual, para adoptar otro centrado exclusivamente en el “promedio semanal”’. Ademas
-y aqui es donde radica la clave de la reforma--, se establece un parametro imposible de
concretar a la baja, como se venia haciendo en multiples ocasiones, al utilizar la expresién “no
inferior a 37 horas y 30 minutos”. Pretende unificar los minimos para el sector publico estatal,
dejando de ser esta materia moneda de cambio especifica en cada una de las Administraciones o
entidades publicas a las que afecta. Es decir, en los respectivos ambitos de negociacion con los
representantes del personal, pasara a ser un tema sobre el que dejara de discutirse. Ni los
agentes sociales pueden plantear peticiones sobre la cuestion, ni la Administracién va a estar
posibilitada para hacer cualquier tipo de concesion al respecto. Constituye, a la postre, un
recordatorio general al maximo nivel normativo, cuya finalidad ultima es, de un lado, la de evitar
mejoras y la prestacion de servicios extraordinarios, que a menudo se pagan con un sobrecoste
importante sobre el precio de la hora ordinaria de un empleado publico, y, de otro, la de reducir
contrataciones de personal temporal rotatorio para cubrir incidencias (especialmente en el ambito
de la educacioén y sanidad).

76

FERNANDEZ VILLAZON, J.A.: “Jornada y tiempo de trabajo de los empleados publicos y crisis
economica. A propésito del Real Decreto Ley 20/2012, de 6 de julio”, Relaciones Laborales, nim. 5, 2013,
pags. 69y ss.

" La SJS num. 7 de Sevilla de 18 octubre 2012 (proc. 846/2012) considera nula la decisidon de ampliacion
de la jornada del personal laboral municipal a 37,5 horas semanales, debiéndose abonar a los trabajadores
como horas extraordinarias las 2,5 horas semanales de exceso realizadas.

® STS, Cont-Admtivo, 13 marzo 2009 (RJ 2259).
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Con mayor contundencia y despejando posibles dudas y lagunas, la Ley 2/2012 extiende esta
medida a todo el sector publico, esto es, a la Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autonomas y las Entidades que integran la Administracién
Local; las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social; los organismos
autonomos, las entidades publicas empresariales, las Universidades Publicas, las agencias
estatales y cualesquiera entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia
vinculadas; los consorcios; las fundaciones y las sociedades mercantiles. Ademas, determina esta
Ley que las jornadas especiales existentes o que se puedan establecer experimentaran los
cambios que fueran necesarios para adecuarse a la modificacion general de la jornada ordinaria.
En todo caso, las modificaciones de jornada que se lleven a efecto como consecuencia del
establecimiento de esta medida, no supondran incremento retributivo alguno. Queda suspendida,
ademas, la eficacia de las previsiones en materia de jornada y horario contenidas en los
Acuerdos, Pactos y Convenios vigentes en los entes, organismos y entidades del sector publico
indicados anteriormente que contradigan lo aqui sefalado (disposicion adicional septuagésima
primera).

En definitiva, la Ley 2/2012 ha fijado un limite general para todo el sector publico. Hasta entonces
solo existia un limite para el personal laboral (el maximo de 40 horas semanales en coémputo
anual del art. 37 ET), pero no para el funcionario, para el que regia la regla que todavia proclama
el art. 47 EBEP: “Las Administraciones Publicas estableceran la jornada general y las especiales
de trabajo de sus funcionarios publicos”. La férmula ahora empleada, un minimo de 37 horas y
media y no un maximo, resulta llamativa, pues va en sentido contrario a lo que ha sido la actitud
tradicional de nuestro ordenamiento en materia de jornada, donde lo habitual han sido los limites
por arriba y el objetivo general la reduccion paulatina del tiempo de trabajo.

Por su parte, la Resolucion de 28 de diciembre de 2012, de la Secretaria de Estado de
Administracion Publica, establece, en su art. 3.1, que la duracion de la jornada general sera de 37
horas y media semanales de trabajo efectivo, permitiendo, de nuevo, el promedio en cémputo
anual, equivalente a 1664 horas al afio. Por su parte, las Comunidades Auténomas han venido
adoptando normas en este mismo sentido o, en algunos casos, mas favorable para los empleados
publicos, traspasando muchas veces los limites permitidos™.

Junto a estas novedades en materia de jornada, procede afadir como ninguna duda cabe sobre la
aplicacién de la nueva ordenacion del tiempo de trabajo que introdujo la Ley 3/2012 en relacion
con los empleados publicos laborales, en virtud de la cual se permite la distribucién de forma
irregular, salvo pacto en contrario, del 10 por 100 de la jornada anual (5 por 100 en el Real
Decreto Ley 3/2012), posibilidad que ya estaba contemplada en el parametro inferior del 5 por
100, a raiz del Real Decreto Ley 7/2011, como contenido minimo del convenio colectivo en el art.
85.3 ET, pero que ahora se aplica a todos los ambitos empresariales (publicos o privados),
obviamente con respeto a los descansos legales diario y semanal. Se garantiza que al menos un
porcentaje de un 10 por 100 de la jornada pueda ser organizado a criterio empresarial, sin
perjuicio, por supuesto, de quedar limitada por las reglas prevenidas en el art. 34 ET en relacion
con el maximo de trabajo y minimo descanso diario, asi como por la regulacion del asueto
semanal ex art. 37.1 ET y por lo dispuesto en el convenio de aplicacion o en el acuerdo de
empresa. Por tanto, al empleador le bastara con no negociar, si no encuentra un “espiritu
cooperativo” por parte de los representantes de los trabajadores, para poder disponer de ese

™ Por poner un ejemplo, el Decreto 173/2013, de 5 de marzo, por el que se establece la jornada de trabajo
anual, para el personal funcionario, estatutario y laboral de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, fija la jornada de trabajo anual en 1.614 horas y 30 minutos, anadiendo que el personal tendra
derecho a tres dias de permiso por asuntos particulares, cuantificados en 22 horas y 30 minutos, que
computaran como trabajo efectivo y que se deduciran de la jornada anual, la cual serd, por tanto, de 1592
horas.
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porcentaje minimo de distribucién irregular, cuya finalidad es la de evitar el pago de horas
extraordinarias.

Ahora bien, hasta la promulgaciéon del Real Decreto Ley 16/2013, la distribucién irregular de la
jornada tenia como marco el afio, lo que impedia trasvases de horas y descansos compensatorios
de una anualidad para otra. La modificacién que este Real Decreto Ley introduce consiste en
llamar a la negociacion colectiva o, en su defecto, al pacto entre la empresa y los representantes
de los trabajadores, para regular el régimen de compensacion de las diferencias, por exceso o por
defecto, entre la jornada ordinaria y la efectivamente realizada, de modo que nada impediria que
se pactara la compensacion interanual. Es mas, previendo que pudiera no alcanzarse pacto
alguno, el legislador ofrece una regla subsidiaria: cabe compensar las diferencias en el plazo de
doce meses desde que se produzcan.

En el afan por intensificar el tiempo de trabajo de los empleados publicos, cabe hacer referencia
también a la restriccidon de los tiempos de permiso por la que apuestan las ultimas reformas, si
bien no hay que dejar de mencionar algunas actuaciones in bonus. Un repaso somero permite
hacer referencia a las siguientes actuaciones:

1.- El Real Decreto Ley 20/2012 elimina el caracter minimo, mejorable por la oportuna normativa
de desarrollo, tanto de las causas justificativas de los permisos como de la duraciéon de los
mismos, previsiones aplicables al personal al servicio de las Administraciones Locales. En tal
sentido, modifica el art. 48 EBEP que queda redactado en los siguientes términos: “los
funcionarios publicos tendran los siguientes permisos”, desapareciendo la referencia anterior “en
defecto de legislacion aplicable los permisos y su duracién seran, al menos, los siguientes...”.
Existe, sin duda, una vocacion centralizadora en estas materias, que no se limita a establecer una
restriccion de la capacidad normativa de desarrollo de las Comunidades Auténomas y de la
negociacion colectiva, sino que, llevada a sus Ultimas consecuencias, implica la prohibicion
absoluta de que instancias distintas del legislador estatal puedan establecer un régimen de
permisos diferente al fijado en la nueva redaccion.

Cobra pleno sentido ahora la interpretacion judicial que venia entendiendo como, si bien estamos
ante una materia susceptible de negociacién colectiva conforme a lo establecido en el art. 37
EBEP, lo cierto es que las Entidades Locales carecen de competencia para modificar —
mejorando—el régimen legal de los permisos y licencias referidos a los funcionarios publicos.
Parafraseando esta interpretacion, “el régimen de permisos de los funcionarios no esta atribuido a
la autonomia contractual del Ayuntamiento, sino establecido (antes del Real Decreto Ley 20/2012)
por la legislacion autondémica y, en ausencia de ésta, como es el caso, supletoriamente, por la
estatal... careciendo asi la Corporacion Local de competencia para acordarlo con los
representantes de aquéllos, a lo que debe anadirse, como tiene declarado la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en sentencias de 22 octubre 1993 y 5 mayo 1994, que las caracteristicas de
pormenorizacion, rigidez y uniformidad inherentes al régimen estatutario emanado de la
legislacion basica del Estado y, en su caso, de los érganos legislativos de las Comunidades
Auténomas no permiten que, por analogia con el sistema de relaciones laborales, tal bloque
legislativo, sea identificable como plataforma de minimos, sobre la que pueda pivotar una
constelacion de unidades negociadoras pactando cada una a su libre albedrio, bajo el lema de
que lo que no esta prohibido por la Ley debe presumirse que esta permitido y puede ser objeto de
regulacion con arreglo al buen criterio de la mesa de negociacion, refrendado por la respectiva
Corporacion Municipal”™. En la practica, sin embargo, se ha venido produciendo esa mejora de los
permisos a través de la negociacion colectiva y no precisamente de una forma aislada.

% SSTSJ-CONT Andalucia/Malaga 19 abril 2005 (RJCA 340) y Castilla-La Mancha 12 diciembre 2005 (JUR
2006/48656).
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Es mas, esta imposibilidad de pactar in mellius ha sido incumplida recientemente por algunas
Administraciones Autondmicas, tal y como se puede comprobar, en lo que no es sino un mero
ejemplo, en el Acuerdo de 9 de julio de 2013, de la Junta de Andalucia, por el que se aprueba el
Acuerdo de la Mesa General de Negociacién Comun del personal funcionario, estatutario y laboral
de la Administracion de la Junta de Andalucia, de 3 de junio de 2013, sobre medidas en materia
de jornada laboral, ausencias y permisos para la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
de las empleadas y empleados publicos. También, en el Decreto 149/2013, de 6 de agosto, por el
que se regulan la jornada y horarios de trabajo, los permisos y las vacaciones del personal
funcionario al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Ambas
normas mejoran los supuestos de permisos y amplian su duracion.

2.- El Decreto Ley 20/2012 incorpora, al tiempo, al texto del art. 48 EBEP el permiso por
matrimonio heterosexual u homosexual (15 dias), sin que se extienda a la uniones de hecho®. Se
colma, asi, la laguna anteriormente existente, no en vano era el art. 71 Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Funcioanrios Civiles del Estado
(LFCE), el que regulaba esta circunstancia, tal y como se encargaba de aclarar el punto 3° de la
Resolucion de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la Administracion Publica, por la
que se publican las Instrucciones, de 5 de junio de 2007, para la aplicacion del EBEP en el ambito
de la Administracién General del Estado y sus organismos publicos. Aunque el nuevo art. 48 )
EBEP no lo establece, cabe entender que esta licencia ha de computarse en dias naturales, de
modo que todas las fechas que transcurren desde que se inicia el disfrute han de contabilizarse,
sin que pueda pretenderse el ulterior disfrute de dias festivos que hayan estado comprendidos®™.

3.- Por otra parte, el Real Decreto Ley 20/2012 reduce de 6 a 3 los dias de asueto por asuntos
particulares, distribuidos a conveniencia del empleado, pero necesitados de previa autorizacion y
respeto a las necesidades del servicio, sin que puedan acumularse a las vacaciones®. De ahi que
entre este permiso y las vacaciones anuales deba mediar al menos un dia laborable. Estos dias
deben disfrutarse dentro del afio natural o, como maximo, en los quince primeros dias del mes de
enero siguiente, salvo si no se hubieran podido disfrutar por causas imputables a la
Administracion, no siendo posible quedar reducidos por encontrarse el empleado de baja por
enfermedad o por el hecho de haber disfrutado otro tipo de licencias™. Son éstos los célebremente
conocidos como “moscosos” (por el nombre del Ministro que los establecié en 1983) en la jerga
habitual de las oficinas publicas.

Ademas, el propio Real Decreto Ley 20/2012, en su art. 8.3, deja claro que desde la entrada en
vigor del mismo, quedan suspendidos y sin efecto los acuerdos, pactos y convenios para el
personal funcionario y laboral, suscritos por las Administraciones Publicas y sus organismos y
entidades, vinculados o dependientes de las mismas que no se ajusten a lo previsto en el mismo®,
en particular, en lo relativo al permiso por asuntos particulares, vacaciones y dias adicionales a los
de libre disposicion o —en expresion de contornos difusos-- de similar naturaleza, debiendo
entender incluidos dentro de estos ultimos “todos aquellos premisos no subsumibles en otros tipos
de permisos, que tengan como finalidad atender a necesidades particulares y personales que no
precisan justificacion, tanto en la solicitud como en la acreditacion de su disfrute”. Se impide, pues,

1 38TCo 222/1 992, de 11 de diciembre. En el mismo sentido, STS, Cont-Admtivo, 10 mayo 2012 (rec.
836/2011).

* Dictamen de la Comisién Superior de Personal en atencién de consulta evacuada el 23 de julio de 1991.
* Dictamen de la Comisién Superior de personal de 16 de septiembre de 1991.
* STSJ, Cont-Admtivo, Madrid 29 junio 2002.

* FERNANDEZ VILLAZON, J.A.: “Jornada y tiempo de trabajo de los empleados publicos y crisis
economica. A propésito del Real Decreto Ley 20/2012, de 6 de julio”, Relaciones Laborales, nim. 5, 2013,
pags. 69y ss.
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que se pueda plantear la negociacion y creacion de otros permisos con igual finalidad pero distinta
denominacion, al poder constituir fraude de ley™.

4.- Cabe recordar, también, que el Real Decreto Ley 20/2012, de aplicacién a las Administraciones
Publicas y a sus organismos y entidades, vinculadas o independientes, asi como a los consorcios
y organismos reguladores (no a las sociedades mercantiles ni fundaciones), elimina el incremento
del numero de dias de vacaciones por razdén de la antigiedad del trabajador, quedando
definitivamente derogado, pero sélo para la Administracion General del Estado, el art. 68.2 LFCE,
que preveia los dias adicionales por antigliedad (disposicion derogatoria unica), quedando fijados
los dias de asueto en 22 dias habiles®.

Se suprime el parrafo 2 del art. 48 que rezaba anteriormente: “ademas de los dias de libre
disposicion establecidos por cada Administracién Publica, los funcionarios tendran derecho al
disfrute de dos dias adicionales al cumplir el sexto trienio, incrementandose en un dia adicional
por cada trienio cumplido a partir del octavo”.

5.- Ahora bien —y como cambio de tendencia--, la disposicién adicional cuarta Ley Organica
9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el sector publico, modifica el art.
48 k) EBEP para anadir un dia mas por asuntos particulares, que pasan de tres a cuatro, lo que
implica la reduccion a 1.657 horas anuales de duracién de la jornada, siete horas menos que las
fijadas anteriormente. Es mas, por Resoluciéon de 6 de febrero de 2014, los funcionarios de la
Administracion General del Estado dispondran este afio de 1 dia mas de permiso adicional,
independiente 0 acumulado a las vacaciones o a los 4 dias por asuntos particulares, porque dos
festividades (1 de noviembre y 6 de diciembre) coinciden en sabado.

6.- Por otra parte, no hay que silenciar tampoco que la disposicién adicional 1* Real Decreto Ley
3/2012 modifica lo previsto en el art. 37.5 ET, relativo a la reduccién de jornada con rebaja
proporcional de todos los conceptos retributivos que tengan naturaleza salarial por cuidado directo
de menor u otra persona (entre un octavo y la mitad), cerrando la posibilidad de acumulacion y
disfrute continuado de este derecho, pues, tras la reforma de 2012, se adjetiva la jornada como
“diaria”, es decir, cada uno de los dias en que esté previsto el desempefio de actividad productiva
por parte del trabajador debe producirse la reduccién®. Esta limitacion, de momento, no tendra
incidencia para los trabajadores al servicio de la Administracién porque el juego del sistema de
fuentes que establece el art. 51 EBEP permite acudir a la previsién estatutaria o laboral mas
beneficiosa para los trabajadores en materia de permisos®, razén por la cual tampoco va a tener
una influencia demasiado incisiva la posibilidad que brinda la Ley 3/2012 a los convenios
colectivos en aras a establecer criterios “para la concrecion horaria de la reduccién de jornada, en
atencion a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las
necesidades productivas y organizativas de las empresas”.

No hay que olvidar, a estos efectos, que el art. 48 h) EBEP no utiliza el adverbio “diaria” para
materializar la reduccion de la jornada, que la edad del menor que refiere para permitir la
utilizacién de esta via es de doce afnos (frente a los ocho que recogia el ET antes del Real Decreto
Ley 16/2013 ET), que no incluye los limites de reduccién que la norma laboral fija en el parametro
comprendido “entre al menos un octavo y un maximo de la mitad”, dejando, por tanto, mayor

% Circular de la Direccion General de la Funcion publica por la que se establecen Criterios para la aplicacion
del Titulo | del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio.

* ARRIBAS LOPEZ, E.: “El Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio y los funcionarios”, Actualidad Juridica
Aranzadi, num. 848, 2012 (BIB 2012/3008), pag. 2.

* SANCHEZ TRIGUEROS, C. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Conciliacién de la vida familiar y laboral.
Apoyo al autoempleo y otras medidas”, en AA.VV (CAVAS MARTINEZ, F., Coord.): La reforma laboral de
2012. Anélisis del Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, Murcia (Laborum), 2012, pag. 306.

* GALLEGO CORCOLES, I.: “Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones’, en AA.VV
(ORTEGA ALVAREZ, L., Dir.): Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico, Madrid (La Ley), 2007, pag. 347.
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libertad al empleado publico en cuanto a la eleccién de la franja de reduccion, y que es mas
detallista al mencionar los sujetos que dan derecho al disfrute de esa medida: menor de doce
anos, de persona mayor que requiera especial dedicacion, persona con discapacidad que no
desempefie actividad, o familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempefie
actividad retribuida. A estas especialidades, procede anadir cémo el art. 48. i) EBEP, permite al
funcionario (y por mor del art. 51 también el laboral) solicitar una reduccién de hasta el 50 por 100
de la jornada laboral, con caracter retribuido, por razones de enfermedad muy grave de un familiar
de primer grado, durante el plazo maximo de un mes.

Siguiendo con esta argumentacion, nula incidencia va a tener en el empleo publico, por las
razones anteriormente apuntadas, la ampliacion, en virtud del Real Decreto Ley 16/2013, de ocho
a doce anos de la edad del menor que da derecho, segun el nuevo art. 37.5 ET, a la reduccion de
la jornada, con disminucion proporcional del salario.

En fin, el art. 43 de la Orden 106/2014 establece que en el caso de trabajadores y empleados
publicos que realicen una jornada reducida con disminucion proporcional del salario, la cotizacién
se efectuara en funcion de las retribuciones que perciban, sin que en ningun caso, la base de
cotizacién pueda ser inferior a la cantidad de multiplicar las horas realmente trabajadas en el mes
al que se refiere la cotizacion por las bases minimas horarias, que oscilan entre 4,54 euros y 6,33.

Ni la LRBRL ni el EBEP se refieren a la existencia de un periodo de prueba cuando de un contrato
laboral del sector publico se trata, algo que habria sido conveniente, tal como sugirié el Informe de
la Comision de Expertos para el estudio y preparacion de la Ley 7/2007, exigiendo de la
Administracion que motivara la no superacion del periodo probatorio por un trabajador
determinado, para evitar decisiones arbitrarias y en fraude de los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Asi, puesto que nada se establece en la normativa basica de empleo publico ni en la
de régimen local, habra que aplicar en esta materia el Derecho Laboral comun (art. 14 ET), si bien
con ciertas peculiaridades dignas de mencién, algunas de ellas modificadas por el Real Decreto
Ley 16/2013.

1.- En el sector privado, el periodo de prueba (durante el cual el empresario puede comprobar en
qué medida el trabajador reune las condiciones profesionales idéneas para el servicio) puede
pactarse, siempre por escrito, si las partes lo estiman conveniente, sin que el convenio colectivo
pueda obligar a ello®. En cambio, cuando el empresario es una Administracién Publica, la
existencia del periodo de prueba ha de establecerse igualmente por escrito como condicidon sine
qua non, pero nunca puede derivar del libre resultado del acuerdo entre el érgano competente y el
aspirante a trabajador reclutado en el proceso selectivo. Antes al contrario, sélo puede ser el
resultado Ultimo y necesario de su prevision obligatoria en las bases de la correspondiente
convocatoria®.

2.- El pacto de prueba ha de tener, por su propia naturaleza, caracter temporal. Segun el art. 14
ET, la duracién del mismo sera la fijada en el convenio colectivo que resulte de aplicaciéon, en
defecto de lo cual no podra exceder de seis meses para los técnicos titulados o de dos o tres
meses para los demas trabajadores, segun la empresa tenga mas o menos de veinticinco
empleados. El Real Decreto Ley 16/2013 afade una importante matizacién: que en el supuesto de
contratos temporales de duracién determinada (por obra o servicio, eventuales o de interinidad)
concertados por tiempo no superior a seis meses, el periodo de prueba no podra exceder de un
mes, salvo que se disponga otra cosa en convenio colectivo.

% STS, Social, 5 octubre 2001.

* Tal y como reconocen las SSTSJ, Social, Castilla-La Mancha 30 noviembre 1996 y 19 diciembre 2006,
Galicia 26 marzo 1999 y Madrid 23 abril 2002 y 10 marzo 2003.
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Esta novedad merece una valoracion positiva, por su signo tuitivo, e incluso de estricta
racionalidad juridica y social, pues con esta notoria limitacién del periodo de prueba puede evitar
que en algunos contratos de corta duracion tal periodo casi coincida con la extension temporal del
vinculo, en especial para el personal técnico titulado, con lo que se desnaturalizaria este periodo
de prueba, convirtiéndolo en una via para mutar el caracter causal de la extincion (bien por la
llegada del término final, bien por la alegacion de una causa extintiva ante tempus) en libre
(desistimiento). No obstante, el convenio colectivo puede ampliar o reducir este plazo, sin limite de
disponibilidad, salvo, claro esta, la prohibicion de abuso de derecho®.

Los convenios colectivos de muchas Administraciones Locales regulan la duracion maxima del
periodo de prueba atendiendo a la clasificacion profesional y, en general, lo hacen estableciendo
periodos inferiores a los que con caracter dispositivo establece el ET. Esta regulacion
convencional previa seguird siendo de aplicacion a los periodos de prueba concertados con
anterioridad al Decreto Ley 16/2013, atendiendo a su disposicion transitoria unica.

3.- En cuanto a la posible interrupcién del periodo de prueba en las situaciones de incapacidad
temporal, maternidad, adopcion y acogimiento, a las cuales el Real Decreto Ley 16/2013 afade el
riesgo durante el embarazo y la lactancia y la paternidad, en las que, como es obvio, la prueba no
podra realizarse, el art. 14.3 ET deja claro que sélo se producira dicha interrupcion si hay acuerdo
entre las partes, sin que el convenio colectivo ni tampoco —cabe entender-- las bases de la
convocatoria puedan establecer precision alguna al respecto.

4.- El aspecto que mas interés tiene, y donde mejor se aprecia la singularidad del sector publico
que no ha sido afectado por la reforma operada por el Real Decreto Ley 16/2013, es el de la
rescision del vinculo contractual por decision unilateral del empresario. La regulacion juridica de la
que parte el ET pretende conseguir un concreto objetivo: que cualquiera de las partes pueda
durante la extension temporal de la prueba resolver el contrato sin dar explicacion alguna, sin
preavisar y sin derecho a indemnizacion. Esta situacién de provisionalidad es la esencia misma de
este pacto que favorece al empresario, permitiéndole conocer mejor al trabajador con quien va a
convenir. La decisién extintiva no precisa ser justificada, existiendo un solo limite al respecto: que
se funde o esté motivada en razones discriminatorias o que vulnere derechos fundamentales. De
esta forma, si la parte que haga uso de la libertad de resolucion del contrato (normalmente, el
empresario) no viola aquellos derechos constitucionales no tendra que explicar por qué las
experiencias objeto de la prueba no dieron resultado. En cualquier caso, la extincion no genera
ningun tipo de indemnizacion, pero si conllevara el abono de todas las percepciones generadas
entre tanto el contrato de trabajo desplego sus efectos.

Sin embargo, tal libertad extintiva, recogida en el art. 14 ET, es de dificil aplicacion cuando el
empresario es una Administracién Publica, pues el trabajador ha acreditado mérito y capacidad
suficientes para ocupar la plaza en cuestion. Los poderes publicos no se rigen por el principio de
la autonomia de la voluntad sino por el de legalidad, que, en este caso, exige, por una parte, la
realizacién por el empresario publico de las experiencias objeto de la prueba, y, por otra, la
expresion objetiva y motivada de la no superacion de la misma®. Si la Administracion pudiera
libremente desistir durante el periodo de prueba, de la misma forma que hacen los empresarios
privados, la arbitrariedad acamparia por sus anchas. De nada serviria el establecimiento de un
proceso selectivo objetivo si con posterioridad el érgano administrativo pudiera decidir libremente
quién lo supera y quién no*.

Es habitual que los convenios colectivos de las Administraciones Locales establezcan previsiones
limitativas a este respecto, pero aun cuando no establecieran tal cautela, la rescision del vinculo

% MOLINA NAVARRETE, C.: “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de
los recortes de la proteccion social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial”®, cit., pag. 137.
* STSJ, Social, Madrid 28 diciembre 2007.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Contratacion”, en AA.VV (CARDENAL CARRO, M., Dir.): El personal
laboral al servicio de las Corporaciones Locales, Madrid (La Ley), 2010, pag. 311.
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contractual por parte del empresario publico que no obedezca a causa objetiva alguna ligada a la
aptitud profesional del trabajador, debe considerarse técnicamente un despido nulo por
vulneracion del derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad al empleo publico en
régimen laboral (arts. 23.2 y 103.3 CE). La fundamentacién especifica de la extincion del contrato
durante el periodo de prueba a instancias de la Administracion no puede ser otra distinta de la
falta de adaptacién del trabajador al trabajo encomendado, la cual puede consistir en una
realizacion defectuosa de sus cometidos, en una disminucidon cuantitativa del rendimiento en
promedio con otros trabajadores de idéntica o equivalente cualificacién en la misma situacion de
prueba, en la falta de habilidad para el trabajo, en la imposibilidad prolongada de prestacién de
servicios imputable exclusivamente al trabajador o en faltas de asistencia o puntualidad
injustificadas, siendo necesario, ademas, que haya transcurrido un tiempo minimo y prudencial
para que la Administracion tenga suficientes elementos de juicio sin precipitacion o ligereza, no en
vano el trabajador ha pasado el tamiz inicial de las pertinentes técnicas de seleccion de personal.

El Real Decreto Ley 16/2013 amplia el catalogo de los supuestos habilitados para la utilizacion de
contratos de puesta a disposicion incluyendo la modalidad de practicas (concertada con quienes
estuvieren en posesion de titulo universitario o de formacion profesional de grado medio o superior
o titulos oficialmente reconocidos como equivalentes --art. 11.2 ET--), reformando, al tiempo, la
Ley 3/2012 para extender las bonificaciones a las empresas usuarias por transformacion en
indefinidos de contratos en practicas.

Esta reforma da continuidad a intervenciones legislativas previas que intentan facilitar el recurso a
las empresas de trabajo temporal (ETTs) por aquellos empresarios necesitados de mano de obra
con el fin de aumentar las bajas tasas de ocupabilidad.

Conviene recordar como subsistente el veto de las actividades de tréafico ilicito de mano de obra,
cuya vulneracidon acarrea las consecuencias de solidaridad de la responsabilidad y de
reconocimiento de un derecho de opcion al trabajador afectado entre adquirir la condicién de fijo
en la empresa cedente o en la cesionaria, tal y como establece el art. 43 ET™, la tnica posibilidad
legitima que el ordenamiento juridico ofrece de contratar trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa (Iéase Administraciéon Local) es el recurso a las ETTs debidamente
autorizadas, siendo posible también que actuen, tras la reforma introducida por la Ley 3/2012,
como agencias de colocacion, siempre y cuando sean pertinentemente autorizadas de forma
expresa o presunta®. Todo ello sin olvidar que Real Decreto Ley 3/2013 habilité la posibilidad de
celebrar no solo los contratos para obra o servicio determinado, eventual y de interinidad (a los
que se refiere el art. 15 ET), sino también, como novedad, contratos para la formacion vy
aprendizaje (regulados en el art. 11.2 ET) con trabajadores para ser puestos a disposicion de una
empresa usuaria. En esta misma idea extensiva insiste la Ley 11/2013, de 26 de julio, que, como
novedad, introduce también una reforma en la Ley 14/1994, de 1 de junio (LETT), con el fin de
permitir contratos de puesta a disposicion en los supuestos de contratos de trabajo de primer
empleo joven, cuya causa es la adquisicion de una primera experiencia profesional, siendo su
duracion minima de tres meses y maxima de 6, pudiendo celebrarse a jornada completa o parcial

* RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: "La Ley 14/1994, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal: un hito en la evolucién del derecho espafiol de trabajo”, en AA.VV (VALDES DAL-RE, F. y CASAS
BAAMONDE, M®.E., Coords.): La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, 1994, pag. 342y ss. y
Las empresas de trabajo temporal en Espafa, Valencia, 1994, pags. 43 y ss.; GARCIA FERNANDEZ, M.:
"Posicion del trabajador ante la empresa de trabajo temporal y ante la empresa cliente: puntos criticos",
Actualidad Laboral, num. 34, 1994, pag. 525; MERCADER UGUINA, J.R.: "La intermediacién en el mercado
de trabajo tras la reforma laboral: realidades y respuestas", Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 14,
1994, pag. 37 6 RAMOS MORCILLO, M.J.: "El régimen juridico de las empresas de trabajo temporal”,
Revista Técnico Laboral, num. 68, 1996, pag. 292.

* MOLINA NAVARRETE, C.: “Intermediacion y politicas activas de empleo: una urgente reforma que brilla
por su ausencia”, Temas Laborales, nim. 115, 2012, pag. 147.
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siempre que sea superior al 75 por 100 de la correspondiente a un trabajador a tiempo completo
comparable (art. 12). Ahora, como ya consta, el Real Decreto Ley 16/2013 extiende la posibilidad
de intervencion de las ETTs a los contratos en practicas, si bien no se detiene en articular a quién
corresponde garantizar la adquisicion de conocimientos practicos por parte del trabajador, a
diferencia de lo que sucede con el contrato de aprendizaje, en cuyo caso se deja claro que la
actividad formativa corre a cargo de la ETT y el seguimiento de la empresa usuaria®’.

Bajo tales premisas, es necesario volver la vista a atrds para dar cuenta del progresivo proceso de
liberalizaciéon de la intervencion de las empresas de trabajo temporal en el ambito publico. Sin
necesidad de citar antecedentes mas remotos, la disposicion adicional 5% Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP de 2007), actualmente derogada, prohibia, antes
de la reforma operada por la Ley 35/2010, la celebracion de “contratos de servicios con empresas
de trabajo temporal salvo cuando se precisara la puesta a disposicion de personal con caracter
eventual para la realizacién de encuestas, toma de datos y servicios anélogos”%, estableciendo,
ademas, que, vencido el plazo de duracion (fijado como maximo en seis meses), no podia
producirse consolidacién como personal fijo de quienes, procedentes de las citadas empresas,
realizaran los trabajos que constituian el objeto del contrato de puesta a disposicion®. Cierto es
que con tal prevision se intentaba salvaguardar el respeto a los principios de mérito y capacidad
que pautan el acceso al empleo publico, pues la intervencion de la Administracién Local quedaria
cefiida unicamente a decidir cual sera la concreta ETT con la cual se iba a suscribir el contrato de
puesta a disposicion, siendo ésta la encargada de suministrar la mano de obra requerida,
aplicando el principio de libertad de contratacién empresarial. No menos cierto resulta, sin
embargo, que los términos de la excepcionalidad resultaban excesivamente amplios, pues si bien
estaba claro cuanto cabia entender por "encuestas" y "toma de datos", no lo estaba tanto la
determinacion de cuales eran los trabajos "de naturaleza analoga" a los anteriores, no en vano
parecia hacer referencia a actividades de soporte administrativo de configuracion excesivamente
laxa'®, incluyendo actividades (demasiado amplias) a cubrir también por la via laboral ordinaria:
contratos para obra o servicio determinado y eventual por circunstancias de la produccion. La
Unica limitacién al efecto prevista era la duracion de estos contratos (también harto arbitraria), no
en vano finalizarian, no cuando concluyera la tarea (de aplicacion sélo en las empresas privadas),
sino en el momento en el cual expirara el término fijado en el negocio de puesta a disposicion,

¥ MOLINA NAVARRETE, C.: “La rabiosa actualidad socio-laboral para el inicio del 2014: entre la certeza de
los recortes de la proteccion social y la esperanza de la empleabilidad a tiempo parcial”, cit., pag. 139.

* APILLUELO MARTIN, M.: "Algunas cuestiones sobre el estado actual de la contratacion laboral temporal
por parte de la Administraciéon Publica", QUINTANILLA NAVARRO, B. y MADRID YAGUE, P.: "Las
empresas de trabajo temporal en la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de modificacion de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas" 6 SERRANO OLIVARES, R.: "Los fenémenos de
descentralizacion en el ambito de las Administraciones Publicas: aspectos de Derecho Individual del
Trabajo", todos en AA.VV.: Las relaciones laborales en las Administraciones publicas. XI Congreso nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 1, Madrid (MTSS), 2000, pags. 448 y ss., 889 y ss. y
967 y ss., respectivamente; MOLINER TAMBORERO, G.: "La contratacion de personal laboral por las
Administraciones Publicas. Puntos criticos", en AA.VV (MOLINER TAMBORERO, G., Dir.): La
Administracion Publica como empresario. Aspectos laborales y sindicales. El convenio unico para el
personal laboral de las Administraciones Publicas, Madrid (CGPJ), 2000, pags. 103 y ss. 6 FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El acceso al empleo publico, Madrid (CEF), 2005,
pags. 193y ss.

% Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 8 de septiembre de 2007, num.
95-1.

100 QUINTANILLA NAVARRO, B. y MADRID YAGUE, P.: "Las empresas de trabajo temporal en la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, de modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas", cit.,
pag. 889. No es infrecuente la intervencién de una empresa de trabajo temporal para la realizacion de
encuestas anuales por el INE o para la cobertura de tareas de soporte administrativo en el periodo de
matriculacion de estudiantes en centros escolares o universitarios. SERRANO OLIVARES, R.: "Los
fenémenos de descentralizacion en el ambito de las Administraciones Publicas: aspectos de Derecho
Individual del Trabajo", cit., pag. 967.
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extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de prérroga y sin que en ningun caso (como limite
improrrogable) la duracién maxima pudiera superar los seis meses, pretendiendo eliminar la
aplicaciéon de lo previsto en el art. 7.2 LETT, esto es, sin posibilidad de consolidacion como
personal indefinido. El motivo para apoyar esta opcidn legal enlazaba con la inviabilidad de que, a
partir de irregularidades formales o de infracciones cometidas por las Administraciones Locales,
los empleados de la ETT pudieran llegar a asegurarse en los puestos de trabajo como fijos™
(mejor, indefinidos no fijos). Es decir, se intentaba no afectar a las Entidades Locales
presupuestariamente con costes fijos y adicionales de personal, al tiempo que se tenia en cuenta
la obligada proyeccion de los concursos y oposiciones en los procesos de acceso al empleo
publico'™.

La promulgacion del Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, intentando dar respuesta a las previsiones de la Directiva
2008/104, de 19 de noviembre, cuyo objetivo principal es la remocion de barreras para que las
organizaciones productivas puedan recurrir a las ETTs, planted serias dudas en el ambito del
sector publico (incluido el Local), pues introdujo una nueva disposicion adicional 4% en la Ley
14/1994 con el siguiente tenor: “a partir del 1 de enero de 2011, se suprimen todas las limitaciones
o prohibiciones actualmente vigentes a la celebracion de contratos de puesta a disposicion por las
empresas de trabajo temporal, con la Unica excepcidn de lo establecido en la disposicion adicional
segunda de esta ley. A partir de esa fecha, las limitaciones o prohibiciones que puedan ser
establecidas sdlo seran validas cuando se justifiquen por razones de interés general relativas a la
proteccion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad de
garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y de evitar posibles abusos”.

No quedaba claro, en consecuencia, si tal previsién iba a implicar la posibilidad de que las
Administraciones Locales pudieran acudir a las ETTs sin las restricciones hasta ese momento
existentes, porque no se derogaba de manera expresa la disposicion adicional 5 LCSP de 2007.
Ello provocé importantes incertidumbres, dando lugar a interpretaciones radicalmente diferentes
de sus efectos, de ahi que en su tramitacién parlamentaria el texto transcrito sufriera importantes

modificaciones'®.

Menos ambigua se manifiesta, al final, la Ley 35/2010, que introdujo nuevas previsiones legales
que clarificaron el deseo de su predecesora a la hora de proceder a suprimir la limitacién de la
contratacion de ETTs por parte de las Administraciones Publicas (incluidas las Locales). Introduce,
asi, una nueva disposicion adicional 4% en la LETT con tres objetivos claros tendentes a evitar una
posible contradiccion del régimen juridico preexistente con las directrices del Derecho Comunitario
relativas a la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios, interpretadas en sentido

104,

amplio por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea™:

1.- Derogar, a partir —en nuevo plazo-- del 1 de abril de 2011, la disposicién adicional 5* LCSP de
2007. Ello responde a la transposicion de la Directiva 2008/104, donde expresamente, en su art. 4,
se establece que cualquier limitacion o restriccion al recurso de las ETTs debera estar justificada
exclusivamente en las mismas razones que la Ley 35/2010 determina y copia casi literalmente:

101

AA.VV. (GARCIA MACHO, R., Dir.): Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 2003, pag. 1088.
" LOPEZ AHUMADA, J.E.: “La promocion del recurso a las empresas de trabajo temporal en el proceso de

reformas laborales: alcance y efectos de una auténtica reconversion empresarial’, Relaciones Laborales,
nuam. 11, 2012, pag. 51.

' CALVO GALLEGO, F.J. y RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “La adaptacion del marco normativo de las
empresas de trabajo temporal”, Relaciones Laborales, nim. 21-22, 2010, pag. 188.

1% SSTJCE 35/70, de 17 de diciembre de 1970, asunto Manpower, 232/84, de 3 de octubre de 1985,
asunto Tordeury otros 6 202/97, de 10 de febrero de 2000, asunto Fitzwiliam Technical Services.
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proteger a los trabajadores por exigencias de seguridad y salud laboral; garantizar el buen
105

funcionamiento del mercado y evitar posibles abusos™.

2.- Establecer por el Gobierno, previa negociacion en la Mesa General, los criterios de aplicacion
de las limitaciones o prohibiciones referidas, como ya consta, a “razones de interés general
relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la
necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles
abusos”. Se trata de establecer unas pautas comunes o unos parametros homogéneos a seguir
en aras a evitar conflictos internos a la hora de proceder al recurso a las ETTs por parte de las
Administraciones'”. Dicha Mesa, “6rgano permanente y estable de negociacion””, servird como
punto de encuentro de las Administraciones del Estado, de las Comunidades Autonomas y de las
Entidades Locales, por un lado, y de las organizaciones sindicales representativas, por otro, a la
hora de negociar temas, como el presente, “que resultan susceptibles de regulacion estatal con
caracter de norma basica” (art. 36 EBEP)'™.

Si a la llegada de la fecha prevista, el 1 de abril, no se hubiera producido, como asi ha sucedido,
la fijacién de los criterios funcionales de aplicacion previstos, podran suscribirse contratos de
puesta a disposicién con las Administraciones Publicas (incluidas las Locales) respetando los
limites establecidos en la disposicién adicional segunda LETT, quedando, por ende, vetada su
intervencion en trabajos que impliquen contacto con radiaciones ionizantes en zonas controladas
(segun el Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, modificado por Real Decreto 1439/2010, de 5 de
noviembre); con agentes cancerigenos, mutagénicos o toxicos para la reproduccion, de primera o
segunda categoria (segun el Real Decreto 363/1995, de 10 de marzo, y el Real Decreto 255/2003,
de 28 de febrero, asi como sus respectivas normas de desarrollo y de adaptacion al progreso
técnico); o con agentes bioldgicos de los grupos 3 y 4 (segun el Real Decreto 664/1997, de 12 de
mayo, asi como sus normas de modificacion, desarrollo y adaptacion al progreso técnico)'®.

3.- Vetar la suscripcién de contratos de puesta a disposicion entre Administraciones Publicas y
ETTs para realizar tareas (no puestos) que, por norma de rango legal, estan reservadas a
funcionarios publicos (sean de carrera, de empleo o interinos), concepto ambiguo y de concrecion
variable'’. En efecto, esta definicion negativa de la parcela en la que pueden entrar las ETTs y
sus trabajadores cedidos en las tareas de las Administraciones Locales es altamente imprecisa,
pues, en una primera aproximacioén, podria pensarse que la regulacion parece que deja expeditos
solamente aquellos cometidos que puedan ser desempefados en puestos de trabajo de
naturaleza laboral temporal, pero como expresamente no lo dice, cabria argumentar también que
no todos los quehaceres de naturaleza laboral temporal podran ser contratados con una ETT. No
cabe duda, en consecuencia, que las relaciones de puestos de trabajo, concebidas como
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CARRERO DOMINGUEZ, C. y BLASCO DE LUNA, F.J.: “Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Empresas de trabajo temporal’, en AA.VV
(GARCIA-PERROTE ESCARTIN , I. y MERCADER UGUINA, J.R., Dirs.): La reforma del mercado de
trabajo: la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, Valladolid (Lex Nova), 2010, pag. 328.
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temporal en las Administraciones Publicas”, La Ley, num. 7588, 2011, pag. 3.
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instrumentos de ordenacion y clasificacion de personal, en los que se precisan los requisitos para
el desempefo de cada plaza asi como sus caracteristicas retributivas, van a jugar un papel muy
importante, pues sélo los puestos que se califiquen en tales catdlogos como temporales podran
ser objeto de cobertura a través de contratos de puesta a disposicién. No cabe duda de que en los
puestos de trabajo que aparezcan en las relaciones reservados a funcionarios, la contingencia de
su vacante debera solventarse con funcionarios interinos'"', sin olvidar tampoco cémo queda
vetado el recurso a las ETTs cuando se trate de contrataciones derivadas de subvenciones —de la
Unién Europea, del Estado o de una Comunidad Autbnoma—que tengan como finalidad la
contratacion directa de trabajadores subrepresentados o con problemas de integracion'. En todo
caso, lo que esta claro es que a partir del mes de abril de 2011 es posible acudir a los servicios de
las ETTs para la realizacién de tareas de los puestos de trabajo no reservados funcionarios,
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aunque en realidad estén ocupados por integrantes de tales cuerpos .

A la vista de esta nueva regulacion y de la desaparicion en el actual TRLCSP, de las limitaciones
anteriormente existentes, no cabe duda que la cesion de trabajadores a través de ETTs en el
sector publico Local se ha liberalizado enormemente, pudiendo hacerlo para la cobertura temporal
de aquellas tareas que no estén reservadas a funcionarios publicos por norma de rango de ley y
respetando las restricciones que en un futuro puedan establecerse y estén justificadas por
razones de interés general relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos, a la necesidad de
garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos. De esta
forma, el legislador parece guiarse por pautas meramente economicistas, permitiendo a las
Administraciones Publicas Locales reclutar mano de obra de forma indirecta y abonar su precio sin
cargo al capitulo | (de donde sale el presupuesto para el pago de las ndominas), liberandose del

encorsetamiento de las normas de personal tan estrictas en los momentos de crisis presentes'.

Pero tales razones resultan mas que dudosas, pues no tienen en cuenta que el coste de la
contratacion a través de ETTs no va a ser nada despreciable', no en vano estas empresas
tendran que abonar los salarios y las retribuciones previstas en el convenio colectivo aplicable al
personal laboral de la Administraciéon Local correspondiente (empresa usuaria), lo cual va a
repercutir [6gicamente en el precio acordado en el contrato de servicios (de puesta a disposicion)
con la Administracion. En consecuencia, contratar a través de ETTs puede resultar mas caro a los
Entes publicos que si recurrieran a los mecanismos dispuestos para el reclutamiento directo'™,
maxime si se tienen en cuenta los dos extremos siguientes: de un lado, en los supuestos en los
que la Administracion Local haga un uso indebido del contrato de puesta a disposicion, va a
responder, tal y como establece la propia LETT, solidariamente de las obligaciones salariales y de
Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia de dicho contrato de puesta a
disposicion, asi como de la indemnizacion ecoqgmica derivada de la extincion del contrato de

trabajo (doce dias de salario por afo de servicio) '; de otro, el trabajador va a quedar vinculado a
la Administracion por tiempo indefinido (en la condicion de indefinido no fijo, aplicando doctrina
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judicial ya reiterada) si continuara prestando servicios en la empresa usuaria a la finalizacién del
contrato de puesta a disposicion'®, sin que dicha consecuencia pueda enervarse, en via judicial,
por lo dispuesto en el art. 301 TRLCSP, en virtud del cual “a la extincion de los contratos de
servicios, no podra producirse en ningun caso la consolidacién de las personas que hayan
realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente, organismo o entidad del sector
publico contratante”.

En este contexto, cabe mencionar dos importantes cautelas adicionales:

Por una parte, el art. 21.4.2 Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2014, restringe la posibilidad de suscribir contratos de puesta a disposicién con ETTs
a “supuestos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables que se restringiran
a los sectores, funciones y categorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al
funcionamiento de servicios publicos esenciales...”, siempre que concurra “previa autorizacion del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas”.

Por otro, la disposicién adicional 12 Real Decreto Ley 20/2012 establece, recogiendo los términos
de las recomendaciones del Tribunal de Cuentas vertidas en la mocion num. 827 y en la
Resolucion de 27 de octubre de 2010, la necesidad de que los 6rganos de contratacion dicten las
instrucciones pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado (Iéase aqui a través de una ETT), de manera que quede clarificada la relacién entre los
gestores de la Administracion y el personal de la empresa contratada, evitando, en todo caso,
actos que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relacion
laboral (como trabajador indefinido no fijo) ante una cesion ilegal'*®, no en vano los Tribunales han
venido entendiendo que “existe cesion ilegal de trabajadores cuando la empresa que contrata al
trabajador, aun siendo real y no aparente, no pone en juego su organizacion, entendiendo por tal
sus medios materiales y organizativos propios y, en consecuencia, no ejerce respecto del
trabajador contratado el poder de direccion y el poder disciplinario de una manera real y efectiva.
El hecho de que la empresa cedente, la que contrata al trabajador, sea quien pague los salarios y
quien le dé de alta en la Seguridad social no es indicativo de que la cesién ilegal no exista.
Tampoco es 6bice para la posible existencia de la cesién ilegal que la empresa cedente contrate
también determinados mandos intermedios que dan 6rdenes a los trabajadores presuntamente
cedidos ilegalmente pero que, en realidad, dichos mandos intermedios reciben las 6rdenes de la
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empresa cesionaria” .

Ademas de las responsabilidades que pudieran derivarse, el Real Decreto Ley 20/2012 aclara que
en los supuestos en los que los trabajadores de las empresas se convirtieran en personal laboral
de la Administracion Local en virtud de sentencia judicial, el salario a percibir sera el que
corresponda a su clasificaciéon profesional de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al
personal laboral de la Administracion, siendo necesario informe favorable de los organismos
competentes para hacer cumplir las exigencias de las leyes presupuestarias. No se aplica, por
tanto, tal y como habia entendido la doctrina judicial el convenio colectivo que en el momento de la
cesion ilegal fuera de aplicacion en la empresa correspondiente hasta la expiracion de su vigencia
0 hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio que resultara de aplicacién en la entidad
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cedente“.

Llegados a este punto, procede dar un paso mas en aras a dilucidar si las ETTs pueden actuar en
el sector publico Local no s6lo como cedentes de trabajadores en mision, sobre lo que no hay
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duda alguna, sino también como agencias de colocacién. Para dar respuesta a este interrogante,
procede traer a colacion la obligatoriedad de acudir a las oficinas publicas cuando se trate de
seleccionar personal temporal por parte de las Administraciones Publicas (incluidas las Locales)™.
Asi, la disposicion adicional segunda Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se
ordenan las agencias de colocacion, establece textualmente que “en los supuestos en los que las
normas que regulen los procedimientos para la seleccion de personal de caracter temporal al
servicio de las Administraciones Publicas permitan acudir a los servicios publicos de empleo,
éstas utilizaran exclusivamente los servicios de los servicios publicos de empleo de las
Comunidades Autdonomas o, en su caso, del Servicio Publico de Empleo Estatal”. La unica duda
que puede plantear la redaccion de este precepto es la relativa al concepto de Administracion al
que va referido, esto es, si se limita, tal y como establece el art. 2 Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, a los Entes de base territorial (Administracion General del Estado, Comunidades
Autonomas y Corporaciones Locales) y a los organismos dependientes de los anteriores o se
amplia al sector publico en el sentido que indica el art. 3.1 TRLCSP, solucion esta ultima que
parece mas adecuada, al entender incluidos: las entidades gestoras y los servicios comunes de la
Seguridad Social, los organismos autonomos, las entidades publicas empresariales, las
Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo, las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa
o indirecta, de entidades publicas sea superior al 50 por 100, los consorcios, las fundaciones que
se constituyan con una aportacidon mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades
integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia,
esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las
referidas entidades, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia,
que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caréacter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la
mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direcciéon o vigilancia, y, por ultimo, las

asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados'.

Por su parte, la nueva disposicion adicional trigésima segunda TRLCSP, introducida por la Ley
11/2013, deja claro que no podran ser objeto de los contratos marco entre los Servicios Publicos
de Empleo y las agencias privadas “las actuaciones de intermediacion laboral que puedan
preverse en los procedimientos de seleccion de personal laboral temporal por parte de las
Administraciones Publicas, debiendo realizarse dicha intermediacion exclusivamente y de manera
directa por los correspondientes Servicios Publicos de Empleo”.

En fin, a la vista de las incertidumbres y dificultades interpretativas suscitadas sobre el panorama
que se ofrece a las Administraciones Publicas en relacidn con las tareas que pueden contratar o
no con las ETTs, seria muy recomendable la promulgacién de una norma de rango reglamentario
que clarificara la cuestion, desarrollando a tal efecto lo previsto en la disposicién adicional 42
LETT. Como no puede ser de otra manera, la postura que se adopte debera conjugar el necesario
equilibrio entre los principios constitucionales de mérito y capacidad que pautan el acceso al
empleo publico y el de libertad de prestacion de servicios por las ETTs que marca el Derecho
Comunitario.
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Bajo la necesidad de garantizar el principio de sostenibilidad de la Seguridad Social a través de la
ampliacion del fin recaudatorio, pues a menos conceptos se excluyan, mayor cotizacion, el Real
Decreto Ley 16/2013 deja claro, disipando dudas previas™, que la remuneraciéon que constituye la
base de cotizacién a la Seguridad Social es tanto la que se percibe en metalico como en especie.
La disposicién final tercera del Real Decreto Ley mencionado modifica, asi, el art. 109 Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social (LGSS), redefiniendo las partidas computables en la base de
cotizacién al régimen general. Por tanto, quedan afectados por tal modificacion los contratados
laborales y aquellos funcionarios que estan encuadrados en el régimen general y no en clases
pasivas, dentro de los cuales se incluyen, en una primera aproximacion, los funcionarios de las
Comunidades Auténomas y los de la Administracién Local, respecto de los cuales el Real Decreto
480/1993, de 2 de abril, ordend la integracion de todos los afiliados a la MUNPAL, tanto clases
activas como pasivas, en el régimen general de la Seguridad Social’®. Ello sin olvidar que el art.
20 Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre, prevé la inclusion en el régimen general de los
funcionarios que ingresen en el empleo publico a partir del 1 de enero de 2013 a los efectos de
clases pasivas (jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia).

Las novedades se centran en los aspectos siguientes:

1.- El plus de transporte o distancia del domicilio al lugar de trabajo pasa a cotizar en todos los
casos (antes solamente lo hacia el exceso del 20 por 100 del IPREM y cuando se preveia en
convenio). Quedan excluidas, no obstante, las asignaciones para gastos de locomocién del
trabajador que se desplace fuera de de centro habitual de trabajo para realizar el mismo en un
lugar distinto, cuando utilice medios de transporte publico, siempre que el importe de dichos
gastos se justifique mediante factura o documento equivalente.

2.- Las mejoras de las prestaciones de Seguridad Social distintas de la incapacidad temporal, que
antes estaban exentas pasan a computarse integramente (tal y como sucede, por ejemplo, con los
planes de pensiones o sistemas alternativos). Siguen excluidas, por tanto, las prestaciones de
Seguridad Social y las mejoras de la incapacidad temporal.

3.- Las asignaciones asistenciales también se computan integramente, salvo las correspondientes
a gatos de estudios del trabajador cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o
las caracteristicas del puesto de trabajo. Quedan incluidos, por tanto, en la base de cotizacién los
seguros médicos, servicios de guarderia, entrega de productos o servicios a precios rebajados...

4.- Se computan igualmente los gastos de manutencién y estancia generados en el mismo
municipio del lugar del trabajo habitual del trabajador y del que constituya su residencia. A sensu
contrario, para que queden exentos deben haberse generado en un municipio distinto del lugar
habitual de trabajo del perceptor y del que constituya su residencia en la cuantia y con el alcance
previstos en la normativa reguladora del IRPF.

' RODRIGUEZ CARDO, I.A.: “La base de cotizacién en el régimen general de la Seguridad Social:
inclusion de los gastos de manutencion, estancia y transporte”, Actualidad Laboral, ndm. 12, 2011, pags. 1y

SS.

' ERRANDONEA ULAZIA, E.: “Algunas cuestiones respecto de la proteccién social de los funcionarios de

la Administracion Local después de su integracion en el régimen general”, Tribuna Social, num. 75, 1997,
pag. 25. En la doctrina judicial, SSTSJ, Cont.-Admtivo., Comunidad Valenciana 31 marzo 2003, Galicia 5
febrero, 19 y 26 noviembre y 24 diciembre 2003 y Murcia 22 julio 2005.
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5.- No se modifica la exencion de las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a
traslados, suspensiones y despidos. Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes
a traslados y suspensiones estaran exentas de cotizacion hasta la cuantia maxima prevista en
norma sectorial o convenio colectivo aplicable. Las indemnizaciones por despido o cese del
trabajador estaran exentas en la cuantia establecida con caracter obligatorio en el ET, en la
normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias,
sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.
Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacion, estaran exentas
las indemnizaciones por despido que no excedan de las que hubieran correspondido en el caso de
que éste hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en
el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas. Sin perjuicio de lo anterior, en los
supuestos de despido o cese como consecuencia de despidos colectivos, tramitados de
conformidad con lo dispuesto en el art. 51 ET o producidos por las causas previstas en la letra c)
del art. 52 ET, siempre que en ambos casos se deban a causas econdmicas, técnicas,
organizativas, de produccion o fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacién percibida
que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio en el ET para el despido
improcedente.

Aungue lo mas légico hubiera sido hacer coincidir la aplicacion de estas previsiones con el inicio
del afio 2014, lo cierto es que el Real Decreto Ley 16/2013 entré en vigor el 22 de diciembre, de
modo que las empresas (incluida la Administracién Publica) se han visto obligadas a incluir los
nuevos conceptos en las bases de cotizacion del mes de diciembre. No obstante, para aquellas
entidades que no hayan podido hacerlo, la Tesoreria permitié inicialmente regularizar la situacion
sin recargos hasta el 31 de marzo de 2014 a través de una liquidacion complementaria, plazo que
se ha extendido hasta el 31 de mayo de 2014 por Resolucion de 23 de enero de 2014 (BOE de 31
de enero).

En fin, la disposicion final tercera, en su apartado tercero, del Real Decreto Ley 16/2013 establece
la obligacion para los empresarios (publicos y privados) de comunicar a la Tesoreria el importe de
todos los conceptos retributivos abonados mensualmente a sus trabajadores, con independencia
de su inclusion o no en la base de cotizacion a la Seguridad Social y aunque resulten de
aplicacion bases minimas. Para dar cumplimiento a este deber, la TGSS ha disefiado un nuevo
fichero denominado “conceptos retributivos abonados” (CRA) que se debera remitir a través del
sistema RED.

Aunque, atendiendo a la informacién que proporcionan las estadisticas no es muy habitual al
preferir otras modalidades de contratacion, no hay obstaculo alguno para que las Administraciones
Locales, si se cumplen los requisitos exigidos, puedan celebrar contratos para la formacién y el
aprendizaje, esto es, aquellos que tienen por objeto “la cualificacion profesional de los
trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral retribuida en una empresa con
actividad formativa recibida en el marco del sistema de formacion profesional para el empleo o del
sistema educativo”®. La Ley 3/2012, modificada por el Real Decreto Ley 1/2013, contemplaba la
posibilidad, transitoria, de suscribir contratos para la formacion y el aprendizaje aunque no
existiera titulo de formacién profesional o certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo
efectivo a realizar. Esta opcidn estaba inicialmente prevista hasta el 31 de diciembre de 2013 y
ahora se extiende por el Real Decreto Ley 16/2013, en los mismos términos, hasta el 31 de
diciembre de 2014.

' POQUET CATALA, R.: “La actividad formativa en el contrato para la formacién y el aprendizaje tras las

ultimas reformas”, Relaciones Laborales, num. 6, 2013, pags. 71 y ss.
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Cabe mencionar los cuatro siguientes extremos, modificados por el Real Decreto Ley 16/2013,
pero que, por su ambito de aplicacion, no afectan al empleo publico:

1.- Cambia la redaccién del art. 4 Ley 3/2012, suprimiendo la exigencia relativa a que el contrato
de trabajo de apoyo a los emprendedores tuviera que celebrarse, como antes, a tiempo completo,
permitiéndose el recurso al mismo también para la contratacion a tiempo parcial. En realidad, es
muy dificil que las Administraciones Publicas recurran a esta via contractual, pues en este ambito
no resulta facil aplicar el concepto emprendedor. Y es que su objeto es fomentar el empleo en
empresas con menos de 50 trabajadores, a través del reclutamiento de un nuevo trabajador ya
sea para prestar un nuevo servicio o realizar una nueva actividad en la empresa o ya sea para
realizar una actividad habitual dentro de la misma'. Queda identificado, a la postre, el
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emprendedor con el titular de una corporacion privada pequefna .

La principal peculiaridad de este contrato es que la duracién del periodo de prueba sera de “un
ano en todo caso” (art. 4.3 Ley 3/212). Aun cuando de este tenor cabe deducir, en una primera
aproximacion, que la norma habilita para lo maximo (duracion de hasta un afno del periodo de
prueba) y para lo minimo (caracter facultativo del pacto de prueba)'®, lo cierto es que se trata de
un periodo dispuesto para el desistimiento, quedando el empresario facultado para extinguir el
contrato sin necesidad de formalidad alguna y de especificar el motivo de su decisién. Puede
enmascarar, por tanto, un verdadero despido improcedente a coste cero, especialmente cuando
se trate de trabajadores no cualificados y el cese se produzca cercano en el tiempo al vencimiento
del primer afio de contrato'. Por tal razén, surgen dudas significativas sobre si el citado plazo
puede entrar en contradiccion con lo previsto en el art. 35 CE, con la Directiva 99/70/CE y con el
convenio 158 OIT que impone una exigencia de “razonabilidad” en la duracién del periodo de
prueba o, incluso, con algunos pronunciamientos judiciales''. Cabe dar noticia de la Sentencia del
Juzgado de lo Social num. 412/2013, de 19 de noviembre, del Juzgado de lo Social num. 2 de
Barcelona, que ha declarado ilegal el periodo de prueba de un afno, por contradecir radicalmente
una norma de rango superior, mas concretamente el art. 4.4 de la Carta Social Europea y el
principio de proporcionalidad que exige, en la lectura o interpretacion constante realizada por la
“jurisprudencia” del Comité Europeo de Derechos Humanos. En este contexto, no cabe olvidar que
si el empresario es una Administraciéon Publica, debe justificar, tal y como se explicé
anteriormente, el motivo de la extincidn contractual en periodo de prueba.

2.- Tampoco afecta al sector publico la regulacién de las aportaciones econdmicas que tienen que
efectuar las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores
de 50 o mas anos para compensar el impacto que generan estos procesos sobre el sistema de
proteccion por desempleo, contenida en la disposicion adicional 16% Ley 27/2011 y en el Real
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AGUILERA 1ZQUIERDO, R.: “El nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores”, en AA.VV (THIBAULT ARANDA, J., Dir.): La reforma laboral de 2012. Nuevas
perspectivas para el Derecho del Trabajo, Madrid (La Ley), 2013, pag. 124,

'® GOMEZ ABELLEIRA, F.: “Medidas para favorecer el empleo estable: el contrato de apoyo a los
emprendedores y la recuperacion de la conversion en indefinido por reiteracion de contratos temporales”, en
AA.VV (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., Dirs.): La regulacién del mercado
laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto Ley 20/2012, Valladolid
(Lex Nova), 2012, pag. 67.

' DE HEREDIA RUIZ, I.B.: “Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores: argumentos para la
inconstitucionalidad del periodo de prueba”, Revista Espafola de Derecho del Trabajo, num. 158, 2013,
pag. 209.

' RAMOS MORAGUES, F.: “El contrato de apoyo a los emprendedores como medida de fomento del
empleo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, num. 157, 2013, pag. 211.

" Cabe recordar que la STS 20 julio 2011, ha sentado que “el sometimiento al periodo de prueba de un afo
de duracién parece a todas luces excesivo, ya que el objeto de la prueba puede satisfacerse sobradamente
en un lapso temporal mas reducido”.



Decreto Ley 5/2013, y que el Real Decreto Ley 16/2013 modifica para precisar lo que a estos
efectos ha de entenderse por grupo de empresas, remitiendo a lo dispuesto en el art. 42.1 Cédigo
de Comercio, si bien para la determinacion del resultado del ejercicio s6lo se tendran en cuenta
los resultados obtenidos en Espafna por las empresas que lo integren.

3.- En referencia exclusiva a los trabajadores auténomos, se prevé que la base minima de
cotizacién de éstos, tras el paso de 12 meses desde el alta, cuando hayan tenido a su servicio un
numero de empleados igual o superior a 10 o cuando posean el control efectivo de la sociedad
para la que prestan servicios 0 sean socios trabajadores con el 50 por 100 del capital social, sera
la misma que para los trabajadores del grupo 1 del régimen general.

4.- En fin, y como cierre, la disposiciéon final 8 Real Decreto Ley recoge un compromiso del
Gobierno de ordenar y armonizar los incentivos a la contratacion, incluyendo los requisitos y
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obligaciones para su obtencion y mantenimiento ™.
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SALIDO BANUS, J.L.: “Nota breve de urgencia sobre el Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre,
de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 36, 2014, pag. 218.
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El complement de productivitat i el regim d'incompatibilitats

El complement de productivitat: llums i ombres d’'una figura estesa i controvertida
Federico A. Castillo Blanco, catedratic de Dret Administratiu de la Universitat de Granada.

El régim juridic d’incompatibilitats dels empleats publics locals
Joaquin Meseguer Yebra, inspector General de Serveis de '’Ajuntament de Madrid.



mb aquesta sessio, es volen abordar dos aspectes molt presents
en la dinamica diaria de la gestio de RRHH per tal d’analitzar les
vicissituds i el regim d’aplicacio de tots dos.

Per una banda, es tractara l'articulacio del complement de productivitat i
els seus limits, juntament amb els usos i practiques existents, a la llum de
la normativa vigent i d’acord amb els posicionaments jurisprudencials en
aquesta matéria. S’analitzaran alhora les vies de solucié idonies en casos
de situacions esteses en el temps; s’analitzaran de forma individual o més
generalitzada per tal de facilitar-ne la seva correcta articulacio. Alguns dels
temes que centraran la primera part de la sessio seran alguns aspectes amb
clara incidéncia com ara les millores voluntaries d’incapacitat temporal —i
si cal incloure-les o no en aquest concepte—, les limitacions pressupostaries
per fixar-les, a més de la necessitat d'establir-ne clarament els criteris de
distribucié o la possibilitat d’eliminar-les, com també les consequéncies
quan son assignades indegudament.

Per una altra banda, en aquesta sessio també s’analitzara el regim vigent
actualment en materia d'incompatibilitats dels empleats publics, el seu
extens ambit d’aplicacio i la seva interpretacié d’acord amb els recents
canvis normatius: la publicitat continguda a T'article 8 de la Llei de trans-
paréncia, el foment dels llocs de treball a temps parcial en el regim laboral
que incentiva el RDL16/2013 i la seva possible compatibilitat amb un segon
lloc de treball de naturalesa privada; I'Acord del Consell de Ministres de
16 de desembre del 2011; el plantejament d'una important flexibilitzacio
quant a la interpretacio dels limits en aquesta matéria i la seva possible
translacié al regim de funcié publica local, etc. També se n’analitzara la
seva interpretacié d’acord amb la doctrina jurisprudencial en la materia a
la vista de situacions que es poden plantejar amb una certa assiduitat, com
son les del personal tecnic —arquitectes o enginyers que presten serveis en
administracions locals amb regim laboral o funcionarial i que alhora realit-
zen projectes privats o per encarrecs publics en aquests municipis-, del cos
de la Policia Local o bé dels funcionaris amb habilitacio nacional que donen
suport o servei a més d'una administracio local o a entitats locals i als seus
ens instrumentals, etc. Aquests son només alguns exemples de les situa-
cions en que es pot plantejar I'aplicacio del regim d'incompatibilitats. S’hi
tractaran, doncs, tant les limitacions que pot suposar des de la perspecti-
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Es bien conocido que desde las reformas del empleo publico acontecidas en la década de los
ochenta se profundizd, si tenemos en cuenta como referencia la normativa anterior a las reformas
emprendidas con la LFCE, en la consideracién del puesto de trabajo como el eje esencial de la
estructuracion retributiva y que, junto a la categoria subjetiva del funcionario, habria de determinar



el montante global de las retribuciones de los funcionarios publicos'. Bien es cierto también que
dicha consideracion ya venia siendo una constante desde las reformas del sistema retributivo
acaecida en los sesenta e incluso acentuada con las modificaciones introducidas en 1977.

Lo cierto, sin embargo, es que el diseno retributivo implantado tras la reforma de 1984 partia pues,
como ya era tradicional en nuestro sistema de funcion publica desde 1964 y asi también subyace
de alguna forma en el Derecho comparado, de distinguir entre dos tipos de retribuciones: las
retribuciones basicas y las denominadas complementarias®. Las retribuciones basicas eran
concebidas en el sistema establecido como una compensacion por lo que el funcionario “es”,
respondian a motivos claramente personales del funcionario que las percibia y muy
especificamente a las capacidades mostradas por el funcionario en su acceso a uno de los grupos
segun la titulacion ostentada a los que se accedia al empleo publico y a la antigiedad en la
prestacion de los servicios. Las retribuciones complementarias de los funcionarios publicos, por su
parte, venian a cumplir por su parte un doble papel: de un lado, tanto el complemento de destino
como el especifico retribuyen el puesto de trabajo ocupado por el funcionario, es decir, el "qué se
hace", siendo que, en el primero de ellos, con éste ser articulaba asimismo el sistema de carrera
previsto en dicha normativa; de otro, el complemento de productividad estd asignado al "modo" y
la "intensidad" con la que el funcionario cumple con las tareas inherentes a su puesto de trabajo,
verbigracia, a "cémo se hace o como se consigue™. El sistema se complementaba con otros

! La sentencia de 6 de junio de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias indica a este respecto que: "...
régimen retributivo que califica de complementario la Ley de 1984, como contraposicion al que llama basico, y que,
como es facilmente deducible de lo anterior, y también al contrario de lo que ocurre con las retribuciones basicas, no
siguen indiscriminadamente al funcionario por el mero hecho de serlo, sino que estan en funcién del nivel del puesto de
trabajo que en cada momento se desempefie (caso del complemento de destino), de la dificultad técnica, dedicacion,
responsabilidad, peligrosidad o penosidad del mismo (supuesto del complemento especifico) y del rendimiento,
actividad extraordinaria o interés con que desempefie el funcionario su puesto de trabajo (objetivo del complemento de
productividad), sin que, por lo tanto, ninguno de tales complementos, y no sélo el especifico, constituyan un derecho
adquirido que haya de subsistir indefinidamente con independencia del puesto de trabajo que en cada momento se
desempefie efectivamente o de la actividad y rendimiento desplegada en el mismo".

2 Aspecto que no cambia en el EBEP cuyo articulo 22 también parte de dicha distincion ya arraigada en nuestro sistema
de funcién publica.

% La STS de 29 de mayo de 1995 (RJ. 6152) describe el sistema establecido aludiendo a que:
"SEGUNDO.- Decia la Sentencia de esta Sala de 3 julio 1990 (RJ 1990\5958), recogiendo la evolucion legislativa

operada sobre el régimen retribuido de los funcionarios, ¥ la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado regulo
los derechos econdémicos de los funcionarios en sus articulos 96 a 100, distinguiendo, de una parte, el sueldo base,
pagas extraordinarias y trienios, de otra, los complementos de destino, dedicacion especial y familiar, estableciendo que
el complemento de destino corresponde a aquellos puestos de trabajo que requieran particular preparacion técnica o
impliquen especial responsabilidad, y el de dedicacidon especial a los funcionarios a los que se exija una jornada de
trabajo mayor que la normal o se acojan al régimen de dedicacién exclusiva al servicio de la Administracién. La Ley de
Reforma de la Funcién Publica de 2 agosto 1984, en su articulo 23, que el articulo 1° 3 enumera entre los que se
consideran bases de régimen estatutario de los funcionarios publicos, con las consecuencias que sefiala el articulo 149,
apartado 18, de la Constitucion y las Sentencias del Tribunal Constitucional de 28 julio 1981 (RTC 1981\32) y 28 junio
1983 (RTC 1983\56), incluye en dichas retribuciones el complemento de destino correspondiente al nivel del puesto de
trabajo que se desempefie; el complemento especifico, destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos
puestos de trabajo en atencion a su especial dificultad técnica, dedicacion, responsabilidad, incompatibilidad,
peligrosidad o penosidad; y el complemento de productividad destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad
extraordinaria y el interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo, régimen retributivo que se mantuvo
en los articulos 11 y 12 de la Ley 50/1984, de 30 diciembre, que aprobd los Presupuestos Generales del Estado para
1985, siendo posteriormente desarrollado por Orden Ministerial 2 enero 1985, de todo lo cual se deduce que los
complementos referidos estan en funcidon del nivel del puesto de trabajo que en cada momento se desempefie, de la
dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, peligrosidad o penosidad del mismo y del rendimiento, actividad
extraordinaria o interés con que se desempefie el puesto de trabajo, sin que en ningun caso constituya un derecho
adquirido que haya de subsistir en lo sucesivo con independencia del puesto de trabajo que en cada momento se
desempefie o de la actividad y rendimiento desplegada en el mismo"

La experiencia de aplicacion del mismo puede verse relatada en BLANCO SEVILLA, J.L., "Politica de retribuciones para
1995", Revista de Presupuestos y Gasto Publico, n® 14, 1994 y GUTIERREZ RENON, A. y LABRADO FERNANDEZ,
M., "La experiencia de la evaluacion de puestos de trabajo en la Administracion espafola”, Madrid, 1988.
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conceptos retributivos de caracter no permanente o habitual (gratificaciones por servicios
extraordinarios o indemnizaciones) o que respondian a circunstancias especificas (lugar de
residencia en el caso de Ceuta y Melilla u otras).

Ha de puntualizarse que la ldgica del nuevo sistema implantado radicaba en retribuir la
contribucién del empleado publico a la organizacidon -sin perjuicio de retribuir, también, su
categoria- a través de las funciones desempenadas en su concreto puesto de trabajo, y ello no era
sino la correspondencia al rechazo a un modelo retributivo que hasta ese momento habia sido
basado en lo esencial en la antigliedad y en la titulacion exigida para el acceso a la funcion
publica que, sin embargo, y con el nuevo sistema perdian importancia relativa en la cuantia total
retributiva a percibir por los funcionarios publicos®.

Es conveniente sefalar que, con caracter general, la doctrina acogi6 la reforma establecida en
dicha ley con una impresion favorable®, si bien con el escepticismo propio de una materia que
dependia en un importante grado de su adecuada aplicacién. Y no sin razén ya que, en efecto, la
experiencia en su aplicacion ha demostrado, una vez mas en el ya largo devenir histérico de los
sistemas retributivos de los funcionarios publicos, que el mismo no ha funcionado correctamente.
Y no lo ha hecho, es preciso ponerlo de relieve en lo que tenga de ensefianza para la futura
aplicacion del EBEP en esta u otras materias, no tanto por errores en su disefo, perfectibles en
cualquier caso, sino mas bien por la incapacidad de una gestién adecuada del mismo y el
consiguiente embrutecimiento y desnaturalizacion de los distintos elementos retributivos que se
fue produciendo con ocasién de su puesta en funcionamiento.

1. La regulacion del complemento de productividad en la legislacion estatal de los ochenta:
reflexion general.

El complemento de productividad estaba destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad
extraordinaria y el interés e iniciativa con el que el funcionario desempefa su trabajo, lo que
indica, por las expresiones empleadas, que su principal y unico objetivo es retribuir la dedicacién
personal del funcionario a su puesto de trabajo y los resultados obtenidos por éste. La
terminologia legal, con la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, se refiere asi a
aquellos elementos que determinaran su percepcion. Obviamente, y a pesar de que la norma
difiere al establecimiento de un método la determinacién de la concurrencia de circunstancias que
habilitan para su percepcion, la diccion legal permite ya, prima facie, sacar algunas conclusiones
que parecen insertas en la naturaleza de este complemento:

- Su aplicacion es, y si no se comparte dicha vision al menos deberia de serlo, obligada®. Y es
que, desde nuestro punto de vista, el sistema retributivo ha de tener necesariamente un
componente variable. Por ello que, desde nuestro punto de vista, exista un derecho subjetivo

“ SANCHEZ MORON, M., op. cit., pag. 195, indica, en coincidencia con lo expuesto, que en un sistema de carrera
tradicional el componente mas importante de los haberes del empleado publico es el que hace referencia a su categoria
personal, determinada por su titulaciéon, por el prestigio del cuerpo en que ingresa y por su antiguedad
fundamentalmente...Por el contrario, en un sistema de empleo lo que mas cuenta es la valoracion del puesto de trabajo
que se desempenfa y el esfuerzo personal del funcionario, su productividad.

® PINAR MANAS, J.L., "El nuevo sistema retributivo de los funcionarios y su aplicacion", RAP n°® 111, 1986, pag. 371,
expondra, en un temprano comentario a la reforma introducida, que el sistema se habia simplificado, se configuraba una
carrera administrativa y se establecian mecanismos para la incentivacion del funcionario. Lo que le llevaba a calificar de
aceptable la reforma introducida, aunque ya advertia, seguramente fruto de la experiencia histdrica conocida, de que
éste dependeria de su efectiva aplicacion.

6 De esta forma, la STS de 15 de febrero de 1991 (RJ 1261) anulé un acuerdo municipal, entre otros motivos, por no
haber efectuado consignacion presupuestaria alguna de este complemento. Puede verse también corroborando dicha
postura la sentencia de 4 de mayo de 1998 (RJCA 1370) del Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Pero es que,
ademas, la introduccion de la evaluacion del desempefio tras el EBEP parece abundar en esta consideracion ya que,
mas alla de las previsions del articulo 20, la evaluacion del desempefio se configura como un derecho de los empleados
publicos y como un deber, y en especial, cuando se implante la carrera professional horizotnal, pues en este caso el
derecho a la promocion professional se conjunga con la obligacion de ser evaluado.
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de los funcionarios publicos a que sea evaluada dicha productividad y, por consiguiente,
abonada si se dan las circunstancias que ameritan su percepcion y ello, a pesar de que no se
contempla asi ni resulta serlo en la practica, hemos de afadir, en la mayoria de nuestras
Administraciones publicas. No comprende tal derecho, sin embargo, ni la cuantia ni el
procedimiento que, a diferencia del anterior extremo, dependeran de la politica retributiva
seguida por el organismo publico en cuestién y esta, por consiguiente, atribuida a una
potestad discrecional de éste’. Es decir, la productividad, o mas bien, la valoraciéon de su
existencia en el desempeno de sus funciones por los funcionarios publicos es necesariamente
valorable una vez efectuada su labor en funciéon de los objetivos establecidos y de la
concurrencia de circunstancias directamente relacionadas con el puesto de trabajo’.

Ciertamente, las sucesivas leyes presupuestarias parecen haber condicionado su percepcién
a la existencia de programas especificos que redunden en “mejorar el resultado” adecuandose
la cuantia al grado de consecucion de los objetivos previstos en los mismos, pero, desde
nuestro punto de vista, la retribucién establecida en la ley béasica otorga este derecho al que
hemos hecho referencia y la existencia de programas especificos sélo tiene incidencia en
cuanto a la necesidad de los mismos para la determinacion del complemento ya que, como
diremos posteriormente, no se entiende este complemento sino se pone en conexion con la
consecucion de objetivos’.

- Con caracter general, el devengo de las retribuciones complementarias, y con ello del
complemento de productividad, requiere el efectivo desempefio de las actividades y funciones
atribuidas a cada funcionario y, por tanto, la incorporacién al servicio activo y su adscripcion a
un puesto de trabajo (STS de 4 de julio de 1.994 RJ 6242), aunque, como ya advertiremos, no
implica que en el momento de su percepcion, precisamente por su naturaleza de incentivo o
premio, el funcionario se halle prestando efectivamente servicios en el puesto de trabajo en el
que se ameritd la percepciéon o que, en determinadas circunstancias también se devengue el
mismo aun sin prestar de forma efectiva los servicios.

- No es una retribucién estatica y permanente y su percepcion puede variar, incrementandose o
reduciéndose, e inclusive puede suprimirse atendiendo a la concurrencia o no de los citados
elementos recogidos en la norma, sin que la diferencia cuantitativa que pueda provocar en las
retribuciones de los funcionarios publicos incida en el principio de igualdad o pueda
entenderse contraria al caracter unitario y nacional de los cuerpos (STS de 4 de mayo de
1998, RJ 4835). Tampoco, por tanto, su modificacion, sobre todo cuando lo sea precisamente
para adecuarse a los criterios establecidos en la norma que determinan su percepcion, vulnera
ningun tipo de derecho adquirido o va contra la doctrina de los actos propios (sentencia de 14
de febrero de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa).

! Dicho complemento otorga a la Administracion una potestad discrecional en su apreciacién, que no implica
discriminacion si no incurre en arbitrariedad (sentencia de 27 de septiembre de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias), pero que exige la pertinente valoracidon (sentencias de 6 de mayo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias y de 21 de julio de 1998 de Madrid).

8 Como establece la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 5 de noviembre de 1996 (en el mismo
sentido la sentencia del Tribunal superior de Justicia de Canarias de 3 de abril de 1998): "...el complemento de
productividad, por el contrario, tiene caracter subjetivo y estd en funcién del rendimiento personal del titular del puesto
de trabajo, asi como de su actividad extraordinaria y de su interés, que constituyen contingentes valorables una vez
efectuada la labor, por lo que realizandose la valoraciéon de la productividad, acorde con el art. 23.1, €).1 de la Ley
31/1991, de 31 diciembre, que aprobd los Presupuestos Generales del Estado para 1992, en funcion de las
circunstancias relacionadas directamente con el desempefio del puesto de trabajo y la consecucién de los resultados y
objetivos asignados al mismo en el correspondiente programa".

9 .. . . . . .

Aun cuando las leyes presupuestarias, a partir de la de 1986, introdujo como factor de devengo del citado
complemento, y por ello desnaturalizandolo e introduciendo cierta confusion con el complemento especifico, la
“dedicacion extraordinaria”.
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- Es una retribucion, de esta forma, con un caracter eminentemente subjetivo que viene ligada,
a diferencia del complemento de destino y especifico cuya cuantia esta en funcion del puesto
y tiene un caracter objetivo, al rendimiento personal del funcionario'®, pero que no puede
condicionarse a la toma de decisiones en un determinado sentido que depende de una
valoracion profesional del funcionario™

La normativa de rango legal, tanto estatal como autonémica en la materia, establece ligada su
percepcion al establecimiento de programas vy fijacion de objetivos en cada uno de los organismos
0 programas pUincos”. Asimismo, prevé el establecimiento, normalmente con caracter anual, a
través de las leyes de presupuestos o normativa de desarrollo, de los criterios a través de los
cuales haya de procederse a la medicion de la cuantia individual de dicho complemento; criterios
éstos que no necesariamente parece hayan de ser permanentes, antes bien mas parece indicar
que hayan de variar segun cambien, en cada momento, los objetivos perseguidos por cada
organismo o unidad administrativa (sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
22 de diciembre de 1997 y de 19 de enero de 1998).

Las cantidades que percibiera cada funcionario por este concepto serian, ademas, de
conocimiento publico, tanto de los demas funcionarios de la Administracién correspondiente como
de los representantes sindicales; previsién que, como pone de relieve la patologia revelada en la
controversia judicial, responde al intento no plenamente logrado, a pesar de ello, de que no
existiese arbitrariedad en su atribucion. Lo cierto es que dicha prevision ha de considerarse no
vigente pues, como explica la SAN de 17 de enero de 2014 (rec.25/2013), el articulo 40 del EBEP

1% | a sentencia de 5 de enero de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (y en idéntico sentido la de
Cantabria de 9 de junio de 1998) expresa por ello que:"TERCERO.-EI complemento de productividad, segun el art. 23.3,
c) de la Ley 30/1984, de 2 agosto, sobre Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, retribuye «el especial
rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo». Este
complemento permite atender a la singularidad de la actividad concreta prestada por cada funcionario, mientras que el
de destino y el especifico, como complementos propios del puesto de trabajo (segun el disefio de la Ley 2/1984) estan
predeterminados, respectivamente, en funciéon del nivel asignado genéricamente al puesto de trabajo y de las
caracteristicas singulares de «algunos» puestos de trabajo, sin referencia posible a la forma en que se desempefie o se
haya desempefado de hecho, por quien sea o haya sido su titular.

CUARTO.-Definido, pues, en el art. 23.3, c) de la Ley 30/1984, de 2 agosto, sobre Reforma de la Funcidon Publica, el
complemento de productividad, hay que distinguir dicha retribucion complementaria de los denominados complementos
de destino y especifico, pues mientras estos dos ultimos son de naturaleza objetiva y estan relacionados con el puesto
de trabajo, integrandose en el complemento especifico las condiciones particulares de dedicacion al puesto, la dificultad
técnica, la responsabilidad, la incompatibilidad, la peligrosidad o la penosidad, el complemento de productividad, por el
contrario, tiene caracter subjetivo y esta en funcion del rendimiento personal del titular del puesto de trabajo, asi como
de su actividad extraordinaria y de su interés, que constituyen contingentes valorables una vez efectuada la labor...”.

' De esta forma, la SAN de 18 de diciembre de 2013 (rec118/2013)aclara que es legitimo fijar unos objetivos
estratégicos,aunque no pueden configurarse en funcién d elas decisiones a adoptar por los inspectores. Y afiade que “El
complmento de productividad no infringe la regulacién, sino que sino que los objetivos establecidos para valorar la
productividad no se corresponden con la finalidad del citado complmento ya que, a juicio de la sentencia, los resultados
de los examentes médicos dependen de una valoracion médica, no pudiendo condicionarse a que un porcentaje de
casos se fije en un determinado sentido (en este caso, el alta médica o el pase a incapacidad permanente)”.

Es necesario diferenciar, precisa la sentencia, la valoracion de la productividad que tanga en cuenta la revision de un
nuimero determinado de incapacidades, de aquella otra que se asiente en el contenido de las propuestas de los
inspectores.

Se apoya la sentencia, ademas, en el derecho a la salud contemplado en el art. 43 CE, indicando que la actuacién de
los inspectores debe circunscribirrese a criterios cientificos y médicos, sin sufrir ninguna afectacion por determinados
indices cuantitativos.

12 De esta forma, los Acuerdos de Trabajo entre Administracion y Sindicatos (vid., a titulo de ejemplo, el suscrito para el
periodo 1995-1997) previeron la necesidad de que los organismos publicos concreten los objetivos que persiguen y
establezcan parametros o indices que permitan evaluar el grado de su cumplimiento a fin de determinar la cuantia del
complemento de productividad y los incrementos retributivos (capitulos VI'y VII).
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no ampara dicho conocimiento que viene protegido por la proteccion de datos de caracter
personal13

En el Estado, y asimismo con caracter general en las Comunidades Autonomas, las cuantias
asignadas al citado complemento no pueden exceder de un determinado porcentaje de cada
programa de gasto, y dentro de esa dotacion, los responsables de cada programa de gasto, de
acuerdo con la normativa establecida en la Ley de Presupuestos a la que anteriormente nos
referimos, determinaran la cuantia del complemento individual atribuido a cada funcionario.

Es de resefar que no todas las Comunidades Autonomas desarrollaron, amén de lo previsto en su
legislacion sobre funcion publica, normativa especifica relativa al complemento de productividad. Y
ademas, en algunos supuestos, cuando lo han realizado, ésta sélo ha tenido caracter sectorial en
el caso de la educacién o la sanidad, o en virtud de la prestacion de determinados servicios, o
inclusive con caracter general, segun el tiempo de servicios prestados en el semestre anterior a su
devengo, y con caracter fijo sobre el complemento de destino del puesto de trabajo o grado
consolidado.

A titulo de ejemplo, y con caracter global, puede verse en la Comunidad Auténoma de Andalucia
el Decreto 117/1991, de 11 de junio por el que se aprueban los criterios objetivos técnicos para la
aplicacién del complemento de productividad y, en desarrollo del mismo, la Orden de 17 de junio

13 Dice asi la sentencia referida: “Nos encontramos ante dos derechos fundamentales, el derecho a la libertad sindical y
el derecho a la proteccion de datos de caracter personal. En lo referente a la valoracion de los mismos respecto al
conocimiento de las cantidades que percibe cada funcionario en concepto de complemento de productividad por parte
de los Delegados de Personal, la anteriormente citada Sentencia de la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del T.S.J. de Madrid de 7 de julio de 2009, y, en el mismo sentido la de Secciéon Séptima de dicho
Tribunal de 27 de febrero de 2012, se dice lo siguiente: "... estos datos constituyen una cesion comunicacion de datos
de cardcter personal de acuerdo con la definicion recogida en el articulo 3.i) de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre (LA LEY. 4633/1999), de Proteccion de Datos de Caracter Personal . Incluso asi lo admite la parte actora
cuando refiere en su demanda que se estd ante la colision de dos derechos fundamentales -libertad sindical y el de
proteccion de datos de cardcter personal - y concluye que debe primar el derecho de libertad sindical.

La conclusion de la parte actora sobre la preferencia del derecho a la libertad sindical no es aceptable toda vez que
ningun derecho fundamental tiene un caracter absoluto o ilimitado. Lo cual obliga a esta Sala a determinar no tanto que
derecho debe primar en caso de colisidn, como es el caso, sino si, en su caso, ambos derechos pueden quedar
protegidos y conciliados entre si. Ello supone analizar si las facultades reconocidas a los representantes sindicales en el
ambito de la libertad sindical - especialmente el derecho a la negociacion colectiva- pueden hacerse efectivas sin que se
vea colisionado el derecho de proteccion de datos de caracter personal que de acuerdo con la Ley Organica 15/1999
(LA LEY. 4633/1999) solo se pueden ceder a un tercero bien porque la cesién este autorizada por ley - como asi
sucedia con arreglo a la legislaciéon anterior o bien porque existe el consentimiento del interesado - art. 11.1 de la Ley
Organica 15/1999 (LA LEY. 4633/1999) -. De tal manera que ante la inexistencia del consentimiento especifico del
interesado es imposible con la legislacion vigente proporcionar a un tercero, representantes sindicales, la cuantia
especifica que percibe cada funcionario por el complemento de productividad. No obstante, tampoco puede
desconocerse que esa falta de informacion puede dificultar las funciones legitimas que la libertad sindical reconoce a los
representantes sindicales, como es la de poder participar en la negociacion colectiva. En este sentido, el articulo 37.1.b)
de la Ley 7/2007 indica que seran objeto de negociacién "las materias relativas a la determinacién y aplicaciéon de las
retribuciones complementarias de los funcionarios". Y para hacer posible dicha negociacion el articulo 40 de la misma
Ley permite a los representantes sindicales conocer de las retribuciones y su evolucion. Informacion esta sobre las
retribuciones que puede obtenerse por los representantes sindicales sin necesidad de un listado nominal sobre el
complemento de productividad que percibe cada funcionario y ello mediante un listado genérico que permita a dichos
representantes disponer de elementos que les proporcione informacidon sobre las retribuciones que perciben los
empleados publicos. Por otra parte, se destaca que la actora no refiere en su demanda de qué modo concreto el
derecho de libertad sindical concretado en el derecho a la negociaciéon colectiva podria verse afectado con la mera
informacidn sobre las retribuciones recibida de forma genérica sobre cada departamento y no nominal " .

En consecuencia, a tenor de lo expuesto debemos concluir que no existe en la regulacién actual base legal alguna para
la cesion a los representantes sindicales de los datos referentes a las cantidades que perciben nominalmente los
empleados publicos por complemento de productividad, teniendo en cuenta ademas que dichos datos constituyen una
cesion o comunicaciéon de datos de caracter personal de acuerdo con la definicion recogida en el art. 3.i) de la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre (LA LEY. 4633/1999), de Proteccion de Datos de Caracter Personal ,
necesitandose del consentimiento expreso de los interesados para la cesion de esos datos a terceros, pues la cesién no
se encuentra autorizada en una Ley.
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de igual afio que establecen dos sistemas: directo (para aquellos puestos de trabajo cuyo
rendimiento sea factible de ser medido con criterios objetivos cuantificables) e indirecto (en
aquellos puestos de trabajo en que no puedan valorarse cuantitativamente). En este ultimo, los
criterios utilizados son la calidad y calidad de trabajo desarrollado, la iniciativa o autonomia con
que se desarrolla el trabajo, la asistencia horaria y absentismo, disponibilidad y actitud positiva
ante actividades extraordinarias y trabajo en equipo y el nivel de informacién y actitud
autoinformativa respecto a su puesto de trabajo en relacion con los objetivos del servicio™.

En el caso de las entidades locales, la competencia para la fijacion global de dicho complemento
corresponde al Pleno pero la asignacion individual corresponde al Alcalde o al Presidente de la
Corporacion, entre los diferentes programas o areas, con sujecion a los criterios que en su caso
haya establecido el Pleno, sin perjuicio de las delegaciones que pueda conferir conforme a lo
establecido en la legislacion de régimen local” y del necesario respeto a las limitaciones que, en
Su caso, se establezcan por el Estado en la legislaciéon presupuestariale.

2. El Balance resultante del analisis normativo.

A la vista de lo anterior, es posible concluir que los elementos subrayados por la reforma de 1984
(actividad extraordinaria, especial rendimiento, interés o iniciativa) son susceptibles de ser
integrados por cada Administracién detallando el elenco de circunstancias que aquilatan la
presencia de aquéllos. Asi, por ejemplo, se sefalan en los distintos métodos establecidos para la
evaluacion de este concepto retributivo circunstancias tales como: la presentacién de ideas
nuevas, critica constructiva a los procedimientos, relaciones interpersonales positivas con los
otros miembros del equipo de trabajo, consecucion de objetivos asignados, etc..., aunque,
I6gicamente, estas pueden variar segun se trate de puestos de trabajo de caracter directivo,
puestos especializados o puestos base. Pero las circunstancias en virtud de las cuales ha de
procederse a la valoracion de dicha productividad son de competencia de la Administracion a la
cual no se le pueden imponer de forma previa, sino solamente puede controlarse su aplicacion”.
En otros supuestos, y con menor alcance segun lo expuesto, el citado complemento no ha llegado
sino a constituir una retribuciéon adicional anadida a lo ya percibido por otras retribuciones
complementarias.

Hasta aqui lo que la normativa legal ofrece que, como puede comprobarse, y seguramente no
puede ni debe llegar mas alla sin perjuicio del desarrollo de la misma, se limita a establecer el
marco en el cual han de desenvolverse las politicas retributivas ligadas a la productividad. Otra
cosa sera, como en su momento expondremos y se deriva de la concepcion integral establecida

14 En forma mas temprana, la Comunidad Auténoma de Catalufia ya legislé sobre el citado complemento. Puede verse
el Decreto de 9 de septiembre de 1986 por la que se regulaba el citado complemento para el afo 1986. Otras
Comunidades Autdnomas también procedieron a regular dicho complemento son Castilla-La Mancha (Decreto de 17 de
mayo de 1988 y Orden de 9 de marzo de 1989), el Principado de Asturias (Resolucién de 20 de abril de 1988), La Rioja
(Orden de 24 de marzo de 1988) y Madrid (Decreto de 20 de julio de 1989)

5 Dicha prevision viene reforzada en la actualidad por lo dispuesto en el articulo 21.1.g y 34.1.g, en la redaccion
ofrecida por la Ley 11/1999, de 11 de abril, que modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, al establecer como competencia del Alcalde y el Presidente de la Diputacion la distribucion de las
retribuciones complementarias que no sean fijas ni periodicas.

16 Puede verse respecto de este punto la sentencia de 2 de noviembre de 2012 (rec. 660/2010) del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia.

" La SAN de 3 de octubre de 1995 sefala al respecto que:

"QUINTO.-Por dltimo solicita el actor que «se obligue a la Administracion a reconsiderar sus criterios de aplicacion del
complemento de productividad en los servicios periféricos de Instituciones Penitenciarias». El complemento de
productividad, tal como establece el art. 23.3.b) de la Ley 30/1984, esta destinado a retribuir el especial rendimiento, la
actividad extraordinaria y el interés e iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo, correspondiendo a la
Administracion valorar la concurrencia de tales circunstancias para su establecimiento, sin que proceda imponerle criterios
previos a la realizacion de tal valoracion".
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por el EBEP, que la productividad en una organizacion no debe quedar exclusivamente ligada a
una remuneracién econdmica y deba también repercutir, y asi ha de contemplarse
normativamente, en otros aspectos de la vida funcionarial.

Sin embargo, como ya senalara PINAR MANAS, su aplicacién ha sido uno de los puntos flacos del
sistema, siendo un caballo de batalla en la configuracién del nuevo sistema retributivo y ello a
pesar de que una de las mas consistentes criticas que de siempre se han formulado contra las
retribuciones publicas ha sido la carencia absoluta de incentivacién para el funcionario. El tiempo
ha venido a darle, sin lugar a dudas, la razén®.

A nuestro juicio diversas han sido las razones para ello. Cuatro, mas concretamente, han
contribuido decisivamente, desde nuestro punto de vista, al fracaso de este complemento. La
primera de ellas, a la que ya hemos aludido, ha sido su desnaturalizacion, es decir, queremos
referirnos con ello a su utilizacién para finalidades distintas a las contempladas en la norma, pues,
en efecto, el mismo ha sido empleado con exceso para compensar deficiencias en la valoracion y
clasificacién de los puestos de trabajo, compensar la baja cuantia de la retribucién para puestos
con responsabilidad, atender presiones de cuerpos en demanda de mayor retribucién, superar la
rigidez en la estructura organizativa o la necesidad de retribuir ciertas funciones de coordinacion
no contempladas en las relaciones de puestos de trabajo, etc...””. La segunda razén a que nos
referiamos consiste en la ausencia para la implementacion del mismo de técnicas adecuadas
derivada de la cultura burocratica -malamente entendida, habremos de anadir- aun existente en
nuestras organizaciones publicas® y, con ello, la falta de experiencia en la utilizacién de
habilidades técnicas y gerenciales para manejar un sistema retributivo que incorpora otra filosofia
mas acorde con las exigencias de gestion de los recursos humanos de las organizaciones

18 pINAR MANAS. J.L.: "El nuevo sistema retributivo...", op. cit., pag. 359.

19 Asi no se ha admitido que se pague de forma rotatoria. La sentencia de 4 de noviembre de 1997 del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria indica respecto de este sistema de devengo que "la falta de abono del complemento de
productividad no encuentra su base en las condiciones en las que el recurrente ha prestado sus servicios, pues se
reconoce que forma parte de los agentes que los realizan con especial rendimiento etc., sino que responde a un criterio
objetivo de distribucién del complemento asignado.

Si bien es cierto que la dotacidon presupuestaria supone un limite dentro del que debe moverse la cuantificacion del
complemento, no es menos cierto que ninguna referencia se hace por la Administracion a tales criterios, de forma tal
que el sistema rotatorio por muy buenas intenciones en que se fundamente, supone introducir criterios objetivos de
asignacion del complemento que provocan su desnaturalizacion, por cuanto si el recurrente cumplia los requisitos
necesarios para ser acreedor al complemento debid percibirlo y, de otro, si el recurrente venia percibiendo de forma
alterna, pero ininterrumpido el complemento, debié la Administraciéon explicar los motivos o justificar el cambio de
circunstancias que justificara su denegacion, procediendo, por lo razonado, la estimacion del recurso, reconociendo el
derecho del actor a la percepcion del complemento de productividad durante los periodos en que no le fue satisfecho y a
que hace referencia en el hecho primero de su demanda".

20 Inclusive, cierto sector doctrinal se mostré receloso con el citado complemento OLIAS DE LIMA, B. "Los derechos
econdmicos de...", op. cit, pag. 161 quien indica que "Incentivar el rendimiento es una técnica antigua en el mundo
laboral pero de dificil traduccién practica en la Administraciéon publica". Y alude, para justificar dicha opinién a las
siguientes razones: "En una organizacion que ademas de ocupar a cientos de miles de personas que realizan tareas
muy diversas, esta dedicada fundamentalmente a tramitar expedientes y a funciones de regulacion ;Como se mide la
productividad? ; Es homologable el trabajo de asesoramiento juridico y el de gestion? ;Quien mide la productividad?
Estas y otras varias cuestiones de la misma indole pusieron en entredicho la conveniencia de introducir un concepto de
este tipo en la Administracién al menos con caracter general e independientemente de las distintos servicios".

Opinién que, aunque respetable, es preciso matizar. En efecto, amén de que la Administracion publica no sélo
desarrolla politicas burocraticas, sino que la extension del Estado de Bienestar y las nuevas competencias que las
Constitucion ha atribuido a las entidades publicas han determinado que éstas -fundamentalmente las autonémicas y
locales- desarrollen una serie de servicios personales (sanidad, educacion, cultura, servicios personales, promocion
econdmica...) perfectamente medibles; amén de ello, decimos, la evolucién de las técnicas de evaluacion del
rendimiento ha proporcionado ya respuestas y metodologias para proceder a medir, también, ciertamente con
indicadores distintos y con técnicas diferentes, al menos de forma aproximada el rendimiento del trabajo burocratico.
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actuales y las tendencias de los sistemas retributivos®. En tercer lugar, no cabe olvidar su practica
desconexion de otras politicas de gestion de los recursos humanos en el sector publico como la
carrera administrativa, la formacion, etc...Por ultimo, y en cuarto lugar, hay que aludir a su escasa
relevancia en el montante global de la cuantia retributiva -salvo casos puntuales en que
precisamente ha sido utilizado para una finalidad distinta- fruto y expresion manifiesta de la
escasa confianza de los gestores en su virtualidad y eficacia como elemento motivador.

Y no cabe olvidar, junto a éstas, que la retribucidn otorgada por el citado complemento lo ha sido,
en demasiadas ocasiones, con criterios claramente arbitrarios y sin una adecuada participacion de
los afectados por la misma®.

3. Anadlisis jurisprudencial de las patologias detectadas en el complemento de
productividad.

El estudio de la jurisprudencia no es claramente orientativo de la razén de ser de este
complemento e, inclusive en ciertas ocasiones, el resultado que se extrae de su estudio es
desalentador por lo que de contradictorio tiene entre si y respecto de la relacion de este
complemento con el sistema retributivo en general. No obstante, y en honor a la verdad, el control
jurisdiccional ha impedido ciertamente numerosos abusos en la implementacién de éste y una
mas acusada desnaturalizacion del mismo.

Con caracter general, la jurisprudencia de nuestros tribunales ha ido corrigiendo la aplicacién
desviada y desnaturalizada realizada con el citado complemento y dirigida a dar respuestas a
otros requerimientos (normalmente compensacion de diferencias retributivas) no contemplados en
los supuestos de hecho que generan el derecho a su percepcidn ni acordes con la naturaleza de
este concepto retributivo. Su analisis muestra, ademas, el abuso reiterado del mismo como
complemento de la cuantia global de la retribucion desvinculado de la consecucion del cualquier
objetivo (STS de 26 de octubre de 1998, RJ 7876), generalizado a todo el personal fijando su
importe en atencién al grupo que se pertenezca salvo al personal temporal (SSTS de 11 de
octubre de 1993, RJ 6600 y 28 de julio de 1997, RJ 6570), como un recurso para la elevacién de
la cuantia de las pagas extraordinarias (STS de 22 de febrero de 1997, RJ 1497), para retribuir
horas nocturnas®, como sustitutivo de las gratificaciones por servicios extraordinarios cuando no

L Asi lo viene a reconocer implicitamente la Resolucion de 27 de julio de 1998 de la Secretaria de Estado para la
Administracién Publica por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de julio de 1998 que promueve
la implantacion de sistemas de evaluacion del rendimiento en unidades administrativas, al declarar que "Ahora bien, a
pesar de que existen centros directivos que, desde hace tiempo, han orientado sus practicas gestoras al resultado y se
han dotado de modernos instrumentos gerenciales que les permiten desarrollar sus funciones basandose en el
sefalamiento de objetivos y el control interno de su gestion, también es cierto que estas practicas no estan lo
suficientemente generalizadas....Es preciso, en consecuencia, que se extienda a toda la Administracion la utilizacion de
técnicas gerenciales con las que se mejoren los procesos de toma de decisiones y, en definitiva, se haga mas eficiente
la gestidn de los recursos publicos".

22 A titulo de ejemplo de utilizacion arbitraria, puede verse la sentencia de 4 de julio de 1998 del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia donde, sin razén ni motivacion alguna, se deniega por la Administracion dicho complemento al jefe
de la unidad que habia alcanzado los resultados por los que se debia percibir el mismo. Como razona elocuentemente
la sentencia referida éste, con su actuacion, ayuda a conseguir esos resultados por lo que sin prueba ni motivacion
alguna no puede denegarse. Como reiteran, en el sentido expresado, la STS de 31 de octubre de 1996 (ar. 7808) y la
sentencia de 30 de enero de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia el complemento de productividad no
puede desaparecer sin motivacion alguna.

23 . . . .
Tampoco cabe su percepcion por horas nocturnas ya que éstas se integran mejor en la naturaleza del complemento
especifico. Como dice la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares:

"SEGUNDO.-El complemento de productividad estd destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad
extraordinaria y el interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo; pero no las condiciones particulares
de dedicacion al puesto, ya que éste es aspecto que se integra al complemento especifico. De ahi, véase el articulo
23.3 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, se extrae ya una primera consecuencia, y no es otra sino que la prolongacion de la
jornada de trabajo, en este caso horas nocturnas, no han de ser retribuidas mediante complemento de productividad
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exista dotacion presupuestaria (sentencia de 12 de mayo de 1997 del Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja) o, inclusive, para retribuir funciones de categoria superior (sentencia de 18 de mayo
de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Asturias®). Como se ve funciones todas ellas
alejadas de la finalidad y razén de ser del citado complemento.

Nuestros tribunales han declarado también, corrigiendo aplicaciones desviadas, que su
percepcion no determina derecho a su abono en quienes desempenan puestos similares,
subrayando su naturaleza individual y vinculada al desempefo subijetivo realizado por el concreto
funcionario (SAN de 5 de octubre de 1995). Asimismo, ha de sehalarse que no cabe una
atribucion genérica del citado complemento, a partir de un determinado nivel de complemento de
destino, argumentando que se trata de una mera expectativa de derecho que podra verse o no
realizada (STS de 14 de julio de 1.993 Ar. 5641)*, ni tampoco cabe que asignados los mismos
objetivos a todos los puestos y cumplidos éstos, sin embargo se pague menor cuantia a
determinados cuerpos por ser inferior el complemento de destino y especifico asignado a los
mismos (sentencia de 8 de mayo de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia).

De todas formas, e incidiendo en la desnaturalizacién que se ha producido en la razén de ser de
este complemento, y ya desde el principio, la legislaciéon admitié que, entre las circunstancias a
tener en cuenta para la apreciacion de la productividad, podria incluirse, de forma transitoria, la
consideragﬁién de las retribuciones percibidas en el mismo puesto en el anterior régimen
retributivo™.

a) El desemperfio del puesto de trabajo como criterio de atribucion o pérdida del complemento de
productividad.

Su percepcion, como expresamente ha reiterado la jurisprudencia, deriva de la realizacion efectiva
de las circunstancias que generan el derecho al mismo, aunque en el momento de su valoracién el
funcionario no se encontrase ya prestando servicios por cualquier causa®, o el funcionario se

sino a través del complemento especifico, sin perjuicio claro estd, que ello pueda hacerse en este periodo prolongado si
concurren los hechos que lo determinan, como al parecer acaece en periodos no vacacionales".

En idéntico sentido la STSJ de Galicia 462/2009, de 3 de junio (rec. 1092/2002) ya que, razona la sentencia, eso es
propio de otros complementos, pero no de la productividad.

24 Aunque en estos supuestos, la percepcion del complemento de productividad no excluye la percepcion del
complemento especifico correspondiente pues ambos son compatibles y responden a distinta finalidad (sentencia de 14
de septiembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria).

° En esta especie de ceremonia de la confusion, la sentencia de 21 de julio de 1998 del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura matiza que si esta ligada en modulo porcentual al complemento de destino y éste varia ha de variar la
cuantia de la productividad desde que este cambio sino se discute su rendimiento.

% Al respecto, la STS de 8 de marzo de 1.993 (Ar. 1927) ha confirmado que la competencia para su fijaciéon individual
corresponde al Alcalde y que cabe su asignacion con caracter de provisional para compensar la pérdida de retribuciones
en un anterior régimen retributivo. En el mismo sentido, y en caso de reincorporacion al puesto de trabajo habitual,
cuando el funcionario se encontraba en comisién de servicios procede su percepcion cuando dicha productividad,
derivada de dicha finalidad de compensacion por el establecimiento de un nuevo sistema retributivo, no ha sido
completamente absorbida (Sentencia de 7 de marzo de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Aragén).

" En este Ultimo sentido, la sentencia de 19 de marzo de 1996 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (en
idéntico sentido la sentencia de 9 de septiembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha)
establece que: "... no cabe entender que su devengo se encuentre conectado al desempefio del puesto en el momento
del calculo del complemento, ni aun porque tal célculo tenga caracter anual, pues el devengo del complemento no sera
por ello anual, sino en relacion con el tiempo de servicios efectivamente prestados... En definitiva, aunque se haya
producido el cese, por cualquier causa (la aqui concurrente de cese del personal interino o cualquier otra posible, como
excedencia voluntaria o jubilacion del mismo caracter), como ya se ha devengado el complemento, éste ha de percibirse
con independencia del hecho de la prestacion de los servicios cuando se produce a su calculo y determinacion”.

En cuanto a su eventual mantenimiento tras el reingreso del funcionario al servicio activo procedente de la situacion de
servicios especiales, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de mayo de 1994 alude a que:
"SEGUNDO.-La tesis sustentada por la Administracion demandada no puede compartirse atendido el tenor literal del
precepto que habla del «mismo nivel y retribucién» sin hacer excepcién alguna en cuanto al marco retributivo de los
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encontrase en situacion de comisién de servicios (sentencia de 7 de marzo de 1998 del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja), y ha de fijarse en el momento de reingreso al servicio activo de
funcionario en situacion de servicios especiales, sin perjuicio de las potestades ex post que tiene
la Administracion para alterar la percepcion del citado complemento (sentencia de 30 de mayo de
1994 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna). De esta forma, su valoracion ha de realizarse
en el puesto que se ocupaba cuando, por determinadas circunstancias, se ocupa otro®® y puede
ser proporcional al régimen de dedicacion®®, excluyéndose su percepcion cuando la situacion en
que se encuentra no permite valorar el trabajo desarrollado®.

Asimismo, se ha de restablecer su percepcion tras finalizar la Comision de Servicios, cuando la
productividad tenia un caracter compensatorio por diferencias salariales (sentencia de 7 de marzo
de 1988 del Tribunal Superior de Justicia de Aragon), aunque no la tienen, en forma automatica

funcionarios locales disefiado en el Decreto 214/1990, de 30 julio, que, al regularlo en el capitulo Il del titulo V del
Decreto 214/1990, de 30 julio, lo inicia con la seccidon 1.2 que lleva por titulo «conceptos retributivos», expresion en la
que incluye las retribuciones basicas: sueldo, trienios y pagas extraordinarias, y las retribuciones complementarias:
complemento de destino, complemento especifico, complemento de productividad, y gratificaciones por servicios
extraordinarios fuera de la jornada normal. Si bien puede admitirse, tal como razona la Administracién demandada, que
el puesto que ocupa el recurrente cuando reingresa en el servicio activo es distinto y no puede identificarse con el que
ocupaba cuando fue declarado en situacion de servicios especiales, ello no altera la obligacion que le impone el
precepto de reservarle un puesto del mismo nivel y retribucién en la misma localidad. En este orden de cosas carecen
de relevancia las alegaciones que tomando como base el concepto, alcance y ambito tanto del complemento especifico
como del complemento de productividad, pretende su aplicacién al puesto de trabajo desempefiado actualmente por el
actor para afirmar la improcedencia de su percepcion. A lo que debe atenderse aqui no es a si ese concreto puesto de
trabajo debe ser hoy dia remunerado o no con tales complementos, sino al dato de que cuando el recurrente reingresé
por haber cesado en la situacion de servicios especiales en la que se encontraba debié hacerlo en un puesto de trabajo
del mismo nivel y retribucion que tenia cuando pasd a esta situacion, sin perjuicio de que con posterioridad la
Administracion hubiera podido utilizar las facultades que, en orden a la fijaciéon de los distintos complementos, le
reconoce los articulos 166 y siguientes del Reglamento del personal al servicio de las entidades locales, teniendo en
cuenta que el disfrute de las retribuciones complementarias no crea derechos adquiridos en favor de los funcionarios,
salvo lo establecido legalmente respecto del grado consolidado en relacién con el nivel de complemento de destino".

Y en aquellos casos de suspension de funciones como consecuencia de un procesamiento en que el funcionario es
libremente absuelto, aunque la situacién funcionarial queda congelada y tiene derecho a recuperar no solo sus
funciones sino también los derechos inherentes a las mismas ello no se produce respecto del complemento de
productividad (sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de febrero de 1996).

28 Al respecto, la STS de 3 de julio de 2006 (rec. 2710/2001) aclara que “El art. 23.3 c delaLey 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para lareforma de la funcién publica, prevé que el complemento de productividad tendra como objetivo retribuir el especial
rendimiento, laactividad extraordinariay €l interés o iniciativa con los que € funcionario desarrolla su trabajo, de ahi que la cantidad
que tenga derecho a percibir el funcionario en concepto de este complemento ha de estar calculada respecto del puesto
de trabajo en el que ha prestado sus servicios, sin que pueda entenderse que su importe esté conectado a puesto que se ocupa
en e momento del cdlculo del complemento: el merecimiento del complemento se predica respecto del puesto de trabajo
efectivamente ocupado y respecto del tiempo de servicios efectivamente prestados en este puesto de trabajo”.

De maneraidéntica se manifiestala STS de 16 de junio de 2006 (rec, 6909/2000).

29 La STS de 11 de mayo de 2005, recurso 12/2003 establece como opcion legitima la de exigir mantener un régimen de dedicacion
a tiempo completo, y que, en cualquier caso, la opcidn entre las diferentes alternativas sera una decision discreciona del Gobierno
que esta no vulnera el principio de igualdad del art. 14 CE, porque este principio permite la desigualdad entre desiguales
cuando ésta esté justificaday searazonable.

30 Asi lo establece la STSJ de Extremadura de 14 de mayo de 2009, recurso 662/2007en situacion de segunda actividad
dado que, razona e Tribunal,el complemento de productividad esté destinado a retribuir € especial rendimiento, la actividad y
dedicacion extraordinarias no previstas a través del complemento especifico, y €l interés o iniciativa en el desempefio de los
puestos de trabajo y de acuerdo con la literalidad de la norma aplicable, se deduce que el complemento de productividad
no forma parte de las retribuciones de caracter general. Ademas, argumenta el Tribunal, no se puede percibir un complemento que
esta destinado a retribuir especiales rendimientos y actividades, cuando el funcionario no los realizar por motivo de su situacion
profesional.

Finalmente, el Tribunal razona que no se produce una vulneracion del principio de igualdad ya que, a encontrarse en una situacion
diferente a la de servicio activo, el recurrente no puede pretender obtener las mismas retribuciones. No existe ninguna
desigualdad por las retribuciones que se pueden percibir en cada una de las situaciones que no son similares.

En el mismo sentido, se puede ver la STSJ de Extremadura de 20 de noviembre de 2009, recurso 866/2007.
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sin acreditar que concurren las circunstancias que determinan su percepcion, y a pesar del
derecho que ostentan a las mismas retribuciones, los funcionarios transferidos (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 6 de mayo de 1998), admitiéndose, sin embargo, en
el plano tedrico y siempre que sus funciones no sean de mero adiestramiento, para los
funcionarios en practicas ya que depende su percepcion de la forma, eficacia y empeno que cada
funcionario muestre en el ejercicio de su puesto de trabajo (sentencias de 31 de enero de 1998 del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid y 7 de mayo de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia)®. Asimismo, se ha admitido su percepcion en el caso de participacion en cursos de
formacion profesional cuando es la propia Administracion quien le ha despojado del caracter
subjetivo que éste tiene®?

De otro lado, en los supuestos de mera encomienda de funciones, sin adscripcion al puesto de
trabajo, la percepcién del complemento de productividad no impide la percepcion de las
diferencias de complemento especifico (sentencia de 14 de septiembre de 1998 del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria), pero lo que no cabe admitir es, en cualquier caso, que el mero
desempenio del puesto de trabajo amerite la percepcién del complemento cuando este va ligado a
a consecucion de unos objetivos33

81 Respecto de los funcionarios en practicas pueden verse, asimismo, las sentencias de 22 de enero de 1999 y 22 de
marzo de 2000 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

32 La STSJ de Catalufia de 16 de febrero de 2006 (rec. 97/2003) razona que el complemento de productividad esta configurado en
la normativa con una naturaleza subjetiva, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del TS, ya que esta destinado a retribuir €
especia rendimiento, la actividad extraordinaria 'y € interés e iniciativa con la que el funcionario desarrolla su puesto de
trabajo.

No obstante, citando anterior sentencia del TSJ de Madrid de 13 de junio de 2002, advierte € Tribunal que cuando es la propia
Administracion la que ha querido dotar de una natural eza objetiva a este complemento apartéandolo de la subjetivainicial, no podra a
mismo tiempo limitar su abono en base a criterios subjetivos.

En consecuencia, resuelve el proceso en favor de los recurrentes, desestimando los argumentos de la Administracion, que mantenia
que durante la realizacion de un curso de formacién de promocidn interna o ascenso no concurre ninguno de los elementos
subjetivos que configuran el complemento de productividad en la normativa de funcién publica.

8 En este sentido la sentencia de 5 de octubre de 2012 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn aclara que
‘Dado el caracter personalista del complemento de productividad, como hemos visto, la Administracion de forma
discrecional y atendiendo al cumplimiento de los requisitos necesarios para proceder a la adjudicacion de forma
individualizada, atribuirda o no este complemento retributivo a determinados funcionarios y en determinadas ocasiones,
cantidades y periodos. Y la simple existencia de unos funcionarios que perciben el complemento en cuestidn, no sera
razén bastante para que los restantes funcionarios que desempefan puestos de trabajo similares, o aun idénticos,
tengan derecho a su percepcion, pues la valoracion de la productividad debera realizarse en funcién de circunstancias
relacionadas directamente con el desempefio del puesto de trabajo y la consecucion de los resultados u objetivos
asignados al mismo en el correspondiente programa.

En atencién a esto ultimo, la Direccién General de la Policia, en uso de las facultades otorgadas por la normativa
vigente establecié el Programa Policia 2.000, en el que se regula la productividad DpO (Plan 2.000) por lo que, en
respuesta a lo planteado, lo primero que ha de tenerse en cuenta es que este tipo de productividad no responde a las
pautas generales que ha venido aplicando la Direcciéon General de Policia en la asignaciéon de la productividad
tradicionalmente, sino que pretende retribuir la consecucion de objetivos especificos en la lucha contra la criminalidad,
junto a objetivos generales, comunes para todos, eliminando la evaluacion de los rendimientos en funcién de una sola
variable, para contemplar diversos niveles de medicion, segun la plantila a que se refiere. En todo caso, lo
trascendente, a los efectos que nos ocupa, es que la productividad hoy reclamada ya no se percibe, como considera el
recurrente y ocurre con la productividad funcional, por el mero hecho de desempefiar un puesto de trabajo, tal como lo
habia configurado la Orden General de 18 de Noviembre de 1.991, o se regulaba en la Instruccidon de 3 de Agosto de
1.992, en la que se disponia, apartado segundo, que, se consideraran perceptores de tal complemento los funcionarios
que presten servicio en las funciones y plantillas que se especifican, afadiéndose, en el apartado Tercero de la propia
Instruccién, que la aplicacion de la productividad se efectuard por meses naturales, en funcién de la prestacion real de
tareas en los destinos considerados, durante dichos periodos de tiempo; sino que, por un lado se introduce un elemento
variable, que es el de la apreciacion del desempefio, que hace referencia a la eficacia y a la calidad del desempefio del
puesto de trabajo, lo que comporta que funcionarios que desempefnan puestos de trabajo de contenido idéntico, puedan
quedar diferenciados ante tal retribucion, tanto en su reconocimiento como en su importe, al valorarse especificamente
la forma en que el funcionario desempefia su trabajo cada trimestre natural. Y por otro lado, como requisito previo, se
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Cabe, eso si, que convencionalmente se pacte la incidencia de dejar prestar servicios en una
unidad para el cobro del citado complemento siempre que no se demuestre la existencia de una
arbitrariedad en la fijacién del citado complemento (sentencia de 16 de septiembre de 1997 del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias), pero no que se abone dicho complemento atendiendo
al periodo en que se prestaron los servicios (sentencia de 24 de julio de 1998 del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra). Tampoco se ha admitido la inclusion del mismo para el céalculo
de diferencias salariales (sentencia de 24 de septiembre de 1999 del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn) ni que se retribuya con cantidades distintas, en virtud de un acuerdo
funcionarial, este complemento a funcionarios de carrera e interinos al desnaturalizar su esencia
(sentencia de 17 de diciembre de 1999, RJCA 5236 del Tribunal Superior de Justicia de Valencia).

También, desde este punto de vista, se ha admitido su percepcién -rompiendo el principio antes
enunciado de efectiva prestacion de servicios- en caso de baja laboral por maternidad,
enfermedad profesional o accidente de trabajo (SAN de 12 de marzo de 1998 y sentencias de 28
de marzo de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja y de 7 de abril de 1998 de
Murcia)*. No obstante, en este punto la jurisprudencia ha sido un tanto contradictoria dado que ,
por ejemplo, en supuestos de permiso de maternidad también se ha denegado el mismo en base
al no desempefio del puesto (sentencia de de 21 de mayo de 1999 del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia) o, en el supuesto de enfermedad no profesional o accidente comun también
ha sido denegado porque su percepcion no era generalizada sin criterio alguno (sentencia de 2 de
junio de 1999 del mismo Tribunal). Aunque en este ultimo supuesto de licencias por enfermedad el
Tribunal Supremo (STS de 15 de febrero de 1999) haya admitido, en ciertos supuestos, su
percepcion, pero lo cierto es que no con caracter general y asi la STS de 19 de abril de 2005 (rec.
7265/2002) considera que el fundamento de estas normas se encuentra en el hecho de que
durante los periodos de baja no se produce el especial rendimiento o actividad extraordinaria que
el complemento de productividad retribuye. Pero dicha cuestion sigue siendo discutida con
resoluciones jurisdiccionales contradictorias entre si>".

Inclusive, la percepcién del citado complemento continua, derivado del principio de indemnidad
retributiva, cuando el funcionario adquiere la condicion de representante sindical (sentencias de 31
de octubre de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, de 10 de marzo de 1998 de
Extremadura), aunque, bien es verdad, que en dichos supuestos dicho complemento se percibia
de forma generalizada por todos los funcionarios en atencion al puesto o a la mayor duracion de la
jornada de trabajo®. Ciertamente, la condicion de liberado sindical no debe representar ninguna
discriminacién a fin de hacer efectiva la libertad sindical como derecho fundamental reconocido en

exige prestar servicio en una Plantilla de la Direccion General de la Policia incorporada al Programa Policia 2.000 (con
las excepciones de las Comisarias Especiales, adscritos a las Comunidades Auténomas y funcionarios destinados en el
extranjero) asi como estar en activo, 22 actividad con destino, en periodo de practicas o ser liberado sindical”.

¥ Reconocimiento ciertamente discutible que, sin embargo, ha sido mas amplio aun en el caso de personal laboral al
servicio del sector publico en que se ha reconocido el derecho a su percepcidon en los supuestos de incapacidad
temporal (STS 4 de febrero de 1998, Ar. 1439).

% Asi STSJ de Catalufia de 2 de mayo de 2006 (recurso 317/2003) declara el derecho a cobrar el complemento de productividad
cuando se ha estado en situacion de baja laboral.

Partiendo del carécter individual y no consolidable del complemento de productividad, y de las premisas basicas que lo configuran -
remuneracion del especial rendimiento, la actividad y dedicacién extraordinariasy el interés o iniciativaen el desarrollo del puesto de
trabgjo-, el TSJ entiende que este complemento adquiere una especia naturaleza juridica cuando el interesado se encuentra
realizando, por gjemplo, un curso de formacion, o se encuentra en situacion de baja médica.

Si se reconoce este complemento a los funcionarios en préacticas o a los que realizan un curso de ascenso, el mismo trato se ha de
dispensar a aguéllos que, estando en servicio activo, se encuentran en situacion de baja médica, incluso s es debida a enfermedad
comun.

* Tesis que se recoge, denegando su percepcién al haberse establecido un sistema para la percepcion del citado
complemento para lo que se exige un efectivo desempefo del puesto, en la sentencia de 10 de marzo de 1999 del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia
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el articulo 28 CE”, y que ademas dicha condicion es equiparable a la situacién administrativa de
servicio activo. El articulo 11 apartado d) de la, ya no vigente, Ley 9/1987, de 12 de junio
establecia que dicha condicidon no puede implicar su discriminacion a efectos econdémicos y
profesionales, por lo que la busqueda de la solucion adecuada, aun no dandose las
circunstancias facticas que establece el precepto, podria venir por la aplicacién de una media
ponderada de las cantidades que por este concepto perciben otros funcionarios del mismo grupo,
categoria o0 escala (sentencia de 27 de septiembre de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia)®, pero en cualquier caso el Tribunal Supremo, y derivado de dicho principio de
indemnidad, ha reconocido la percepcion de complementos salariales se den o no las
circunstancias que determinaban los mismos (STS de 18 de mayo de 2010, rec. 733/2009)39.

b) El factor tiempo y el complemento de productividad.

La relacién estatutaria de un funcionario publico, bien es cierto que con marcha atras tras las
ultimas reformas del empleo publico, viene impregnada del principio de bilateralidad que se
reconoce cada vez mas intensa y profusamente en el marco de la relacion estatutaria. De esta
forma, el conjunto de la retribucién responde al trabajo realizado por la jornada laboral prestada,
aunque ciertamente los distintos conceptos retributivos responden a caracteristicas propias y
singulares®.

& Véase, también, la sentencia de 16 de febrero de 2000 del Tribunal superior de Justicia de Andalucia.

% | a sentencia de 10 de marzo de 1999 (RJCA 3889) del Tribunal Superior de Justicia de Valencia no obstante niega
dicho derecho, salvo que el complemento se hubiese desnaturalizado y se percibiese de forma generalizada. Razona
dicha sentencia:

“TERCERO.- Ciertamente la tesis actora mereceria acogimiento si el complemento de productividad de que se trata
hubiera sido establecido, como ha sucedido, desvirtuando su auténtico significado, en algunas ocasiones, no de forma
individualizada sino genéricamente para una categoria o grupo de funcionarios, y particularmente en favor de aquellos
que desempefaban y por el mero hecho de su desempefio puestos de trabajo idénticos o similares, ya que en tal caso
nos encontrariamos ante un complemento vinculado a las condiciones objetivas del puesto de trabajo, asimilable al
complemento especifico. Pero no es éste el caso de autos en lo que afecta al periodo que se inicia el 1 de julio de 1993
pues, como se desprende de las Circulares, a partir de la 11/1993, que se citan en la Resolucion de la Direccion
General del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos de fecha 6 de junio de 1996 y en el informe del subdirector
general de fecha 6 de abril de 1996 (obrantes ambos en el expediente administrativo) dicho complemento de
productividad no se reconocia a todos los inspectores de reparto (o auxiliares de auditoria) sino Unicamente a aquellos,
en un numero no superior a 60 (188 a partir de 1995), que cumpliesen, al menos, una jornada de 40 horas semanales y
cumpliesen los objetivos marcados en las entonces zonas de subinspeccion; todo lo que implica que el citado
complemento de productividad se vinculaba al desempefio efectivo, en determinadas condiciones y con determinados
resultados, del puesto de trabajo, lo que, como ha quedado expuesto, no se da en el caso de los liberados sindicales, lo
que es obstativo a que se les reconozca derecho a su percepcion.

% La STSJ de Cataufia de 8 de noviembre de 2005, recurso 10/2002 afirma que tiene derecho a mantener el cobro del complemento
de productividad que percibia mientras prestaba servicios efectivos. Y |o declara en base a dos tipos de razones, a saber: la primera,
que La jurisprudencia constitucional entiende que vulnera el contenido del art. 28 CE que un liberado sindical perciba una
retribucién menor de la que tenia cuando prestaba efectivamente su trabajo, con €l perjuicio econdmico que esto comporta. Asi se ha
pronunciado reiteradamente e TC, por gemplo en las sentencias 191/1998, de 29 de septiembre; 173/2001, de 26 de julio; 38/1981,
de 23 de noviembre; y la més reciente de 18 de abril de 2005 (sobre anulacion del complemento de residencia de un liberado
sindical; la segunda, referida a que los convenios de la OIT se manifiestan en este mismo sentido.

En consecuencia, € Tribunal considera nula la decision de la Administracién de excluir a liberado sindical del cobro del
complemento de productividad, dado que dentro del art. 28.1 CE se encuadra el derecho del trabajador a no sufrir, por razén de su
afiliacion o actividad sindical, ningn perjuicio en su situacion profesional o econémica en la empresa. La garantia de indemnidad
veta cualquier diferenciade trato en relacion con el resto de trabajadores.

40 Dicha retribucion bilateral es expresiva con motivo del ejercicio del derecho de huelga en que se aplica, como es
conocido, de forma analdgica lo establecido en la legislacion laboral y no lo establecido en el art. 17 del RD 33/1986, de
10 de enero. De esta forma, en la deduccién que haya de practicarse, habran de incluirse las pagas extraordinarias y la
retribucion correspondiente al descanso semanal, es decir, cualquier retribucion directa o indirecta, salvo las vacaciones
anuales o las fiestas laborales (STS de 17 de diciembre de 1991, Ar. 687 y de 9 de mayo de 1996, Ar. 4099 ésta ultima
con un voto particular) y ello afecta tanto al horario fijo como al flexible, en su caso, establecido aunque los actores lo
recuperasen posteriormente (STSJ Andalucia de 5 de febrero de 1996, Ar. 471).
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Pues bien, si atendemos al complemento de productividad al que nos referimos singularmente y
que, como ya se ha expuesto, responde en su naturaleza a constituir un complemento
eminentemente personal, encontramos que si bien es cierto que su determinacion y cuantificacion
ha de realizarse por el 6rgano de gobierno competente en funcién de circunstancias objetivas
(STS 14 de julio de 1.993 Ar. 5641), no parece logico que entre las mismas se haya admitido que
se establezca con motivo de la realizacién de una mayor jornada laboral (sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia de 4 de octubre de 1996 y el Tribunal Supremo,fijando doctrina
legal, en la Sentencia de 30 de enero de 1998 (RJ 1700)" seguida, desde entonces, por la
mayoria de los tribunales (por todas la STSJ de Cantabria de 26 de abril de 2006, rec. 954/2004).
Aunque ésta no sea una funcion estrictamente acorde con su naturaleza vy, al respecto, las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 23 de julio y de 30 de septiembre de
1997 matizaron, a nuestro juicio acertadamente aunque no ha sido la linea seguida
posteriormente, que, junto a ello, han de concurrir los hechos o circunstancias objetivas que
determinan su percepcién.

En el mismo sentido, aludido al final del parrafo anterior, las sentencias de 30 de junio de 1999 y
de 25 de septiembre de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de Asturias han afirmado que no se
puede aceptar como doctrina general "al ampararse exclusivamente en la desnaturalizacion del
concepto retributivo, dado que resultaria incompatible con su definiciéon legal que la referencia a la
dedicacion extraordinaria hubiera de atribuirsele el significado de extensién de la jornada laboral,
puesto que la mera prolongacion o ampliacion del horario es una circunstancia objetiva, ajena a la
idea de especial singularidad o relevancia en el subjetivo desempefo del servicio que inspira
conceptualmente la definicion del complemento de productividad y que, por ello, no guarda
verdadera correlacién el mismo, siquiera pueda tenerla como implicativa de especial dedicacion o
penosidad, con la correspondiente al complemento especifico, sin perjuicio de que al rendimiento
en el periodo prolongado pueda aplicarse también el complemento de productividad por concurrir
los hechos que lo determinan...". De otro lado, como afirma el Tribunal Supremo confirmando la
sentencia de instancia (STS 14 de octubre de 1996, RJ 7543), el abono de horas fuera de la
jornada normal de trabajo es funcion propia de las gratificaciones por servicios extraordinarios
diferenciandose del complemento de productividad que se refiere a la actividad extraordinaria y al
interés o iniciativa con que el funcionario desempefie su trabajo en el horario "habitual”.

En cualquier caso, es nulo condicionar su percepcion al desempefio de una jornada partida (STS
16 de diciembre de 1991, RJ 390 de 1992), ni cabe la retribucion mediante este complemento de
horas nocturnas, ni al devengo del citado complemento en tiempo vacacional ya que aun cuando
el funcionario tiene derecho a vacacion retribuida y ello no afecta a sus derechos econdémicos, ya
que percibe los conceptos retributivos basicos y los complementarios correspondientes a su
puesto de trabajo, dicho derecho no se extiende a los demas que, como el de productividad o las
gratificaciones, son consecuencia de las circunstancias concurrentes en el desempefio del puesto
de los servicios extraordinarios por el titular de aquél (sentencia de 16 de septiembre de 1996 del
Tribunal Superior de Justicia de Baleares).

“! De esta forma, la sentencia de 25 de septiembre de 1999 (RJCA 3348) del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
declara que: “El conflicto que enfrenta a las partes litigantes ha sido resuelto con criterios dispares por las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de distintos Tribunales Superiores de Justicia conforme se refleja en las Sentencias citadas
en las actuaciones, inclinandose este Tribunal por la improcedencia de la reclamacién sobre la base de una
interpretacion e integracidon coherente de las disposiciones aplicables, toda vez que la prolongacién o ampliacién de la
jornada impuesta a estos funcionarios como contrapartida del complemento de productividad que perciben es
compatible con este tipo de retribucion complementaria como ha sido definido en las disposiciones generales a partir de
la Ley de 30/1984, de 2 de agosto, sobre Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, y en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, la aplicable para 1986, modificé los perfiles del concepto retributivo al afadir a las
circunstancias previstas en la redaccion primitiva la dedicacion extraordinaria de los funcionarios, por lo que nada impide
desde entonces que su devengo se condicione al cumplimiento efectivo de un horario de trabajo que implique una
dedicacion mayor de la normal fijada para el resto de la funcion publica”.

FMC | abr-14

15




No es posible tampoco retribuir la puntualidad que es un deber esencial del funcionario ni la
permanencia en situacion de alta o asimilada -que no depende la voluntad del funcionario-
mediante retribucién (STS de 14 de julio de 1996, Ar. 3910 y sentencia de 9 de junio de 1999,
RJCA 1466 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia) pues siendo el cumplimiento del
horario uno de los deberes esenciales no es posible retribuirlo mediante productividad.

c¢) Implantacion y supresion del complemento de productividad.

En primer término, cabe senalar que la apreciacion de la productividad debera realizarse en
funcién de circunstancias subjetivas relacionadas directamente con el desempeno del puesto de
trabajo y objetivos asignados al mismo, distinguiéndose por ello del complemento de destino y
especifico que, como se ha senalado, tienen meramente un caracter objetivo, con independencia
de la intensidad o calidad del desempefio del mismo. La consecuencia es inmediata: no pueden
utilizarse los criterios objetivos que deben retribuir el complemento de destino o especifico para
valorar y cuantificar éste®. Y, a mi juicio de forma errénea, alguna jurisprudencia ha admitido que
mediante circulares se regule la aplicacion de la percepcion de la productividad (STSJ de Catalufia de 25 de
noviembre de 2006, rec. 799/2001)

Tampoco retribuye la pericia o los conocimientos técnicos especializados®, sino que su razon de
ser se encuentra, mas bien, en la consecucion de los objetivos asignados a la unidad
administrativa®.

La fijacion del complemento implica cierta discrecionalidad de la Administracion para apreciar las
circunstancias que determinan su percepcion ya que es "la Administracion la conocedora de cada
uno de los servicios, sin que ello implique discriminacion, sino adecuacién a las circunstancias"
(sentencia de 17 de diciembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias), aunque
dicha discrecionalidad puede ser objeto de autolimitacion y, en esos supuestos, no cabe
discrecionalidad alguna (sentencia de 17 de noviembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra). Y se discute si las normas por las que se fija la productividad han de ser 0 no
negociadas45, aunqgue en mi opinidn es inequivocamente una materia negociable.

“2 En este sentido, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 22 de enero y de 14 de febrero de
1997 ponen de manifiesto como dicho complemento no retribuye la mayor pericia o los mayores conocimientos (funcion,
en su caso, del complemento de destino o especifico), sino mas bien el cumplimiento de objetivos.

3 De esta forma, la sentencia de 22 de enero de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia indica que:

"...resulta que la finalidad perseguida con la modificacion del régimen de complemento litigioso se adecua cabalmente al
designio legal a que obedece el concepto retributivo en cuestion, que persigue remunerar el especial rendimiento, la
actividad y dedicacion extraordinaria, el interés o iniciativa con que se desempefien los puestos de trabajo, y su
contribucion a la consecucion de los resultados y objetivos asignados al correspondiente programa [art. 23.3, c) de la
Ley 30/1984, de 2 agosto; art. 24.1, e) de la Ley 39/1992, de 29 diciembre de Presupuestos Generales del Estado para
1993; art. 25.1, e) de la Ley 21/1993, de 29 diciembre, esta ultima de Presupuestos Generales del Estado para 1994]. El
complemento de productividad, en los términos de la definicion legal que acabamos de exponer, no retribuye la mayor
pericia o los especiales conocimientos que se requieren para el desempefo de determinados puestos de trabajo, cuyos
argumentos aduce el actor como titulos legitimadores del complemento de productividad que reivindica, siendo mas bien
aquella pericia y conocimientos especiales susceptibles de recibir favorable acogida retributiva bajo otro tipo de
complemento retributivo que no es del caso, pero no, desde luego, al amparo de la cobertura del complemento de
productividad que se reclama.

No obstante, y con cierta contradiccion con lo expresado, en otros supuestos se ha admitido su percepcion para retribuir
conocimientos especializados. Asi, por ejemplo, el conocimiento de legislacion internacional en la tramitacién de
expedientes siempre que el nimero sea expresivo con relacion al total de la carga de trabajo (sentencias de 14 de
enero y 3 de abril de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias).

31 Aunque, en forma provisional y hasta tanto se constituye en un modo habitual de trabajo, si es admisible. Por
ejemplo, en el supuesto de implementacion de equipos informaticos (sentencia de 19 de enero de 1998 del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia).

S LasSTSidela Region de Murcia de 12 de septiembre de 2008, recurso 417/2004 declara que las normas para adjudicar €l
complemento de productividad no son materia de negociacion ni la Junta de Personal tiene dichas funciones.
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Ahora bien, es preciso que existan unas valoraciones y no pueden suprimirse o denegarse, en
base a un bajo rendimiento, sin motivacién alguna, aunque no por ello los tribunales de justicia
estan facultados para su reconocimiento y aun menos en el caso de que el funcionario se
encontrase en situacién de incapacidad laboral transitoria® (sentencia de 22 de noviembre de
1996 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y sentencia de 30 de enero de 1997 del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa). De esta forma, se insiste por la jurisprudencia, que el devengo
del mismo ha de ser proporcional a los servicios prestados en la unidad que amerita el
rendimiento o la actividad extraordinaria acreedora de la percepcién del citado complemento sin
que sean admisibles regulaciones practicas que introduzcan valoraciones ficticias o de mera
simplificaciéon burocratica ajenas al verdadero significado del complemento (sentencias de 8 de
febrero de 1999 del Tribunal superior de Justicia del Pais Vasco y de 30 de septiembre de 1999
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon).

La STSJ de Catalufa de 25 de enero de 2006 (rec. 114/2003) condensa los criterios para la
aplicacién y valoracion del complemento de productividad. En esta el Tribunal analiza cual es la
actividad administrativa que ha de preceder al otorgamiento del complemento de productividad y
cual ha de ser su motivacion, resultando que:

o El complemento de productividad es una retribucion subjetiva e individual, de manera que
para su aplicacion es necesaria la valoracion del puesto de trabajo desarrollado por sus
posibles acreedores. No es un complemento consolidable, su percepcién no tiene porqué
ser periddica, y no produce una desigualdad que se retribuya de forma diferente a
funcionarios que desarrollen puestos de trabajo similares.

e La aplicacion del complemento de productividad requiere de una actividad administrativa
que culmina con un acto de valoracion individualizada para cada funcionario, que
determina el derecho a percibir el complemento y su cuantia.

e En orden a la motivacion de los actos administrativos que evalian la actividad del
funcionario, la jurisprudencia ha venido matizando las exigencias de motivacion,
entendiendo que es suficiente que se haga referencia a los parametros de valoracion
aplicados siempre que el 6rgano que realice la valoraciéon sea el que esta facultado para
hacerlo y se apliquen los criterios distributivos fijados por el érgano competente. Se
considera motivacion suficiente para denegar la productividad la evaluacion realizada por
el superior jerarquico competente que aprecia la falta de rendimiento o colaboracion.

o La actividad de la Administracion a la hora de otorgar este complemento es discrecional y
se ha de presumir su validez en aplicacion de la presuncion de validez de los actos
administrativos. La exclusion se ha de fundamentar en algunas de las causas establecidas
por los criterios vigentes en cada administracion. Por tanto, corresponde al interesado
probar que se ha producido algun tipo de trato desigual, arbitrariedad o desviacion de
poder en la actividad administrativa.

En el sistema implementado por la reforma de 1984 la productividad carecia, lo que ha sido
corregido por el EBEP, de cualquier efecto sobre otros aspectos del sistema de funcién publica,
cdémo, por ejemplo, la carrera administrativa, por lo que no cabe la consolidacion de éste hacia el
futuro. De esta forma, las cuantias asignadas por complemento de productividad durante un
periodo de tiempo no originaran ningun tipo de derecho individual respecto a las valoraciones o
apreciaciones correspondientes a periodos sucesivos. La sentencia de 6 de junio de 1997 del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias indica a este respecto que: "... régimen retributivo que
califica de complementario la Ley de 1984, como contraposicion al que llama basico, y que, como
es facilmente deducible de lo anterior, y también al contrario de lo que ocurre con las retribuciones

“® En dicha situacién también se produce el devengo, si bien proporcionalmente al tiempo efectivo de servicios
(sentencia de 16 de diciembre de 1994 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia).
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bésicas, no siguen indiscriminadamente al funcionario por el mero hecho de serlo, sino que estan
en funcion del nivel del puesto de trabajo que en cada momento se desempene (caso del
complemento de destino), de la dificultad técnica, dedicacion, responsabilidad, peligrosidad o
penosidad del mismo (supuesto del complemento especifico) y del rendimiento, actividad
extraordinaria o interés con que desempene el funcionario su puesto de trabajo (objetivo del
complemento de productividad), sin que, por lo tanto, ninguno de tales complementos, y no sélo el
especifico, constituyan un derecho adquirido que haya de subsistir indefinidamente con
independencia del puesto de trabajo que en cada momento se desempene efectivamente o de la
actividad y rendimiento desplegada en el mismo".

En cuanto a su supresion, y a pesar de que no genera como hemos dicho ningun derecho
adquirido, no se admite la misma si no se precisa un menor rendimiento, interés o iniciativa en el
trabajo a cuyos efectos no bastan unas afirmaciones no probadas sobre incumplimientos de
horarios o falta de diligencia en la tramitacion de expedientes que en definitiva serian hechos
susceptibles de ser analizados en el correspondiente expediente disciplinario (sentencia de 7 de
febrero de 2000 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia)”, ni una genérica alusién a la
reduccion de cargas administrativas fruto de la situacién de crisis econdmica (sentencia de 3 de
febrero de 2014 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, rec. 287/2012). Lo cierto
es, sin embargo, que una supresion arbitraria puede dar lugar a responsabilidad penal por delito
de prevaricacién (STS de 2 de noviembre de 1999, Ar. 8091).

Las propuestas realizadas por la Comision para el estudio y preparacién del empleado publico
parten, de acuerdo con lo ya sefalado, del analisis y consideracion de las patologias presentadas
por éste y, logicamente, como no podia ser de otra forma, de las lineas maestras en que la
propuesta de Estatuto se enmarcaba.

Y es que diversa y variada ha sido la problematica planteada en la aplicacién del sistema
retributivo en la reforma aludida y relevantes disfunciones se han puesto de manifiesto con
ocasién de su implementacion en las distintas Administraciones publicas. Por de pronto, y aunque
solo sea como una cuestién simbdlica con la que se presento dicha reforma, no se ha conseguido
plenamente el intento de transparencia que era perseguido por el nuevo sistema retributivo
implantado. Pero hay mas razones para la primera afirmacion en lo que hace a las retribuciones
complementarias. Aludamos aun cuando sea brevemente a ellas a fin de justificar la afirmacion
referida.

En primer término, es preciso aludir a que se ha constatado cierta discrecionalidad irresponsable y
una segura desigualdad en la fijaciéon de complementos especificos y, en forma complementaria y
paralela, se ha producido una falta de coherencia en la fijacion de los niveles de complemento de
destino entre distintas Administraciones publicas, inclusive entre unidades de la propia
Administracion, que ha generado no pocos problemas, verbigracia, y entre otros: el ya apuntado
de diferencias no suficientemente justificadas en la atribucién de complementos con su incidencia
en la motivacion de los empleados publicos, movilidad de los empleados publicos hacia los
puestos mejor valorados, presidn sobre la organizacién para la creacion de nuevos puestos de
trabajo o mejor valoracion de los existentes al basarse exclusivamente en éstos la posibilidad de
hacer carrera, fijacion de complementos de destino en los puestos base muy elevados con lo que

47 . . R . . P .

Aunque, ciertamente, en este supuesto podemos encontrar resoluciones judiciales contradictorias entre si. Véase,
por ejemplo, las sentencias de 24 de abril de 1999 y de 23 de junio de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
que aparentemente discrepan entre si sobre quien ha de probar el escaso rendimiento o la falta de iniciativa e interés si
el funcionario o la Administracion.
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la carrera administrativa basada esencialmente en éste complemento podia ser concluia casi al
inicio, etc.

En cuanto al complemento de productividad, por su parte, no habia llegado a cumplir su auténtico
papel como complemento incentivador de actitudes beneficiosas para el servicio publico como
hemos podido poner de manifiesto y se ha utilizado mas que atendiendo a dicha razén para
compensar diferencias retributivas consecuencia de la defectuosa aplicacion del sistema, corregir
desfases en los incrementos de sueldo establecidos en las leyes presupuestarias, retribuir la
prolongacion de la jornada de trabajo en coexistencia con otros conceptos mas propios para ello,
0, porqué no decirlo, en algunos supuestos, como un mecanismo de favor en absoluto justificable.

Por ultimo, el propio sistema, y desde un punto de vista de su estructura, se presentaba
excesivamente rigido ya que el mismo, por el alcance de lo definido como basico y la reserva de
ley establecida, no permitia a las distintas Administraciones publicas introducir o adaptar los
conceptos retributivos a sus especiales caracteristicas. La jurisprudencia de los tribunales, y con
ella la patologia en el sistema, ponen de relieve mejor que otros argumentos el permanente
intento de los actores en la gestién de recursos humanos en el sector publico de escapar de una
estructura uniforme.

A la postre, puede decirse que dichas disfunciones habian deteriorado, al menos en cierta medida,
la confianza en el sistema y esta idea de insatisfaccién en el sistema articulado. Y constatados, ya
a principios de los noventa, gran parte de los problemas que se han venido apuntando y que
revelan la defectuosa aplicacién del sistema, se habia terminado por llegar a la conclusién de que
el misr4r;o estaba agotado y, desde muchos sectores, se propugnaba una necesaria reforma del
mismo™.

El Informe de la Comision para el estudio y preparaciéon del Estatuto del Empleado Publico, y a la
vista de las distintas deficiencias observadas y los objetivos que se proponia la misma, realizdé
diversas consideraciones de las que destacamos tres que explican, en lo sustancial, el impulso de
la reforma llevada a cabo y de las soluciones adoptadas:

- Se propone que el Estatuto Basico del Empleado Publico salvaguarde expresamente la
competencia del Estado para establecer limites generales al incremento del gasto de
personal de las Administraciones Publicas, si bien mediante la fijacion, en su caso, de
porcentajes maximos de aumento de la “masa salarial” global de cada una de las
Administraciones Publicas.

La adopcion de dichos limites de los incrementos retributivos debe realizarse previa
consulta a las Comunidades Auténomas y a los representantes de la Administracién Local,
sea en el seno de la Conferencia Sectorial de Administracion Publica o en otros foros, o de
otra forma, como paso previo a la negociacién colectiva con las organizaciones sindicales
sobre estos extremos.

- El Estatuto Basico del Empleado Publico debe reconocer a las leyes que regulen la funcién
publica del Estado, de las Comunidades Auténomas y de la Administracion Local o
sectores determinados de ella la posibilidad de establecer su propio modelo de
retribuciones complementarias, vinculandolas, sea a la progresion alcanzada en la carrera,
sea a las caracteristicas del puesto, actividad o funciones que desempefie el funcionario,
en atencion en su caso a sus diferentes factores o componentes, sea a través de fondos
sociales o de salarios diferidos, sea en atencién a la productividad o rendimiento de cada
funcionario en el ejercicio de su cargo.

8 Asi se revela en diversos estudios desde 1990. Por citar tan solo uno de los primeros puede consultarse "Estudio
DELPHI. La modernizacion de los procedimientos de actuacion en la Administracion Publica”, INAP, Madrid, 1.990 y "La
modernizacion de la Administracion del Estado”, INAP, Madrid,. 1.991
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Cada Administracion debe determinar para cada rama, sector y nivel de su propio empleo
publico las formas de evaluacion, los criterios a tener en cuenta y las consecuencias,
favorables o desfavorables en términos de percepcion del mencionado complemento de
productividad o similar.

- La Comision propone que las retribuciones del personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas se determinen a través de la negociacion colectiva, respetando
las reglas de la legislacion laboral comun y los limites presupuestarios que puedan
establecerse, pudiendo adaptarse a través de la negociacion a las propias de los
funcionarios en sectores y ambitos determinados.

A la vista de ellas, y en un primer acercamiento, si atendemos a lo previsto en el articulado del
EBEP, parece que éste responde con cierta fidelidad al sentido de las propuestas realizadas en
dicha Comision ya que, de un lado, se flexibiliza la estructura retributiva complementaria
permitiendo la adaptacion de la misma a las decisiones que se adopten en las distintas
Administraciones publicas en materia de carrera y ordenacién profesional, y por otro se refuerza o
se afirma la competencia estatal para establecer limites a los incrementos retributivos del resto de
Administraciones publicas pero con una metodologia distinta en lo que se refiere a la concertacién
de ésta con el resto de Administraciones publicas y actores sociales. La respuesta a la necesaria
pregunta de si se podia haber ido mas alla no puede ser otra que si, ciertamente, pero desde mi
punto de vista la apuesta realizada es sumamente ambiciosa en lo que tiene de habilitar un
espacio para que las Administraciones y el Sector publico incluido en su ambito de aplicacion
dispongan de una politica retributiva propia.

Esta por ver, sin embargo, que el sistema ideado funcione. Y esta por verse ya que, como en otros
subsistemas del empleo publico y a diferencia de lo que ocurre en otros sectores del Derecho
administrativo, las normas en materia de funcién publica solo cumplen una primigenia funcion:
establecer el marco en el que ha de moverse la gestion y de ésta depende en gran medida el éxito
de aquellas. Por ello que en este ambito, y con mayor intensidad que en otros como se ha
sefalado, ello no es suficiente para garantizar un uso adecuado de las mismas y sera la
capacidad de gestion de las previsiones establecidas en el texto normativo la que efectivamente
determinara, como sucedié en el sistema de 1984, el razonable éxito o el temido fracaso en la
reforma que se acomete.

Como se ha dejado entrever en este contexto, la reforma del empleo publico emprendida con el
EBEP apunté cuatro grandes lineas maestras que debian inspirar la reforma emprendida y que
habian de tener su plasmacion efectiva en la legislacion de desarrollo: la estructura retributiva
complementaria y su disponibilidad en los distintos ambitos territoriales y funcionales en que se
aplica®; en segundo lugar, lo que hace a la fijacion de limites en los incrementos retributivos v,
sobretodo, a lo referido a la metodologia para fijar éstos; en tercer lugar, corregir las desviaciones
padecidas sobre la estructura organizativa con la articulacion de la carrera profesional sobre la
Unica base del desempeio de puestos de trabajo, estructurando una carrera profesional retribuida
de tal forma y manera que permitiese a los empleados publicos progresar en el sistema retributivo
sin necesariamente tener que cambiar de puesto de trabajo; y, por ultimo, conceder una mayor
incidencia en la politica salarial a las retribuciones ligadas a la consecucion de objetivos™.

49 Y es que, dada la heterogeneidad del sector publico y las diferentes funciones que éste cumple, la idea de
generalizar conclusiones de forma absoluta y rigida para todos los empleos y cargos publicos y para todas las
Administraciones publicas parecia que debia de ser necesariamente rechazada en la reforma que, en ese momento, se
abordaba ya que la complejidad del sector publico (organismos autonomos, entidades publicas empresariales,
fundaciones, etc...), el desarrollo del Estado autonémico y el fortalecimiento de los Gobiernos locales parecia aconsejar
la estructuracién de un marco normativo que debia ser un marco claro, completo en los elementos determinantes del
sistema, pero lo suficientemente flexible para permitir su adaptabilidad a los distintos sectores del empleo publico.

%0 |déntica filosofia subyace en el Preambulo de la Ley de Castilla-La Mancha donde puede leerse, al referirse al
sistema salarial, que “Cualquier sistema retributivo, en especial en una Administraciéon publica, cumple una finalidad
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Alguna otra cuestién, como la eventual extension de las previsiones salariales al personal laboral
que desarrollaba sus funciones en el sector publico dada la nueva filosofia que inspiraba la
reforma del empleo publico, no encontraron un impulso de reforma suficiente y se resolvieron,
bien que con una técnica legislativa mas que criticable, con la remisién a la legislacion laboral.

2. El nuevo planteamiento respecto de la estructura retributiva: lo que es y lo que debe ser
basico.

Ciertamente, y como viene establecido en el articulo 149 CE, las atribuciones competenciales
asignadas al Estado comprenden la legislacion basica en materia de funcién publica®.
Expresamente las SSTC 63/1986, de 21 de mayo y de 24 de mayo de 1990, y en idéntico sentido
pero mas especificamente la SSTC 385/1993, de 23 de diciembre y 103/1997, de 24 de mayo
que abordd en concreto el caracter basico del sistema retributivo, no dudan en afirmar que las
bases del régimen estatutario de los funcionarios pueden extenderse a incluir en ellas previsiones
relativas a las retribuciones de los funcionarios publicos por ser la contraprestacién en la
correspondiente relacion juridica.

SANCHEZ MORON, al igual que las sentencias referidas, explica que dicha atribucién se
corresponde con diversas razones, entre las que senala: la necesidad de salvaguardar una cierta
igualdad y solidaridad en las condiciones de empleo de los funcionarios publicos; razones de
politica econdmica y financiera; la necesidad de preservar el principio de solidaridad; y, también, la
posibilidad de intercomunicacion de las distintas burocracias publicas existentes en nuestro pais™

En suma, bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos, los principios de igualdad y
solidaridad y las competencias que en materia de gasto publico tiene el Estado sustentan la
capacidad del Estado para intervenir en la politica retributiva del personal perteneciente a otras

compensatoria y debe atender con suficiencia y equidad el pago de los servicios prestados. Pero, para que las
retribuciones jueguen un papel auténticamente dinamico o transformador, deben vincularse a los objetivos previamente
definidos, que en el ambito de una Administracion publica se orientan a la consecucion de una mejora en la prestacion
de los servicios publicos.

En esa segunda acepcion del sistema retributivo, como elemento de transformacion del empleo publico, pretende incidir
la ley de forma mas intensa, evitando la tendencia, desafortunadamente habitual, de no diferenciar adecuadamente la
compensacion del personal empleado publico atendiendo a factores como el grado de responsabilidad, complejidad o
dedicacion de las funciones encomendadas, el esfuerzo o la calidad o intensidad de los trabajos realizados”.

*! Recordemos a este respecto que, de acuerdo con la STC 42/1983 (RTC 1983\42), «lo que la Constitucién persigue al
conferir a los drganos centrales del Estado la competencia exclusiva para establecer las bases de la ordenacion de una
materia determinada (...) es que tales bases contengan una regulaciéon normativa uniforme y de vigencia en toda la
Nacidn, con lo que se asegura, en aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auténoma, un
comun denominador normativo» del bloque de constitucionalidad (STC 48/1988), afiadiendo que «el sentido de ese
comun denominador normativo se halla en buena medida no tanto en la uniformidad cuanto en la posibilidad que el
mismo abre de que, a partir del mismo, cada Comunidad Auténoma, en defensa de su propio interés general, podra
establecer las peculiaridades que le convengan en ejercicio de las competencias que haya recibido como propias» (ATC
288/1996) y sin que quepa realizar con ello un vaciamiento competencial autonémico (SSTC 69/1988 y 80/1988).

Con caracter general (STC 168/1993), esas bases suponen sustancialmente el ejercicio de facultades normativas
efectuadas preferentemente por Ley o, con mayor excepcionalidad, por normas reglamentarias (dado el concepto
material de bases SSTC 32/1981 y 225/1993) siempre que no vaya mas alla de la Ley previa (STC 133/1997) y sélo en
supuestos muy limitados abarca concretas potestades de simple ejecucién, sin que quepa cualquier tipo de precepto
para excluir la incertidumbre juridica (STC 197/1996). Asi la propia Ley, dado que éste es el instrumento preferente una
vez culminado el proceso autonémico (SSTC 48/1988, 69/1988, 80/1988, 13/1989, 132/1992 y 179/1992), puede y debe
declarar expresamente el caracter basico de la norma (pero no en su conjunto STC 158/1986) o, en su defecto, venir
dotada de una estructura que permita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad, su vocacién o
pretensién basica, sin perjuicio de que corresponda al Tribunal Constitucional, como supremo interprete de la
Constitucion, la decision definitiva sobre dicha calificacion (STC 86/1989).

® SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcion Ptblica, Madrid, Editorial Tecnos, 2004, pag. 64 y ss. En el mismo
sentido, del mismo autor puede consultarse "Marco juridico y competencial del personal al servicio de las
Administraciones Publicas", en el volumen colectivo Situaciéon actual y tendencias de la funcién publica espafola,
Granada, 1998, pag. 73y s.
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Administraciones publicas. Ello, y sin embargo, no significa que el ejercicio de esta competencia
estatal permita agotar el espacio normativo de otras organizaciones territoriales (STC 76/1983).
De ahi que la cuestién realmente a plantear es, como resulta habitual en nuestro esquema
constitucional, hasta donde alcanza la definicién de lo que es basico en esta materia y qué es,
asimismo, lo mas conveniente.

A este respecto, los articulos 23 y 24 de la Ley 30/1984, que contemplaban la estructura
retributiva de los funcionarios publicos en el sistema anterior, se declararon como normas basicas
del régimen estatutario de los funcionarios publicos y, por ello, aplicables a todas las
Administraciones publicas. Y de esta forma, mientras las retribuciones basicas tenian la misma
estructura y cuantia en todas las Administraciones Publicas, con relacion a las complementarias
s6lo su estructura vinculaba a las Comunidades Auténomas, pero no asi ni su cuantia ni las
condiciones para el devengo de las mismas con las particularidades que al respecto presenta el
complemento de destino al incidir en la carrera administrativa y establecerse con caracter basico
los requisitos para la consolidacion de éste en el funcionario que desempenaba el concreto puesto
de trabajo (STS de 24 de noviembre de 1997, Ar.8390)**

En el caso de las entidades locales, las retribuciones bdsicas tenian, asimismo, la misma
estructura e idéntica cuantia y las complementarias se atendrian, asimismo, a la estructura y
criterios de valoracion objetiva de las del resto de los funcionarios publicos. Su cuantia global sera
fijada por el Pleno de la Corporacion dentro de los limites maximos y minimos que se sefalen por
el Estado (art. 93 Ley 7/1985)>.

Como puede verse, en materia retributiva, la lectura que hasta ahora se habia realizado de lo que
ha de contemplarse como basico ha sido, tal vez en demasia, excesivamente amplia: estructura
del sistema retributivo y limitacién intensa en las decisiones de incremento retributivo con las
salvedades y matizaciones a las que ya se ha aludido.

PALOMAR OLMEDA, refiriéendose con caracter general a todo el sistema de funcién publica, ya
indicé en su momento que era necesario repensar el papel y sobre todo el alcance y extensién de
la normativa basica. La tendencia al uniformismo regulador entre Administraciones Publicas que
tienen problematicas radicalmente diferentes en sus ambitos de gestion y de competencias se ha
revelado como un sistema no plenamente eficaz™.

%3 En este sentido, sin perjuicio de los limites establecidos para el Complemento de Destino en cuanto al nimero de
niveles de éste y las condiciones establecidas para su consolidaciéon dada la incidencia que representa sobre la carrera
administrativa y, con ello, respecto de la movilidad entre las distintas Administraciones Publicas, no tiene caracter basico
los preceptos establecidos en los articulos 23 y 24 en cuanto a la cuantia de los mismos en el complemento de destino.
En este sentido, la STS de 24 de septiembre de 1994 (RJ. 6920).

54 Junto a estos limites, y para el caso de las Entidades Locales exclusivamente, el establecimiento de las cuantias
correspondientes a las retribuciones complementarias encontraba limites respecto de la masa retributiva global
destinada a retribuir al personal. Al respecto, los créditos destinados a complemento especifico, complemento de
productividad, gratificaciones y, en su caso, complementos personales transitorios, serian los que resulten de restar a la
masa retributiva global presupuestada para cada ejercicio econémico, excluida la referida al personal laboral, la suma
de las cantidades que al personal funcionario le correspondan por los conceptos de retribuciones basicas, ayuda familiar
y complemento de destino (STS de 30 de mayo de 1.991 RJ. 4226)54. La cantidad que resultase, con arreglo a lo
dispuesto con anterioridad, se destinaria segun indicaba la norma:

a) Hasta un maximo del 75 por 100 para complemento especifico, en cualquiera de sus modalidades, incluyendo el de
penosidad o peligrosidad para la Policia Municipal y Servicio de Extincion de Incendios.

b) Hasta un maximo del 30 por 100 para complemento de productividad.

¢) Hasta un méaximo del 10 por 100 para gratificaciones

No se trata aqui como puede facilmente deducirse de bases del régimen estatutario, ni de solidaridad, ni tampoco de
preservacion de gasto publico. Desde nuestro punto de vista no resulta ser sino una mas que injustificada restriccion al
establecimiento de una politica retributiva propia a estas entidades que, sin embargo, no aparece en otras
Administraciones dotadas de autonomia.

* PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcién Publica, , Editorial Dikinson, Madrid 2003, pag. 225 y ss
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Y, en este sentido, la lectura que se ha de realizar de los titulos competenciales previstos en los
articulos 149.1.18 y 149.1.13 CE ha de ponerse en necesaria conexion, en materia de funcion
publica, y singularmente en lo que ahora nos importa en la retribucién que hayan de percibir los
empleados publicos, con las competencias atribuidas a las Comunidades Auténomas en el articulo
148.1.1 relativo a las facultades que las mismas ostentas en materia autoorganizatoria y de
gestién“y, asimismo, con las derivadas del reconocimiento de autonomia a las entidades locales
en el articulo 137 CE que necesariamente también han de tener una importante expresion en esta
materia.

En consecuencia, el sistema integral de funcién publica o de empleo publico vendria alimentado
por el Estado por exigencias del modelo constitucional de empleo publico, pero a éstas
consideraciones tendrian que unirse las derivadas de la organizacion propia de las Comunidades
Auténomas y de los Entes Locales -0 inclusive de otras organizaciones y personificaciones juridica
no territoriales- que sumarian a este modelo otros elementos que lo complementarian
singularizandolo y adaptandolo al marco competencial propio. Asi las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos, como competencia normativa estatal, solo alcanzarian al
primer aspecto mientras que el segundo, I6gicamente y de forma natural, deberia estar en manos
del resto de Administraciones publicas®

En este sentido, un Estado descentralizado ampliamente como el que preconiza la Constitucion de
1978, inclusive con anterioridad a la actual etapa de reformas estatutarias, necesariamente ha de
manifestarse, y ello como parte del nucleo irreductible esencial en que se basa, en la posibilidad
por parte de las Administraciones publicas territoriales de establecer su estructura organica y, por
ende, su funcién publica como elemento éste ultimo instrumental para la consecuciéon de los
objetivos expresados, con caracter genérico, en el abanico competencial a éstas atribuido. De
esta forma, y centrandonos en el sistema retributivo, esa idea parecia obligar a repensar las
previsiones que hasta este momento habia presidido el sistema retributivo.

Como ha quedado establecido en la jurisprudencia constitucional el sistema retributivo viene
contemplado como un elemento que ha de considerarse integrado en las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos. Pero afirmado lo anterior, es del todo punto necesario e
inmediatamente preciso preguntarnos si tal consideracion, es decir, que la competencia basica
estatal tenga incidencia en el sistema retributivo, tiene como correlato necesario la delimitacion
integral —en sentido vertical y horizontal- respecto de la estructura del sistema retributivo y
determina, en consecuencia, que éste deba de responder a una logica uniforme y absolutamente
homogénea para todas las Administraciones publicas y el sector publico incluido en el ambito de
reforma que se acomete.

%% La doble condicion de las Comunidades Auténomas, como entes politicos y administrativos, se manifiesta en esta
materia en forma que dota a las mismas de una capacidad propia de organizacion de sus instituciones que permite,
sobre la base del principio de libre disposiciéon o voluntariedad a las Comunidades Autdonomas, que puedan crear otras
instituciones, ademas de las que el Estatuto crea, en la medida en que lo juzguen necesario para su propio
autogobierno vy, al respecto, su composicion y funciones seran constitucionalmente legitimas en la medida en que se
acomoden al propio Estatuto y a las restantes normas de delimitacion competencial (STC 35/1982). Es decir, el
contenido de esta materia alcanza no solo a las instituciones politicas, sino también al modelo administrativo de éstas,
aun cuando finalmente el proceso de ordenacion y administrativa en las Comunidades Auténomas ha mimetizado
practicamente el modelo estatal sin una direccién y un marco administrativo establecido al que dirigirse dada la urgencia
politica en la articulacién de estas nuevas Administraciones, sin el necesario acompafamiento desde el inicio de la
definicion por el Estado de las bases del régimen juridico y con un traspaso de competencias incierto y, hasta cierto
punto, indefinido.

" En cierto sentido, la presente interpretacion resulta también avalada por CATALA POLO, R.:"El empleo publico:
consideraciones generales y perspectivas”, en el volumen colectivo Situacion Actual y Tendencias de la Funcion Publica
Espaniola, Editorial Comares, Granada, 1998, pags. 13 y ss, en su momento Director General de la Funcién Publica en
el momento en que se elabord el Anteproyecto de Estatuto de 1999, que mantiene que el Estatuto no debe agotar la
regulacion ni el modelo de funcion publica.
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No parece objetable considerar que la existencia de unas retribuciones basicas, la estructura y
cuantia de las mismas, inclusive su repercusion en el sistema de clases pasivas, hacen referencia
y deben responder a las exigencias de un modelo comun a todos los empleados publicos.
Razones de intercomunicabilidad entre las distintas burocracias publicas, y las derivadas de
salvaguardar cierta igualdad y solidaridad en las condiciones de empleo, avalarian dicha
consideracion junto a otras razones derivadas de otros titulos competenciales estatales de
caracter econémico, que tampoco cabe olvidar, y que también nos conducirian a dicha
consideracion.

¢Son predicables, no obstante, similares argumentos respecto del resto de las retribuciones
complementarias? Ciertamente, y como ha reflejado NIETO, la “Funcion Publica se encuentra
sometida a dos tensiones contrarias: la uniformizadora, que invoca la racionalidad, y la
fraccionaria, que se apoya en la realidad. Pero la verdad es que la uniformizacion responde con
frecuencia a inspiraciones que, so capa de racionalidad, lo que ocultan es la abstraccion. Y tan
contraproducente es la integracion en un mismo grupo de elementos heterogéneos como la
descomposicion de un grupo homogéneo en fracciones distintas’, y es precisamente ésta la
cuestiéon que se aborda con la reforma del sistema retributivo®.

Desde nuestro punto de vista las funciones que las retribuciones complementarias juegan
respecto del sistema de funcidén publica son sustancialmente distintas a las que se cumplen con
las retribuciones basicas. Las retribuciones complementarias, por decirlo de otro modo, se
conectan de forma mas directa al sistema de gestion de recursos humanos que resulta mas
acorde con la definicidn organizacional que cada Administracion realice sobre la base de las
competencias que la misma ha de desempenar ya que éstas se dirigen a retribuir los concretos
puestos de trabajo que se crean en la organizacion. De esta forma, si la creacion de dichos
puestos, la definicion y el perfil de los mismos, la clasificacion de éstos, etc... son elementos de
integra definicion por cada Administracion, parece también, mas logico y ciertamente mas
coherente, deducir que sea cada Administracién la habilitada para desarrollar el sistema retributivo
en esta esfera a la vista de la realidad organizativa contemplada y las misiones atribuidas a cada
puesto de trabajo. Una simple observacion de las competencias atribuidas a la Administracién
estatal, autonémica y local nos reflejaria organizaciones en cierto grado distintas porque distintas
son las competencias que han de cumplir. Formas y procedimiento de trabajo también distintos en
la medida en que servicios prestacionales y personales -fundamentalmente afincados en las
Administraciones autonoémicas y locales- exigen formulas alejadas de la organizacion jerarquica
tradicional y corporativa mas propia de la Administracion General del Estado y, con ello, también
formas de retribuir distintas porque diferente es, obviamente no con caracter general, la naturaleza
del trabajo desarrollado.

A la vista de ello, y sin perjuicio de que pueda establecerse un marco comun, cualquier sistema
que se adopte para resolver dicha cuestidon parece que deberia flexibilizar el principio de
uniformidad e igualdad retributiva, estableciendo un menor alcance de lo que ha de considerarse
basico en la composicion retributiva, de tal forma que dicha operacién permita la adaptacion del
paquete retributivo a las diferentes Administraciones publicas y sectores gubernamentales
descentralizando la toma de decisiones en esta materia.

Esta ha sido, sin duda, una constante en las reformas del empleo publico acometidas en los
paises de nuestro entorno y es ésta, también, aunque tal vez de forma excesivamente timida la
opcion que realiza el Estatuto Basico del Empleado Publico, a nuestro juicio no con suficiente
decision, en el articulo 24. Aunque a ello nos referiremos mas adelante.

%8 NIETO, A., “La nueva organizacion del desgobierno”, Ariel, Barcelona, 1996, pag. 152.
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2. Las retribuciones complementarias: planteamiento preliminar.

El principio de igualdad referido al sistema retributivo no implica igualdad de retribucion, sino la
retribuciéon en funcion de la aportacion del empleado a la organizacion, a la complejidad de las
funciones que lleva a cabo, a que todos los empleados publicos tengan una retribuciéon digna y
suficiente y a la necesidad de profesionalizar y dotar de expertos adecuados la gestion del sector
publico.

En efecto, las retribuciones en la funcion publica han de orientarse, a fin de no provocar
frustracion en los empleados publicos y que la propia Administracion publica pueda servir a los
objetivos de servicio a la ciudadania que le estan encomendados, a guardar el necesario equilibrio
interno dentro de la estructura retributiva de cada organizacion sin desconocer tampoco el marco
externo en que se desenvuelven nuestras Administraciones publicas con relacion al mercado y
también respecto de otras Administraciones publicas. Es decir, y por resumirlo en un principio que
estimamos basico del sistema salarial, equidad interna y externa del sistema retributivo.

De esta forma, la igualdad en el sistema retributivo se conecta con la equidad y, ésta ultima, tiene
un doble aspecto: hacia la organizacion, y, desde este punto de vista, la remuneracién ha de ser
equilibrada a la aportacién del empleado a la organizacion; y con relacion al resto del sector
publico y privado, definiendo los distintos sectores de actividad de la organizacion y
comparandolos para corregir cualquier disfuncidén que no esté suficientemente justificada.

La consecucion de estos objetivos requiere, en el ambito de la equidad interna, hacer una
valoracion adecuada de los puestos de trabajo, una adaptacion de las personas a los puestos y
estructurar un sistema salarial que traduzca econdémicamente, en forma objetiva, esas
valoraciones. Y ello precisa del ineludible esfuerzo de estructurar herramientas metodoldgicas de
clasificacién de los puestos de trabajo que ordenen la importancia especifica de los distintos
cargos, tarea nada facil y en la que es preciso encontrar la diferencia equitativa adecuada entre
los distintos empleos; requiere, asimismo, una adecuada agrupacion de puestos a efectos
retributivos; exige el establecimiento de escalones retributivos asignando el valor monetario a
cada escalén con un limite maximo y minimo; y requiere asimismo, y por ultimo, la definicion del
criterio de variacion del salario dentro de sus limites.

La equidad externa, por su parte, exige que las remuneraciones sean satisfactorias respecto de
las que perciben otros empleados del mismo mercado laboral o con las mismas funciones. Y aqui
tampoco se puede improvisar. Ello también exige un esfuerzo de definicion sobre el nivel
retributivo en el que la organizacion desea situarse sobre la base de los objetivos que persigue,
delimitar el mercado publico y privado de referencia para los distintos profesionales de la
organizacioén, obtener informacién sobre los salarios del mercado delimitado para cada tipo de
puestos (de aqui la importancia de que se estructuren observatorios de politicas retributivas en el
ambito publico que emitan informes y recomendaciones), y exige, por ultimo, calcular el desfase
entre la organizacién y el mercado delimitado planificando medidas correctoras de las deficiencias
detectadas.

Se entendera ahora, como ya advertimos en su momento, que el éxito en la aplicacion del sistema
dependera, y mucho, del grado de capacidad de gestién que cada Administracion tenga para la
consecucion de esos objetivos y la instrumentacion de estas herramientas de gestion del sistema.

Pero de forma previa, y antes de introducirnos en el analisis de los distintos conceptos que se
establecen, es preciso referirse a dos cuestiones de cierto interés. La primera, referida a que es
esta una materia en la que el EBEP mantiene una reserva legal. Ciertamente, y segun lo
expuesto, se descentraliza la toma de decisiones, pero a la vez se establece que por Ley —lo que
excluye a las entidades locales- se establecera la estructura y cuantia de las retribuciones
complementarias lo que implica que haya que considerar subsistentes los limites que a la
negociacion colectiva en este punto habian marcado los tribunales, referidos ahora, bien es cierto,
a lo que dispongan las respectivas leyes de las Comunidades Auténomas. Lo que, como ya se
expuso, no es desde mi punto de vista la mejor solucion a menos que las Comunidades
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Auténomas, con respeto a la autonomia local, establezcan un mayor margen a las entidades
locales.

La segunda que, asimismo y conforme a lo expuesto, lo establecido en el EBEP tiene un caracter
meramente directivo u orientativo respecto de las retribuciones complementarias ya que el propio
articulo 24 se refiere a los distintos conceptos subrayando, a estos efectos, que “entre otros”, se
atendera a los siguientes factores y enumera diversos supuestos entre los cuales se encuentra la
productividad.

3. Las retribuciones derivadas de una adecuada prestacion de los servicios y un mayor
rendimiento.

La Real Academia de la Lengua define el incentivo como «aquello que mueve o excita a desear o
hacer una cosa»; es decir, el incentivo genera un proceso psicolégico que activa, dirige y
mantiene un determinado comportamiento. Los factores que motivan ese comportamiento pueden
clasificarse en intrinsecos porque estan en funcion de las consecuencias que se producen en el
mismo sujeto y en extrinsecos cuando las consecuencias se derivan de la reaccion del entorno.
Serian un ejemplo de los primeros la satisfaccion por avanzar en el conocimiento y habilidades
propias de la profesién, la percepcion de sentirse experto en lo que uno ejerce, la adquisicion de
nuevas responsabilidades y competencias. Dicho en términos econdmicos: la exploracion de las
oportunidades internas del individuo en la medida que tienen para el una «utilidad pronosticada»
aunque inicialmente el esfuerzo invertido sea costoso y poco placentero. De otro modo, en
términos éticos: «querer conservarse y perseverar, querer potenciarse, querer experimentar la
gama de oportunidades en busca de las mas altas, querer transmitirse y perpetuarse». El factor
motivador extrinseco mas obvio es el econdmico: el salario y las retribuciones asociadas al
rendimiento o la participacion en beneficios o ahorro en los costes de la empresa; a este, sin duda
relevante, hay que afadir necesariamente otros relacionados con la seguridad en el trabajo, el
reconocimiento profesional y social del mismo, la obtencién de mayores cuotas de poder y
autoridad, la mejora de las condiciones de trabajo y la equidad en la distribucion de las
recompensas.

Si los factores citados son motivadores, parece consecuente deducir que sus contrarios, o la
ausencia de los mismos, sean elementos desincentivadores del rendimiento. Asi el prestigio
profesional y social insuficiente, la falta de equidad en la retribucién salarial, la escasa
participacion en los procesos de organizacion, gestion y decision, la frustracion de expectativas de
desarrollo profesional y ausencia de refuerzo de actitudes de formacion continua e investigacion,
etc...son todos ellos elementos que inciden negativamente en el rendimiento y en la calidad
asistencial.

Ciertamente, estos incentivos no tienen que traducirse necesariamente o primordialmente en
mayores retribuciones econdmicas, que también pueden serlo, sino que en muchas ocasiones
tienen que ver con el reconocimiento social y profesional, la disponibilidad para acceder a la
formacion continuada o el tiempo y los recursos convenientes para desarrollar proyectos de
investigacion. Son, por tanto, recompensas que tienen que ver con el desarrollo profesional a
largo plazo mas que con el cumplimiento de objetivos coyunturales y puntuales de la organizacion.

Pero, ciertamente, la cuantia y la importancia de las retribuciones de los empleados publicos
exigen una consideracion estratégica de las mismas. La gestion de éstas ha de servir a la mejor
consecucion de las competencias de nuestras Administraciones publicas y, desde este punto de
vista, al menos dos cosas es preciso considerar primordialmente en el disefio de un nuevo
sistema: la primera, consistente en que cada vez mas decisivamente las retribuciones ha de estar
ligadas a las competencias necesarias para el éxito de la organizacion publica; la segunda,
relativa a las retribuciones por el desempefo objeto de este apartado, y a las que ya nos hemos
referido, y que no significa sino hacer participe al empleado de los resultados de la organizacion.
Y en las que por ello, como primer punto a tener en cuenta, no debe perderse de vista que el nivel
a partir del cual ha de retribuirse el mismo no es el desempefio normal ya que éste se incluye en
la parte de salario fijo, sino un rendimiento superior conectado con los objetivos de la
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organizacién, asi como la existencia de indicadores, en este caso negativos, que penalicen la
retribucidon (aumento de plantilla, absentismo, aumento de gastos generales, etc...).

Para referirnos a este tipo de retribuciones, mencion especial merece el complemento de
productividad en el actual sistema retributivo, sobre todo si atendemos al caracter dinamico que el
mismo representaba en la definicion retributiva. Su aplicaciéon ha sido uno de los puntos mas
débiles del sistema y ello a pesar de que una de las mas consistentes criticas que de siempre se
han formulado respecto del salario publico ha sido la carencia de instrumentos de recompensa
para los empleados publicos.

Desde luego, en un primer acercamiento, cabe sefalar que el mismo no ha cumplido el papel
como complemento incentivador y se ha utilizado, en demasiadas ocasiones, para compensar
diferencias retributivas consecuencia de la defectuosa aplicacion del propio sistema, para corregir
desfases en los incrementos de sueldo establecidos en las leyes presupuestarias, para retribuir la
prolongacion de la jornada de trabajo en coexistencia con otros conceptos mas propios para ello,
e, inclusive, y no ha de descartarse en algunos supuestos, como un mecanismo de favor en
absoluto justificable.

Desde el punto de vista de la Comisidn citada con anterioridad, y que corrobora lo que ya
adelantdbamos, cuatro son las causas que han podido contribuir a esta situacion no deseable.
Expone, la misma que: La primera de ellas ha sido su desnaturalizacion, es decir, su utilizacion
para finalidades distintas a las contempladas en la norma, ya que se ha utilizado, en demasiadas
ocasiones, para compensar diferencias retributivas derivadas de los incrementos de sueldo
establecidos en las leyes presupuestarias, retribuir la prolongacion de la jornada de trabajo y, en
algunos supuestos, incluso, como un mecanismo de favor injustificado. La segunda razon consiste
en la notoria ausencia de capacidad de gestion en las unidades de recursos humanos para la
aplicacion del mismo. En tercer lugar, la prdctica desconexion de este complemento de otras
politicas de gestion de los recursos humanos en el sector publico, como la carrera administrativa y
la formacion. Por ultimo, su escasa relevancia en el montante global de las retribuciones y el
hecho de no constituir un complemento salarial necesario, expresion manifiesta de la escasa
confianza de los gestores en su virtualidad y eficacia como elemento motivador.

En definitiva, y tras aproximadamente dos décadas de vigencia, puede afirmarse que existia una
cierta insatisfaccion, tanto por las organizaciones publicas como por los empleados de éstas, en el
sistema retributivo y que ciertas carencias derivadas también de la propia evolucién en el tiempo
del sistema de empleo publico aconsejan su reforma y el reforzamiento del papel incentivador del
salario en el sector publico. Aun, y a pesar, de las reticencias, logicas por otra parte, que produce
una reforma en esta direccién. Lo cierto es, también ha de reiterarse, que las patologias
detectadas, y ahora temidas, se deben en mayor medida a los temores por la inadecuada
aplicacion del mismo que a la bondad de su implantacion que creo es unanime en su
reconocimiento.

Por ello, y por las preocupaciones que despierta su introduccion, lo cierto es que, sin perjuicio de
considerar valiosa su incorporacion como un elemento obligado del sistema salarial, se hace
preciso realizar algunas consideraciones derivadas de la experiencia en su implementacion:

* La evaluacion que se realice para su implementacion ha de ser necesariamente, y en la medida
de lo posible, a través de indicadores medibles y globales™.

* Para que un modelo de este tipo sea verdaderamente eficaz en la incentivacién del rendimiento,
deben darse dos circunstancias fundamentales:

59 . . . . .. .
Recordemos que es imperativo el establecimiento de un sistema objetivo ya que tanto el articulo 20.2 del EBEP como
la obligatoria negociacion de los criterios para la evaluacién del desempefio no pueden sino conducir a dicha conclusién.
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- Que el volumen global de incentivo sea significativo con respecto a la totalidad de las
retribuciones y sensible (tanto al alza como a la baja) a los resultados del 6rgano evaluado. Esta
condicion presenta a su vez dos dificultades: las restricciones presupuestarias, que pueden limitar
los resultados econémicos del modelo, y las presiones por parte de los departamentos afectados
para minimizar el recorte los afos en los que los resultados experimentan caidas significativas.

- Que los criterios de distribucién y los importes individuales acreditados a los funcionarios, estén
en relacion con su participacion en la consecucién de los resultados. Esta circunstancia tiene
como principales problemas la dificultad para medir, segun qué tipo de trabajo, el rendimiento
individual y su relacion con los resultados obtenidos, ya que no toda actividad es faciimente
mensurable, y la “tentacién” de pactar criterios de distribucion lineales o proporcionales al nivel del
puesto de trabajo es muy alta y debe ser evitada en todo caso.

* Por otra parte, debe considerarse que la incentivacion econdémica puede ser una herramienta
eficaz para mejorar el rendimiento general si éste no es ya muy elevado, o para hacer frente a una
sobrecarga de trabajo concreta, pero nunca puede ser un sustituto para desequilibrios de plantillas
(en numero o tipo de efectivos), por lo que su utilizacion en esta direccién debe ser prudente y
mensurada.

En este sentido, y sin perjuicio de los limites que al incremento cuantitativo del mismo se realicen
por el Estado y de las observaciones realizadas, ello no es obstaculo para afirmar que el sistema
retributivo puede adquirir con la preceptiva evaluacién del desempeno, y su reflejo en el salario,
una decisiva vertiente motivadora de éste incentivando tanto el desarrollo del conocimiento y las
competencias que haya de adquirir el empleado, como la imbricacidon de éste en la consecucion
de los objetivos de las Administraciones publicas.

La ausencia de desarrollo normativo generalizado del EBEP ha frustrado su puesta en marcha en
buena medida, aunque nada impide, con la actual regulacion, que en cada Administracion publica
se ponga en marcha una politica salarial avanzada.

Digamos previamente que el EBEP enmarca el complemento de productividad en una nueva
dinamica a los efectos de como gestionar éste. Distinta y mas integral que la que subyace en la
normativa anterior. Se trata, como ya podra haberse imaginado, de la Evaluacién del Desempefio.

Su utilizacion resulta, pues, no solo recomendable, sino imprescindible en un moderno sistema de
gestiéon de recursos humanos donde la motivacion de los individuos y su papel en el marco de la
organizacion se considera, cada vez mas, relevante y clave en los sistemas de retribucion®. Su
utilidad no ofrece dudas para la propia gestion publica ya que esta técnica permite una
retroalimentacién acerca de como funciona la Administracion y qué respuestas requiere para
optimizar la gestion de los recursos publicos® . En este sentido, ya desde la década de los

% |nclusive la implementacion de un sistema de evaluacion del rendimiento afecta a algo mas. Como indica VILLORIA
MENDIETA, M. y DEL PINO MATUTE, E.: "Manual de gestion de recursos humanos en las Administraciones publicas",
Madrid, 1997, pag. 327, "El problema no es que un modelo de evaluacion del rendimiento afecte al modelo de
remuneraciones, al proceso de promocion, a la planificacion global de los recursos o al modelo de formacién. El
problema es que sin un buen modelo de evaluacion del rendimiento no puede haber un buen sistema de promocion, de
formacion, de desarrollo, de remuneraciones o de planificacion, pues dicha evaluacidon aporta elementos esenciales
para el adecuado establecimiento del sistema.

' En cuanto a los métodos para llevar a cabo estos sistemas de evaluacion del rendimiento puede consultarse
VILLORIA MENDIETA, M. y DEL PINO MATUTE, E.: "Manual de...", op. cit., pag. 334 que distinguen entre: métodos
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ochenta, las organizaciones internacionales han venido poniéndolo de relieve® e, inclusive, las
organizaciones sindicales admiten la necesidad de implementacién del mismo.

Y es que, de esta forma, el articulo 24 de éste no puede leerse, en forma independiente, del
articulo 20 dedicado a la evaluacion del desempeno. En efecto, parece propio de ésta evaluar «el
grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempefa su trabajo y el
rendimiento o resultados obtenidos». Bien es cierto que la evaluacion del desempeno atiende,
asimismo, a otras finalidades siendo esta solo una parte de lo que se mide, o puede medirse, en
sede de evaluacion del desempefio. Y que también podria, como seguramente habra de serlo, la
que se establezca con caracter general (promocion profesional, formacion, etc...)y la referida a la
valoracion de los factores que ameritan la percepcion de este complemento.

Pero lo cierto es que, no habiéndose desarrollado el EBEP con caracter general, su aplicacién
esta por analizar. Aunque lo cierto es que se pueden significar algunos procesos ya emprendidos
0 en ciernes de serlo.

En la Administracion General del Estado son de destacar son dos iniciativas. La primera de ellas
el Plan de Experiencias piloto de la AGE. Y es que en la AGE se han llevado a cabo experiencias
con distintos grados de desarrollo y de efectos. En algunos casos, se ha contado con una
implantacion plena de algun sistema de evaluacion del desempefio, siendo desde hace teijpo un
instrumento mas en la gestion normal de algunas organizaciones, como la Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, el Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnoldgicas
(CIEMAT) o el Organismo Autonomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el EMpleo, por citar
solo algunos ejemplos.

De mayor interés ha sido el Plan inicial de difusion y fomento experimental de la evaluacion del
desempeno en la Administracién General del Estado, que en su momento lanzé la Secretaria de
Estado para la Funcién Publica®. Dicho Plan perseguia dos objetivos:

centrados en el ejecutor (analisis de rasgos y habilidades personales); métodos centrados en la comparacion (por pares,
ranking y distribuciones forzadas); métodos centrados en los resultados (gestion por objetivos y resumen valorativo del
rendimiento); y métodos centrados en la conducta (por factores, incidentes criticos y descripciones predeterminadas de
conducta), aunque los mas frecuentes son los que se centran en métodos basados en definicion de objetivos y
actividades del puesto y subrayan la importancia de la participacion del trabajador para que dicha técnica alcance
resultados eficaces

%2 a V Reunién de expertos del programa de Naciones Unidas en materia de Administracion (1983) concluy6 que "...
Estudiar los resultados obtenidos, apreciar el comportamiento profesional y atribuir primas de rendimiento y primas
especiales... era un elemento imprescindible del cambio organizacional y la O..T. (Organizacion internacional del
trabajo) sefalé que soélo el 40% trabajadores perciben retribuciones ligadas al desempefno. En este sentido, sélo
algunas administraciones publicas, I6gicamente con mayor éxito en unas que en otras, han intentado implementar estos
sistemas (Espana, E.E.U.U., Canadd, Noruega, Reino Unido...), pero, ciertamente, es constante la opinion favorable a
favor de estos sistemas. De esta forma, puede consultarse el Informe de la OCDE “Performance Management in
Government: Perfomance Measurement and Results-Oriented Management, n° 3, Paris, 1994 o el documento elaborado
por ALLEN SCHICK, A., “Contemporary Approach to Public Expenditure Management, Economic Development Institute
of the World Bank, 1998.

La evaluacion del desempefo proporciona, junto a la informacion conducente a la cuantia de retribucion del
complemento de productividad, otra informacién que podemos sistematizar en la siguiente:

1. Proporcionar informacion relativa a decisiones administrativas (régimen disciplinario, provision de puestos de trabajo,
planificacién, control y rendicion de cuentas....).

2. Informacion a los individuos de la organizacion util para el desarrollo individual y para su formacion.

3. Validacién o no de otros instrumentos utilizados para la gestion de los recursos humanos (sistemas de seleccion...).

4. Documentacion precisa para la toma de decisiones en materias de personal.

68 Puede verse, respecto del mismo, Gonzalez de Herrero-Fernandez, P. Y Pérez-Baroja Verde, I., Plan de experiencias

piloto en Evaluacién del Desempefio de la Administracion General del Estado, Boletin de Funcién Publica, n° 6, 2011,
pags. 55y ss.
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e En primer lugar, crear cultura administrativa en evaluacion del desempefio previa a su
implantacion definitiva, facilitando tanto la informacién con el conocimiento sobre esta
herramienta de gestion de recursos humanos entre todos los empleados publicos, a través
del impulso de las acciones formativas;

e Y en segundo lugar, la realizacién practica, contrastada y coordinada de experiencias
piloto en evaluacién del desempeio, con el objeto de perfeccionar la aplicacion de
metodologias adecuadas.

Con posterioridad es de destacar son los trabajos, por su incidencia en la metodologia para la
percepcion del complemento de productividad del Grupo de trabajo sobre evaluacién del
desempeno en el marco de la Comision de Coordinacién del Empleo Publico de noviembre de
2013, con el fin de servir de plataforma para la reflexion conjunta sobre criterios y problemas
comunes a la hora de abordar en cada Administracién Publica el desarrollo del articulo 20 de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.*

Por su parte, las Comunidades Auténomas que han procedido al desarrollo del EBEP si han
contemplado previsiones especificas. A saber:

o PBaleares.

Su norma dictada a la par que el EBEP no contiene ningun elemento de interés. La misma, con
una cierta confusion con otros conceptos retributivos en su inciso final, establece en su articulo
121.3 c) que el complemento de productividad retribuira la especial dificultad técnica, la
responsabilidad, la dedicacién o la incompatibilidad que concurren en determinados puestos de
trabajo, o las condiciones especiales en las que se ejercen las funciones®.

64Puede consultarse en http://www.femp.es/files/566-1503-
archivo/Conclusiones%20Grupo%20de%20Trabajo%20Evaluacion%20del%20desempeno.pdf.

El mismo destaca que la evaluacion del desempefio, de acuerdo con los articulos 20 y 24 del EBEP, debera servir de base objetiva
parala determinacién- en su caso- de la parte de las retribuciones complementarias vinculadas al grado de interés, iniciativa
0 esfuerzo con el que el funcionario desempefia su trabajo y €l rendimiento y resultados obtenidos.

En este ambito el EBEP remarca ademéas que para la aplicacion de las retribuciones complementarias se requerira la aprobacion
previa de un sistema objetivo que permita evaluar el desempefio de acuerdo con lo establecido en los apartados 1y 2 del mismo
articulo 20, es decir, que permita valorar la conducta profesiona y el rendimiento o el logro de resultados y que se adecue a criterios
de transparencia, objetividad imparcialidad y no discriminacion, y que se aplique sin menoscabo de los derechos de los empleados
publicos.

Por tanto, la ED deberd, sin lugar a dudas, formar parte algin modo de las retribuciones complementarias sin que por €ello, no
obstante, éstas deban ser fijas ni periddicas, ni suponer una cuantiaigual para todos los funcionarios de un mismo grupo, cuerpo o
escala. De hecho, los principios enunciados de manera expresa por €l EBEP y e conjunto de derechos de los empleados publicos
recogidos en el mismo, deben ser respetados pero no por ello las consecuencias que se deriven supondrén unas retribuciones
iguales para todos sino que, de acuerdo con un sistema objetivo aprobado en los términos generales establecidos por €l EBEP, podra
0 debera permitir que tales retribuciones complementarias 0 parte de ellas, sean diferentes en cada caso segun los diferentes
resultados de la evaluacién del desempefio.

En este sentido, de acuerdo con € articulo 24 del EBEP, la estructura y la cuantia de las retribuciones complementarias vendra
definida por cada Ley de desarrollo del EBEP, por lo que cada normativa, estatal o autondmica, vendra en cierto modo a matizar el
grado de vinculacion de la ED en la composicién de dichas retribuciones y, a partir de esa prevision legal, cada Administracion
Plblica debera determinar en su ambito el sistema en que deba basarse esa concreta evaluacion y en qué medida se reflgja su
resultado en la parte de las retribuciones complementarias concretamente vinculada a la ED.

65 Ha de tenerse en cuenta el Acuerdo del Consejo de Gobierno [BALEARES] 23 septiembre 2011, por el que se
adoptan medidas para reducir el déficit publico, en relacion con los gastos de personal correspondientes al
complemento de productividad y las gratificaciones al personal funcionario al servicio de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares y de los entes que integran el sector publico instrumental de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares incluidos dentro del ambito de aplicacion del D 85/1990, 20 septiembre, por el que se
regula el régimen retributivo de los funcionarios al servicio de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares («B.O.I.B.»
27 septiembre).
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Como puede verse algo completamente alejado de lo que se viene propugnando desde estas
lineas. Se confunden conceptos propios del puesto de trabajo con una retribucién que debe estar
ligada a los resultados que se obtienen.

e Castilla-La Mancha.

Con la denominacion de “incentivos por objetivos” dedica la Ley el apartado 5 del articulo 85
estableciendo que las Administraciones publicas de Castilla-La Mancha podran establecer un
incentivo por objetivos que retribuya el grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el personal
funcionario desempefia su puesto de trabajo o el rendimiento o resultados obtenidos. Su
percepcion no sera fija y requerira la aprobacion previa de un sistema objetivo que permita evaluar
el desempenfo de acuerdo con lo establecido en los apartados 2 y 3 del articulo 66. Las cuantias
individuales del incentivo por objetivos seran publicas.

Seguramente por el descrédito que el mal uso del complemento de productividad habia producido,
la legislacién de desarrollo, al menos la mayoria de ella, esta evitando utilizar esa denominacion.
No es una excepcién la legislacion de Castilla-La Mancha que utiliza la denominacién que
encabeza este epigrafe que, eso si, creo que compromete mas e indica que se va en la buena
direccion.

La legislacion castellano-manchega se limita a reproducir, mas o menos, lo que ya se establecia
para el complemento de productividad, y también, a fuerza de querer incidir en los mismos
errores, en establecer este complemento como algo de caracter voluntario. Apuntemos, en este
sentido, que este es uno de los elementos con mayor fuerza transformadora que impulsa la
reforma de la legislacion de empleo publico Y se establece de forma voluntaria?. Aun mas
paradojico es que se establece de forma obligatoria la evaluacion del desempefio, pero la misma
¢puede no tener efectos econdmicos?. Estoy seguro de estar equivocado y que, conforme al
espiritu que en su momento inspir6 al EBEP vaya calando, no se reitere el fatal error de los
complementos de productividad donde “me conviene”, pues esa prevision no casa ni con el
espiritu del EBEP ni con pretender, minimamente, cambiar el estado de cosas existentes en el
empleo publico. La retribucion variable debe de ser, de forma ordinaria, un componente de la
retribucion.

+ Valencia.

El articulo 76 de la Ley establce en su apartado c) el complemento de actividad profesional, que
retribuye el grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el personal funcionario desempena su
trabajo y el rendimiento o resultados obtenidos.

Se aclara que su percepcion no sera fija y periddica en el tiempo y exigira la previa planificacién
de los objetivos a alcanzar y la posterior evaluacion de los resultados obtenidos.

De nuevo, y como en el caso anterior, no se establece como un elemento obligatorio del sistema.
Asi la norma establece que sera requisito indispensable, para su percepcion, la previa
consignacion presupuestaria en el programa correspondiente, que la persona responsable del
centro directivo en el que preste servicios el personal funcionario, conforme a la normativa
presupuestaria correspondiente, determine la cuantia individual del complemento, y el grado de
interés, iniciativa, esfuerzo y compromiso profesional con la organizacién del personal funcionario
en la consecucion de los objetivos previamente establecidos y que, asimismo, se certifique por el
organo competente el resultado positivo de la evaluacion realizada en relacion con la consecucién
de dichos objetivos.

En la administracion de la Generalitat, la aplicacion del complemento de actividad profesional se
efectuara de acuerdo con los criterios establecidos por el Consell Interdepartamental de
Retribucions (CIR) como érgano colegiado encargado de coordinar las actuaciones en materia de
relaciones de puestos de trabajo y de retribuciones del personal de la administracién de la
Generalitat que, de conformidad con la normativa vigente, estén atribuidas conjuntamente a las
consellerias competentes en materia de funcién publica y de presupuestos y gastos.

FMC | abr-14 31



La percepcion de este complemento debera ser autorizada, previamente, por el Consell u érgano
competente de la administracién publica correspondiente y sera objeto de publicidad al resto del
personal funcionario del organismo y a la representacion sindical.

Otras experiencias de interés, en tramite 0 como experiencia, aunque no ligadas exclusivamente a
a la percepcion del complemento de productividad, son las que siguen:

e Asturias.

Bien que ligado a la implantacion de la carrera horizontal conviene también resaltar, por el interés
de la metodologia aplicada, a la Resolucion de 30 de noviembre de 2012, de la conserjeria de
Haciendo y Sector Publico, por la que se aprueban los modelos normalizados a utilizar en la
evaluacion del Desempefo y en la fijacion de objetivos colectivos dentro del sistema de la Carrera
Horizontal de los funcionarios de la Administracién del Principado de Asturias. Esa Resolucion por
la da desarrollo, a su vez, al Decreto 37/2011, de 11 de mayo, por el que se aprobé el Reglamento
de la carrera horizontal de los funcionarios de la Administracion del Principado de Asturias u al
Acuerdo de 5 de octubre de 2010 de mesa General de negociacion del Principado de Asturias hizo
extensiva la normativa reguladora de la carrera horizontal y evaluacién para el personal para el
personagﬁfuncionario de carrera al personal laboral fijo de la Administracion del Principado de
Asturias™".

o Cataluna.

En Cataluia tampoco se ha implementado de forma generalizada, salvo casos muy concretos, y
solo ha habido distintas pruebas de evaluacién del desempeno en la Generalitat y la Diputacion
de Barcelona si bien sin efectos o con limitadas consecuencias sin impacto en los complementos
retributivos®’.

e FEuskad.i.

Con independencia de las experiencias ya puestas en marcha en esta Comunidad Auténoma que
han de calificarse de gran acierto por su rigor68, el Proyecto conocido en Euskadi es, sin duda,
una regulacion mucho mas acertada que las conocidas hasta el momento.

Parte dicho Proyecto, en el articulo 126, de establecer unos principios que han de orientar el
sistema retributivo y que ya indican, bien a las claras, un planteamiento sustancialmente distinto
respecto de este tipo de complementos. Los principios enumerados son los siguientes:

a) Suficiencia de las retribuciones del personal empleado publico vasco, con el fin de que el
servicio publico sea la funcidon exclusiva de dichos empleados, y adecuacion a las
responsabilidades y funciones, al cumplimiento de las tareas y al desempefo realizado en cada
puesto de trabajo.

b) Sostenibilidad de las retribuciones en el marco de los recursos publicos disponibles.

¢) La igualdad retributiva entre mujeres y hombres.

66 Disposiciones reglamentarias dictadas en desarrollo de la modificacién acontecida en su Ley de Funcion Publica por
Ley 5/2009, de 29 de diciembre. Un analisis del procedimiento puede verse en SALGADO, J.F y CABAL, AL,
“Evaluacion del Desempefio en la Administracion Piblica del Principado de Asturias: Andlisis de las Propiedades Psicométricas’,
Revista de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones VVol. 27, n.° 2, 2011 - pags. 75-91

67 Puede verse € estudio coordinado por Julio Gomez-Pomar y Gayle Allard El impacto de la Evaluacion del Desempefio en
las Administraciones Publicas, PwC y IE, Madrid, Septiembre de 2008

68 Un estudio de éstas puede verse en GORRITI BONTIGUI, M. y TONA GUENAGA, F. “Bl nuevo modelo de organizacion
y recursos humanos en la Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”, Presupuesto y Gasto Publico,
41/2005, pags. 245-270 . Asimismo, puede consultarse esa experiencia en http://bci.inap.es/alfresco_file/6a71c9d4-
b9f2-49cd-bafa-7212c4327130.
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d) La implantacién de un sistema retributivo que contenga un componente de retribuciones
variables vinculado a la actividad desempefada.

e) Integracion efectiva en el modelo de gestién de recursos humanos.

f) La transparencia y publicidad de las retribuciones del personal empleado publico vasco, al
objeto de que las y los ciudadanos puedan conocer en todo momento la cuantia y el desglose de
tales percepciones.

Y, en su articulo 129.2 establece que las Administraciones Publicas Vascas, de acuerdo con el
modelo concreto de empleo publico que adopten, podran establecer la estructura de sus
retribuciones complementarias incorporando todos o algunos de los siguientes complementos (lo
que obviamente no seria de aplicacion a este complemento dado lo dicho con anterioridad y hay
que entenderlo referido a los componentes retributivos referidos a la carrera profesional segun el
modelo que se escoja). Y asi establece en su apartado C el complemento por resultados en la
gestion.

Este indica el texto legal tendra caracter variable en funciéon del cumplimiento de los objetivos
definidos para cada periodo. Su percepcién no sera fija ni periddica en el tiempo y exigira la previa
determinacion de objetivos en la unidad de gestidon correspondiente, asi como la posterior
evaluacion objetiva, previa definicion de los indicadores de medicion, de los resultados obtenidos.

Aungue no deja de suscitar dudas la ultima prevision segun la cual el sistema de asignacién de
este complemento y su cuantia concreta se determinara en caso que proceda su retribucién por
cada Administracion Publica. Las cuantias globales méaximas a abonar por dicho concepto
deberan estar previstas para cada anualidad en la respectiva Ley de Presupuestos, en la Norma
Foral de Presupuestos anuales de cada Territorio Histérico o en los Presupuestos de las
entidades locales.

e Aragén.

Esta Comunidad Autonoma también dispuso de un Proyecto de Ley que abordaba dicha materia.
En su articulo 93 apartado C establecia el denominado Complemento variable vinculado a
objetivos.

Asimismo, se establecia que su percepcion no sera ni fija ni periddica en el tiempo y exigira la
previa planificacion de los objetivos a alcanzar y la posterior evaluacion de los resultados
obtenidos.

Y se establecia determinadas salvaguardas, a saber:

* La percepcion de este complemento debera ser autorizada previamente por el 6rgano de
gobierno de cada Administracion Publica, precisando asi mismo su consignacién presupuestaria
en el programa correspondiente.

* Las cuantias asi devengadas seran objeto de publicidad y de comunicacion a la representacion
sindical.

* Cuando se trate de puestos de caracter directivo, el complemento variable vinculado a objetivos
retribuird especialmente los resultados obtenidos en su gestién, en relacion con los objetivos
fijados.

1. La necesaria concepcion integral del sistema.

En la actualidad, un sistema retributivo que quiera responder a los movimientos de cambio que la
Administracion y la gestion publica vienen requiriendo exige, y no parece que sobre esto exista la
menor duda y lo hemos podido aquilatar al analizar las tendencias existentes en el Derecho

FMC | abr-14

33



comparado, el cumplimiento de diversos objetivos que no se circunscriben unicamente a una
contraprestacion monetaria realizada por el esfuerzo del trabajo. Efectivamente, otros aspectos de
la gestion de recursos humanos, tales como la seleccién y mantenimiento en los puestos de
trabajo de competentes profesionales, la motivacion y calidad de la vida laboral o el reforzamiento
de la cultura de la organizacién estan intimamente ligados a la existencia de una adecuada
retribuciéon. Nétese que se ha aludido a una "adecuada" y no a una "alta" retribucién, pues, ambos
términos, no son necesariamente sindnimos y su confusion, excesivamente frecuente, provoca no
pocos fendmenos de desvios en la finalidad y sentido de la estructura retributiva.

Cabe decir, en esta linea, que es preciso que la retribucidon responda a dos criterios esenciales: el
criterio del puesto, buscando una equidad interna y externa del mismo para lo cual la descripcion y
valoracion de puestos de trabajo sera un instrumento imprescindible para determinados
componentes del sistema retributivo (en el actual sistema para los complementos de destino y
especifico); en segundo lugar, el criterio de la persona, que, junto a factores que en nuestra
sistema de funcién publica aparecen ligados a la competencia (titulacion y formacion) y la
antigliedad (retribuciones basicas), se orienta a retribuir el potencial y el efectivo desempefio del
trabajo (complemento de productividad)eg.

En realidad, si todos los elementos del sistema desempenan un determinado papel, éste ultimo es
esencial, pues, con caracter general, existe cierta tendencia a no sentirse bien retribuidom, por lo
que tras un periodo de permanencia en un determinado puesto de trabajo las retribuciones
necesariamente ha de asociarse a la motivacion si se pretende combinar las aspiraciones de la
persona a la eficacia organizacional.

En consonancia con ello, la estructura retributiva de la Ley 30/1.984, contemplaba, como se ha
expuesto a lo largo del presente trabajo, con un caracter complementario el complemento de
productividad destinado, dice la norma legal, a retribuir el especial rendimiento, la actividad
extraordinaria y el interés e iniciativa con el que el funcionario desempefia su trabajo. Su insercion
en la estructura retributiva tiende, por tanto, a compensar las insuficiencias de ésta cuando sélo se
atiende al aspecto objetivo (puestos de trabajo) sin tener en cuenta como éstos se desempefian o
aspecto subjetivo (rendimiento). Ciertamente las experiencias de implementacién de politicas
serias de medicién de la productividad han venido acompanadas, en no pocas ocasiones, de
cierta arbitrariedad en su aplicacion y de dificultades en la acreditacién objetiva de la misma en los
funcionarios denominados de “cuello blanco”, pero también es cierto que esas deficiencias
detectadas pueden corregirse y que ya empezamos a tener una cierta experiencia en la
evaluacion.

Pero como también se ha reiterado, una concepcion sistémica de nuestra funcion publica exige
adoptar una perspectiva integral desde la cual los diversos elementos de ésta coadyuvan a un
desarrollo armonico del conjunto. Esto ocurre con el complemento de productividad, y no en
menor medida con el procedimiento para hacerlo efectivo, en la medida en que obliga a realizar

% vease al respecto FERRI, J.: "Motivacion y retribuciones", en el volumen colectivo La gestién de recursos humanos
en las Administraciones publicas, Madrid, 1995, pag. 157 que estima que "Mediante el desempefo, o mejor, su
evaluacion se valoran diferencias individuales de rendimiento con efectos retributivos. La valoracion puede reflejarse
mediante incrementos diferenciales de las retribuciones fijas en funcion de los méritos, o mediante sistemas de
incentivos canalizados a través de la remuneracion variable. En el primer caso, las cantidades extra asignadas se
consolidan, por lo que la influencia en el rendimiento es moderada aunque sostenida en el tiempo; en el segundo caso,
los incentivos tienen un efecto inmediato y no se consolidan. El instrumento utilizado para la aplicacion suele ser el de
apreciacion del desempeno”.

" Una encuesta del CIS de julio de 1993 sefalaba que el 76% de los funcionarios se considera mal pagado por lo que
hace, y, a pesar de que pueda parecer sorpresivo segun la consideracién que parece tener nuestra opinidon publica
respecto de la burocracia publica, la citada encuesta puso de relieve que el 77% de los funcionarios desearian un
sistema de remuneracién que retribuyese realmente el rendimiento,. BELTRAN, M., en la obra citada, pag. 47, indica, ya
en el aho 1985, que los estudios ponen de relieve que la mitad de los entrevistados indican como primer criterio del que
debieran depender las retribuciones complementarias la actividad realmente desarrollada.
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una reflexién sobre el efectivo funcionamiento de las unidades administrativas. En concreto, visto
desde el lado de la organizacion publica, los procedimientos de evaluacion del desempefio
permiten la consecucién de diversas finalidades, entre otras las siguientes: conocer el rendimiento
de los funcionarios publicos, tanto individual como en conjunto con su unidad de trabajo, en
relacion con los objetivos de la organizacion en que prestan sus servicios; determinar sus
requerimientos, insuficiencias, posibilidades de desarrollo y necesidades de formacion;
proporcionar informacién relevante en orden a la estructuraciéon imparcial de una politica dirigida a
la progresién en la carrera administrativa; estructuraciéon de unidades de trabajo; la aplicacion
motivada y fundamentada del régimen disciplinario; proporcionar informacién a los empleados
publicos a fin de que conozcan su real contribucion a la organizacién y sugerirle los cambios que
necesitan realizar en su comportamiento, sus actitudes, sus capacidades o su conocimiento de las
finalidades y objetivos de la organizacion; integrar los intereses individuales con los del organismo
publico, mejorando el sentido de afiliacién y pertenencia, etc.

En este sentido, y segun venimos insistiendo, la introduccion de una politica que prime el
rendimiento y el resultado no se consigue exclusivamente con una ligazéon de éste a la
productividad como ingenuamente pretendié la Ley de Reforma de 1984. Mas necesario de todo
punto, a nuestro juicio, seria conectarla con la carrera administrativa, el estatuto de derechos y
deberes establecidos para los funcionarios publicos, los sistemas de seleccion y provisién de
puestos de trabajo y el régimen disciplinario“. El EBEP abre la puerta a dicha posibilidad.

2 Una reflexion sobre los procedimientos para implementar el complemento de
productividad.

Es preciso, de forma previa y antes de abordar algunas ideas sobre el procedimiento para evaluar
el desempefio, sefalar algunas cuestiones conceptuales referidas a la implementacion de
conceptos retributivos ligados al desempefio de los individuos en las organizaciones publicas mas
alla de tépicos generalmente utilizados’™:

a) Las organizaciones publicas suelen expresar sus logros en términos de los productos que
utilizan u ofrecen, mas que de los resultados que se obtienen. Se habla de licencias concedidas,
personal utilizado, dinero empleado, etc..., pero se sabe poco de la calidad de la accion publica y
normalmente se desconoce la relacion exacta entre los insumos que se utilizan y los resultados
que se producen’.

b) No cabe desconocer las dificultades de un proceso de esta naturaleza en el sector publico,
dadas las dificultades de fijacién de objetivos y valoracion de programas que presenta éste en

n Puede verse en torno a dicha perspectiva la experiencia de Catalufia donde la Ley 9/1994 de reforma de la Ley
17/1985 de Funcién Publica amplia la virtualidad del sistema que no se cifie exclusivamente a aspectos retributivos, sino
que tiene una incidencia en cuanto a la provision de puestos de trabajo y la adquisicion del grado personal. La
experiencia en la aplicacion de esta perspectiva puede encontrarse en LOSADA MARRODAN, C. Y XIRAU i SERRA, J.,
“El plan de evaluacién de recursos humanos de la Generalitat de Catalufia”, GAPP n° 2, 1995, pags. 67 y ss.

"2 Como indica FERRI, J.,: "Motivacion y retribuciones”, en el volumen colectivo La gestiéon de recursos humanos en las
Administraciones Publicas, Madrid, 1995, pag. 149 "...sabemos poco sobre la materia, apenas hay estudios que nos
informen realmente sobre los motivos que conducen a ingresar y permanecer en la Administracion, y menos aun sobre
cudles son las condiciones reales de vida ahi dentro, sobre como se desarrolla el trabajo, qué impulsa a algunos a
trabajar realmente, y a otros no, sobre cual es su papel -y la importancia- que tienen las retribuciones en todo este
asunto. Y no solamente sabemos poco sobre la materia, entre otras cosas porque hay pocos y buenos estudios, sino
que ademas las afirmaciones que se suelen hacer, como que los funcionarios cobran poco, aunque para lo que
trabajan..., son tépicos, que resultan dificiles de verificar, si no son falsedades.

& OSBORNE, D. y GAEBLER, T., “La reinvencion del Gobierno, Editorial Paidos, Buenos Aires, 1995 afirman, en su ya
clasica obra (pags. 165 y ss.) que los gobiernos burocraticos tradicionales han centrado su atencion en cuantificar sus
actividades sin atender a lo primordial: la calidad de sus resultados. Para estos autores: lo que se mide se hace; si no se
miden los resultados, no se puede distinguir entre el éxito y el fracaso; si no se puede reconocer el éxito, no se le puede
recompensar ni aprender de él, probablemente se recompense el fracaso y éste no se pueda corregir.
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relacién con el sector privado debido a las variables situacionales que concurren en el sector
publico como la naturaleza de los destinatarios de los servicios, la situacién de monopolio en que
se prestan la mayoria de los servicios publicos, las restricciones politicas, legales y
constitucionales, las expectativas y demandas publicas y la incidencia de las retribuciones en
otros factores como el gasto publico con su incidencia en la politica econémica, sobre todo por la
tendencia real de que los costes de personal en las organizaciones publicas tienden a hacerse,
por un conjunto de razones en mayor o menor medida justificadas, fijos en la estructura.

c) La productividad de una organizacion publica no es exactamente un concepto idéntico al
rendimiento de los empleados en la misma, pues la productividad de una organizacion, sobre todo
del sector publico, depende de multiples factores, entre ellos las deficiencias de organizacion o de
gestién (disefio del puesto de trabajo, sistemas y métodos utilizados, formacion, condiciones de
trabajo, perspectivas de desarrollo....) y, qué duda cabe, la distinta naturaleza del trabajo
desarrollado y del beneficio esperado™.

d) No obstante, hay una importante conexién entre motivacion y rendimiento en las organizaciones
publicas”, lo que aconseja que las organizaciones publicas desarrollen estrategias para fomentar
la motivacion de los empleados que prestan sus servicios en las mismas, de forma tal que, junto al
cumpl(iimiento de los objetivos de la organizacion, se plasmen las aspiraciones personales de
éstos”.

“ La complejidad multifactorial de la productividad administrativa ha sido puesta de relieve por diversos trabajos que
subrayan al menos cuatro perspectivas: econémicas, de comportamiento, organizativas e institucionales. Véase THIRY-
CHERQUES, H.R., "La guerra sin fin sobre la productividad administrativa", Revista del Clad, n° 5, 1996, pags. 143y ss.

”® La mayoria de las teorias sobre motivacion tienen su base en la satisfaccion de las necesidades personales. En
efecto, MASLOW ("A Theory of human motivation", Psicological Review, Julio de 1943) distinguid tres clases de
necesidades del individuo:

1. Necesidades psicologicas.
2. Necesidades sociales.

3. Necesidades de seguridad: * Si la retribucién es suficiente se satisfacen las necesidades de seguridad. * El trabajo y
la forma en que se realiza debe también satisfacer sus necesidades sociales y psicoldgicas (reconocimiento). Estos
ultimos aspectos no se logran exclusivamente mediante la cuantia de la retribucién y han de valorarse otros aspectos
cémo: pertenencia a determinados grupos, capacidad de decidir, variedad e interés de las tareas encomendadas.

Por su parte HERZBERG ("The motivation to work", New York, 1959), existen una serie de factores extrinsecos (salario
y condiciones de trabajo principalmente) que pueden ser motivo de satisfaccion. No obstante, factores intrinsecos como
la afiliacion (necesidad de calor humano, compafierismo o amistad), el poder (como forma de controlar e influir en los
demas) y el logro (aptitud positiva ante la superacién de si mismo) son factores que influyen decisivamente en la
motivacion de los trabajadores.

McGREGOR, por su parte, contrapuso la teoria de la motivacion tradicional de caracter mecanicista (teoria X) con una
vision motivacional mas humanista (teoria Y) basado en mas en una gerencia de la organizacion que hace hincapié mas
en la consecucion de objetivos que en el control por lo que es importante desarrollar una serie de estrategias para la
motivacién: descentralizar, delegar, responsabilizar a los niveles mas bajos de la estructura, desarrollar una gerencia
participativa y la evaluacién del desempeiio.

En este sentido, la motivacion va a determinar de una manera importante el esfuerzo que esta dispuesto a realizar una
persona para la consecucién de los objetivos finalmente establecidos en una moderna direccion por objetivos.

Bien es cierto, no obstante, que las mas avanzadas teorias sobre motivacion en las organizaciones han cuestionado, a
pesar de su simplicidad, lo expuesto por los autores anteriores, las denominadas teorias de contenido, y han enfocado
el problema de la motivacion en los procesos Teorias path-goal o camino-meta, expectativa-valencia de Vroom, equidad
de Adams, establecimiento de metas de Locke, etc...). Entre estas ultimas destacan la teoria de los impulsos (identifica
en el pasado las experiencias que dan como resultado cierta fuerza de habito) y las expectativas que, por el contrario,
se orienta hacia el futuro que se resume en que todas las personas esperan obtener una recompensa por su trabajo
que, ademas, se corresponda con el esfuerzo realizado lo que puede llevar a un alto desempefio que equitativamente
recompensado lleva a la satisfaccion personal.

% véase al respecto, DELGADO PADIAL, A.: "Motivacion y satisfaccion laboral en la Administraciéon publica”, en el
volumen colectivo Los recursos humanos en el sector publico, Madrid, 1995.
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Advertido ello, digamos algo mas sobre el procedimiento para evaluar el desempefo que pueda
ayudar a reflexionar a quien tenga a su cargo el desarrollo y aplicacion de la norma.

Dejemos sentado desde el principio que esta materia, por su propia naturaleza y las exigencias de
regulacion, solo debe tener en la legislacion de desarrollo un reflejo minimo, aunque suficiente
para dejar claramente establecido el modelo de evaluacion a implantar, a saber: principios,
criterios basicos de regulacion posterior y reglas de funcionamiento del sistema y de su
organizacion.

Esto exige, de forma previa, un necesario estudio de la organizacion a fin de determinar donde se
quiere ir y qué objetivos se pretenden conseguir con el establecimiento del sistema”. Es obvio que
la implantacion del mismo tendra repercusiones, tanto en el sistema de carrera, como debiera
tenerlo en el sistema retributivo segun ya indicabamos, pero no sélo ya que aspectos, y sélo es a
titulo de ejemplo, como la formacién de los empleados publicos, la provision de puestos de trabajo
de caracter singularizado o el régimen disciplinario pueden ser afectados por éste.

Desde este punto de vista se pueden realizar las siguientes observaciones:

1° El procedimiento de evaluacion del desempefio ha de concebirse de forma integral y
estratégica para producir los cambios que requiere el sistema de empleo publico, es decir, debe
tener su necesaria influencia en todos los subsistemas que integran el empleo publico una vez
que el empleado publico ingresa en la organizacion”.

2° Hay que determinar qué se pretende evaluar y qué consecuencias tiene la evaluacion qué se
realice.

Esto exige determinar si se quiere evaluar desempefos conductuales (valorar la conducta del
empleado en relacion al desempefio de sus tareas, su interaccion con los comparneros, conductas
contra productivas, su contribucion a la tarea colectiva, etc....), o en forma alternativa o
acumulativa, si lo que se pretende en medir la consecucion de logros y objetivos (rendimiento).
Debe tenerse en cuenta que, en este segundo caso, es requisito ineludible de un sistema de
evaluacion atinente al rendimiento la previa definicién de objetivos y la opcidn por si se realiza
grupal o individualmente.

En este sentido, el articulo 20 EBEP y la Ley presentada optan por un sistema dual”, es decir, que
valore la conducta profesional de los empleados publicos y que también, y sin perjuicio de lo
anterior, pueda valorar el rendimiento de los empleados publicos.

™ Asi lo detecta, con buen criterio, la norma aprobada que establece en su articulo 66.4 que la aplicaciéon de los
sistemas de evaluacién del desempefio requiere un analisis y descripcion de los puestos de trabajo que incluya, como
minimo, las funciones de los puestos de trabajo y sus estandares e indicadores de rendimiento, lo cual debe ser puesto
a disposicion de las personas que ocupen los puestos de trabajo en el momento de su incorporacion.

8 En el caso de Castilla-La Mancha el articulo 66.8 de la norma exprestamente se establece el periodo de tiempo
evaluado no se valore como experiencia en los procedimientos de provisién ni en los procesos selectivos que se
convoquen por los sistemas de concurso-opo- sicion o concurso, asi como, en su caso, en los procedimientos de
designacioén de personal directivo profesional, lo que, desde luego, es un buen comienzo.

" El articulo 66.2 de la norma establece que la evaluacion del desempefio es el procedimiento mediante el cual se
mide y valora la conducta profesional y el rendimiento o logro de resultados de cada funcionario o funcionaria. Su
apartado 5 establece, ademas, los factores que necesariamente han de ser objeto de valoracion indicando que en la
evaluacion de desempefio deberan valorarse, al menos, los siguientes factores:

a) Grado de cumplimiento de los estandares de rendimiento del puesto de trabajo.
b) Cumplimiento de objetivos y metas de caracter colectivo.

c) Responsabilidad y autonomia que se asume en el puesto.

d) Actitud en la organizacion y trabajo en equipo.

e) Orientacién a las personas destinatarias del servicio.

f) Creatividad e iniciativa.

g) Competencia personal.
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Pero, precisamente, esa doble faceta que presenta la evaluacién del desempefio, a la vez que
permite la consecucion de las distintas finalidades a las que puede servir esta técnica, podria
aconsejar dos métodos distintos y distinto grado de velocidad en su puesta en funcionamiento. Me
explico. Mientras la evaluacion del desempeno conductual (la que podria tener consecuencias en
la carrera profesional, desempeno de puestos de trabajo, acceso a a funcion directiva, formacion y
régimen disciplinario esencialmente), sin perjuicio de que a buen seguro encontrara resistencias y
exige una importante voluntad politica y una necesaria capacidad técnica para su puesta en
marcha, es mas viable y de mayor facilidad en su implantacion, la evaluacion del rendimiento,
como hemos dicho la que tiene que ver con los resultados que se obtienen (y que es la que
tendria su repercusion en el incentivo por objetivos), tal vez exigiria unos métodos y un periodo de
implantacion distintos. Quiere decirse con ello que la implantacion del sistema ha de ser
concebida como un proceso, con periodos transitorios en su caso, sin incidencia econdmica
generalizada en un primer momento, con el sucesivo transito de sistemas mas simples a
procedimientos mas complejos, etc...

3° La definicion del sistema que se realice ha de obedecer a unos elementales principios™:

* Transparencia, es decir, el sistema ha de ser conocido por todos antes de su implantacién (lo
qgue aconseja algun tipo de estrategia en este sentido), en todo caso pactado y consensuado con
los actores sociales y, en el caso, de la evaluacion conductual a ser posible con anclajes
conductuales que permitan al empleado saber, de forma previa, la conducta profesional que se
espera de él.

* Objetividad y fiabilidad del sistema, no solo porque por imperativo del EBEP ha de responder a
estos parametros, sino por la legitimidad que se logra y por la previsible conflictividad judicial que
provocara en un primer momento lo que recomienda que el mismo tenga algun aval cientifico a
estos efectos.

* El sistema tiene que tener una periodicidad establecida.

* El sistema de evaluacién conductual ha de ser descentralizado, tanto por el alto numero de
empleados a que afecta, cémo porque la conducta profesional de un empleado publico ha de
evaluarse alli donde se conoce. Distinto es el supuesto de la evaluacién del rendimiento en que se
puede optar por un sistema mas centralizado.

* La evaluacién que se realice debe tener suficiente relevancia y, l6gicamente, discriminar a los
empleados publicos por los resultados obtenidos.

* Diversidad del sistema, es decir, No puede ser, ni siquiera en las evaluaciones conductuales, un
sistema unico ya que todos los empleados que hagan lo mismo deben estar sujetos a los mismos
criterios, pero no los que realicen actividades distintas.

4° En el caso del desempefo contextual el evaluador no puede ser, en la totalidad del sistema, ni
el superior jerarquico ni el evaluado: debe completarse con los compaferos y, en su caso, con los
destinatarios de los servicios®. En el caso de la evaluacion del rendimiento debe ser externo a la
unidad administrativa evaluada.

8 Principios, en gran medida, que se establecen en la ley aprobada en este u otros apartados. Asi el articulo 66. 3.
proclama que os sistemas de evaluacion del desempefo deben adecuarse, en todo caso, a criterios de transparencia,
objetividad, imparcialidad y no discriminacion, sin perjuicio de la discrecionalidad técnica de la evaluacion, y aplicarse
sin menoscabo de los derechos del personal funcionario.

81 Respecto de este punto, el apartado 6 del articulo 66, junto a prever, que la evaluacion del desempefio se realizara

con la periodicidad y el procedimiento que se establezca reglamentariamente, establece también previsiones al respecto
que perfectamente permiten atender a lo expuesto mas arriba ya que, sin establecer exhaustivamente quien la realizara,
solo establece que en la evaluacidn participaran, en todo caso, las personas superiores jerarquicamente, aunque
también podran admitirse evaluaciones de otras personas jerarquicamente dependientes o sin relacion de jerarquia, lo
que permitiria atender a las reflexiones indicadas.
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5° En el supuesto de la evaluacion conductual se exige, casi de forma necesaria, la previa
formacion de los evaluadores, la confeccion de manuales, etc...

6° También es aconsejable, para dotar de objetividad y legitimidad al sistema, la prevision de
érganos especializados para las reclamaciones®.

82Con acertado criterio desde nuestro punto de vista el articulo 66 apartado 7 recoge que las Administraciones publicas
de Castilla-La Mancha deberan crear 6rganos colegiados de evaluacion para analizar los resultados de las evaluaciones
del desempefio efectuadas, en los que participaran las organizaciones sindicales que formen parte de la mesa de
negociacion correspondiente al ambito del personal objeto de la evaluacion. Estos 6rganos podran proponer las
medidas de revisién y control que consideren oportunas.

Asimismo, seran competentes para la resolucién de las reclamaciones que se presenten contra los resultados
individuales de la evaluaciéon del desempefio. Las reclamaciones que se presenten ante estos érganos colegiados
sustituirdn a los recursos administrativos ordinarios que procedan en los términos del articulo 107.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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Seminari o ile

El réegimen juridico de las incompatibilidades de los empleados publicos locales
Joaquin Meseguer Yebra

Inspector General de Servicios
Ayuntamiento de Madrid

l.- Planteamiento general

Abordar un tema tan complejo y extenso como el régimen juridico de las
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones locales resulta, a
todas luces, un reto imposible de alcanzar dada la extensiéon y tiempo reservado
para una intervencidon como la que hoy nos trae aqui. Por esta razén, me limitaré a
esbozar minimamente algunos aspectos que pueden resultar interesantes para el
debate y que vienen dados por la siempre actualidad de esta materia.

Contrasta el caracter de permanente evolucidon de esta materia con dos notas
caracteristicas de su normativa, particularmente, de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas (en adelante, ley de incompatibilidades)'. Ambas, por ser manifiestas,
generan no pocos inconvenientes de cara a la aplicacidn certera y coherente de la
norma. La primera de ellas tiene que ver con la brevedad y concisidon de la norma
estatal, que apenas alcanza a prever una minima parte de las situaciones de hecho
gue hoy en dia se nos plantean en este terreno.

El amparo y solucion normativa que todos buscamos con cierta ansiedad
cuando se nos plantea una cuestidon en esta materia, quedan insatisfechos la mayor
parte de las veces ante las mas que evidentes carencias de la ley. Ante esta
situacion, cobran una especial relevancia los principios y directrices generales que
inspiran esta normativa y, en especial, el que rige esta Ley: el principio de
incompatibilidad absoluta. Bien es cierto que alguna de las recientes
modificaciones que afectan a esta normativa (por ejemplo, la posibilidad prevista
en algunas administraciones de que su personal solicite la reduccion de la cuantia
del complemento especifico para poder ejercer actividades privadas) pone en

! Estas mismas notas son predicables, igualmente, de la Ley 21/1987, de 26 de noviembre, de

incompatibilidades del personal al servicio de la Administracion de la Generalidad (en adelante ley
catalana de incompatibilidades), dentro de cuyo dmbito de aplicacién se encuentra el personal al servicio
de las corporaciones locales y de los entes, organismos y empresas que de ellas dependen (art. 1.2 d).
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buena medida en entredicho esta premisa nuclear del régimen de
incompatibilidades.

Los antecedentes normativos de la ley, la entonces clara reaccion del
legislador ante una regulacion permisiva que habia desfigurado lo que debia
aparecer como un régimen estricto de incompatibilidades (la Ley 20/1982, de 9 de
junio, de incompatibilidades en el sector publico, que apenas cumplié un afio y
medio de vigencia) y los debates en sede parlamentaria del proyecto nos siguen
dando hoy en dia una pauta que, aunque escueta, es muy clara de lo que pretendia
ser esta regulacion. Ni siquiera la exposicion de motivos de la ley, que con sus
cuatro frases es hoy en dia una rara avis de brevedad en el mar de excesos que
nuestra viciada técnica normativa ha generado, permite atisbar un resquicio de
flexibilidad cuando habla del principio fundamental de dedicacién a un solo puesto
de trabajo, del estricto cumplimiento de los deberes funcionariales, de la exigencia
de imparcialidad e independencia, del esfuerzo testimonial de ejemplaridad y de Ia
moralizacién de la vida publica.

La practica unanime inexistencia de desarrollo normativo de esta ley por parte
de las Comunidades Auténomas ha venido a intensificar las carencias en este
ambito. Sin embargo, la gestidon del régimen, esto es, la aplicacidn practica de la ley,
ha generado tal diversidad de criterios, que podemos hablar no sélo de 20
“maneras” de aplicar la norma (Estado, Comunidades y Ciudades Auténomas), sino
de casi 8.200 formas de hacerlo. Tengamos en cuenta que la ley de
incompatibilidades se aprueba por el Estado en el ejercicio de su competencia
constitucional del art. 149.1.182, en un momento histérico en el que el grueso de
los efectivos del sector publico pertenecia a la Administracion del Estado. El devenir
del Estado de las Autonomias y de la descentralizacion competencial —y con ella, la
transferencia del personal a otras administraciones- ha determinado que el autor
de la norma, en cuya administracién presta servicios tan sélo un 9 por cien del
volumen total de los recursos humanos en el sector pdblicoz, sea, por el contrario,
quien menor protagonismo asume hoy por hoy en la gestién administrativa de esta
materia.

A esta dificultad se suma el hecho de que el Real Decreto 598/1985, de 30 de
abril, sobre incompatibilidades del personal al servicio de la Administracién del
Estado, de |la Seguridad Social y de los Entes, Organismos y Empresas dependientes,
en principio, no se aplica al personal que desempefia, como unica o principal, una
actividad publica al servicio de una Comunidad Auténoma o Corporacion Local (art.
1), si bien, es cierto que practicamente todas las Administraciones acaban

2 Si sumamos los efectivos de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Fuerzas Armadas,

Administracidon de Justicia no transferida y personal de entidades publicas empresariales del Estado y

otros organismos, se alcanza el 22 por ciento.
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aplicandolo, si no supletoriamente, si como un criterio valido interpretativo a falta
de mayores concreciones.

La segunda nota esta directamente conectada con la “antigliedad” de la ley,
gue en 2014 cumple treinta afios. Acostumbrados cada vez mas a la vida fugaz de
nuestras normas, incluso de aquellas que regulan importantes aspectos de la
actividad administrativa (por ejemplo, la contrataciéon administrativa), la ley de
incompatibilidades se asemeja a un raro ejemplar, casi prehistorico, cuyas
previsiones parecen atender en su mayor parte a supuestos, muchos de ellos
transitorios, que hoy en dia bien no existen ya o bien carecen del protagonismo
gue antafo tuvieron (sirva como ejemplo el elenco de disposiciones transitorias
que contiene la ley). Por otro lado, el desconocimiento de esta norma por parte de
los jueces y tribunales, evidencia que se deduce de la lectura de las sentencias en
este ambito es, en ocasiones, escandaloso, confundiendo y mezclando
reiteradamente los requisitos para el ejercicio de actividades publicas con los de las
privadas, olvidando los parametros legales para examinar la relacion directa entre
actividades privadas y responsabilidades publicas (que deben serlo por razén de las
competencias del departamento al que se pertenece, y no en virtud del puesto de
trabajo que se desempefia), realizando interpretaciones ya no extensivas sino
acrobaticas, etc., lo que ha hecho un flaco favor a la necesaria claridad y coherencia
de criterios en la aplicacion de la ley.

Pues bien, con estos mimbres, juntarnos hoy aqui para hablar y discernir sobre
este tema puede parecernos un ejercicio de prestidigitacion en busqueda de
soluciones cabales, proporcionadas y ajustadas a una ley que apenas dice algo
sobre la infinidad de supuestos de hecho que en nuestro dia a dia se nos presenta.

Il.- Las ultimas reformas de la Ley de incompatibilidades y las competencias
locales en esta materia.

Aludimos en este epigrafe a las modificaciones recientes y especificas en la
normativa bdsica en materia de incompatibilidades que, por otra parte, no han sido
muchas y en poco o nada alcanzan a las entidades locales. En el mismo afio en el
que desaparece la incompatibilidad entre la percepcidn de la pensiéon de orfandad y
el desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico (antigua disposicion
transitoria novena de la ley)?, el Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante,
EBEP), aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, da nueva redaccion al apartado 1
del art. 16 de la ley de incompatibilidades, introduciendo una dificultad afiadida a la
ya compleja interpretacién de este precepto. Tengamos en cuenta, no obstante,
gue esta nueva version no despliega efectos hasta que se apruebe la respectiva ley
autondmica de funcién publica en desarrollo del EBEP (disposicion final cuarta.2).
De esta forma, en el panorama actual tenemos comunidades autdonomas que ya

3 por Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.



aplican este precepto en su nueva redaccidon por haber procedido a la aprobacion
del mencionado desarrollo —por ejemplo, Comunidad valenciana o de Castilla-La
Mancha- y otras que siguen aplicando el régimen previo a la aprobacién del EBEP.
Cataluiia podria engrosar un tercer grupo puesto que el art. 14 de la ley catalana de
incompatibilidades ya disponia que no puede autorizarse ni reconocerse
compatibilidad al personal que ocupe puestos de trabajo que comporten la
percepcion de un complemento especifico por el factor de incompatibilidad.

Conjugar el dictado del nuevo apartado con la vigencia del apartado 4 del
mismo art. 16 puede resultar complejo. Una interpretacion coherente del precepto
nos lleva a defender la existencia de distintos grados de incompatibilidad para el
ejercicio de actividades privadas por razén de la percepcion de complementos
especificos o conceptos equiparables: uno absoluto, impuesto por el nuevo dictado
del apartado 1 y otro relativo, por aplicacion del computo derivado del apartado 4.
A la luz, por tanto, de la literalidad del nuevo apartado 1 nadie podria ejercer
actividad privada —salvo que estuviera exceptuada por el art. 19 de la ley- si percibe
factor de incompatibilidad dentro de su complemento especifico (ya lo incluya o ya
perciba cantidad alguna por ese factor si aquel complemento aparece desglosado
en factores)* . De no percibir retribucién por ese factor, auin podria resultar
incompatible si de la suma de cantidades por el resto de los factores del
complemento especifico percibiese en computo anual por este concepto mas del
30 por 100 de su retribucién basica, excluidos los conceptos que tengan su origen
en la antigliedad.

En la redaccidon previa al EBEP, la interpretacion es mas sencilla ya que, al
margen de los colectivos en los que la incompatibilidad para el ejercicio de la
actividades privadas es absoluta (véase nota a pie num. 4 de esta pagina) y dejando
aparte las actividades exceptuadas del art. 19 de la ley de incompatibilidades, solo
existiria compatibilidad para el ejercicio de estas actividades cuando por aplicacion
del art. 16.4 fuera posible.

La otra gran modificacién reciente de la ley de incompatibilidades ha venido
dada por la aprobacién de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia
y la Innovacion, y que ya vino anticipada por la aprobaciéon de la modificacion de la
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, llevada a cabo también
el mismo afio de aprobacién del EBEP por la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril.
Esta modificacion alcanza a los arts. 4.2 y 6, y a la no aplicacidon de los limites que se

* El personal retribuido por arancel y el personal directivo seria incompatible en todo caso para el ejercicio
de este tipo de actividades, amén del profesorado universitario a tiempo completo de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 2 del art. 16.

> Recordemos, no obstante, que la jurisprudencia previa al EBEP se oponia frontalmente a computar
determinados factores y no todo el complemento especifico, a efectos de los cdlculos del apartado 4 del
art. 16.
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desprenden del art. 12.1 b) y d) en relacién con determinado personal universitario.
No nos vamos a detener ahora en esta reforma, que ademas resulta especialmente
compleja por ambigua, ya que no afecta a personal al servicio de las entidades
locales sino a personal docente e investigador de las universidades publicas.

Aunque no se puede calificar como una modificacion del régimen de
incompatibilidades ya que no posee cardcter basico y, por ello, no afecta a la ley de
incompatibilidades, el Gobierno mediante el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, permitioé a los funcionarios de la Administracion General del Estado
pertenecientes a los Subgrupos Al y A2 solicitar la reduccién del importe del
complemento especifico correspondiente al puesto que desempenan al objeto de
adecuarlo al porcentaje al que se refiere el art. 16.4 de la ley de
incompatibilidades®. Esta prevision complementa la del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 16 de diciembre de 2011, por el que en términos similares se permitid
solicitar la misma reduccion a los funcionarios de la Administracion General del
Estado pertenecientes a los Subgrupos C1, C2y E’.

Como ya vaticinaba en algunos trabajos publicados al poco tiempo de la
aprobacién de estas previsiones®, esta iniciativa que descabala los mismos
principios esenciales del régimen de incompatibilidades (e incluso, del régimen
retributivo y de los instrumentos de planificaciéon de los recursos humanos) ha
provocado un efecto contagio en otras Administraciones no sdlo autondmicas
(Canarias y Extremadura, por ejemplo, incorporan sendas previsiones en sus
ordenamientos juridicos), sino también locales (Diputacién Provincial de Avila,
Cabildo Insular de Tenerife y Ayuntamientos de Palma de Mallorca, Jerez de la
Frontera y Llerena, por ejemplo), lo que, en mi opinidn, resulta cuando menos
cuestionable desde el punto de vista competencial en relacion a estas ultimas.
Aunque estas decisiones se amparan en la capacidad de autoorganizacion
administrativa, no deberiamos olvidar que esta cuestion no es meramente de
ambito organizativo interno ya que estda pensada Unica y exclusivamente para
permitir una flexibilizacién del régimen de incompatibilidades y-en ultima instancia,
aunque no se explicite asi- una mejora de las expectativas profesionales y

® Se excluye de esta posibilidad a los funcionarios que ocupen puestos en Gabinetes de miembros del
Gobierno y altos cargos de la Administracién General del Estado, y a los que desempefien puestos que
tengan asignado complemento de destino de nivel 30 y 29 (disposicion adicional quinta del Real Decreto-

’ En el mismo acuerdo se autorizaba, ademas, la superacién, también para el personal al servicio de la
Administracién General del Estado, del limite previsto en el art. 7.1 de la ley de incompatibilidades.

® Revista CEMCI, Diario La Ley y Revista de Derecho Local de El Derecho.



econdmicas de los empleados publicos ante los recortes salariales de los ultimos
afos y, por qué no decirlo, un pequefio ahorro para los presupuestos publicos.

Bien es cierto que los acuerdos que han acogido esta opcion solo hacen
referencia a la posibilidad de reducir la cuantia del complemento especifico hasta
los limites previstos en el art. 16.4, sin mencionar la posibilidad de renuncia o
reduccion del factor de incompatibilidad al que solo alude el art. 16.1 de la ley de
incompatibilidades en su version “post EBEP”. En mi opinidon y al amparo de la
nueva redacciéon, no cabria nunca solicitar la reduccién del factor de
incompatibilidad ya que su existencia provoca, de por si y por naturaleza, la
incompatibilidad absoluta y, por tanto, parece “innegociable”.

Este debate entronca directamente con el ambito reducido, si no casi
inexistente, de competencias de la Administracion local en materia de
incompatibilidades del personal a su servicio. La ley estatal solo otorga
competencias a las entidades locales a la hora de permitir la superacion de los
topes retributivos del art. 7 para la autorizacion de segundas actividades publicas o
para permitir la participacion de los empleados publicos en mas de dos Consejos de
Administracion u 6rganos de gobierno de Entidades o Empresas publicas o privadas
en representacion del sector publico (art. 8). Ninguna otra se prevé la ley. En el
ambito de Catalufia, ademas, la ley permite que los plenos de las corporaciones
locales puedan determinar con caracter general los puestos de trabajo del sector
publico que puedan desempefarse en régimen de prestacidon a tiempo parcial (art.
8).

lll.- Otras cuestiones relacionadas con el régimen de incompatibilidades en el
ambito de la Administracion local.

De entre la multitud de las cuestiones de actualidad que suscitan alguna duda
en esta materia estan, entre otras, las que exponemos a continuacioén:

a) La publicidad de las resoluciones de autorizacion o reconocimiento de
compatibilidad que afecten a los empleados publicos asi como las que autoricen
el ejercicio de actividad privada al cese de responsables locales asimilados a los
altos cargos de la Administracion General del Estado.

Es indudable la relevancia de esta prevision de la reciente Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon publica y buen gobierno, de
cara a facilitar el control ciudadano del fraude de esta materia. En una época como
la actual con altisimas tasas de desempleo, es mas que previsible el incremento de
denuncias contra aquellos profesionales de la administracidn que ejercen
actividades privadas sin la preceptiva compatibilidad. Para que esta publicacion sea
realmente efectiva sera preciso que los datos a publicar sean suficientemente
expresivos y detallados, y que la informacion se actualice permanentemente.



Por lo que atafie a la publicacién de las resoluciones de compatibilidad de los ex
altos cargos, de acuerdo con el art. 75.8 y la disposicidon adicional decimoquinta de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), los
miembros de las corporaciones locales que hayan ejercido responsabilidades
ejecutivas en algun drea vy los titulares de los 6rganos directivos® estan sujetos a las
limitaciones en el ambito territorial en el que hayan ejercido su competencia,
regulados en el art. 8 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los
Conflictos de Intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracién General del Estado™. Sin duda, una de las primeras dificultades a la

° Tienen esta consideracién los titulares de dérganos que ejerzan funciones de gestién o ejecucién de
caracter superior, ajustandose a las directrices generales fijadas por el 6rgano de gobierno de la
Corporacién, adoptando al efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de
autonomia, dentro de esas directrices generales (apartado 1 de la disposicidén adicional decimoquinta de
la LRBRL).

19 Articulo 8 Limitaciones al ejercicio de actividades privadas con posterioridad al cese.

1. Durante los dos afos siguientes a la fecha de su cese los altos cargos, a los que se refiere el articulo 3,
no podran desempefiar sus servicios en empresas o sociedades privadas relacionadas directamente con
las competencias del cargo desempefiado. A estos efectos se considera que existe relacién directa cuando
se den cualquiera de los siguientes supuestos de hecho:

a) Que los altos cargos, sus superiores a propuesta de ellos o los titulares de sus érganos
dependientes, por delegacién o sustitucion, hubieran dictado resoluciones en relacién con dichas
empresas o sociedades.

b) Que hubieran intervenido en sesiones de drganos colegiados en las que se hubiera adoptado
algun acuerdo o resolucién en relacion con dichas entidades.

2. Los altos cargos, regulados por esta Ley, que con anterioridad a ocupar dichos puestos publicos
hubieran ejercido su actividad profesional en empresas privadas, a las cuales quisieran reincorporarse, no
incurriran en la incompatibilidad prevista en el apartado anterior cuando la actividad que vayan a
desempefar en ellas lo sea en puestos de trabajo que no estén directamente relacionados con las
competencias del cargo publico ocupado ni puedan adoptar decisiones que afecten a éste.

3. Durante el periodo de dos afios a que se refiere el primer apartado de este articulo no podran celebrar
por si mismos o a través de sociedades o empresas participadas por ellos directa o indirectamente en mas
del 10 por ciento contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con las Administraciones
Publicas, directamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas.

4. Las personas que hubiesen desempefiado alguno de los altos cargos comprendidos en el articulo 3
deberdn efectuar, durante el periodo de dos afnos a que se refiere el primer apartado de este articulo,
ante la Oficina de Conflictos de Intereses prevista en el articulo 15, declaracion sobre las actividades que
vayan a realizar, con cardcter previo a su inicio. En el plazo de un mes la Oficina de Conflictos de Intereses
se pronunciara sobre la compatibilidad de la actividad a realizar y se lo comunicara al interesado y a la
empresa o sociedad en la que fuera a prestar sus servicios.

5. Cuando la Oficina de Conflictos de Intereses estime que la actividad privada que quiera desempenar
una persona que hubiera ocupado un alto cargo vulnera lo previsto en el apartado 1, se lo comunicara al
interesado y a la empresa o sociedad a la que fuera a prestar sus servicios, que formularan las alegaciones
gue tengan por convenientes. Analizadas las alegaciones, la Oficina propondra la resolucion que proceda.
6. Durante los dos afios posteriores a la fecha de cese, aquellos que reingresen a la funcion publica y

presten servicios retribuidos mediante honorarios, arancel o cualquier otra forma de contraprestacién
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hora de aplicar esta prevision serd concretar qué puestos pueden ser calificados
como de alto cargo a fin de aplicar esta prevision, dificultad mayor en los
municipios de régimen comun teniendo en cuenta la enumeracion de d6rganos
superiores y directivos que efectua el art. 130 de la LBRL para los municipios de
gran poblacién.

b) El fomento de los puestos de trabajo a tiempo parcial en el régimen laboral que
incentiva el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para
favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores
y su posible compatibilidad con un segundo puesto de trabajo de naturaleza
privada.

En principio, ninguna especialidad en materia de incompatibilidades se deriva de
la suscripcion de estos contratos en el ambito de las administraciones publicas. La
actividad, al prestarse para una Administracion, conserva su naturaleza de actividad
publica y, por tanto, el reconocimiento de las actividades privadas se sujetara a lo
previsto en los arts. 11 y siguientes de la ley de incompatibilidades. El hecho de que
la prestacion publica sea a tiempo parcial permitird que las actividades privadas
reconocibles lo sean con mayor dedicacidon/jornada —salvando las limitaciones que
puedan derivarse de la percepcidon de conceptos equiparables al complemento
especifico- que si se tratase de contratos de trabajo a tiempo completo™.

c) La realizacion de proyectos privados o por encargo publico por parte de personal
técnico —arquitectos o ingenieros que prestan servicios en administraciones
locales en régimen laboral o funcionarial-.

Las previsiones que en este caso se aplicaran son las mismas que aparecen en la
ley de incompatibilidades. Es cierto que el Real Decreto 598/1985, de 30 de abril,
impone para este personal la exigencia de solicitar previamente la compatibilidad

econémica a personas fisicas o juridicas de caracter privado se inhibirdn en todas aquellas actuaciones
privadas que guarden relacion con las competencias del alto cargo ejercido.

1 yéase el art. 12 de la ley catalana de incompatibilidades:
1. Podra reconocerse la compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas en los siguientes casos:
a) Si se ocupa un solo puesto de trabajo en el sector publico en régimen de jornada ordinaria y no
se supera el limite establecido por el apartado 2.
b) Si el cargo ocupado en el sector publico requiere la presencia efectiva del interesado en la
correspondiente administraciéon publica durante un horario igual o superior a la mitad de la
jornada ordinaria, solo cuando este cargo tenga la consideracion de prestacidn a tiempo parcial.
c) Si se tiene autorizada la compatibilidad de un segundo puesto o actividad publicos y no
superasen entre ambos la jornada maxima de la Administracién.
2. Sin perjuicio de lo establecido por el nimero 1 del presente articulo, en ninglin caso la suma de
jornadas de la actividad publica principal y la actividad privada podrd superar la jornada ordinaria de la
Administracién incrementada en un 50%.



para el ejercicio de la profesion libre, que deberd complementarse con una
solicitud individual por cada uno de los proyectos o encargos técnicos que vaya a
realizar (art. 12). Esta prevision, que fue entendida por los colectivos afectados
como una carga adicional, discriminatoria y arbitraria con respecto al resto de los
empleados publicos fue, sin embargo, validada por el Tribunal Supremo que veia en
esta “doble” solicitud y reconocimiento previo la garantia necesaria de los
principios que la ley exige. Para reducir los inconvenientes que supone esta
restriccion, las normas procedimentales previeron un procedimiento con plazos
mas abreviados.

El que no sea de aplicacion el Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, no impide
que las entidades locales exijan a los solicitantes de compatibilidad toda Ia
informacién que resulte necesaria para poder reconocerla, ya que sélo de esta
manera puede garantizarse el interés publico que ha de ser salvaguardado. Ademas
de los requisitos de jornada y retributivos, habra que prestar especial atencion a la
prevencion de los conflictos de intereses que se puedan generar de reconocerse
algunas actividades privadas que deben autorizarse o inspeccionarse desde los
servicios municipales.

Por otra parte, esta la cuestion relativa a la posibilidad de que estos empleados
publicos desempefien segundas actividades privadas para entidades publicas. Para
ello, la Inspeccidon General de Servicios de la Administracién Publica, la IGSAP,
aprobd el criterio 11/VII.86 que aun hoy muchas administraciones publicas siguen
aplicando. A los efectos de la aplicacion del régimen de incompatibilidades, dice
esta instruccion, el ejercicio libre de una profesiéon no pierde el caracter de
actividad privada aun cuando se realice por encargo de una Administraciéon Publica.
Tras numerosas disquisiciones el criterio concluia interpretando que los empleados
publicos pueden realizar encargos profesionales para una Administracion Publica
con las siguientes limitaciones: que no provengan de la misma Administracion en la
gue prestan servicios, que no exista relacion directa entre la actividad privada y las
competencias de su Departamento, Ente u Organismo, y que se solicite y obtenga
el previo reconocimiento.

d) Las incompatibilidades del cuerpo de Policia Local.

Frente a una interpretaciéon especialmente restrictiva del régimen de
incompatibilidades de los miembros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se ha
evolucionado hacia otra distinta tendente al sometimiento de este personal al
régimen comun previsto para todo el personal al servicio de las Administraciones
Publicas. Recordemos que en un primer momento la prevision del art. 6.7 de la Ley



Orgéanica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS)™ se
tradujo en la denegacién de toda solicitud de compatibilidad, tanto para el ejercicio
de actividades publicas como privadas, siempre que no tuviese encaje en la relacion
de actividades exceptuadas —no sujetas- del régimen de incompatibilidades del art.
19 de la ley estatal.

No obstante, las dudas interpretativas suscitadas por este precepto se
solventaron en la jurisprudencia posterior (el TSJ de Madrid ha desempenado un
papel especialmente relevante en este ambito al resolver el grueso de los recursos
contencioso-administrativos por denegaciones de solicitudes de miembros de la
Guardia Civil y Policia Nacional y, ocasionalmente, en relacidn a policias locales en el
ambito de la Comunidad de Madrid), que remite in totum a la legislaciéon sobre
incompatibilidades, y en las normas reguladoras del régimen disciplinario de este
personal como pone de manifiesto, sdlo a titulo de ejemplo, la disposicion final sexta
de la LOFCS, introducida por la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen
Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, que dispone que "sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 6.7 de esta Ley , los funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia estardn sometidos al mismo régimen de incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones publicas (...)". Recordemos que la disposicién final
sexta de la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, establece que esta prevision sera
aplicable a los Cuerpos de Policia Local de acuerdo con lo previsto en la legislacion
organica reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad®.

En mi opinidn, sin embargo, considero que en parte hemos pasado de un
extremo a otro ya que, si bien, pueden existir argumentos a favor de la flexibilizacion
del régimen de incompatibilidades de estos Cuerpos con respecto a la inicial
interpretacion literal de la LOFCS, no debe perderse en ultima instancia que la misidon
gue tiene encomendada este personal es de tal naturaleza que impide cualquier
equiparacion o asimilacion a efectos de este régimen con el personal de cualquier
otro cuerpo de empleados publicos. Por tanto, el andlisis de una eventual
compatibilidad de estos puestos con el ejercicio de actividades privadas no podra
reducirse a un mero calculo retributivo (art. 16.4) y de jornadas (arts. 12.2 y 13), sino
que deberd, antes bien y sobre todo, centrarse en un andlisis de los aspectos
funcionales que garantice la inexistencia de factor alguno que pueda menoscabar o
impedir la imparcialidad, objetividad e integridad en el desempeno de las funciones
publicas.

213 pertenencia a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad es causa de incompatibilidad para el desempefio de
cualquier otra actividad publica o privada, salvo aquellas actividades exceptuadas de la legislacién sobre
incompatibilidades.

13 En este sentido deberia interpretarse el art. 37 de la Ley catalana 16/1991, de 10 de julio, de las Policias
Locales: La condicion de Policia local es incompatible con el ejercicio de ninguna otra actividad publica o
privada, excepcién hecha de las actividades no incluidas en la legislacion reguladora de las
incompatibilidades.
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e) Funcionarios de Administracion Local con habilitacion de cardcter nacional que
dan soporte o servicio a mds de una administracion local o a entidades locales y
a sus entes instrumentales.

Sobre este aspecto no hay una normativa especifica que regule ninguna
situacion excepcional en materia de incompatibilidades salvo las especialidades que
puedan derivarse del Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provisién de
puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracion local con
habilitacion de caracter nacional. La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administraciéon Local mantiene en vigor
implicita y transitoriamente esta norma hasta que se desarrolle reglamentariamente
lo previsto en el nuevo art. 92 bis. En el art. 3 a) del real decreto se regulan las
agrupaciones, segun el cual, las entidades locales cuyo volumen de servicios o
recursos sea insuficiente, podran sostener en comun y mediante agrupacion el
puesto de secretaria, al que correspondera la responsabilidad administrativa de las
funciones propias del mismo en todas las entidades agrupadas.

Por otra parte, el art. 31 regula las acumulaciones, que consisten en Ia
autorizacion a los funcionarios con habilitacion de caracter nacional que se
encuentren ocupando un puesto de trabajo a ellos reservado a desempefiar en una
entidad local préxima las funciones reservadas, en los supuestos contemplados en el
apartado 1 del art. 30 del mismo real decreto y por el tiempo de su duracion,
cuando, previa solicitud del ayuntamiento, no hubiese sido posible efectuar
nombramiento provisional o comision de servicios, imposibilidad que debe quedar
suficientemente acreditada en el expediente. Asimismo podran acordarse
acumulaciones para el desempeio de las funciones de secretaria-intervencion de los
municipios o entidades eximidas de la obligacion de mantener dicho puesto. El
desempeiio de las funciones acumuladas dara derecho a la percepcion de una
gratificacion de hasta el 30 por cien de las remuneraciones correspondientes al
puesto principal.

Estas modalidades no constituyen, en si mismas, supuestos de compatibilidad ya
gue aunque se puede estar desempeinando mas de un puesto (en el caso de la
acumulacién) la norma no lo prevé como el desempefio simultdneo de dos puestos
de trabajo sino como una incidencia relativa a la provisidon de puestos de trabajo (el
capitulo en el que se regulan las acumulaciones se titula “otras formas de provisién”)
y, por tanto, casi mas cercano al régimen de situaciones administrativas que al de
incompatibilidades.
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El régimen juridico de las incompatibilidades de los
empleados publicos locales

Por Joaquin Meseguer Yebra
Inspector General de Servicios
Ayuntamiento de Madrid



Régimen juridico estatal

- Régimen juridico basico
(Ley 53/1984, de 26 de diciembre)
* Real Decreto 598/1985

* Modificaciones introducidas por el EBEP
(Ley 7/2007, de 12 de abril)

- Modificaciones introducidas por la LOMLOU
(Ley organica 4/2007, de 12 de abril)

* Modificaciones introducidas por la LCTI
(Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion)

* Publicidad segun LTAIP

(Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno)



Régimen juridico autonomico

- Ley 21/1987, de 26 de noviembre, de
incompatibilidades del personal al servicio de
la Administracion de la Generalidad

Personal al servicio de las corporaciones locales y de los entes,
organismos y empresas que de ellas dependen [art. 1.2 d)]



Impacto subjetivo de la normativa

Variacion de efectivos del conjunto de las Administraciones Publicas. Tabla 1.1
enero 2013 - julio 2013

VARIACION

enero 2013 julic 2013 julio 2013 - enero
2013

ADMINISTRACION PUBLICA ESTATAL 570.691 5B87.263 -3.428
Adminisiracion General del Estado (1) 227.814 226.481 -1.333
Fuerzas v Cuerpos de Segundad del Estado 147170 146519 -651
Fuerzas Armadas 124561 122344 2217
Administracion de Justicia 24 441 24936 495
Entidades Piblicas Empresariales y Organismos Plblicos con régimen especifico 46.705 45983 278
ADMINISTRACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS 1.307.343 1.281.373 =25970
Consejerias y sus 00 AA. 222954 218.425 -4 529
Area de la Docencla no Universitaria 527 469 517.069 -10.400
Instituciones Sanitarias Sistema Nacional de Salud 492779 482 642 -10.137
Administracion de Justicia 37719 36.686 -833
Fuerzas de Seguridad 26422 26351 -1
ADMINISTRACION LOCAL 549.807 543.010 =797
Ayuntamientos 485541 487 997 1.356
Diputaciones/Cabildos/Consejos Insulares 63.166 61.013 -2.153
UNIVERSIDADES 143.905 150.074 1.169
Personal inscrito en el RGP §9.661 90.644 1.183
Personal no inscrito en el RCP 59 244 59.230 -14
TOTAL 25T7T8.TdE 2 547720 =28 028

Datos del Boletin del RCP de Julio 2013
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L] Personal inscrito en el Registro Central de Personal.

1.

Impacto subjetivo de la normativa

BC NEROLN

L

En el ambito de 1a A G.E. Unicamente permanecen los efectivos de Instituciones Sanitarias pertenecientes al Instituto Nacional de Gestidn

ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
FUERZASY CUERPOS DE 5. DEL ESTADO
FUERZAS ARMADAS

ADMINIZTRACION DE JUSTICIA

ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES Y
0.P.CON REGIMEN ESPECIFICO

ADMINISTRACIONES DE LAS CC.AA
ADMINISTRACION LOCAL:
sAyuntamientos
‘Diputaciones/Cabildos/Consejos Insulares

UNIVERSIDADES

18%
1.0%

50,3%

48%

Sanitaria, al Instituto Social de la Marina y de |a Red Hospitalaria de la Defensa.

Datos del Boletin del RCP de Julio 2013

5,8%

8,9%

21,5%
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Fines y fundamentos

* Uniformizar y sistematizar
- Componente ético: honestidad profesional,
lealtad funcionarial, independencia e imparcialidad

- Eficacia administrativa (art. 103.1 CE)
No vulnera art. 35 CE
- Fundamento econémico laboral: reparto del trabajo
(sistema retributivo digno)

* De segundo nivel: calidad de los servicios,
racionalizacion del trabajo



Principios generales

* Criterio clasico:

Incompatibilidad absoluta (art.
1.1 LI):

* Economica (art. 1.2 LI)
* Funcional

* Sistema preventivo (ex ante).
Idea de RIESGO

* Proteccion del interés publico

—
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Ambito de aplicaciéon subjetiva

No importa naturaleza de la relacion de empleo

Todo el PERSONAL
STC 178/1989

Sistema de
incompatibilidades
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—

Ambito de aplicaciéon subjetiva

Situaciones administrativas

Silencio legal

(AGUD:20IViSVALE
G e e o

QAL ES FiJ0 Y CUAL INTERINO. Excedencias

Licencias, permisos e IT

Liberacion sindical




Actividades publicas

Punto de partida
INCOMPATIBILIDAD

Solo podran realizarse las actividades previstas en la LI

(S



Actividades publicas

Requisitos funcionales

Requisitos retributivos
Arts. 7y 16. 1y 3 LI

Requisitos temporales



Actividades privadas

Punto de partida
COMPATIBLIDAD

Salvo actividades prohibidas por la LI

(S



Actividades privadas

Requisitos funcionales
Arts. 11y 12.1 L1

Requisitos retributivos
Art. 16.1y 4 LI

Requisitos temporales
Arts. 12.2y 13 LI



Actividades privadas

Prohibicion para realizar actividades privadas por razon de
ciertas percepciones retributivas (complemento
especifico/puesto de trabajo)

- Cuando las retribuciones complementarias del art. 24 b)
del EBEP incluyan el factor de incompatibilidad *

- Actividades retribuidas por arancel
- Personal directivo *
- Profesorado universitario a tiempo completo (art. 16.2)

- Puesto con complemento especifico cuya cuantia no supere
el 30 % de la retribucion basica, excluida la antigiiedad, en
computo anual

* EBEP



Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de diciembre de 2011, por el que se
aprueba el procedimiento para la reduccion, a peticion propia, del complemento
especifico de los funcionarios de la Administracion General del Estado
pertenecientes a los Subgrupos C1, C2 y E, y se autoriza la superacion, para el
personal al servicio de la Administracion General del Estado, del limite previsto
enelart. 7.1 LI

Disposicion adicional quinta del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad: los funcionarios de la AGE pertenecientes a los Subgrupos Al y
A2 podran solicitar la reduccion del importe del complemento especifico
correspondiente al puesto que desempefan al objeto de adecuarlo al porcentaje
al que se refiere el art. 16.4 de la LI. Se excluye de esta posibilidad a los
funcionarios que ocupen puestos en Gabinetes de miembros del Gobierno y
altos cargos de la AGE y a los que desempefien puestos que tengan asignado
complemento de destino de nivel 30 y 29.

Contagio a otras Administraciones



Actividades privadas (limites retributivos)

Personal retribuido por arancel, profesora universitario a
tiempo completo, personal directivo y aquel que perciba factor
de incompatiblidad dentro del complemento especifico

Personal que, percibiendo complemento especifico, éste no incluya
factor de incompatibilidad y su cuantia supere en computo anual
el 30% de las retribuciones basicas, excluida la antigiiedad

Personal que no percibe complemento especifico o equiparable, o
que percibiéndolo no supera el 30% de las retribuciones basicas,

excluida la antigiiedad



Actividades privadas

Consejeria de

Administracién
Publica y

Hacienda

= Principios y
aspectos generales

n Actividades
excluidas del
regimen que no
necesitan
autorizacion

n Actividades cuyo
obtencidn de
autorizacién
= Mormativa

= Diagrama
Procedimiento

retributiva para
actividades
privadas con
caracter secundario

0 0 RRG L OB S UBRYS

Sistemac., .
Administrativa

= Preguntas Frecuentes = Pagina Principal = Buscador = Atajos de Teclado

Simulador de compatibilidad retributiva para actividades privadas con caracter
secundario

Fara conocer si sy puesto de trabajo resulta compatible con el desempefio de una segunda
actividad de cardcter privado, introduzca una mensualidad {cantidades brutas) de los siguientes
conceptos retributivos que percibe en su ndmina:

Importe |Intr0duzca su Sueldo Base £
Sueldo Base

mensual:

Importe |Introduzca su Complemento Desting ¢
Complemento

Destino

mensual:

Importe Introduzca su Complemento Especifico ¢
Complemento

Especifico
mensual:

Complemento| v|
Especifico:

Calcular I Limpiar |

ADYERTENCIA:

La obtencidn de un resultado compatible desde el punto de wista econdmico, no presupone ni
implica una consideracidn igualmente favorable en los dmbitos funcional y horario. Recuerde en
todo caso, que es requisito indispensable solicitar v obtener el reconocimiento de compatibilidad
con cardcter previo al desempefio de la actividad secundaria. Para la resolucidn de dudas o
aclaraciones consulte al Servicio de Inspeccidn v Sequirienta de la Calidad de la Consejeria de
Presidencia.
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Actividades exceptuadas

a) Administracion del patrimonio personal o familiar,
sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 12 de la LI

b) Direccion de seminarios o el dictado de cursos o
conferencias en Centros oficiales de formacion de
funcionarios, de caracter no permanente o habitual
ni supongan mas de 75 horas/ano, asi como la

c) La participacion en Tribunales calificadores
de pruebas selectivas para ingreso en las
Administraciones Publicas

d) La participacion del personal docente en
examenes, pruebas o evaluaciones distintas de las
que habitualmente les correspondan



(S

Actividades exceptuadas

e) Presidente, Vocal o miembro de Juntas rectoras
de Mutualidades o Patronatos de Funcionarios,
siempre que no sea retribuido

f) Produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica, y publicaciones derivadas de
aquéllas que no se originen como consecuencia de
una relacion de empleo o prestacion de servicios

g) Colaboracion y asistencia ocasional a Congresos,
seminarios, conferencias o cursos de caracter
profesional

h) Participacion ocasional en coloquios y
programas en cualquier medio de comunicacion
social




Otras cuestiones

La publicidad de las resoluciones de compatibilidad

El fomento de la contratacion a tiempo parcial

La realizacion de proyectos privados o por encargo publico
Los miembros de la Policia Local

Habilitados que dan servicio a mas de una Administracion



Muchas gracias

mesegueryj@madrid.es
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11/07/14

Analisi del sistema de fonts en mateéria de funcio publica en base
a la llei de racionalitzacio6 i sostenibilitat i principals novetats en
materia de provisié de llocs per lliure designacié i la mobilitat
interadministrativa arran de la reforma de 'EBEP

El sistema de fonts en matéria de funcié publica local a la llum de 1a Llei de racionalitzacié
i sostenibilitat de I'’Administracié Local
Joan Mauri i Majos, professor de Dret Administratiu de la Universitat de Barcelona.

El cessament en els llocs de lliure designacio: situacié actual i consequiéncies de futur arran
de 1a modificacio de 'EBEP i el seu impacte en la mobilitat interadministrativa.
Luis Miguel Arroyo Yanes, catedratic de Dret Administratiu de la Universitat de Cadis.



Lanova redaccio de I'article 92 de la Llei requladora de les bases de
régim local introduida per la Llei de racionalitzacio i sostenibilitat
de '’Administracio local ha introduit una novetat important res-
pecte al sistema de fonts que regeix la relaciéo administrativa dels
funcionaris al servei de I'’Administracio local. La identificacio de la norma
aplicable en cada situacié laboral del regim administratiu dels funcio-
naris de I’Administracié local no sempre és una tasca facil i pacifica, al
requerir en primer lloc una reflexié detinguda sobre els titols competen-
cials constitucionals i estatutaris en base als quals es dicta cada norma
en questio. En aquesta Sessio s’analitzara quina és la situacio i la prelacié
en el sistema de fonts del Dret en 'ambit de la funcio publica local a la
llum de la legislacio basica estatal —tant en base a la recent reforma de
la de regim local com en I'ambit d'ocupacié publica- i també I'aplicacio
preeminent o no en cada materia del marc normatiu integral que consti-
tueix la legislacié catalana en materia de funcié publica, a 1a llum de les
competencies atribuides per I'Estatut d’Autonomia de Catalunya.

A continuacio, s'abordara una quiestio que tradicionalment ha estat envol-
tada de debat i certa polémica, com és la situacié del sistema de provisio
de llocs basat en la lliure designacio i les consequencies del cessament en
llocs d’aquestes caracteristiques. Alhora, s’analitzara I'impacte que previ-
siblement tindra la reforma de I'article 84.3 de I'Estatut basic de I'empleat
public, arran de la modificacié introduida pel projecte de Llei de raciona-
litzacio del sector publici altres mesures de reforma administrativa, que
es troba en la seva fase final de tramitacio parlamentaria en el Senat.
La nova redaccio d’aquest precepte en relacio als suposits de remocio o
supressio del lloc de treball obtingut per concurs i al suposit de cessa-
ment del lloc obtingut per lliure designacio introdueix un important gir
al model fins ara vigent i suposa un canvi per a I'’Administracié de desti i,
el que és més innovador, un enorme impacte respecte a '’'Administracio
d’origen, sobre la qual introdueix un nou ventall d’obligacions que els
gestors de RRHH hauran d’aplicar amb totes les dificultats que aquesta
nova regulacio pot significar.

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



Seminari @

d’actualitzacio de Funcio Publica Local

El sistema de fonts en materia de funcio publica local a la [lum de la LRSAL

Joan Mauri Majos
Professor de Dret Administraitu
Universitat de Barcelona



Article 92.1 LRBRL: Esquema de fonts

Els funcionaris al servei de l’"Administracio local es regeixen, en el no disposat per aquesta llei,
per la Llei 7/2007, de 12 de abril, de l’Estatut Basic de l'Empleat Public, per la restant legislacio
de l’Estat en materia de funcid publica, aixi com per la legislacio de les Comunitats Autonomes,
en els termes de l'article 149.1.182de la Constitucio

e Unasuma de legisladors sectorials i generals, estatals i autonomics, encarregats d'arees i
trams diversos de la requlacio de la funcio publica local

e Una pretericio del principi d'autonomia local



Article 92.1 LRBRL: esquema de fonts

Legislacio basica de regim local amb capacitat per condicionar el regim juridic de la funcid
publica local

LRBRL, TRRL, RD 861/1986, regqulador del regim retributiu dels funcionaris locals,
modificat pel RD 158/1996, de 2 de febrer; RD 896/1991, de 7 de juny, sobre regles
basiques i programes minims als que s'ha d‘ajustar el procediment de seleccid dels
funcionaris locals

Legislacio basica de funcio publica amb capacitat per condicionar el regim juridic de la funcio
publica local

EBEP

Llei 53/1984, de 26 de desembre, d'incompatibilitats del personal al servei de les
administracions publiques

Llei 31/1995, de 8 de novembre, de prevencio de riscos laborals

LMRFP (preceptes no derogats o vigents transitoriament)



Article 92.1 LRBRL: esquema de fonts

Legislacio autonomica de regim local amb capacitat per condicionar el régim juridic de la funcié
publica local

-Decret legislatiu 2/2003, de 28 d'abril, pel qual s'aprova el Text refos de la Llei municipal i de
regim local de Catalunya

- Article 300.1: El regim estatutari dels funcionaris locals pel que fa a I'adquisicio i la perdua de
la condicio de funcionari, les situacions administratives, els drets sindicals i de participacio,
les vacances, les llicencies i els permisos, els deures i les responsabilitats, i el regim
disciplinari han d'ésser idéntics als dels funcionaris de '’Administracio de la Generalitat

- Decret 214/1990, de 30 de juliol, pel qual s'aprova el Reglament del personal al servei de les
entitats locals (STSJ de Catalunya de 11 de juny de 2002, RJCA/2003/518)

Legislacio autonomica de funcio publica amb capacitat per condicionar el regim juridic de la
funcio publica local

- Decret legislatiu 1/1997, de 31 d'octubre, pel qual s'aprova la refosa en un text unic dels
preceptes de determinats textos legals vigents a Catalunya en materia de funcio publica local



Preeminencia del regim local sobre el regim general d’ocupacio publica?

EBEP estableix el que es comd als conjunt dels funcionaris publics de totes les AAPP

La funcio del regim especific sobre funcié publica local és la d’adaptar, complementar o
desenvolupar el contingut de la norma comu a les peculiaritats de I'administracio local

Les normes basiques sobre funcio publica general i les normes especials sobre funcié publica
local es situen en un régim de concurréncia normativa

Les contradiccions que es puguin produir s’han de resoldre sempre en base a un principi
de coheréncia i conservacio de disposicions que tenen la mateixa jerarquia i el mateix
ambit d'aplicacio

No hi ha regles clares de resolucio de conflictes normatius s’haura de procurar la seva
aplicacio conjunta llevat de l'existencia d’'una incompatibilitat clara:

Hi haura incompatibilitat quan resulti impossible aplicar una norma sense contradir o
contrariar-ne una altra



Importancia del principi cronologic

e El criteri cronologic o de modernitat serveix per resoldre conflictes normatius
(antinomies); segons aquest criteri, en cas de conflicte normatiu preval la norma posterior
en el temps sobre la norma anterior sempre que no hagin estat dictades en un mateix
moment temporal

e Aquest criteri afecta a la vigéncia de la norma: la norma anterior incompatible queda
derogada, expulsada o eliminada de I'ordenament juridic

e En l'ordenament juridic de la funcio publica local conviuen diferents preceptes i instituts
juridics corresponents a distintes etapes historiques que no poden ser objecte de
reviviscéncia sense generar disfuncions

La concurréencia de les normes basiques de funcid publica general i de funcié publica local
pressuposa una compatibilitat de models institucionals que el legislador no esta en condicions
d’assegurar



Per una relectura sensata del sistema de fonts: que cal fer?

Procurar la maxima compatibilitat possible entre [‘aplicacio de la legislacio especifica de funcio
publica local i de funcio publica general

Diferenciar la funcié que compleix cada una de les bases en presencia:
Regim local: assequrar determinades especialitats propies del govern local
Regim general: garantir un marc comu al conjunt de les relacions d’ocupacio publica

En cas de conflicte irresoluble atendre al moment temporal de la produccié de la norma i donar
preferencia a la legislacio basica posterior



Per una relectura sensata del sistema de fonts: que cal fer?

Prioritat aplicativa dels preceptes en mateéria de personal introduits per LRSAL

Subsistencia dels preceptes en materia de personal establertes a les normes basiques de regim
local que superin un analisi de compatibilitat amb el redactat del propi EBEP

Considerar que la resta de preceptes del regim local que entren en contradiccio amb l'EBEP han
quedat derogats i no son susceptibles d’aplicacio



La vigencia de les normes de regim local en materia de personal

e Les normes basiques de regim local (LRBRL) van servir en el seu dia per contextualitzar
I'aplicacio de la LMRFP a la funcid publica local, recollir les peculiaritats derivades de la
organitzacio local i habilitar a I'Estat per establir un sequit de preceptes sobre
competencies, equivaléencies i limits que permetien “completar” el regim juridic de la funcio
publica local amb una perspectiva clarament “unificadora” que prenia com a referéncia el
regim juridic del personal al servei de 'Administracio de I'Estat

L'idea de fons consistia en que la llei basica i els poders normatius de I'Estat tenien com a
fonament uUltim el manteniment del principi d’igualtat en el sistema de drets i deures de la
funcio publica territorial



La vigencia de les normes de regim local en materia de personal: competencies, equivaléncies i
limits

Competencies

e Article 90, 91 i 100 LRBRL: habiliten competéncies a I'Estat per establir regles basiques
per a la confeccio de les RLT, registres de personal, sistemes de carrera administrativa i
promocio interna; formacio de l'oferta publica d'ocupacio i regles i programes minims a
que s’ha d'ajustar el procediment de seleccid i formacio dels funcionaris locals

Equivalencies
e Article 93, 94, 1201 i disposicio final segona LRBRL: principi basic d’equiparacié en materia
retributiva, jornada de treball, sistemes de provisio i proteccio social complementaries

Limits
e Article 93 LRBRL: limits maxims i minims en materia de retribucions complementaries

La legislacio de regim local en materia de personal no actua com un instrument d’autonomia
actua com un vehicle de homogeneitzacio amb el regim juridic del personal de 'Estat



No complitud de la legislacio basica de regim local i funcio del TRRL

La LRBRL no conté un regim juridic acabat del personal al servei de les entitats locals

El TRRL si al reintroduir les previsions contingudes en el RD 3046/1977, de 6 d'octubre, pel
qual s'articula parcialment la Llei 41/1975, de Bases de |I'Estatut de Regim Local, en allo que fa
referéncia als funcionaris publics locals i altres extrems

El TRRL recupera un esquema acabat de personal amb regulacio expressa dels instruments de
gestio de personal, dels tipus de personal, de I'accés i la pérdua de la condicié de funcionari
local, de les situacions administratives, de les recompenses, permisos, llicencies i vacances,
de l'assistencia medico-farmaceutica, de les obligacions, del regim d'incompatibilitats i del
sistema de faltes i sancions, de les remuneracions, I'ajuda familiar i les indemnitzacions, de
I'estructura professional de escales, subescales i classes amb inclusio de les seves funcions i
dels sistemes de provisio de llocs de treball



No complitud de la legislacio basica de regim local i funcio del TRRL

Perd sobre tot, el que si conté el TRRL, es un sistema de fonts que produeix un efecte de
clausuraitancament de l'ordenament juridic de la funci¢ publica local

Normes basiques de regim local i de funcio publica
Normes sobre funcid publica local dictades per la CAA

Normes que reqgulen el regim juridic dels funcionaris de I'Estat que actuen supletoriament

(article 134.2 TRRL: promocio interna; article 140.2 TRRL: situacions administratives; article 147 TRRL: tipificacio
de faltes)

Normes que refereixen el regim juridic dels funcionaris locals al regim juridic dels
funcionaris de [I'Estat (article 139 TRRL: drets passius; article 145: régim
d'incompatibilitats)



No complitud de la legislacio basica de regim local i funcio del TRRL

Article 134.2 TRRL

“Son aplicables les normes d'aquesta Llei, i les que dicti I’'Estat en Us de les autoritzacions que
contenen els articles 98.1 i 100.2 de la Llei 7/2985, de 2 d‘abril; en tot el que aquestes no
preveuen, la reglamentacio que per a l'ingrés a la funcid publica estableixi la respectiva
comunitat autonoma, i supletoriament, el Reial decret 2223/1984, de 19 de desembre, pel

qual s'aprova el Reglament general d’ingrés del personal al servei de I'"Administracio de
I'Estat”

Article 157 TRRL

“L'ajuda familiar, les indemnitzacions per rad¢ de servei o per residencia en determinats llocs
del territori nacional del personal al servei de les corporacions locals que hi tinguin dret, son
les mateixes que corresponguin al personal al servei de '’Administracio de I'Estat”



No complitud de la legislacio basica de regim local i funcio del TRRL

Article 23.2 RD 3046/1977: funcionaris publics locals

“"El contingut de la dita relacid es regira pels preceptes d’aquest titol i les normes reglamentaries
que el desenvolupen. En el no previst per aquestes normes legals o reglamentaries, sera
supletoria la legislacio general dels funcionaris civils de l'Estat”



Predomini de les fonts normatius de [’Estat en el sistema de funcio publica local

Legislacio basica de regim local i legislacio basica de la funcid publica general

Remissio al regim juridic dels funcionaris de 'Estat

Legislacid de funcio publica de la comunitat autonoma

Supletorietat del regim juridic dels funcionaris de 'Estat



Remissio a la legislacio de funcio publica de la Comunitat Autonoma
Una referencia de caracter inespecific

Una posicio defensiva front a la penetracio del dret estatal

Article 300.1 Decret legislatiu 2/2003, de 28 d'abril, pel qual s'aprova el Text refos de la Llei
municipal i de regim local de Catalunya

“"El regim estatutari dels funcionaris locals pel que fa a l'adquisicio i la perdua de la condicio de
funcionari, les situacions administratives, els drets sindicals i de participacio, les vacances, les

llicencies i els permisos, els deures i les responsabilitats, i el regim disciplinari han d’esser identics
als dels funcionaris de ’Administracio de la Generalitat”

Regim d’identitat que en la practica bloqueja la competéencia local en materia de gestio de
personal, aprofundint el principi de uniformitat entre funcions publiques territorials

La identitat sense més és uniformitat



La negacio de la potestat normativa autonoma en materia de funcio publica local

Primer s‘apliquen les normes basiques de l'estat, en el seu defecte les dels funcionaris de
['’Administracid de la Generalitat , supletoriament, la legislacio dels funcionaris civils de
'’Administracio de 'Estat

On esta l'autonomia local?

On esta l"autonomia col-lectiva?



Una estructura piramidal forca discutible

La discutible vigencia del TRRL

Disposicio final setena b. TRRL

"En les materies requlades pels titols VI i VII s’infereix el caracter basic dels seus preceptes

conforme a la seva naturalesa o segons disposi la legislacio estatal vigent en aquelles”

STC 385/1993, de 23 de desembre

“"conforme a la seva naturalesa”

e Lafrase no s'ajusta al model formal de bases; defereix la determinacio de les bases a una
activitat hermeneutica, la “inferencia natural”, des del contingut de la propia norma que

resulta incompatible amb el principi de sequretat juridica (article 9.3 CE), amb la qual cosa
es declara inconstitucional



Una estructura piramidal for¢a discutible
La discutible vigencia del TRRL
Disposicio final setena b. TRRL

"En les materies requlades pels titols VI i VII s’infereix el caracter basic dels seus preceptes
segons disposi la legislacid estatal vigent en aquelles”

STC 37/2002, de 14 de febrer
e El legislador estatal de la funcio publica post constitucional ha procedit a regular de
manera completa les bases del regim estatutari dels funcionaris publics, per tant no es

pot inferir el dit caracter de normes anteriors a la Constitucio

e Llei 53/2002, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i d'ordre social
(articles 1671169 TRRL)

El TRRL es basic si integra o adapta un precepte basic contingut en la legislacio de funcio
publica post constitucional



Una estructura piramidal forca discutible

La discutible vigéncia del TRRL

Conserva normes basiques derivades de la funcié publica general que s’han modificat o
han desapareqgut (oferta publica d’'ocupacio anual; percentatges de promocio interna)

e Incorpora preceptes extrets del regim juridic de la funcio publica preconstitucional que no
poden ser considerats com a bases materials (seleccio; adquisicio i perdua de la condicio
de funcionari; regim disciplinari; estructura professional; indemnitzacions per rao de
serveis)

e Introdueix autoritzacions als organs de |'Estat pel dictat de normes especifiques sobre
funcio publica local no suportades en cap norma basica estatal (regim especific en materia
d'incompatibilitats)

e Crea "ex novo” figures sense cobertura propia en cap base estatal (personal eventual de
caracter directiv)



Una estructura piramidal forca discutible

La discutible vigéncia del TRRL

Construeix un sistema de fonts "propi” en base a una lectura desviada de l'article 92 LRBRL

1. Lleis basiques de I'Estat del regim local i de I'ocupacio publica general
2. Lleis de funcio publica de la Comunitat Autonoma

3. Legislacio de funcionaris civils de I'’Administracio General de I'Estat (supletorietat;
remissio; equivalencia)



Construccio d’una estructura de fonts de la funcio publica local i EBEP

Exposicio de Motius

"Aixo vol dir que el regim de la funcid publica no es pot configurar avui sobre la base d’un
sistema homogeni que tingui com a model uUnic de referéncia a l’Administracio de ’Estat. Per
contra, cada Administracio ha de poder configurar la seva propia politica de personal, sense
minva dels necessaris elements de cohesio i dels instruments de coordinacio consegients”

Article 3.1 EBEP

El personal funcionari de les entitats locals es regeix per la legislacio estatal que hi sigui
aplicable, de la qual forma part aquest Estatut, i per la legislacid de les comunitats autonomes,
amb respecte a l‘autonomia local



Construccio d’una estructura de fonts de la funcio publica local i EBEP

Disposicio derogatoria unica. g

Queden derogades totes les normes del mateix rang o inferior que contradiguin el que disposa
aquest Estatut o s’hi oposin

Disposicio final quarta.3

Fins que no es dictin les lleis de funcid publica i les normes reglamentaries de desplegament, es

mantenen en vigor en cada Administracid publica les normes vigents sobre ordenacio,
planificacid i gestid de recursos humans mentre no s‘oposin al que estableix aquest Estatut



Construccio d’una estructura de fonts de la funcio publica local i EBEP

Dos tesis en presencia

1. Condicionament de la llei autonomica i reviviscencia del marc normatiu anterior

* Necessitat d’'una llei de funcid publica autonodmica que desenvolupi i assequri i, si s'escau,
promocioni el paper de I'autonomia local en aquesta matéria

* Vigencia en tot allo que no contradigui I'EBEP del marc normatiu anterior (LRBRL, TRRL i
LMRFP)



Construccio d’una estructura de fonts de la funcio publica local i EBEP

Dos tesis en presencia

2. Vigencia del principi d’autonomia local que pot arribar a ocupar transitoriament l'espai de la
llei autonomica en el desenvolupament de I'"EBEP

En els preceptes que 'EBEP apodera a cada Administracio o als Governs s'entén que es
confereix una capacitat de decisido autonoma a les entitats locals sobre el seu sistema
d’ocupacio publica

La habilitacio a les lleis de funcio publica de les Comunitats Autonomes que conté I'EBEP
no ha d’'impedir I'exercici de la potestat normativa local, de manera que en absencia d'una
regulacio autonomica, els ajuntaments poden exercir directament el seu poder normatiu
per aconseqguir un desplegament de I'EBEP

El reglament local pot ser una norma de desenvolupament provisional dels mandats de
I'EBEP a les Ileis de funcio publica



Construccio d’una estructura de fonts de la funcio publica local i EBEP

Doctrina judicial

Es manté intacta la vigéncia i posicio de |'anterior conglomerat normatiu (LRBRL; TRRL;
LMRFP)

D’acord amb la disposicié final quarta EBEP, determinats preceptes dels capitols Il'i 11l del
titol I, aixi com el capitol Ill del titol V, produeixen efectes “a partir de I'entrada en vigor

de les lleis de funcid publica que es dictin en desplegament d'aquest Estatut *,
desenvolupament que en la majoria de les comunitats autonomes no ha tingut lloc

En l'interi es recorda la vigencia de la disposicio final tercera EBEP “Fins que no es dictin
les Ileis de funcio publica i les normes reglamentaries de desplegament, es mantenen en
vigor en cada Administracio publica les normes vigents sobre ordenacio, planificacio i
gestio de recursos humans mentre no s'oposin al que estableix aquest Estatut”



Construccio d’una estructura de fonts de la funcio publica local i EBEP

Doctrina judicial

STSJ de la C. Valenciana de 18 de maig de 2012, JUR/2012/254784

“el regimen juridico de aplicacion de los funcionarios al servicio de la Administracion Local
estaba constituido, al tiempo de aprobarse el pacto que nos ocupa, ademas del Estatuto
Basico aprobado por la Ley 7/o07; por los arts. 126 a 129 (disposiciones generales para el
personal al servicio de las entidades locales) y 130 y siguientes (disposiciones comunes a los
funcionarios de carrera) del texto Refundido de Disposiciones Legales Vigentes en materia de
Régimen Local aprobado por RFLeg. 781/1986, de 18 de abril de 1986; por el art. 93 de la Ley
7/1985 de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985; asi como por los art. de la Ley
30/1984 de Reforma de la Funcidn Publica de 2 de agosto de 1984, de caracter basico, ex. Art.
1.3 de esta Ultima norma, que mantenian su vigencia tras la aprobacion del Estatuto Basico”



Construccio d’una estructura de fonts de la funcid publica local i EBEP

Doctrina judicial

STSJ de Canaries, Les Palmes, de 21 de juny de 2011, ROJ: 2253/2011

STSJ de la Comunitat Valenciana de 30 de novembre de 2012, ROJ: 5576/2012

L'article 13 EBEP estableix que el regim juridic del personal directiu sera el determinat pel
Govern i pels Organs de Govern de les CCAA, sense que aquesta habilitacié directiva s'atorgui
a I'Administracio Local

STSJ d'Asturies de 10 de juny de 2009, ROJ: 5828/2009

Impossibilitat de reqular per via convencional o reglamentaria les mateéries remeses a les lleis
de funcio publica pel legislador basic estatal (carrera) “ni siquiera de forma provisional”



Construccio d’una estructura de fonts de la funcid publica local i EBEP

Doctrina judicial

STSJ de Canaries, Les Palmes, de 28 de juny de 2011, ROJ: 4130/2011

e L'estatut juridic del personal directiu previst a l'article 13 EBEP s'ha de dictar per via

reglamentaria propia dels poders estatal i autonomics

e No pot dependre d'aquests poders la implantacid de personal directiu professional a les
Administracions locals

e Reconeixement d’'una capacitat d'actuacio previa i provisional al poder normatiu local que
no contradigui les regles i els principis de 'EBEP



Els sistemes de fonts com a sistemes politics?

Intencid de la LRSAL?

Predomini del bloc estatal que millor expressa el valor uniformitat i recuperacié del model de
funcid publica de l’Estat

Subordinacid de la norma que millor expressa el valor autonomia

Una possible resposta?

Recomposicio del sistema en base al principi de temporalitat

Recuperacio d’una interpretacio en favor de l‘autonomia local
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LIBRE DESIGNACION Y MOVILIDAD VOLUNTARIA INTERADMINISTRATIVA EN LA

ESFERA LOCAL.
Luis Miguel Arroyo Yanes
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Cadiz
1 .La movilidad voluntaria interadministrativa de funcionarios pertenecientes a las

Administraciones locales y sus entidades dependientes se encuentra completamente mediatizada
por la manera en que ha quedado recogida la misma —como antes lo estuvo en la LMRFP de 1984-
en el articulo que la regula en el EBEP, en concreto el 84, precepto que puede considerarse
esencial para el tratamiento de esta modalidad de movilidad, y que se complementa con otros que
actuan de complemento necesario para el mismo: art. 74 (instrumentos de ordenacién de los
puestos de trabajo), arts. 79 y 80 (procedimientos de provision de puestos por concurso y por libre
designacién) y articulo 88 (situacién administrativa de servicio en otras Administraciones publicas),
fundamentalmente (‘). Este grupo de preceptos ofrecia un conjunto normativo practicamente
acabado en relacién con esta figura, conjunto que el legislador basico de reforma ha considerado
necesitado de un mayor perfilamiento en relacion con la operatividad del procedimiento de libre
designacién, reforma que motiva estas lineas y que va a permitirnos reconsiderar el modo en el
gue esta regulada la movilidad voluntaria interadministrativa ante este cambio normativo
inesperado, concretado a través de la reciente Ley de Racionalizacidn del Sector Publico de 2014, y
sobre cuyo andlisis vamos a extendernos en estas paginas (°).

Esta modalidad de movilidad, denominada expresivamente por el Estatuto Basico del Empleado
Publico de 2007, “voluntaria entre Administraciones publicas”, por mucho que el legislador basico
se haya intentado esmerar en ofrecer a las Administraciones publicas mecanismos para hacerla
factible —en especial a través de los convenios de conferencia sectorial u otros instrumentos de
colaboracién a los que no le impone criterios generales taxativos para llevar a cabo las
homologaciones que son necesarias para materializarla- se encuentra todavia muy lejos de
convertirse en una modalidad de uso cotidiano y de impacto real sobre las carreras
administrativas de los funcionarios locales. Lo cual no excluye que existan supuestos concretos en

' Vid. L.M. ARROYO YANES, “Los procedimientos de provision de puestos de trabajo y la movilidad en el Estatuto Basico
del Empleado Publico”, en S. DEL REY GUANTER (dir.). Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico. Madrid, La
Ley, 2008, pp. 795-868 y La provision de puestos de trabajo y la movilidad”, en AA.VV. El Estatuto Bdsico del Empleado
Publico. Propuestas de desarrollo legislativo por parte de las Comunidades Autonomas. Documentos CEMICAL num. 1.
Barcelona, Diputacién, 2008, pp. 41-47. Asimismo, J. FONDEVILA ANTOLIN. “Provisién de puestos de trabajo y movilidad”,
en AA.VV. Estatuto Bdsico del Empleado Publico. Madrid, La Ley-El Consultor, 2008, pp. 569- 625 y, mds recientemente y
desde la perspectiva iuslaboralista, F.J. HIERRO HIERRO. “La movilidad de los empleados publicos tras la ley 7/2007, de 12
de abril”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 93, junio 2011, pp. 263-297.
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En aras de hacer mas discursiva y dindmica nuestra exposicion hemos reducido las anotaciones al texto sélo a las
mas imprescindibles. Cuando terminamos de redactar estas pdginas el texto final de esta ley se encontraba pendiente
todavia de su publicacién en el BOE.



los que dicha movilidad se haya producido a su amparo, que hayan generado una problematica
juridica concreta e incluso que contemos con pronunciamientos jurisprudenciales que se han
preocupado de apoyar esta modalidad de movilidad funcionarial.

Las compartimentaciones existentes y la dependencia tradicional de una Unica organizacion no
puede romperse con disposiciones meramente dispositivas sino que se imponen, aparte del
obligado impulso por parte de las Administraciones interesadas, enfoques muchos mas amplios de
integracion de todos los funcionarios locales, al margen de las organizaciones donde prestan sus
servicios, en un régimen y marco legal comln que, entre otras cosas, facilite este tipo de
movilidad y amplie los horizontes de carrera que las Administraciones pequenas y medianas no
estdn en condiciones de garantizar, simplemente porque carecen de estructuras de puestos y de
puestos de trabajo suficientes para que las carreras verticales de todos los funcionarios locales sea
una realidad (°).

A falta de dichos enfoques —no cabe olvidar que nos encontramos pendientes de que se
promulguen los textos de desarrollo del texto bdsico- nos quedan practicamente los
planteamientos pro movilidad que sostiene el legislador basico en el referido articulo 84 del EBEP,
articulo que en su version modificada supone una cierta reformulacién de la materia al replantear
la posicién, en régimen de exclusividad, que tenia la Administraciéon de destino para afrontar en
solitario los supuestos de cese y supresion del puesto de trabajo ocupado por el funcionario
(englobante, pues, tanto de la libre designacién como del concurso), posicién que pasa a estar
compartida tedéricamente entre ella y la de origen en el caso de provisiones por libre designacion,
y de ésta finalmente en el caso de que el funcionario publico no sea “colocable” en la que se
encontraba como libredesignado. El nuevo apartado tercero del articulo 84 establece, debemos
consignarlo, pues va a ser el centro de nuestro analisis establece 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 continuda 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 economicos y administrativos desde la fecha en que se
hubiera solicitado el reingreso.

® Enfoques que encontramos recogido ya en la ley 4/2011 de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha
(BOE, 104, de 2 de mayo) y en otros documentos como el borrador de ley de empleo publico de Euskadi o, en el Llibre
Blanc de la Funcié Publica Catalana.



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."

2. Dado que la modificacién efectuada por el articulo 28 de la Ley de Racionalizacién del Sector
Publico de 2014 no afecta a las remociones o supresiones de puestos de trabajo obtenido por
concurso sino exclusivamente a los supuestos de cese de los que lo han sido por libre designacion
vamos a centrarnos ahora sélo en este caso. Mas antes de ello, y al objeto de contextualizar
debidamente esta reforma puntual del articulo 84 del EBEP hemos de dedicar alguna atencion
aunque sea breve a la movilidad interadministrativa de caracter voluntaria.

Se trata de una posibilidad de traslado del empleado publico de naturaleza voluntaria y
enmarcada en la gestidn eficiente de los recursos disponibles que el redactor de EBEP ha querido
extender a todos los empleados publicos dependientes de todas las Administraciones territoriales
(*). Sin embargo, y a pesar del marco de estimulo de la figura que desde el punto de vista
estatutario se postula, vinculado a acuerdos adoptados en las Conferencias Sectoriales y respecto
a la necesidad de homologar las distintas posiciones de los empleados publicos afectados, se ha
mantenido practicamente intacta la premisa de que esta potencial movilidad, fundamentalmente
si se produce hacia las Administraciones locales, habrd de canalizarse a través de lo previsto en las
RPT aplicables (°). Es decir, tendran que ser estos instrumentos los que prevean, en su caso, la
posibilidad de que los puestos de trabajo de la organizacién local concreta queden abiertos a
funcionarios provenientes de otras Administraciones territoriales. Algo que se presenta en
términos de gran dificultad debido a la sobreprotecciéon que las organizaciones locales ejercen
sobre sus empleados y a que al personal exdgeno no puede vencer las cortapisas y barreras que
aparecen a la hora de redactar, salvo excepciones muy concretas, para que la cobertura de
puestos de trabajos quede abierta a personal proveniente de otras Corporaciones locales o de
otras Administraciones territoriales (°).

“Ello incluye en pie de igualdad a la Administracion local que quedan equiparadas a las Administraciones del Estado y
autondmicas, algo que el proyecto de ley en principio no recogia pues a las Entidades locales no se le reconocia esta
posibilidad, algo que se corrigid durante la tramitacidn parlamentaria. Sobre su problematica general vid. nuestro
trabajo, “Los sistemas de provisién de puestos de trabajo en la funcion publica local”, en T. COBO OLVERA-R.J. VERA
TORRECILLAS. Empleo publico local. Madrid, La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos, 2012, pp. 339- 384, esp. pp.
378-384.

® El redactor del Proyecto de ley que daria lugar al EBEP de 2007 a la hora de tratar esta materia dotaba de un mayor
grado de profundidad al apartado segundo del articulo 84 al establecer que “los Convenios de Conferencia Sectorial y
demas instrumentos de colaboracién que se formalizaran determinarian, entre otras posibles medidas: a) los puestos
de trabajo de las Administraciones Publicas afectadas que pueden ser provistos por funcionarios de carrera incluidos
en su ambito de aplicacion b) los sistemas para homologar la estructura del empleo publico a que se refiere el
presente Estatuto y demas requisitos para participar en los procesos de movilidad, c) El procedimiento para el
reconocimiento reciproco de los progresos alcanzados en los sistemas de carrera profesional de las Administraciones
Publicas afectadas y sus efectos sobre la posicidn retributiva de los funcionarios publicos, d) La especial consideracion
a supuestos de movilidad geografica de las mujeres victimas de violencia de género”. Al haberse optado por un mayor
grado de abstraccion estas referencias han desaparecido practicamente del articulo lo que se traduce en un margen
de libertad que los sujetos que tengan que convenir en su dia emplearan en la direccién que consideren oportuna, sin
imposiciones “estatutarias” que coarten el ejercicio de su libertad concretada por via convencional

® Si bien es cierto que el EBEP no hace referencia explicita a la necesidad de que sean la RPT de cada organizacion el
instrumento que viabilice esta modalidad de movilidad, tanto la derogacién diferida de la LMRFP que si recogia esta
prevision (al igual que la legislacion basica de régimen local) como la falta del desarrollo por parte de la legislacion
dedicada a cada unas de las Administraciones hace que continuemos partiendo de una premisa de actuacién que ha
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En relacién con la movilidad interadministrativa de funcionarios en la esfera local contamos con
una reciente sentencia del Tribunal Supremo, la STS de 25 de enero de 2012, que sale al paso del
establecimiento de posibles condicionantes que puedan ponerse en marcha para obstaculizar este
tipo de movilidad —incluso desde el empleo de redacciones ambiguas que la puedan poner en
cuestion-, reforzando el papel asignado a las RPT cuando se decantan por medidas favorecedoras
de tal movilidad ().

En el contexto general que plantea el grupo normativo general nos gustaria destacar dos rasgos
del régimen aplicable a esta figura juridica y que a su vez pueden actuar también como dos buenos
hilos conductores para analizar esta modalidad de movilidad voluntaria interadministrativa: la
existencia de una posible reserva de Administracion en esta materia (punto 3) y el reconocimiento
de un derecho funcionarial a su establecimiento y puesta en marcha (punto 4).

3. Respecto a la existencia de una reserva de Administracion en esta materia cabe recordar que el
EBEP de 2007 se decantaba por potenciar enormemente el papel de las Administraciones en todo
lo que respecta a la ordenacién y gestion de recursos humanos que le son propios. Son numerosa
y continuas las referencias normativas que se efectlan a las organizaciones administrativas
empleadoras para que sean ellas, y sélo ellas cabria recalcar, las que decidan en los mas variados
campos y cuestiones. Ambitos variados sobre los que se extiende, y esto tiene completo sentido,
su potestad administrativa de auto-organizacion. Ello habra de traducirse en la generacién de un
espacio de decisién y de configuraciéon normativa que le estd reservado en exclusiva a la
Administracion publica local, en relacién con la cual confluiria, casi de modo natural dicha reserva
con el reconocimiento constitucional de la autonomia para estas organizaciones. Dicho espacio, y
aqui estaria su mayor debilidad, habria de ser respetado tanto por el propio legislador basico
como mas especialmente por los legisladores de desarrollo cuando afronten el tratamiento que
han de recibir cada una de las funciones publicas dependientes de cada una de esas
Administraciones, lo cual puede conferir gran inestabilidad y debilidad a esta reserva, la cual
puede quedar sometida a todo tipo de vaivenes y aminoraciones en su campo de operatividad
real.

Sobre este fundamento, y del modo en el que continda formulada la figura juridica que nos ocupa
ahora tras la reforma normativa de 2014, podemos afirmar que uno de esos ambitos de
operatividad de la reserva de Administracion que recoge el EBEP (que podria entenderse, a su vez,
como expresion especifica de este concepto juridico) seria el de la movilidad voluntaria
interadministrativa y en él los legisladores deberian de ser lo mas respetuosos posibles con esta
premisa dogmatica. Caso, claro estd, que sea asumida en cuanto que tal, en los términos que
defendemos y no en el de las intervenciones directas de los legisladores de desarrollo vinculando a
las Administraciones con sus decisiones. En este sentido conviene recordar que la STC 156/1998,
de 13 de julio, respalda precisamente la movilidad interadministrativa entre las Administraciones

quedado desplazada ahora hacia el papel que tienen las inéditas Conferencias Sectoriales. En cualquier caso hay que
tener en cuenta que los legisladores de desarrollo pueden considerar ese punto de partida plenamente acertado,
como hace por ejemplo el legislador de Castilla-La Mancha en la ley de empleo publico de esa comunidad en sus
articulos 78.8 y 82.2 estableciendo la cobertura en este instrumento de ordenacién, preceptos a cuya lectura nos
remitimos. Cabe destacar que ello tiene mucha légica y sentido comin a su favor ya que los instrumentos de
ordenacién de los puestos se constituyen en la plataforma mejor adaptada a la realidad de la organizacidon y por ello
son los que mejor pueden canalizar los flujos de salida y de llegada de funcionarios locales.

" Vid. RA. 3001; pte. sr. V. Conde Martin Hijas. Se consolida asi una corriente jurisprudencial que ya contaba con otros
pronunciamientos en su haber como las SSTS de 12 de octubre de 1994 (R.A. 4240) y 14 de octubre de 1997 (R.A.
7534).



estatal y autondmicas en su respectiva competencia en materia de organizacion por ser la misma
“un bien constitucionalmente protegible”, sin que ello suponga, por lo tanto, una vulneracion de
los principios de igualdad, mérito y capacidad prevalentes en esta materia.

4. Por su parte, y en lo que respecta a la posible existencia de un derecho funcionarial a la
movilidad interadministrativa, podemos destacar que, efectivamente, dicho derecho existe. Y
existe no porque sea una formulacidn doctrinal generada a partir de la interrelacién de un grupo
de normas que dan como consecuencia su cristalizacion sino porque de modo explicito e
indubitado el propio legislador basico en el EBEP determina con palmaria claridad su existencia y
ambito de operatividad.

En efecto, al tratar de la movilidad del personal de carrera el EBEP determina en su articulo 81,
apartado primero que “cada Administracidn Publica, en el marco de la planificacion general de sus
recursos humanos, y sin perjuicio del derecho de los funcionarios a la movilidad, podra establecer
reglas para la ordenaciéon de la movilidad voluntaria de los funcionarios cuando considere que
existen sectores prioritarios de la actividad publica con necesidades especificas de efectivos”,
precepto que entendemos que se proyecta y se interconecta perfectamente con la movilidad
interadministrativa prevista en el articulo 84 (°).

Sobre esta base el articulo 84 regularia la movilidad voluntaria entre Administraciones, esto es, las
medidas de movilidad propiamente dicha, los procedimientos y el régimen de provisiéon de los
puestos de trabajo que pudieran cubrirse por esta via.

Significa ello que el derecho a la movilidad voluntaria interadministrativa no sélo existe sino que
tiene un recorrido material por obra del propio legislador basico, y es ese legislador el que habra
de trazar si quiera en sus lineas maestras respetando la reserva de Administracién a la que hemos
hecho referencia, que cabe recalcar, vuelve a reconocerse en el articulo 81.1 y, posibilitando en su
caso, la intervencion normativa de los legisladores de desarrollo, caso de que sea posible dicha
intervencion, pues a diferencia de otros supuestos el legislador basico no remite a dichos
legisladores el tratamiento de esta cuestidn sino a las Administraciones empleadoras mismas;
distanciandose del modo como lo hace, por ejemplo, para los supuestos de movilidad recogidos en
el articulo 78.3 del EBEP.

A los efectos que estamos hablando ahora cabe sefialar que alguna jurisprudencia anterior al EBEP
de 2007 vino a declarar tanto la inexistencia de un derecho subjetivo a dicha movilidad
interadministrativa en la esfera local, sobre la base de que el articulo 101 de la LRBRL de 1985
debia de considerarse sélo una mera posibilidad y condicionada a lo que establecieran las RPT en
cada caso, por lo que no cabrian concursos de traslados previos y sin ese condicionante (STSJ de
Madrid de 30 de marzo de 2000; pte. De la Pefa Elias), como, en una interpretacion mucho mas
literal y directa, y destacando el “salto decididamente favorable a la movilidad” en dicho precepto
de la LRBRL, el cual se entendia que se apartaba de lo previsto en el articulo 17.2 de la LMRFP que
remitia esta cuestion al modo en el que estuviera considerada esta opcidon en las RPT, venia a
reconocerse “un verdadero derecho subjetivo a participar en los concursos de cualesquiera

| propio promotor de la iniciativa, al publicitar la reforma del apartado tercero del articulo 84 del EBEP, ha buscado
como encaje de la misma su entronque en el apartado primero del articulo 81, al sefialarse que “el Gobierno... se fijé
(en su Informe de 21 de junio de 2013 de Reforma de las Administraciones Publicas) como uno de los objetivos la
articulacion de mayores mecanismos de movilidad interna y movilidad interadministrativa para un uso los mas
eficiente posible de los recursos de que dispone cada Administracién, canalizando hacia los sectores deficitarios parte
de los efectivos ubicados en sectores que se consideren excedentarios, afectando también a las distintas
Administraciones territoriales”. Vid. La Administracion al dia del INAP del 5 de mayo de 2014.



Corporaciones locales” (STSJ del Pais Vasco de 23 de enero de 2004; pte. Orue Bascones; que cita,
a su vez, la STS de 30 de noviembre de 1995; RA 9461) (°).

5. Como es sabido en relacién con el régimen de la movilidad interadministrativa se han producido
recientemente dos novedades, aparte de la que nos ocupa, que inciden de un modo indirecto
sobre ella. Nos referimos tanto a la nueva redaccion que la llamada LRSAL de 2013 ha dado al
articulo 92 de la LRBRL de 1985, como a un reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo que
reformula la naturaleza juridica de las RPT rompiendo con una jurisprudencia consolidada que no
habia sido cuestionada hasta ahora en sus resultados practicos. Veamos cada una de estas
novedades por separado.

Como es sobradamente conocido las relaciones de puestos de trabajo poseen una funcionalidad
diversa que abarca un relevante conjunto de aspectos -la mayor parte de ellos esenciales- para la
vida del empleo publico de cada organizacion administrativa local. Dentro de ellos, y esto
constituye una novedad reciente, motivado por la entrada en vigor de la reforma local acometida
por LRSAL de 2013 se encuentra la determinacién, en régimen de preferencia, de los puestos que
se encuentran reservados a los funcionarios publicos que, habran de ser a partir de ahora, y
contrariamente a lo que venia sucediendo desde la promulgacién de la LRBRL de 1985, el régimen
general, sin opciones posibles de excepciones, en el empleo publico local, y especialmente en lo
gue se refiere a la utilizacién del régimen juridico laboral.

En concreto, y segin se establece en la indicada ley 27/2013 de 27 de diciembre, de
Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién local, mediante la que se confiere un nuevo
contenido al articulo 92 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, los apartados que
relacionamos quedan ahora del siguiente modo:

“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 Bdsico 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 cardcter general los puestos de trabajo en la Administracion local y sus organismos
auténomos serdn desempenados por personal funcionario.

3. Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la Administracion local el
ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades o en la salvaguardia de los intereses generales. Igualmente son funciones publicas,
cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de
autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de la presente ley, se reservan a los
funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio
de la funcion”.

Légicamente, y siguiendo la que ha venido siendo la constante en esta materia desde que, hace ya
casi treinta afios, contamos con la LRBRL, habra de ser la relacion o el catdlogo de puestos la sede
juridica donde habrd de determinarse qué puestos concretos corresponden al personal
funcionario, asi como los que se les reserva al personal laboral y, en su caso, al eventual, en
consonancia con la dotacién econdmica consignada en las plantillas presupuestarias de la entidad
local correspondiente (que también habra de reflejar, por influencia de aquel instrumento, esa
concrecién). Ahora esta decision, tomada desde hace afios desde una supuesta libertad de

° Vid. TOL 250.844 y TOL 361.929, respectivamente de la de la Base de Datos de Tirantonline.



determinacion fundamentada en la potestad de auto-organizacion de las entidades locales
(puestos excluidos al margen), se encuentra condicionada material y formalmente por el nuevo
articulo 92.2 en la redaccion dada por la LRSAL a la LRBRL, con la consiguiente sobrevaloracion
puntual de este instrumento global de ordenacién del empleo publico local pues todos los
procesos de funcionarizacién que se tengan que poner en marcha a partir de ahora en la esfera
local habran de contar con este punto de apoyo sin el cual dificilmente se puede viabilizar el
proceso de transformacién juridica de la relacion laboral especial en relacidn estatutaria
funcionarial.

Este plus valor, que como vemos es puramente coyuntural, tiene un efecto directo sobre las
entidades locales, las cuales para acometer tales procesos de funcionarizacién habran de redactar
a la mayor brevedad, si no cuentan ya con ellos, instrumentos globales de ordenacién de la
estructura de puestos de sus organizaciones, sean catalogos basicos de puestos o instrumentos de
naturaleza mas compleja como las relaciones de puestos de trabajo. Este impacto sera menor en
aquellas organizaciones donde el proceso de funcionarizacién circunstancialmente no tenga por
qué activarse (al encontrarse, por ejemplo, todos los puestos —los que deben de estarlos-
cubiertos por funcionarios publicos), aunque no debe perderse de vista que las nuevas
contrataciones laborales deberian de quedar sujetas a este cambio normativo y, en consecuencia,
la regla de la preferencia o prevalencia del régimen funcionarial sobre el laboral deberia de
tomarse en consideracion, por ser de obligado cumplimiento, lo que habrd de repercutir en las
ofertas publicas de empleo y en las correspondientes convocatorias de plazas a cubrir.

De aplicarse en sus estrictos términos esta disposicién en las Entidades locales ello tendria como
consecuencia un mayor numero de plazas presupuestarias y puestos de trabajo para funcionarios
publicos, y una consiguiente ampliacién del ambito potencial de operatividad para la movilidad
interadministrativa en la esfera local.

6. Respecto a la segunda de esas novedades, la revision de la naturaleza juridica de las RPT,
contamos con una sentencia reciente del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2014, relativa a
este instrumento, que no cabe olvidar que se trata de un factor esencial sobre el que ha venido
gravitando esta modalidad de movilidad en la esfera local, y en tanto que elemento integrado en
la misma lo encontramos reforzado incluso en la propia jurisprudencia constitucional como
elemento basico del sistema (muy interesante a estos efectos la STC 8/2010, de 27 de abril). La
STS de 5 de febrero de 2014 intenta zanjar definitivamente la cuestion referida, si bien que
circunscribiéndola a la problematica de las RPT aprobadas por la Administracion General del
Estado y sus organismos dependientes (*°). Se sostiene en esta importante sentencia, de la que ha
sido ponente el sr. magistrado V. Conde Martin de Hijas, que:

% Vid. Base de datos CENDOJ 28079130072014100061. Tratamos esta cuestion en nuestro trabajo La carrera
administrativa de los funcionarios publicos. Valencia, Tirant lo Blanch, 1994. Podemos encontrar un detallado examen
del régimen de ordenacién de los puestos en la esfera local en MAURI MAJQOS, J. “Las relaciones de puestos de trabajo
y la gestidén de la funcion publica local”. Cuadernos de Derecho Local, 2, 2003, pp. 42-66, esp. p. 58 y ss. Tanto el
profesor Mauri Majos como nosotros mismos defendimos desde un principio la naturaleza normativo-organizativa de
las RPT.



a) La doctrina de la doble naturaleza juridica (procesal y sustantiva) de un ente juridico como
es la RPT no resulta la mds adecuada, debiendo de ser caracterizada de un modo unitario y
s 11
univoco ().

b) En consecuencia “no se debe de seguir proclamando su doble naturaleza, a efectos
procesales (como disposiciones de caracter general) y a efectos sustantivos o materiales
(como actos administrativos plarimos)”.

c) Lo procedente es resolver la disyuntiva acto/norma o disposicion general caracterizando a
las RPT como acto, al carecer de la nota de generalidad y demds caracteres propios de las
disposiciones reglamentarias, confiriéndole efectos no sélo sustantivos (como hasta ahora
en razoén de la jurisprudencia en la que se apoya; SSTS 19 de junio de 2006, 4 de julio 2012
y 10 de julio de 2013, etc.) sino también procesales. En consecuencia, y rectificando la
jurisprudencia anterior, no procede para lo sucesivo distinguir entre plano sustantivo y
procesal.

d) La RPT no es un acto ordenador, sino un acto ordenado, mediante el que la Administracion
se auto organiza, ordenando un elemento de su estructura como es el del personal
. 12
integrado en ella (7).

e) A semejanza de cémo sucede con el nombramiento funcionarial, la funcién juridica de la
RPT no es la de ser norma de ordenacion general y abstracta de situaciones futuras, sino la
de ser un acto condicion, mediante el que, al establecer de modo presente y definitivo el
perfil de cada puesto, este opera como condicién y como supuesto de hecho de la
aplicacion al funcionario que en cada momento lo sirve de la norma rectora de los diversos
aspectos del estatuto funcionarial (*°).

Como incégnita queda qué sucedera con la naturaleza juridica de los catdlogos y las relaciones de
puestos de trabajo que se redacten o estén operativos en la esfera local a las que, en principio, no
resulta de aplicacidon la STS de 5 de febrero de 2014. Esta por ver que esta sentencia no tenga
fuerza expansiva en un futuro inmediato y ello por cuanto que todos los instrumentos a los que
hace referencia el articulo 74 del EBEP integran una misma familia, la de los instrumentos globales

11 . . . . . .
Se ha planteado voto particular a este pronunciamiento por parte de los magistrados sres. N. Maurandi Guillen y P.
Murillo de la Cueva, voto que, con un enorme equilibrio, va rebatiendo uno a uno los argumentos expuestos en el

mismo. Remitimos a su lectura.

12 . . . P . .y
En palabras de quienes suscriben el voto particular “parece haber, pues, segun la sentencia, una ordenacién no

normativa”.

“ Este es el aspecto quizas mas imaginativo de la sentencia pero incurre en algunos aspectos objetables: la primera
que el acto condicién desde su formulacion dogmatica, en el caso de que se esté de acuerdo con este planteamiento,
esta pensada para los nombramientos funcionariales por lo que resulta inapropiada su aplicacion a los contratados
laborales, que no cabe olvidar, también estan incluidos en las relaciones de puestos de trabajo; la segunda, que caso
de que el engarce del funcionario efectivamente pueda hacerse a través del nombramiento como acto formal
selectivo, habria de tenerse presente entonces de que habria dos acto-condiciéon, uno la RPT propiamente dicha y otro
el de la asignacion, adscripcidon o nombramiento para el puesto del funcionario en concreto. De hecho cabrian
entonces actos condicion en multiples planos (RPT, nombramientos funcionariales para plazas, adscripciones vy
asignaciones de puestos concretos), con la consiguiente desvirtuacion de la figura acto-condicién disefiado para un
plano aplicativo especifico. En ultimo lugar, y asumiendo, punto este que nunca ha sido controvertido, que las
plantillas orgdnicas tienen naturaleza normativa, cabe preguntarse éno es un dislate que un acto-condicién, como la
RPT segln esta sentencia, pueda regir la vida de unas normas reglamentarias como son las plantillas organicas?
Simplemente se han olvidado las interrelaciones entre unas figuras que se encuentran interconectadas entre si al
abordar una de ellas de manera aislada y no sistematica.




de ordenacién del empleo publico. Y la paradoja, cabe temer, es que aunque no se ha tenido en
cuenta en ningln momento esta realidad de conjunto, esta sentencia puede incidir sobre ella por
pura inercia. Y ello a menos que los hasta ahora practicamente ausentes legisladores de desarrollo
del Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007 en sus amplios margenes de conformacién
normativa establezcan sin lugar a dudas que estamos en presencia de normas juridicas, aunque
sean singulares y disefiadas para dmbitos organizativos especificos.

7. Respecto al retoque puntual que sufre el régimen juridico de la libre designacidn por obra de la
reciente Ley de Racionalizacién del Sector Publico de 2014 cabe subrayar que asistimos aqui a una
modificacion, que aunque puntual, podemos considerar de calado y que, a diferencia de la
sentencia anteriormente citada, si se proyecta directamente sobre la esfera local, en pié de
igualdad en este caso con las restantes Administraciones territoriales.

En concreto, y de acuerdo con una enmienda planteada desde la mayoria politica que apoya al
Gobierno durante la tramitacion del proyecto de ley a su paso por el Senado —lo que significa que
no ha sido objeto de analisis previo en el correspondiente Dictamen del Consejo de Estado ni
dialogada ni negociada esta previsidon con las asociaciones y sindicatos funcionariales- y con ese
matiz ciertamente sorpresivo, se establece una modificacion en el EBEP de acuerdo con la cual los
funcionarios que hayan obtenido o vayan a obtener algin puesto de trabajo en otra
Administracion publica gracias al régimen de movilidad interadministrativa prevista en el articulo
84, aprovechandose del procedimiento de libre designacién, ya no permaneceran en la
Administracion de destino, como hasta ahora sino que muy probablemente tengan que retornar a
la Administracion de origen de donde partieron.

El analisis de este cambio normativo podriamos abordarlo de la siguiente manera:

a) Indagando en el trasfondo de su adopcién, por si alguna influencia pudiera tener de cara a
la comprensiéon de esa modificacidn toda (punto 8).

b) Constatando si se ha producido o no una desfiguracion del sistema de libre designacién
como procedimiento de cobertura de puestos como consecuencia del mismo (punto 9).

¢) Analizando sus efectos tanto inmediatos como los que pudiera tener para un futuro, en
especial su impacto para éste particular supuesto de movilidad (punto 10).

d) Y, ya de modo conclusivo, si esta modificacion podria superar el test de constitucionalidad
(punto 11).

8. Respecto al trasfondo de esta iniciativa legislativa podemos apelar a dos posibles circunstancias
concurrentes que la han hecho posible y que, en cierta forma, convergen en el tiempo: una
derivada de la praxis de los ultimos afios en algunas Comunidades auténomas en las que se han
vivido procesos de movilidad que se han podido ver truncados —con la consiguiente problematica
asociada- por los cambios de gobierno que han sucedido tras elecciones autondmicas recientes (el
caso de la Generalitat de Catalunya constituiria su “prueba real”); el segundo, puede proceder de
la urgencia que el Gobierno y el partido que lo sustenta ha podido tener de cara a la aprobacion de
medidas relativas a materias organizativas y de empleo publico, y entre las que se encontraba la
adopcion de algunas que estuviera focalizada en la movilidad interadministrativa de los
funcionarios publicos. Si nos aferramos al primer influjo resultard probablemente insatisfactoria la
justificacion que, en clave mas de legislacién general, puede encontrarse en esta segunda
influencia; y si, por el contrario, consideramos soélo esta segunda posibilidad estariamos
descartando que la tramitacién de esta iniciativa (mejor enmienda, si queremos ponernos mas
formalistas) en las Cortes ha podido contar con otros apoyos directos o indirectos, incluso que ha



podido ser negociado con otros grupos politicos con gran peso en algunas Comunidades concretas
(14).

En efecto, las praxis que se han podido generar a partir de ceses en masa de libredesignados como
consecuencia de cambios de signo politico en Gobiernos autonédmicos puede actuar de espoleta
gue justifigue una modificacion concretada en un aspecto tan especifico del régimen de la
movilidad interadministrativa voluntaria, sobre todo cuando se tiene en cuenta que se cambia una
regla de juego que estaba en el precepto aplicable formulado originariamente en el EBEP y que
responsabilizaba a la Administracion (en ese caso autondémica) de destino de la asuncién de los
funcionarios cesados por operar libres designaciones (tal y como sucedia con los que habian
obtenido sus puestos de trabajo por concurso). Precisamente algo que se cuestioné abiertamente
a raiz de dichos ceses en masa intentando viabilizar el retorno de los funcionarios a su
Administracion local de origen, como quedé abiertamente explicitado en la situacion vivida en la
Generalitat de Catalunya.

Del lado del Gobierno, el mismo “vende” la iniciativa en términos de impulso mediante el que se
hace frente a una necesidad administrativa que, probablemente existiera en clave politica, pero
gue desde luego no es de las mas urgentes que tienen planteado hoy el empleo publico del Estado
tras los mas de siete afios transcurridos desde la entrada en vigor del EBEP (*°).

En cualquier caso, esta instrumentalizacion por parte del marketing politico de una medida técnica
puede comprenderse también por cuanto que si bien parece poco creible que una modificaciéon
como la citada pueda entenderse que va a suponer un verdadero impulso para esta figura cuando
en realidad se trata de una medida llamada a resolver un problema de un corte muy diferente: el
gue se genera cuando se produce el cese del personal funcionario por pérdida sobrevenida de
confianza politica y de una tacada son muchos los funcionarios afectados que han de verse
abocados a volver a sus Administraciones locales de origen.

Es decir, se trata de una medida tendente a resolver, en suma, lo que es un problema tipico de
spoils system, de una modalidad muy suavizada si se quiere de ese sistema, de cese por motivos
politicos, aunque no en los términos dramaticos en los que quedaba planteado el mismo en otros
momentos histdricos y que pervive hasta el presente gracias al modo en el que ha quedado en
nuestra legislacion el llamado procedimiento de provisién de libre designacién y los rasgos que lo
han caracterizado, especialmente en las ultimas décadas y fiel heredero de un residuo histérico
nunca liqguidado completamente en una funcién publica como la nuestra.

9. Respecto a la respuesta a la pregunta de si este cambio normativo ha producido una
desfiguraciéon o reconfiguracién tanto del sistema de libre designacion como de las situaciones
administrativas que pueden servir para instrumentalizar esta modalidad de movilidad
principalmente la situacién de servicios en otras Administraciones y la de excedencia por interés
particular, cabe sefialar que no. Estas tres figuras permanecen tal y como estaban configuradas
normativamente hasta ahora. A este respecto solo cabe sefalar que esta ultima situacidon
administrativa juega ahora un papel que, aunque residual y penalizador, no tenia hasta este
momento en relacién con la movilidad voluntaria entre Administraciones publicas. Mas se trata de

14 . . e
Nos referimos, obviamente, a Catalunya y a los representantes de Convergencia i Unié en el Congreso de los
Diputados.
15 .. . P . , . . . .z .. .y
Sin ir mds lejos cabria preguntarse por el desarrollo legislativo pendiente en relacién con la Administracién General
del Estado y cuando se producird el mismo. Ni tan siquiera se ha sido capaz hasta ahora de dictar una sola disposicion
de renovacidon normativa en concordancia con los nuevos horizontes abiertos por el EBEP.
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una utilizacién instrumental, tal y como venia siendo empleada anteriormente, posicion en la que
continua, la situacién de servicios en otras Administraciones.

En cuanto al sistema de libre designacién que, como seifialamos, tampoco sufre desfiguracién o
reconfiguracién alguna en cuanto que mecanismo de provisién de puestos, hemos de tener
presente que, del mismo modo que hasta ese momento, pero como algo implicito sucedia con el
procedimiento de concurso, en relacion con el cudl resultaba comprobable su resultado final (el de
gue el concursante permaneceria en el puesto obtenido en la Administracién de destino donde
recalaria, en principio, ya de modo indefinido), queda evidenciado ahora para los libredesignados
la mecdanica administrativa a seguir tras los ceses, asi como su posible resultado final, sea el de
permanencia en la Administracion de destino, en la de origen de no ser asumido por aquella, o en
la situacidn administrativa de excedencia por interés particular.

Por ser sobradamente conocido no vamos a extendernos aqui en la problematica juridica que
tienen estos ceses de los libredesignados, pero si creo que se justifica una brevisima referencia a la
linea jurisprudencial existente sobre este aspecto de nuestra exposicion.

Practicamente todos los pronunciamientos jurisprudenciales participan de la idea de que las
autoridades competentes ejercitan aqui una potestad discrecional casi pura, esto es, que salvo
gue pueda ser controlada por los elementos reglados del ejercicio de la competencia
administrativa, del procedimiento y de los requisitos para su cobertura por esta via, nos
encontrariamos ante una decisidon enteramente discrecional. Bastaria, en consecuencia, con que
se produjera la pérdida de la confianza en el libredesignado para que el cese fuera totalmente
viable (por ejemplo, STS de 3 de abril de 1992), por lo que no habria que tramitar expediente
contradictorio alguno (STS de 13 de junio de 1997), ni audiencias previas (STSJ de Galicia de 17 de
marzo de 1999). Y en tanto en cuanto se produjera el cese el funcionario nombrado se encontraria
tendria sélo un mero interés de permanencia en el puesto (SAN de 9 de mayo de 2001) (*°). Esta
situacidn contrasta con la previsién de este sistema en las RPT para la que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo impone una motivacion especifica debido a su excepcionalidad, motivacion que,
como vemos, no se traslada al momento del cese que puede basarse en la discrecionalidad
referida (*').

10. La que pudiéramos denominar mecanica administrativa o procedimental de esta modalidad de
movilidad voluntaria se sustancia de una forma que aunque muy discutible —no se concede, y ello

*® Tomo en préstamo estos pronunciamientos de J. FUENTATAJA PASTOR. “Carrera administrativa y provision de
puestos de trabajo”, en M. SANCHEZ MORON (coord.). Régimen Juridico de la Funcién Publica. Valladolid. Lex Nova-
Thomson Reuters, 2013, p. 470 y ss. En general, y de modo muy completo se aborda este sistema de provision desde
una perspectiva jurisprudencial, en p. 433 y ss.

*" Los sistemas de cobertura de los puestos deben de figurar recogidos también en los catalogos o RPT lo que plantea
la cuestion, bastante controvertida, del modo en que se produce la eleccion del sistema, especialmente cuando la
Administracion se decanta por un procedimiento que, como el de libre designacién, porta ya en su propia
configuracion la idea de confianza en el empleado que habra de ocupar el puesto en concreto. A estos efectos
conviene recordar que el proceso de flexibilizacion de estos instrumentos de ordenaciéon en clave EBEP ha llevado a la
desaparicion de elementos sobre los que se apoyaba el control jurisdiccional para determinar el mal uso que se
pudiera hacer de la libre designacion; con todo, el establecimiento de la regla de que ha de motivarse siempre por la
Administracion la opcion por los sistemas no concursales y que esa motivacion ha de ser suficiente posibilita que los
excesos, que no podemos decir que sean infrecuentes en las grandes Administraciones locales, pueda ser objeto de un
control efectivo. Esta es el enfoque conclusivo que, tras una fase de transicién, maneja la ultima jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Vid., por ejemplo, las SSTS de 31 de julio de 2012 (ref. lustel 352060) 6 19 de octubre de 2011 (ref.
lustel 343525).
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puede criticarse, ni tan siquiera un trdmite de audiencia para que los afectados puedan
pronunciarse sobre la defensa de sus intereses una vez que se ha producido el cese, ni se oye a las
Juntas de Personal ni a ningln dérgano administrativo especializado, como existen en algunas
entidades para examinar y discutir este tipo de cuestiones- tiene una légica que la hace
defendible. Y ello por varias razones.

En primer término porque el puesto obtenido por libre designacién lo es en régimen de
provisionalidad, no es definitivo como sucede en el concurso, y aunque dicha provisionalidad lo
sea por mucho tiempo en ningin momento se le puede atribuir caracter indefinido. Lo que hace
gue la situacién de los libredesignados sea muy diferente de los concursantes que obtuvieron sus
puestos de trabajo por ese otro procedimiento de provisién.

En segundo término porque mientras que respecto de los concursantes podemos predicar, en
razon de la proyeccion inequivoca de los principios de igualdad, mérito y capacidad y publicidad,
gue puede asumirse la ficcion de que, aunque sea un puesto de trabajo lo que obtienen, en
realidad se produce su insercion en otra Administracidn publica, lo que de suyo no seria posible si
no lo fuera via plaza presupuestaria y procedimiento selectivo (como el que tuvo lugar en su
momento en la Administracion de origen) y que solo se justifica en funcidon de la proteccién del
derecho a la movilidad interadministrativa, nada de esto sucede en el caso de la libre designacion.
En este supuesto, a la provisionalidad de la designacion, se suma el que el puesto no ha sido
obtenido “verdaderamente” por el cauce mas riguroso y vinculados a los principios
constitucionales o cuasi constitucionales referidos y que son sefia de identidad tanto del acceso a
la funcién publica como de la carrera administrativa que es continuidad de aquel.

Esta doble razdn justificaria en cierta forma que sea la Administracién de destino la que, por esta
especie de legitimidad a la inversa, lleve la “voz cantante” en esta mecanica y que si ella no
absorbe al funcionario que libredesigné para conferirle movilidad al mismo entre en liza, ya sin
solucién de continuidad, la Administracion local de origen para asumir su retorno.

En este juego puede discutirse, eso si, el escaso margen que le queda a esta otra Administraciéon
para reasumir al funcionario que marchd, lo que se plantea en términos, para nada voluntarios,
sino mas bien estrictamente forzosos. Para comenzar si no fue previsora -y no tenia por qué serlo
en un régimen en el que no habia reserva de puesto de trabajo del funcionario que se movilizo a
otra Administracién y en el que se imponia el aprovechamiento de los recursos existentes, plazas,
puestos y empleados- se encuentra ahora con que, al no contemplarse ninglin régimen de
transitoriedad, habran de asumir a los funcionarios desplazados de modo sobrevenido y sin
margen de maniobra alguna, ya que en tanto en cuanto estos funcionarios no ocupen un puesto
de trabajo concreto en la Administracién de origen percibirdn sus retribuciones y niveles
consolidados (que es como entendemos la frase del legislador “con efectos econdmicos y
administrativos desde la fecha en que solicite el reingreso”). De este modo se fuerza a que este
procedimiento de insercién se efectle por la via rapida, lo cual no tiene por qué ser efectivo de
inmediato, pues hay que crear la plaza en la plantilla presupuestaria, si esta ya no existe o estd
ocupada ya de modo definitivo por otro funcionario, generar el puesto de trabajo de reinsercién
en la RPT, etc. Desde esta perspectiva el legislador puede estar causando perjuicios evidentes a las
Administraciones de destino con procesos de movilidad en curso, Administraciones que, no cabe
olvidar, también estuvieron apostando por facilitar la movilidad voluntaria interadministrativa y
qgue ahora se convierten en paganas de la frustracion que haya podido sufrir dicha movilidad.
Maxime si tenemos presente que se ha producido aqui un cambio muy marcado y que bajo el
régimen en el que se posibilitaron aquellas libre designaciones era la Administracién de destino la
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gue se veia obligada a asumir a los funcionarios que fueron nombrados siguiendo este
procedimiento cuando tuvieran lugar sus ceses (*°).

Mas como decimos todo ello puede tener cierta légica que ahora, debido a la sorpresa e impacto
gue puede producir una medida como la referida sobre los procedimientos de movilidad en curso
de realizacién, nos cuesta asimilar. Si no hubiera supuestos in fieri y comenzdramos desde cero
cabria plantearse que esta operacion de completud del régimen de la movilidad
interadministrativa voluntaria podria producir mas que movilidad, inmovilismo. Sobre todo porque
al cambiar la posicion juridica de la Administracion de origen esta se puede ver obligada a
mantener el puesto de trabajo concreto del funcionario desplazado hasta que obtenga un puesto
de trabajo por concurso en la Administracién de destino y tendrd que sopesar si le merece la pena
y sobre todo si tiene margen para oponerse —parece que no- para evitar la marcha de “su”
funcionario hacia la Administracién de destino. En el fondo de todo se penaliza a la Administracién
de origen frente a la de destino y cabe plantearse si, tras afios, pues pueden ser afios en la otra
Administracion, le sigue compensando su vuelta (al igual que puede sucederle al funcionario
afectado mismo, que ya no desee retornar y se vea forzado a ello por la pura mecanica del nuevo
dispositivo legal estatutario).

Desde la perspectiva del funcionario, que no cabe olvidar que queda completamente inerme
frente al juego de acciones e inercias que se puedan poner en marcha por el juego de la mecanica
administrativa prevista en el nuevo articulo 84.3 del EBEP, su margen de maniobra es casi
anecdético. Mdxime si estamos en presencia de ceses en masa que llevarian directamente a que la
obtencién de un acomodo en la Administracidon de destino se torne imposible. Queda si, como
manifestacion del derecho que tiene a la movilidad, aunque sea bajo la forma de retorno forzado,
la obtencién del mismo puesto que tenia antes de marchar o de un nuevo destino en la
Administracién de origen si se produjeron mientras tanto cambios en su posicién de carrera, y las
retribuciones a percibir mientras que se le asigna ese nuevo puesto o destino (consecuente con los
“efectos administrativos” que tenga reconocido). Al igual que constituiria manifestacion de dicho
derecho el cumplimiento escrupuloso de la mecanica administrativa prevista. Desde esta
perspectiva estamos ante una modificacién normativa que le ofrece unas garantias minimas de las
gue antes no disponia pero ello no significa que constituyan un final satisfactorio para la situacién
laberintica a la que se ve obligado a enfrentarse. Y ello, ademas, en cuanto que su deseo Ultimo
pudiera ser permanecer en la Administracién de destino definitivamente, lo que implica, en ultima
instancia, ser coherente con la dindmica de movilidad voluntaria en la que el funcionario se insertd
desde un principio.

Por ello, y aunque desde el tratamiento que desde una perspectiva juridica abstracta pudiera
tener una mecanica ideal pudiera justificarse el que se “cargara” todo el peso de la movilidad
frustrada sobre la Administracién de origen sorprende la comodidad en la que se coloca a la
Administracién de destino, que puede o no absorber a los funcionarios libredesignados con un
enorme margen de libertad. A estos efectos cabe preguntarse si no se deberia haber apurado un
poco mas el tratamiento legal para hacer efectiva la movilidad voluntaria deseada por el
funcionario en dicha Administracién, imponiendo unas condiciones de una mayor penetracion
juridica en la posicién de la de destino, al igual que sucede con la de origen. Es aqui donde se
proyecta una inequivoca decision de corte politico y también de las praxis que se han seguido en
los casos de ceses en masa de funcionarios como consecuencia de los cambios de gobierno

18 . . . . .
No cabe duda de que la nueva norma es muy poco respetuosa con una minima transitoriedad que exigia su
adopcion y que constituye un evidente fallo muy criticable.
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producidos en algunas Comunidades autdonomas sefieras, que para nada puede considerarse como
irrelevantes (*°).

Por ello no resulta descabellado subrayar que estamos ante una relacién administrativa
descompensada y que rompe la relativa igualdad que tendria que presidir la movilidad voluntaria
interadministrativa tal y como fue formulada inicialmente por el legislador basico en el EBEP de
2007. Y es que si en algo se caracterizé el apartado del articulo 84 del EBEP fue en un escrupuloso
respeto a la posicidn que mantenian en estos procesos de movilidad voluntaria cada una de las
dos Administraciones, reforzando precisamente, y por coherencia, el que el disefio y direccidon del
movimiento de traslado concluyera en la Administracién de destino y nunca, aunque pudiera
ocurrir episdodicamente, en la de origen. De este planteamiento, y variables de alteraciéon como las
citadas al margen, se desprendia un cierto paralelismo con la misma solucién dada a las
movilidades producidas por concurso. Asimismo, se reservaba a cada Administracidon una posicion
gue también era consecuente con el proceso de insercidon en la Administracion de destino, pues
este como proceso dado podia iniciarse por libre designacién y concluirse en concurso, mas no con
la vuelta del funcionario a su Administracién de origen. Algo a lo que ahora fuerza el nuevo
tratamiento del apartado tercero del articulo 84 del EBEP., convirtiendo en factible algo que podia
ser impensable al legislador basico de 2007.

11. Finalmente hemos de pronunciarnos sobre la cuestion de si esta modificacién podria superar
sin problemas el llamado test de constitucionalidad desde las distintas perspectivas que pueden
confluir en esta problematica concreta que resuelve el nuevo apartado tercero del articulo 84 del
EBEP. Asi:

a) Desde el contenido estatutario que tiene la movilidad voluntaria interadministrativa si hay algo
gue se echaba en falta en este precepto era una mayor implicacién del legislador estatutario de
cara a la materializacién de esta modalidad de movilidad funcionarial y del empleado publico. Esto
es, a fuerza de hablar de las Administraciones, de las medidas y procedimientos que se pudieran
adoptar para hacerla realidad, y de no ultimar, como merecia a nuestro juicio el régimen definitivo
de adscripcion de los funcionarios afectados por la misma, lo que sucedia precisamente por
haberse optado por el modelo voluntarista que se habia seguido para configurar esta figura,
guedando en pura disposicién el tratamiento de su acabado juridico final.

Ahora, y por lo que se refiere a la funcién publica de carrera, no ofrece ya dudas el resultado final
del proceso de movilidad en este caso, aunque surge la duda de si correspondia al legislador
basico y no a los legisladores de desarrollo e incluso, podria plantearse también a las propias
Administraciones interesadas de comun acuerdo, la adopcion de una decision como la referida. En
la opinidn de los que hemos defendido que la figura necesitaba de una mayor compromiso del
legislador basico para hacerla factible, asi como una mayor sustantividad estatutaria —similar a la
gue existe en otros campos estatutarios, como los permisos y licencias o las situaciones
administrativas- no podemos menos que mostrar nuestra conformidad porque finalmente se
camine en esa direccion. Aunque claro estd que ni la via, ni el modo ni el contenido de esta
modificacion normativa nos parezca adecuado.

b) Desde la perspectiva de los legisladores de desarrollo, y dependiendo de la concepcion que se
tenga y se defienda de lo estatutario, podria objetarse que el nuevo apartado tercero del articulo
84 limita en mayor o menor medida su campo de actuacién, campo que antes de esta reforma

Podria generarse asi una dindmica del tipo que las provisiones por concurso generaria insercién en la
Administracién de destino y la libre designacién terminaria con el retorno a la Administracidn de origen.
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normativa era mucho mas amplio, y que ahora ha quedado condicionada enormemente. En
cualquier caso, y del escaso desarrollo legislativo que el articulo 84 del EBEP ha tenido hasta ahora
no se desprende ningun choque de preceptos y, en consecuencia, no se debe producir como
consecuencia de la reforma del mismo ningln desplazamiento normativo. Otra cosa es, como
decimos, la situacidn pro futuro, sobre todo para aquellos legisladores de desarrollo que podrian
haber querido plantear este punto concreto de otro modo, algo que ya no sera posible tras la
reforma del EBEP (*°).

c) Desde la perspectiva de las Administraciones publicas concurrentes cabe preguntarse si no se
hace realmente inviable la propia existencia de una reserva de Administracién de las que nos
hacen participe los apartados primero y segundo del articulo 84. Sobre todo si tenemos en cuenta
que en relacién con las Administraciones locales dicha reserva debe de verse reforzada por
influencia de la autonomia local constitucionalmente reconocida (*). Ello puede verse mas
claramente en la situacién concreta en que queda la Administracion local de origen y como todo el
proceso de movilidad que se encontraba encausado puede revertir finalmente sobre ella. La
capacidad de decidir de esta Administraciéon en concurrencia con la de destino se ve
completamente mediatizada por una opcién del legislador basico, el mismo que le reconoce que
esta materia le estd reservada. En consecuencia, cabe preguntarse por qué se le asigna un papel
todo el condicionado normativamente.

d) Desde la perspectiva del funcionario movilizado caben pocas dudas de que la respuesta dada
por el legislador basico en este caso, y a diferencia de otros muchos resefiables extraibles del
propio EBEP en el que la opcién favorecida lo es conforme a los intereses de las Administraciones,
es pro- empleado. Y ello por cuanto se concreta un final seguro (aunque no necesariamente feliz) y
con ventajas indiscutibles para el mismo. Si bien cabe recordar que de la confluencia de los
intereses de las Administraciones concurrentes, tanto de origen como de destino, no se desprende
necesariamente que la predileccién del funcionario afectado esté en la Administracidn de origen,
sino que mas bien, y por ser consecuente con su eleccidn, lo estaria en la de destino.

e) Finalmente, cabria plantear, aunque sin excesiva fuerza argumental en la que apoyarse, si en
clave constitucional puede admitirse que se pueda conseguir el mismo objetivo que se persigue
mediante un proceso selectivo que descansa sobre las plazas organicas mediante un simple
procedimiento de cobertura de puestos. A estos efectos no cabe olvidar la proteccion que
constitucionalmente hablando tiene la promocién en el trabajo y la propia idea de carrera
profesional, bienes constitucionalmente protegidos que pueden posibilitar excepciones como las
citadas y que no impere en estos casos las reglas de la seleccion sino las de la provision de
puestos. Y que ocupando un puesto de trabajo, cabe concluir, se pueda recalar en otra
Administracién publica sin problema alguno (*).

% puede confrontarse el precepto referido con el articulo 82 de la ley 4/2011 de 10 de marzo, del Empleo Publico de
Castilla-La Mancha (BOE, 104, de 2 de mayo) y el 113 de la ley 10/2010, de 9 de julio, de Ordenacién y Gestién de la
Funcidén Publica Valenciana (BOE 190, de 6 de agosto).

?! Recuérdese que la jurisprudencia constitucional existente en relacién con esta modalidad de movilidad, como ya
tuvimos ocasién de consignar, reconoce la competencia administrativa en materia de organizaciéon como bien
constitucionalmente protegido (STC 156/1998, de 13 de julio).

?la jurisprudencia constitucional existente, al igual que la ordinaria, en ninglin momento se plantea esta cuestién ni
siquiera en clave de excepcidn y dan por hecho que se trata de una expresion mas de la carrera administrativa de los
funcionarios publicos.
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12. Como reflexién final podemos subrayar el salto cualitativo que esta reforma de 2014 puede
suponer para el régimen y los procesos de movilidad voluntaria interadministrativa de los
funcionarios publicos de carrera, al trastocar el tratamiento de la que pueda tener lugar via
procedimiento de libre designacion.

Sin embargo, y ello resulta lamentable, dicha iniciativa de profundizacion no tiene por qué
traducirse en un impulso palpable —mas bien cabe temer que podria producirse un retroceso
evidente- para esta modalidad de movilidad en concreto y para el conjunto todo de la movilidad
interadministrativa en la esfera local. Y ello por cuanto que, a partir de ahora, las Administraciones
locales de origen, por las distorsiones que ello acarrea, deberan de sopesar bastante si entran, en
la medida en que ellas son también participes de dichas movilidades y actores de las mismas, en
admitir que funcionarios suyos marchen a otras Administraciones, pues en la practica ello
supondria de facto tener que reservar o casi reservar los puestos de trabajo de los afectados hasta
en tanto los mismos no se incorporen materialmente a las Administraciones de destino, incognita
gue puede incluso tardar afios en resolverse.

Lo que hasta ahora eran procesos no formalizados que podian tener como conclusiéon —en la
mayor parte de los casos ello podia ser asi-, el acceso definitivo del funcionario interesado a otra
Administracidon publica, ahora se torna mucho mds dificultoso y complicado. Algo que deriva
directamente de la apuesta por parte del legislador bdsico por un marco mucho mas garantista —
gue no compensado, ni consecuente- tanto para el funcionario afectado por los nombramientos
productos de libre designaciones como para las Administraciones que los reciben
provisionalmente por esta via, sea cual el tamafio de la Administracidon de la que se trate, las
cuales seran las que decidirdn en ultima instancia y en exclusiva, si acogen al funcionario en su
organizacidén o si los hacen retornar a sus Administraciones de origen.

La idea de provisionalidad de las coberturas de puestos por libre designacién sale muy reforzada y
reafirmada tras esta reforma normativa y, por mucho que las mismas duren incluso afios, no por
ello se traduce en un mejor tratamiento que acerque este procedimiento de provisién, incluso en
aquellos casos en los que hubo una cierta fase de concurrencia y de valoracidon de méritos previos,
a los concursos.

En suma, libre designacidon y concurso constituyen ahora mas que nunca dos vias completamente
separadas, y con muy pocos puntos de conexidn, para proveer los puestos de trabajo y también
para servir de mecanismos para posibilitar la movilidad voluntaria interadministrativa, movilidad
respecto de la cual ha de hacerse ya la advertencia que tiene dos tratamientos muy definidos, con
consecuencias juridicas muy diferentes y, como hubiera debido ser lo deseable en cuanto a su
implementacién practica, cada vez menos interconectados entre si.
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